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Presentacion

Cristina de Vicente Casillas
Magistrada Juzgado de lo Penal n.° 2 de Bilbao

Gema Maria Varona Martinez
Profesora de Victimologia. Doctora investigadora permanente UPV/EHU

1. En la contraportada de estos Cuadernos Penales se lee lo si-
guiente: «Estos cuadernos pretenden mantener viva la memoria del
profesor y magistrado José Maria Liddn, asesinado por ETA, ya que re-
legarlo al olvido serfa tanto como permitir que la insoportable injusticia
de su muerte viniera a menos, y en cierto modo hacerse cémplice de
ella...».

Memoria vy justicia. Estas palabras, escritas por los compaferos y
amigos de José Maria Lidén, contienen una verdad trascendental:
la memoria es un imperativo, un requisito, una exigencia de la jus-
ticia. En su sencillez encierran ademas una apremiante necesidad,
una urgencia, como si ya entonces aguellos amigos de Lidon temie-
ran que el paso del tiempo borrara la huella implacable que el golpe
de la violencia produce en todo ser humano y, al mismo tiempo, vis-
lumbraran la terrible injusticia que supondria el silencio sobre el re-
cuerdo mismo.

Al celebrar estas jornadas recordamos que Jose Mari se convirtié
en victima porque era Juez, precisa y trdgicamente, pues para el vio-
lento, la ley y quienes la aplicamos constituyen un obstaculo definitivo,
un muro para el logro de sus objetivos. El fanatico desearia que la ley
no existiera y de ahi su empefio en eliminar a personas como Jose Mari
gue dedicaron su vida al estudio, la ensefianza y la aplicacién de la ley,
como garantia de los derechos de todos sin excepcion.

Hubo un dia, hace dieciséis afios, en que Marisa tuvo que reunir a
sus hijos y hablarles serenamente para que pudieran encarar su vida.
Darles el consuelo que ella no tenia. De su fortaleza interior dependia
la felicidad de ellos. De su mirada, las suyas a partir de ese momento.
Como Marisa ha habido muchas mujeres que, de la negacién, han he-
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10 CRISTINA DE VICENTE CASILLAS Y GEMA MARIA VARONA MARTINEZ

cho vida; han transformado lo absurdo en un dia a dia que tenia que
ser normal. Han hecho calladamente que lo irreparable diera paso a lo
cotidiano, sin permitir que la amargura ensombreciera su existencia. Su
sufrimiento encierra el misterio de una capacidad de convivencia ex-
traordinaria a los ojos de quienes no hemos pasado por ello.

En nuestra tierra hubo quienes despojaron de su condicién de se-
res humanos a cientos de personas. El legado de esas personas son sus
mujeres, sus hijos, sus seres queridos, la vida que han hecho crecer a su
alrededor con tanto esfuerzo y dignidad.

El Estatuto de la victima nos dice que las actuaciones judiciales han
de estar orientadas hacia la persona, teniendo en cuenta que el reco-
nocimiento, proteccién y apoyo a la victima se extiende a su dimensiéon
moral. Es precisamente esta dimensién moral de la victima la que he-
mos querido destacar especialmente en estas jornadas.

La humanidad herida es una categoria que se nos escapa: cuanto
mas grande es el dolor infligido, menor es la satisfaccion que produce
la reparacion material. El dolor encierra una realidad, una verdad indivi-
dual y de todo eso nos habla la dimensién moral de la victima.

2. La pretension con la que hemos abordado la organizacion de
este curso dedicado a la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito, como transposicion de la Directiva 2012/29/UE, es la
de divulgar el contenido de una ley imprescindible, sensibilizar sobre su
importancia y animar a ser proactivos en la aplicacion de los principios
de los que se nutre este magnifico texto legal.

Con este objetivo se han buscado ponentes experimentados en la
practica diaria de los juzgados, provenientes de todos los dmbitos pro-
fesionales que lidian con la justicia penal, solicitando un especial es-
fuerzo de concrecién a fin de que el lector pueda visualizar a través de
las paginas, como si de una pelicula se tratara, los principales retos a
los que se enfrentan quienes trabajan a diario en sus despachos para
hacer funcionar la maquinaria de la justicia.

3. La condicién de victima del terrorismo de José Maria Lidon re-
clamaba, de forma instintiva y casi maquinal, la reflexién académica en
el &mbito de la violencia terrorista. A ella dedicamos la primera jornada
de la manana. La ética y la filosofia han sido fuentes en las que estos
Ultimos afios se ha desarrollado un pensamiento extraordinariamente
lucido y critico en el ambito de la victimologia terrorista. La ponencia
conjunta de don Galo Bilbao (companero de José Maria en la Univer-
sidad) y dofia Izaskun de la Fuente incluyd testimonios de victimacion
junto con reflexiones sobre la acogida, el acompafamiento y la impor-
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PRESENTACION 11

tancia que la sociedad debe otorgar a las victimas del terrorismo: la vic-
tima, en cuanto testigo moral, desenmascara el mal y reclama poder
narrar lo sucedido y las consecuencias que perduran.

Por otra parte, hasta hace bien poco, la justicia penal ha sido des-
piadada con las victimas menores de edad, a las que, haciendo abs-
traccion de su condicién, se les dispensaba el mismo tratamiento que
al testigo victima mayor. La ponencia del Decano de los Juzgados de
Valencia, don Pedro Viguer, expuso la ultima jurisprudencia dictada en
torno a las condiciones en que debe llevarse a cabo la prueba precons-
tituida de los menores y la forma en que deben realizarse las explora-
ciones atendiendo al nivel de madurez del menor. La ponencia con-
textualiza la evolucion jurisprudencial: desde un trato ciertamente
deshumanizado, que se justificaba por las necesidades del sistema,
hasta llegar al Estatuto de la victima que irrenunciablemente debera in-
formar nuestra practica diaria.

El contacto de la victima con el juzgado se produce ordinariamente
a través de una primera diligencia de ofrecimiento de acciones que se
realiza de forma rutinaria y burocratica, sin discriminar entre victimas
que pueden precisar mayor atencién por la gravedad de caso o por
sus circunstancias personales, en condiciones ambientales muchas ve-
ces inadecuadas. A esta diligencia se le otorga, en la practica, escasa
o nula atencién. Es realmente un eufemismo consignar que la victima
«queda enterada« de sus derechos. La ponencia de la letrada de la Ad-
ministracion de Justicia dofia Rosario Palenque Lus, que tuvo la gene-
rosidad de relatarnos su experiencia como victima en la mesa redonda
de la tarde, trata precisamente de esta cuestion que tan escaso interés
ha suscitado, incluso en este momento, mas de dos afios después de la
entrada en vigor de la norma que regula ese ofrecimiento.

La diligencia de ofrecimiento de acciones constituye la clave para
que la victima pueda ejercer su derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. El Estatuto de la victima provee de la necesaria armadura legal
para que las victimas salgan del juzgado conociendo los tramites esen-
ciales del procedimiento, sus posibles formas de terminacién, sus posi-
bilidades de actuacion, con sus necesidades de proteccidon adecuada-
mente satisfechas, y con un canal de comunicacién con el juzgado que
debe definirse como fécil, sequro y atendido con diligencia por profe-
sionales formados.

El derecho de la victima a entender y ser entendida hace referencia
a comprender los aspectos relevantes que conciernen la respuesta a sus
necesidades, intereses legitimos y derechos. Una victima que entiende
es una victima que toma decisiones, en lugar de un instrumento del
que se sirve la justicia para tomar decisiones. Puede, por ejemplo, apor-
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12 CRISTINA DE VICENTE CASILLAS Y GEMA MARIA VARONA MARTINEZ

tar pruebas ante el juzgado instructor, derecho que expresamente se
reconoce a las victimas en el Estatuto, con independencia de su situa-
cién procesal. Asimismo, también puede recurrir la decision de archivo
de las actuaciones, para lo que se le reconoce un plazo extraordinario
de veinte dias. Estas dos novedades se encuentran directamente enca-
minadas a la satisfaccion del fin Gltimo del sistema penal. La ponencia
referida recoge, ademas, la experiencia practica llevada a cabo en el
Juzgado de lo Penal n.° 2 de Bilbao como consecuencia de la aplicaciéon
del Estatuto.

La practica nos muestra como la victima se «enfrenta» al sistema
penal, al que se acerca para buscar ayuda. En este acercamiento puede
resultar dafada. El Estatuto de la victima trata de evitar este dafio o vic-
timizacion secundaria. Se trata, sin embargo, de una encrucijada fatal-
mente necesaria. El sistema penal, cuyo fin es la busqueda de la verdad
para satisfacer las necesidades de justicia y reparacion de las victimas
de los delitos, es a la vez un sistema disefiado para evitar las posibili-
dades de cometer un error, seflalando o condenando a quien no es el
responsable. Todas las garantias que celosamente envuelven el enjui-
ciamiento con el fin de evitar errores se pueden erigir —se erigen, de
hecho, en no pocos casos— en barreras para la victima que, estupe-
facta e impotente, no acierta a comprender los impenetrables caminos
gue tiene la justicia para resolver sus expedientes. Sobre este complejo
tema se celebré un debate muy provechoso, con posiciones cierta-
mente encontradas, en el que se contd con la intervencion del letrado
don Javier Beramendi, la coordinadora del Servicio de Atencién a la Vic-
tima dofia Lourdes Lorente Diharce, la letrada de la Administracion de
Justicia dofia Rosario Palenque Lus y don Jesus Maria Herrero Avia, res-
ponsable de coordinacion operativa de la Divisién de Investigacion Cri-
minal de la Ertzaintza.

La victimizacion secundaria tiene su origen entre el choque de ex-
pectativas con las que la victima acude al proceso penal y la realidad.
La denuncia de un hecho criminal es un primer paso que pone en mar-
cha una maquinaria, lenta, pesada, burocratica, fria en sus tramites,
impersonal, contradictoria y, en ocasiones, despiadada. Ningun texto
legal, hasta la entrada en vigor del Estatuto de la victima, se ha preocu-
pado en sefalar que la actitud de la victima hacia el sistema penal con-
diciona el rendimiento del sistema penal y el grado de confianza de los
ciudadanos en la justicia. Un sistema penal desafecto con las victimas e
indiferente hacia sus necesidades no solo es poco ético, sino también
escasamente eficaz.

La ponencia de la coordinadora del Servicio de Atencién a la Vic-
tima trata del referido choque de expectativas y recoge varios casos
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PRESENTACION 13

practicos extraidos de la realidad del trabajo diario desarrollado en el
Servicio que permite comprobar el efecto expansivo del texto legal.

Una victima, con la armadura legal que reconoce el Estatuto, va a
acercarse a interponer su denuncia —generalmente en el momento de
maxima victimizacibn— a una comisaria de la Ertzaintza o de la policia
local. Alli deberia experimentar un sentimiento de alivio y esperanza, al
encontrar profesionales que le proporcionen informacién, ayuda —si la
precisa— y seguridad de que se van a emplear todos los medios para
dar soluciéon a su caso de la mejor forma posible. El trato profesional
es la clave del bienestar de la victima desde el primer momento. De ahi
la importancia de involucrar a las fuerzas y cuerpos de seguridad en su
adecuado tratamiento. Tras la reforma de la LECR que reduce la obliga-
cién de enviar al juzgado los asuntos denunciados Unicamente cuando
el responsable es conocido, el esfuerzo de nuestra policia por mantener
adecuadamente informadas a las victimas es realmente necesario para
evitar el maltrato del sistema. Este es el tema tratado en la interesante
ponencia de don Jesus Maria Herrero Avia.

4. La sesion del viernes comenzd con una ponencia dedicada al
contenido material y procesal del derecho a la reparacién de la vic-
tima, materia tan injustamente relegada en la practica y expuesta bri-
llantemente por el fiscal del TS don Salvador Viada, con propuestas
novedosas y sugerentes sobre las condiciones en que ordinariamente
se lleva a cabo el gjercicio o renuncia de la accion civil derivada del
delito.

A continuacion tuvo lugar una sesién dedicada a las necesidades
de proteccion de las victimas de violencia contra la mujer. La sesion, di-
rigida por don José Luis Gonzalez, teniente coronel de la Guardia Civil
y Doctor en Psicologia, tuvo por objeto presentar el estudio que desde
el Ministerio del Interior se esta llevando a cabo con la colaboracion de
la universidad y diversas instituciones, entre ellas el CGPJ, con el fin de
analizar las variables de los homicidios machistas ocurridos en nuestro
pais durante los Ultimos diez afos, realizando entrevistas con los auto-
res y los familiares de las victimas, para mejorar la comprension del fe-
némeno delictivo y perfeccionar el sistema de proteccion y prevencion
de la violencia contra la mujer.

Como conclusiéon de las jornadas, la profesora de Victimologia
dofia Gema Maria Varona dirigio un didlogo entre el filosofo Reyes
Mate y Rosa Maria Trinidad, victima indirecta de la violencia vial, em-
pleando el término con el que prefieren trabajar las organizaciones de
victimas en este dmbito. Este encuentro grabado, pleno de reflexiones
profundas y humanas, sobrecoge por su capacidad de cambiar reali-
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14 CRISTINA DE VICENTE CASILLAS Y GEMA MARIA VARONA MARTINEZ

dades conocidas como la seguridad vial y fue el perfecto coloféon para
unas jornadas intensamente vividas por todos los participantes.

El libro contiene, asimismo, una interesante reflexién sobre la
forma en que las culturas organizacionales se sirven de mecanismos
subyacentes, que trabajan de forma incansable para que nada cam-
bie. La ponencia acaba por reclamar una «justicia procedimental» o
gjercicio justo de la autoridad a través del procedimiento penal que
permita aumentar la confianza en la norma por parte de los ciudada-
nos, a la vez que aporte satisfaccién personal y profesional a los ope-
radores juridicos.

5. El Estatuto, en fin, no deja flanco sin proteger ni responsable sin
deber, sefialando a todos y cada uno de los actores del proceso penal,
como un aspersor que, dirigido a los recovecos del sistema de justicia
penal, tiene como fin llegar a todos los espacios, evitando el trato ina-
decuado a la victima incluso antes de que su caso llegue al juzgado, no
se persone o no se llegue a identificar al responsable.

Agradecemos sinceramente a todos los participantes su interven-
cion. En especial agradecemos la intervencion de los ponentes que se
han arriesgado, haciéndonos participes de sus vivencias y reflexiones
mas personales: estamos seguras de que su testimonio constituye una
guia de actuaciéon en un terreno en el que estd todo por hacer. Solo
falta que el cambio de actitud se produzca. La empatia, la escucha ac-
tiva, la amabilidad no tienen porqué estar refiidas con la objetividad
y la profesionalidad. Esperamos y proponemos, para dentro de unos
afos, una segunda edicion de este tema tan apasionante.
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Cambio de foco del sistema de justicia penal:
del victimario a la victima.
Analisis ético-politico del Estatuto de la victima

Izaskun Saez de la Fuente Aldama
Galo Bilbao Alberdi

Centro de Etica Aplicada de la Universidad de Deusto

Sumario: |. Introduccioén. Il. El Estatuto de la victima del delito: al-
gunas claves de interpretacién. 1. Sobre las victimas en sentido
ético. 2. Asumir la perspectiva de las victimas. Significado y justifi-
cacion. 3. El paradigma de la justicia restaurativa. a) Balance ético
de los modelos de justicia. b) Implicaciones del modelo restaura-
tivo para los diferentes agentes. Ill. Relatos de victimizacion terro-
rista transmitidos por sus testigos morales. ;Lecciones aprendidas?
1. Ejes de los procesos. 2. Consecuencias. IV. Los derechos de las
victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacion. V. Conclusién.
VI. Bibliografia.

Resumen: Partiendo de lo que dice la ley, la conferencia realiza una lectura
ética de la misma gque permite su apertura a cuestiones y espacios problematicos.
En primer lugar, suministra claves de interpretacién del Estatuto de la victima del
delito centradas en quiénes son victimas en sentido ético y qué significa asumir
su perspectiva. Después, evallUa el paradigma de justicia restaurativa y visibiliza
posibles lecciones aprendidas de los testimonios de las victimas. Finalmente, con-
cluye con un balance sobre los derechos de las victimas a la verdad, a la justicia y
a la reparacion.

Palabras clave: victimas, justicia restaurativa, verdad, deber de memoria, repa-
racion.
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16 IZASKUN SAEZ DE LA FUENTE ALDAMA Y GALO BILBAO ALBERDI
[. Introducciéon

Un somero acercamiento a la justicia penal, tal y como se viene tra-
dicionalmente desarrollando en nuestro contexto, nos puede llevar a la
conclusiéon de que esta focalizada en la persona del victimario. El es el
protagonista (pasivo) principal ante la Ley, sobre él recaen las garantias
procesales de modo preeminente (in dubio pro reo) y lo que verdadera-
mente importa es qué se hace con él y cudl el castigo que corresponde
imponerle y con cuyo cumplimiento salda las deudas que tiene contrai-
das con la sociedad y con sus victimas directas, lo que no satisface a es-
tas Ultimas practicamente nunca.

Ademas, en este modelo penal punitivo, centrado en el victimario,
los damnificados por su accién criminal, las victimas carecen de pro-
tagonismo. En el proceso judicial apenas son tenidas en cuenta; mu-
chas veces figuran simplemente como meros testigos y la informacion
que reciben de todo el procedimiento es frecuentemente escasa, si no
inexistente. De algiin modo podria decirse que con la intervencion de
la justicia penal la victima lo transfiere todo al Estado y a su sistema ju-
dicial para que él «arregle cuentas» con el infractor.

Aunqgue hay que reconocer que se van dando lentos, pero progre-
sivos, pasos para reorientar esta situacion cuando menos anémala —y
el fendmeno de la visibilizacion de las victimas del terrorismo vivido en
nuestro pais tiene una gran relevancia en ello—, desde una perspectiva
ética, que no puede menos que reconocer que el auténtico moral point
of view ha de incluir necesariamente la perspectiva de las victimas y no
la fria y abstracta mirada del «espectador imparcial», ha de propug-
narse un verdadero protagonismo de los damnificados por los crime-
nes.

Por desgracia, en la realidad cotidiana, la provocacion ética que
supone la focalizacion de la justicia penal en el victimario queda sus-
tituida por otra, de no menor importancia, cuando se acerca la ilu-
minacion —y los micréfonos— a las victimas. En no pocas ocasiones,
quienes desde fundamentos éticos enraizados en los derechos huma-
nos defienden el protagonismo de las victimas en el sistema penal que-
dan consternados y perplejos al escuchar los posicionamientos de éstas,
que, con frecuencia, reivindican planteamientos (desde el «jque se pu-
dran en la carcel!» o «jque sientan lo gque han hecho sufrirl» a la ne-
gacion de la reinsercién social como objetivo penal o la solicitud de la
reinstauracion de la pena de muerte) que, siendo humanamente com-
prensibles, sin embargo chocan frontalmente con la defensa de la dig-
nidad humana, nucleo de los derechos humanos y, por tanto, son éti-
camente inasumibles.
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CAMBIO DE FOCO DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL: DEL VICTIMARIO A LA VICTIMA 17

iComo solucionar esta paradoja? En primer lugar, reconociendo
que la aspiracién a una justicia penal de mayor calidad ética no pasa
solamente por prestar mas atencion a las victimas. No basta con com-
plementar, ni siquiera con cambiar, la orientacién del foco de interés
del victimario a la victima.

En segundo lugar, y mas importante, sobre todo se trata de dar ca-
bida progresivamente a un modelo de justicia en el que los plantea-
mientos retributivos actuales sean, si no sustituidos, al menos com-
plementados e interpretados a la luz de los de caracter restaurativo.
Porgue cuando, como se pretende con la justicia restaurativa, lo mas
importante es atender los derechos y necesidades de las victimas —y
esto se hace con prontitud y diligencia—, la demanda de castigo no fi-
gura entre sus prioridades y la sensaciéon de frustracion, abandono e
incomprension respecto del sistema judicial y de la sociedad en su con-
junto que viven disminuye significativamente.

Nuestra pretension en esta ponencia en el contexto juridico en el
gue nos encontramos es precisamente la de aunar, desde un enfoque
critico de caracter ético-politico, la necesaria reivindicacion del prota-
gonismo de las victimas también en el terreno juridico con la configu-
raciéon de un modelo mas restaurativo de ejercicio del sistema legal pe-
nal, pues solo asi se podran contener los riesgos y excesos derivados de
una concepciéon puramente reivindicativa del papel de las victimas.

Para ello, tomando como punto de partida la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la victima del delito, abordaremos la caracteri-
zacion de la condicion de victima, la justificacion de la importancia de
asumir su perspectiva, el modelo de justicia restaurativa y, finalmente,
la condicion de la victima como testigo moral y los derechos que le
asisten, todo ello asumiendo la victimizacion terrorista como telon de
fondo prioritario, aunque no exclusivo. En todos los casos, junto con
los posicionamientos que caracterizan nuestra propuesta, destacare-
MOoSs numerosos aspectos ambiguos y problematicos que reflejan tanto
la propia limitacién de nuestras aportaciones como la complejidad de
los temas abordados, necesitados de una permanente revisién critica.

Il. El Estatuto de la victima del delito: algunas claves
de interpretacion

1. Sobre las victimas en sentido ético

;Quiénes son victima? El articulo 2 del Estatuto de la victima del
delito, desde un acercamiento evidentemente legal, la define como

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-16982-52-3, nim. 14/2018, Bilbao, pags. 15-47

© Universidad de Deusto



18 [ZASKUN SAEZ DE LA FUENTE ALDAMA Y GALO BILBAO ALBERDI

«toda persona fisica que haya sufrido un dafo o perjuicio sobre su pro-
pia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios
emocionales o perjuicios econémicos directamente causados por la co-
mision de un delito». Junto con esta categoria principal, se habla tam-
bién de la victima «indirecta», identificable con el conyuge, pareja, hi-
jos u otros familiares proximos de la «directa».

En su comprensién mas englobante, victima —en este caso, hu-
mana— es toda persona que sufre. En su sentido ético —el que ten-
dremos presente en nuestra ponencia—, victima es toda persona en
cuyo sufrimiento ha mediado injustamente una iniciativa humana, bien
por accion bien por omisién.

Hay una tendencia significativa socialmente a no hacer esta distin-
cién, ignorando sus consecuencias practicas y englobando indiferen-
ciadamente a todos los sufrientes, pero algo asi afadiria injusticia a las
victimas morales y bloquea la realizaciéon de sus derechos. Entre otras
cosas, la existencia de estas victimas implica la existencia de victimarios,
de causantes de la injusticia.

No es una cuestién menor en el debate sobre la diferenciaciéon o no
entre sufrimiento justo e injusto definir precisamente lo que es injusto
0 no. Desde nuestra posicion, el criterio delimitador son los derechos
humanos fundamentados en la dignidad universal, perenne e intangi-
ble, y tomados en su indivisibilidad e interdependencia. De esto se des-
prende que hay victima siempre que se dafia efectivamente a una per-
sona en su dignidad, incluso aunque quien la dafie piense que no hace
mal, segun sus convicciones sobre lo bueno y lo malo.

¢Y qué caracteristicas o rasgos definen la victimidad', la condicion
de victima? Por nuestra parte, proponemos basicamente dos: inocencia
y pasividad?.

La inocencia es, posiblemente, el rasgo identificador basico de la
victima. Ahora bien, parece que el contenido que se dé al término es

' Ya desde este momento hacemos ver el uso peculiar de los términos nucleares en
juego y que proponemos al lector, conscientes de que no se ajustan, en ocasiones, a los
criterios reconocidos linguisticamente: el hecho objetivo y directo de violencia contra un
individuo, la agresion injusta que lo convierte en victima, sera entendido aqui como el
acto de «victimacion». Llamaremos «victimizacion» precisamente al proceso —al mismo
tiempo, y no siempre armoénicamente, personal y social— por el que, a partir de una vic-
timacién real y concreta, se constituye la identidad de una victima como tal. Por ultimo,
«victimidad» seria el conjunto de rasgos o caracteristicas que reflejan la condicion de
victima.

2 Recogemos aqui desarrollos presentes, entre otras publicaciones, en BILBAO, G.,
Jano en medio del terror. La inquietante figura del victimario-victima, Bakeaz, Bilbao,
20009.
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muy amplio y ambiguo y no tan sencillo y univoco como la contunden-
cia y claridad con que se afirma puede dar a entender. ; Qué quiere de-
cir que la victima es inocente?

En primer lugar, de la manera mas radical, cabria entender que se
afirma de ella que carece de culpa absolutamente, que es un ser mo-
ralmente impecable, que no conoce el vicio o la transgresiéon de las le-
yes morales. Pronto nos damos cuenta, a nada que seamos honestos
con la realidad o que abandonemos los discursos heroicos e idealizado-
res, que éste no es el caso de la inmensa mayoria de las victimas entre
nosotros. Estad claro que la inocencia que predicamos de la victima no
es ésta, absoluta y total.

En otros casos, se emplea la palabra inocente, para dar a entender
gue la victima, quien ha sufrido la victimacién, era una persona no im-
plicada en un conflicto violento. Aqui parece que no se entra en la va-
loracion moral de la persona en su conjunto (superando la dificultad
de la inocencia absoluta), sino que se subraya que el agredido carece
de responsabilidad y participacion en el conflicto en el cual ha resul-
tado damnificado. Esto suele ser habitual en la descripcién de con-
frontaciones bélicas: las victimas inocentes se identifican con las bajas
producidas entre la poblacién civil, distinguiéndose claramente de los
combatientes militares. Parece que la traslacién de este significado de
inocencia a todo tipo de accion violenta o delictiva es mas que compli-
cada. Resulta evidente que la inocencia entendida como no implicacién
no cuadra con los sujetos a los que sin ningun género de dudas llama-
mos en nuestro entorno victimas.

Parece, por tanto, que inocente puede querer decir otra cosa dis-
tinta de las dos explicaciones ya apuntadas cuando la aplicamos a las
victimas. Propiamente podemos denominarla inocente porque la vic-
tima no merece el acto de victimacién padecido. No se trata de que
sea un ser inmaculado (que no lo es), ni que no esté implicado en el
conflicto (que lo estd, voluntaria o involuntariamente) sino que, a pe-
sar de todo ello, haya hecho lo que haya hecho (nada, poco o mucho,
neutro, bueno, regular o malo), sea quien sea, sea lo que sea, no es
justo el trato que ha recibido, pues éste ha supuesto una conculcacion
de sus derechos humanos fundamentales, una violacién de la intangi-
ble dignidad personal. Nadie, ni siquiera el victimario, se merece pade-
cer un acto de conculcaciéon de sus derechos fundamentales. Si la dig-
nidad humana es inviolable y no depende ni siquiera de la actuacion
del sujeto, si no puede ser violentada en razén del crimen o la atroci-
dad cometidos, entonces se puede decir que toda victima es inocente
en cuanto victima, incluso si quien ha padecido la agresion era un vic-
timario, pues en ese caso mereceria un proceso judicial con todas las
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garantias, incluso una condena —justa, proporcionada y, en lo posi-
ble, rehabilitadora—, pero no sufrir un atentado a sus derechos fun-
damentales.

La pasividad, por su parte, significa que no nos hacemos victimas,
sino que somos hechas victimas a nuestro pesar. El victimario? aplasta
nuestra autonomia: sufriendo a causa de él lo sufrimos a él. Es evidente
el cimulo de dificultades que acompafan a esta vivencia: en primer lu-
gar, solo porque se da esa pasividad hay victima moral y cabe reclamar
justicia; ademas, en el asesinato la pasividad se hace total y definitiva;
por otro lado, a quien sobrevive le cuesta identificarse con lo pasivo
—con ser victima—, pero en principio tiene la oportunidad —cos-
tosa— de la reaccién activa: superviviente, resistente frente a la violen-
cia sufrida, que cada victima tiene derecho a concretar como le parezca
oportuno; por ultimo, la victima tiene la dificultad especifica de desalo-
jar de su interior al victimario, abriéndosele mecanismos tan complica-
dos como el del olvido consciente o el perdon.

En definitiva, la victima no es titular, per se, de activo alguno, no
debe acreditar merecimientos especiales; es el victimario quien tiene un
pasivo con ella y, por extensién, con la sociedad y es esa deuda la que
debe saldarse para no dejar sitio a la impunidad. La inocencia de la vic-
tima lo es sélo en relacion al acto de victimaciéon, en lo demés es una
persona como el resto. Su ubicacién como sujeto paciente de un acto
de violencia injusta es la Unica y exclusiva condicion para ser acreedora
del titulo de victima.

La victimidad asi entendida, la condicion de victima moral iguala a
todos los tipos de victimas: de violencia de género, de injusticia estruc-
tural, de terrorismo, de xenofobia, etc. Esto veta que se haga una jerar-
quizacion valorativa entre ellas. Con todo, es relevante tener presentes
los modos o tipos de violencia sufridos por las victimas, pues permiten
gue nos fijemos en todas ellas y descubramos las conexiones posibles
entre los tipos, a la vez que nos desvelan lo que debe hacerse especifi-
camente ante cada tipo de victima (y con ella).

Alrededor de la definicién de victima existen muchos problemas,
tanto tedricos como practicos, genéricos o concretos, que no quedan
eludidos sino, al contrario, confirmados, cuando nos colocamos en el
terreno juridico y legal. Sin pretender ser exhaustivos, apuntamos algu-
nos de ellos:

3 En contraposicion, los rasgos que definen al victimario son la culpabilidad y la ac-
tividad. Esto supone que se da, entre victima y victimario, una nitida asimetria moral,
clave para afrontar temas como la justicia, el perdén o la reconciliacion, en los que hay
que estar coherentemente abiertos a la transformacién moral del victimario.
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— La enorme tension existente entre la victima «ideal» de las defini-
ciones legales —también de las disquisiciones filosoficas— y de las
concepciones existentes en los propios profesionales de la justicia
y las victimas «reales», concretas, particulares con las que han de
interactuar ambos. Parece como si la incomodidad para tratar y
reconocer como victima a una persona gue ha sufrido un delito se
debiera a que su comportamiento no encajara en determinadas
exigencias o condiciones que incorporamos por nuestra cuenta a
la victimidad, como pueden ser su respetabilidad, su interés parti-
cipativo, el perfil conciliador y no punitivo de sus declaraciones, su
coherencia discursiva o destreza comunicativa en el proceso, etc.
Desde esta misma perspectiva, queda la sospecha de si varios de
los trastornos psiquiatricos habituales en los informes forenses (es-
trés post-traumatico, sindrome de Estocolmo...) no son sino una
reaccion a la comprobacion del desajuste entre nuestra imagen
ideal de la victima y la realidad de la que tenemos delante?.

— En nuestro entorno inmediato, no son menores problemas de
reconocimiento de la condicion de victimas en términos legales y
judiciales a diversos sujetos implicados en la violencia terrorista.
Asi tenemos el caso del victimario-victima®, en su doble version
de integrante de ETA que sufre una vulneracion grave de sus de-
rechos o de una victima de ETA que, a su vez, ha actuado de-
lictivamente, y el distinto —y discriminatorio— trato legal que
reciben. O la consideracion legal del empresario o profesional
victima de la extorsion practicada por ETA como colaborador en
la financiacion de la organizacion terrorista.

— En un contexto sociocultural como el nuestro, en el que, por un
lado, parece llegarse a una hipertrofia de la figura de la victima
y, por otro, se profundiza en la busqueda de responsabilida-
des humanas en todos los males que se padecen, no es menor,
sino todo lo contrario, el nUmero de problematicas que ponen
en cuestion la definicion de la victima o el acceso a su reconoci-
miento®. Por poner solamente unos ejemplos: ahi estan las victi-
mas de trafico, las victimas de desastres naturales o todas aque-
llas victimas derivadas de la violencia estructural o cultural.

4 Cf. la reflexiéon de HERRERA MORENO, M., «;Quién teme a la victimidad? El de-
bate identitario en victimologia», Revista de Derecho Penal y Criminologia n.° 12, 2014,
pp. 343-404, del que otros aspectos de nuestra propuesta también son deudores.

> Cf. BILBAO, G., Jano en medio del terror. La inquietante figura del victimario-vic-
tima, Bakeaz, Bilbao, 2009.

6 Cf. GATTI, G. (ed.), Un mundo de victimas, Anthropos, Barcelona, 2017.
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2. Asumir la perspectiva de las victimas. Significado y justificacion’

El Estatuto de la victima del delito, en el primer apartado de su
Preambulo, fija la propia dignidad de las victimas como fundamento o
justificacion del desarrollo legislativo posterior, al tiempo que se marca
como objetivo la preservacién de todos sus bienes y derechos.

Desde la ética, asumiendo estas formulaciones, se puede elaborar
un argumentario mas desarrollado que culmina en la proposiciéon de la
asuncion de la perspectiva de las victimas® como una exigencia ética y
politica de primer orden.

Desde el razonamiento ético son muchos los argumentos que po-
demos aducir para reivindicar y hacer nuestra la perspectiva de las vic-
timas:

— Ellas son un antidoto contra la abstracciéon o la ideologizacién
de los derechos humanos. Encarnan su vulneracion, la injusticia
concreta que se comete y, por ello, son una referencia ineludible
de la necesaria historizacion de los derechos humanos.

— Desvelan una parte de la realidad que sin ellas seria incompleta.
Si la realidad no es la misma con victimas que sin ellas, su mi-
rada, especifica, forma parte de la realidad y ha de ser tenida en
cuenta, convirtiéndose en condicién para alcanzar la verdad.

— Aportan un criterio deslegitimador critico. La victima es una rea-
lidad no prevista por el sistema democratico y, por ello, com-
plica y corrige todo andlisis de caracter politico, introduciendo
un elemento (la asimetria radical de la victima) que obliga a
cuestionar, revisar y corregir todas las seguridades conceptuales
previas.

— En cuanto radicales (asesinadas), las victimas son una contingen-
cia irreversible que desenmascara la falsa necesidad histérica de
la violencia.

— En si mismo, asumir esa perspectiva es un ejercicio incompleto,
pero real, de reconocimiento de la injusticia y, por tanto, al
mismo tiempo, un gesto de justicia.

— Supone la recuperacién del protagonismo y la actividad de la vic-
tima. El testimonio de la victima permite a ésta recuperar la li-

7 Seguimos aqui los planteamientos desarrollados en BILBAO, G. y ETXEBERRIA, X,
La presencia de las victimas del terrorismo en la educacion para la paz en el Pais Vasco,
Bakeaz, Bilbao, 2005.

8 Entre nosotros, en la comunidad internacional hispanohablante, es inexcusable re-
ferirse aqui a Reyes Mate como el gran impulsor de estos planteamientos. En la biblio-
grafia final se referencian unas pocas obras suyas dentro de su ingente produccion.
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bertad perdida (pues no ha elegido su condicion, ha sido victima
contra su voluntad) al convertirse en autor de su propia historia.
Podemos hablar de una «identidad narrativa» de las victimas. De
hecho, hay muchas victimas cuyo sufrimiento reclama no preci-
samente venganza sino narracion.

— Por ultimo, es un modo de hacer posible la incorporacion a la
sociedad de la aportacion de valores éticos que hace la victima
en cuanto «testigo moral»?. Su testimonio que desenmascara el
mal se produce necesariamente desde las condiciones de verdad
(lo narrado ha acontecido asi) y justicia (con el objetivo de desle-
gitimar la injusticia), desde la autenticidad personal. Desde esta
perspectiva, todos los testigos morales pueden dar testimonio,
pero no todos estan igualmente cualificados para iluminar el mal
para los demas.

A la asuncion de la perspectiva de las victimas le debe acompadar,
para evitar todo peligro de mero emotivismo, una perspectiva propia-
mente institucional, politica. No basta con ponerse (sentimentalmente)
en el lugar del otro, hace falta (politicamente) hacerle un lugar al otro.
La politica es el arte del reconocimiento del otro y la victima es el radi-
calmente otro. No hay auténtica politica sin reconocimiento, también
politico, de la victima. Por eso, no se puede hacer politica auténtica
como si no hubiese victimas. Ademas, asumir la mirada, la perspectiva
de las victimas tiene una gran virtualidad politica, especialmente en so-
ciedades lastradas por la violencia, porque:

— Puede colaborar a desarrollar una concepcién y ejercicio de la
politica que no se base en la violencia.

— Puede estimular a iniciar proceso de reconciliacidon en una socie-
dad fragmentada.

— Frente a la perspectiva puramente instrumental, puede llegar a
ofrecer unos significados que den sentido a las pérdidas sufridas
en el proceso de victimacion.

— Permite reconocer en ellas el patrimonio comun, prepartidista,
pero politico y no sélo moral, que exige unidad frente al te-
rror.

— Posibilita salir de la lI6gica victimaria que, en determinadas cir-
cunstancias, suele transformar sucesivamente a las victimas en
verdugos, y viceversa, o que nos suele impedir reconocer otras
victimas distintas de las nuestras.

9 Cf. MARGALIT, A., Etica del recuerdo, Herder, Barcelona, 2002.
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Este reconocimiento de la victima como sujeto politico adquiere
una modulacion diversa, analiticamente diferenciable:

—Es, en primer lugar, un sujeto politico que ejerce una tarea inter-
pelante y critica frente a la satisfaccién generalizada y el olvido
interesado del statu quo.

—Es, en segundo lugar, un sujeto politico que demanda precisa-
mente a la sociedad que se le haga justicia, siendo resarcido en
lo posible de los males y sufrimientos padecidos.

—Es, en tercer y Ultimo lugar, un sujeto politico que tiene dere-
cho a intervenir en el debate acerca de lo opinable en el foro
publico, no teniendo sus propuestas en ese terreno otro valor
principal distinto del de las razones que las justifican y funda-
mentan'®.

Esta pretensién de asumir la perspectiva de la victima —no pode-
mos menos que reconocerlo— no estd exenta de peligros y dificulta-
des, alguno de los cuales conviene recordar aqui:

— No podemos suplantar a las victimas, ni consideramos tales sin
serlo (algo por desgracia, excesivamente extendido entre noso-
tros).

— Y mucho menos vernos sélo como tales, olvidando que somos
mas capaces de ejercer la violencia que de sufrirla.

— También hay que mantener siempre la cautela de reconocer que
posiblemente no puede hablarse de la mirada o la perspectiva
de las victimas, sino de sus miradas y perspectivas, en plural.

— Consecuentemente con todo lo dicho, es imprescindible delimi-
tar el modo, condiciones y valor que tiene la participaciéon de las
victimas, individual y asociativamente, en la vida publica y desde
su condicion de tales'.

— Por ultimo, y no por ello menos importante, es necesario tomar
muy en serio (y especialmente en la presente reflexion) las ad-
vertencias contra la manipulacién del sufrimiento de las victimas
desde supuestos principios morales.

10 Como sugerencia conclusiva, podemos proponer que, si bien las propuestas poli-
ticas de las victimas no tienen mas valor que el de las razones que las justifican, las que
procedan de quienes no somos victimas adquieren mayor valor y legitimidad éticos en la
medida en que sean mas solidarias con dichas victimas.

" Cf. ETXEBERRIA, X.. La participacion social y politica de las victimas del terrorismo,
Bakeaz, Bilbao, 2007.
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3. El paradigma de la justicia restaurativa. Significado y alcance

Realizamos una somera evaluacion ética de los modelos punitivo o
retributivo, transicional y restaurativo’ para después ver las implicacio-
nes de este Ultimo en los diferentes agentes implicados, siendo nuestra
referencia empirica de contraste la victimacion terrorista en el Pais Vasco.

a) BALANCE ETICO SOBRE LOS MODELOS DE JUSTICIA

El modelo punitivo, que se materializa en el derecho penal, esta foca-
lizado en el victimario —sus garantias procesales, la pena que se le debe
imponer y el cumplimiento de la misma—, ya que atiende prioritaria-
mente a la comunidad afectada por el delito. Las victimas parecen «esta-
tuas de cera»'3, porque son simples sujetos pasivos del delito —que reci-
ben poca o ninguna informacion durante el proceso judicial— o, en todo
caso, testigos, si bien su testimonio se minusvalora, por su componente
emocional y parcial, frente al de aquellos que pueden ofrecer relatos so-
bre el caso supuestamente mas imparciales'#; aqui emerge la problema-
tica sobre la diferenciacién entre testigo judicial y testigo moral.

Semejante modelo imposibilita que las victimas vean reconocidos
sus derechos y las revictimiza. No sélo porque las invisibiliza, sino por-
gue las condena a vivir instaladas en su condicién de victimas, pen-
dientes de un ansia de justicia que nunca resultara suficientemente sa-
ciada, sobre todo si los dafios son irreparables y graves como ocurre en
los delitos de terrorismo'’. Porque la justicia se interpreta como sino-
nimo de aplicacion de la «ley del talién», de hacerle sufrir al infractor lo
mismo que él hizo sufrir, mediante el cumplimiento integro de las pe-
nas, la cadena perpetua e, incluso, la pena de muerte. Tales medidas,
propias de un cierto «populismo punitivo»'6, ademas de atentar contra

12 Para profundizar en este tema, véase BILBAO, G., «El desafio de la paz y la justicia
restaurativa en sociedades divididas. El caso del Pais Vasco», Sociedad y Utopia, n.° 42,
2013, pp. 194-219.

13 PASCUAL, E., Los ojos del otro. Encuentros restaurativos entre victimas y ex miem-
bros de ETA, Sal Terrae, Santander, 2013, p. 22.

4 MATE, M.R., «La practica de la justicia victimal y el valor publico del testimonio de
las victimas del terrorismo», Equzkilore, n.° 26, 2012, pp. 193-199.

5 VARONA, G., «Justicia restaurativa en supuestos de victimacién terrorista: hacia
un sistema de garantias mediante el estudio criminolégico de casos comparados», Equz-
kilore n.° 26, 2012, pp. 213-214.

6 SUBIJANA, I.J., «La viabilidad de la justicia terapéutica, restaurativa y procedi-
mental en nuestro ordenamiento juridico», Cuadernos Penales José Maria Lidén, n.° 9,
2013, p. 42.
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las bases del ordenamiento juridico, también lo hacen contra la digni-
dad humana y, por tanto, son éticamente injustificables.

Tomando como referente la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948), el rigorismo del modelo punitivo se modula a través
de un paradigma rehabilitador o resocializador que: a) establece un li-
mite a la proporcionalidad entre el delito y la pena, excluyendo con-
denas extremas que lesionan la dignidad (la pena de muerte) y casti-
gos que supongan un trato inhumano, cruel o degradante (la tortura);
b) considera las penas, sin obviar su componente de retribucion del de-
lito, una ocasion para la rehabilitacion del victimario como sujeto mo-
ral, hasta el punto de que pueda acabar reintegrandose en la sociedad;
¢) el criterio de realizaciéon de esta justicia es el total de personas que se
rehabilitan y no el de penas impuestas y cumplidas; d) la victima sigue
teniendo un papel secundario, aunque reciba determinadas reparacio-
nes, ya que se pide al delincuente que cambie respecto a la conducta
pasada, pero no que reconstruya su relacion con la persona a la que in-
fringio el dafo'”.

El modelo transicional sélo tiene sentido en contextos de transicion
de una dictadura a una democracia o de guerra civil en la que la vio-
lencia y la vulneracion sistematica de derechos humanos es ejercida por
distintos bandos. En Euskadi, la autodenominada izquierda abertzale se
ha mostrado muy interesada en utilizar este tipo de modelo. Pero no es
precisamente el que, tras décadas de violencia terrorista, debe aplicarse
en nuestro entorno. Porque estrategias que se pueden amparar bajo el
eufemismo de la justicia transicional como el negacionismo, el revisio-
nismo, la tergiversacion o la nivelacion estimulan la difusion de discur-
s0s que pivotan sobre la necesidad de que todos reconozcamos haber
cometido errores —«todos somos culpables», cuyo correlato es «nadie
es responsable»—, que emplean una cierta equidistancia, la cual faci-
lita la exculpacién e impunidad de quienes han cometido crimenes y la
revictimizacion de las victimas'®.

El modelo restaurativo se hace eco de lo que REYES MATE deno-
mina propositivamente «emergencia de las victimas»'® y CAROLINE
ELIACHEFF y DANIEL LARIVIERE, de modo muy critico, el «tiempo de

7 ETXEBERRIA, X., La educacion para la paz reconfigurada. La perspectiva de las vic-
timas, 2013, Catarata, Madrid, pp. 190-191.

8 SAEZ DE LA FUENTE, I. (ed.), Misivas del terror. Andlisis ético-politico de la extor-
sion y la violencia de ETA contra el mundo empresarial, Marcial Pons, Madrid, 2017,
p. 23.

9 MATE, M.R., Justicia de las victimas: terrorismo, memoria y reconciliacion, Anthro-
pos, Barcelona, 2008.
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las victimas»2°. Es, por tanto, un paradigma de filosofia moral que atri-
buye una importancia nuclear a la reparacion y a la satisfaccion de sus
derechos y que da sentido a una justicia penal del mismo signo y al lla-
mado derecho victimal?'. El Estatuto de la victima del delito de 2015
reconoce las insuficiencias de los modelos penales clasicos centrados
en el imputado, acusado o condenado y el imperativo de responder a
las victimas no solo reparando el dafo en el marco del proceso penal,
sino también minimizando «otros efectos traumaticos en la moral que
su condiciéon puede generar, todo ello con independencia de su situa-
Cion procesal»?2,

El modelo restaurativo defiende la reinsercion del victimario, siendo
consciente de la profunda asimetria moral entre ambos —porque, tal y
como afirmamos en la conceptualizacion, la victima es inocente y el vic-
timario culpable de victimar—. Como colofén, apuesta por la recupera-
cion de la armonia social de la sociedad afectada por las fracturas y la
deshumanizacién que la violencia trae consigo. En lugar de defender el
delito como una mera transgresion de las leyes, reconoce que las per-
sonas infractoras dafian a las victimas, a las comunidades y también a si
mismas; ademas, en vez de medir cuanto castigo debe imponerse al in-
fractor, determina cuantos dafios deben ser reparados o prevenidos?3.
Hoy en dia, practicas y programas restaurativos tienden a desarrollarse
dentro del modelo de justicia clasico como elementos complementa-
rios, sin que se haya llegado a producir una integracion transversal de
conceptos béasicos de la justicia restaurativa2*. El Estatuto de la victima
podria representar un intento en esta direccion.

La justicia restaurativa no lleva en su ADN impunidad, olvido o
prescripcion porque el dafo dura mientras no sea saldado?>. Tampoco

20 ELIACHEFF C. y LARIVIERE, O., El tiempo de las victimas, Akal, Madrid, 2009.
Cuando todavia hay mucho que hacer para que las victimas sean rehabilitadas y reci-
ban la solidaridad de la sociedad, el efecto péndulo lleva a un analisis casi apocaliptico
de su presunta centralidad en las decisiones gubernamentales y en la jurisprudencia; no
obstante, conviene estar atentos para evitar los riesgos de un inadecuado giro victimo-
l6gico.

21 MATE, M.R., «Sobre la justicia restaurativa», Cuadernos Penales José Maria Lidon,
Bilbao, Universidad de Deusto, 2013, 13.

22 BOE, Estatuto de la victima del delito, 27/04/2015, p. 2.

23 PASCUAL, E., Los ojos del otro. Encuentros restaurativos entre victimas y ex miem-
bros de ETA, Sal Terrae, Santander, 2013, p. 25.

24 VARONA, G., «Mitologia y realidad de la justicia restaurativa. Aportaciones del de-
sarrollo de la justicia restaurativa en Europa y su repercusion en la CA de Euskadi», Cua-
dernos Penales José Maria Liddn, n.° 9, 2013, p. 65.

25 MATE, M.R., «Sobre la justicia restaurativa», Cuadernos Penales José Maria Liddn,
n.°9, 2013, p. 15.
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implica necesariamente perdéon o reconciliacion. Aplicado al caso del
terrorismo en Euskadi, sus principales detractores la han condenado sin
matices en términos de eufemismo para acabar con ETA o de «compo-
nenda» para dar salida a los presos. Nada mas lejos de la realidad. No
obstante, debe reconocerse que su implantacién ha resultado proble-
matica por el apoyo social de la autodenominada izquierda abertzale
a ETA y a sus presos, por la significativa presencia entre los miembros
de ETA de personas gque se consideran a si mismas las principales victi-
mas, con escasa capacidad para el discernimiento critico y los remordi-
mientos, y por una mas que deficitaria, desigual y tardia empatia social
e institucional hacia las victimas que les ha hecho sujetos de una doble
victimacion?®.

b) IMPLICACIONES DEL MODELO RESTAURATIVO PARA LOS DIFERENTES AGENTES

Tras una simple enunciacion de la expresion justicia reparadora y la
alusion al derecho que la victima tiene a la informacién sobre los servi-
cios disponibles asociados a ella, en el apartado VI del Preambulo del
Estatuto de la victima?’ se explicitan sus rasgos definitorios, los cua-
les aparecen algo mas detallados en el articulo 15%8. El texto, que trata
de convertir a la victima en sujeto de derechos?®, enfatiza /la desigual-
dad moral entre victima y victimario, tratando de superar las referen-
cias tradicionales a la mediacion entre victima e infractor. El objetivo es
la reparacién no solo material sino moral de la victima. Fija tres condi-
ciones para su puesta en marcha: a) reconocimiento de los hechos vic-
timadores por parte de su autor; b) consentimiento individual, libre e
informado por parte de la victima y del victimario, consentimiento que
podra ser revocado en cualquier momento; ¢) que no suponga riesgos
para la seguridad de la victima o le pueda causar cualquier otro perjui-
cio. Ademas, insiste en que los profesionales de la mediacién estan su-
jetos al secreto profesional y deben garantizar la confidencialidad de
los debates desarrollados en el marco de ese procedimiento.

Si la justicia restaurativa se realiza de forma adecuada, la victima
tiene que adquirir un protagonismo epistemoldgico y hermenéutico

26 VARONA, G., «Justicia restaurativa en supuestos de victimacion terrorista: hacia
un sistema de garantias mediante el estudio criminolégico de casos comparados», Equz-
kilore n.° 26, 2012, 207.

27 BOE, Estatuto de la victima del delito, 27/04/2015, p. 5.

28 BOE, Estatuto de la victima del delito, 27/04/2015, p. 12.

29 DEFENSOR DEL PUEBLO, Los derechos de las victimas de ETA. Su situacion actual,
Defensor del Pueblo, Madrid, 2016, p. 42.
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irrenunciable y deben poderse satisfacer mejor sus derechos. Dicho
protagonismo remite a su caracter de testigo moral —y no solo judi-
cial— que le faculta para una participacién activa que se consigna en el
articulo 11 del Estatuto en relacion al proceso penal®°. El proceso res-
taurativo puede ayudar a la victima a experimentar cierto proceso de
empoderamiento y de cierre emocional de sus heridas que, a su vez, le
permita salir de su condicion3!, despojandose de ese traje y revistién-
dose del de superviviente. Por otro lado, la victima puede llegar a ver
en el infractor, ademas del delito que le obliga a cumplir con sus res-
ponsabilidades penales, una persona con dignidad que merece una se-
gunda oportunidad, es decir, con posibilidad de regeneracion moral
y de reintegracién social. Nunca se debe obligar a las victimas a parti-
cipar en procesos restaurativos si ellas no quieren o no se sienten pre-
paradas, porque forzar su voluntad tendria efectos revictimizadores; el
hecho de que no participen tampoco significa que no vayan a ser capa-
ces de superar el duelo. Lejos de cualquier tentacion utilitarista o ins-
trumental, el victimario debe arrepentirse de sus actos, lo que implica
asuncion de responsabilidades, de su culpa moral, comprendiendo
los efectos de tales actos para las victimas y para el conjunto de una
sociedad —en cuyo nombre se ha asesinado, secuestrado, extorsio-
nado y amenazado— y mostrando disponibilidad a reparar el dafo.
Luis Carrasco, ex miembro de ETA y participe de los encuentros restau-
rativos en la carcel de Nanclares3?, explica que dichos encuentros repre-
sentaron «una oportunidad de objetivar y asumir de una manera mas
realista la responsabilidad —propia y exclusiva de uno mismo— por el
dolor causado a las victimas y a sus familiares y por nuestro pasado y
SUs consecuencias y, por otra parte, para tener la ocasion de evaluar,
con un criterio mas fundado, con un contraste ético mas sensato, la

30 E| citado articulo contempla el derecho: a) a ejercer la accién penal y la accion ci-
vil conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin perjuicio de las ex-
cepciones que puedan existir; b) a comparecer ante las autoridades encargadas de la
investigacion para aportarles las fuentes de prueba y la informaciéon que estime rele-
vante para el esclarecimiento de los hechos (véase BOE, Estatuto de la victima del delito,
27/04/2015, p. 10).

31 SUBIJANA, I.J., «El paradigma de la humanidad en la justicia restaurativa», Eguzki-
lore, n.° 26, pp. 148-149.

32 Se trata de encuentros restaurativos entre victimas (personas secuestradas, heri-
das en un atentado o familiares directos de victimas mortales) y victimarios (nivel micro
de justicia restaurativa). Representan la culminaciéon de un trabajo realizado con presos
de ETA que se habian desvinculado de la organizacién terrorista y habian adoptado una
perspectiva critica frente a la violencia (la llamada «Via Nanclares»). Las intervenciones
se realizaron en momentos en los que esos presos estaban cumpliendo condena o ha-
blan cumplido una buena parte de la misma.
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violencia de la que un dia fuimos autores y el desagarro y la fractura
sufridas, en consecuencia, por toda la sociedad [...]»33.

Las victimas tienden casi siempre a culpabilizarse de su situacion,
sobre todo por el posible dolor o sufrimiento generado a su alrededor
antes, durante y después del proceso de victimacién: «si hubiera ex-
tremado las medidas de precaucion», «si no hubiera tenido esta pro-
fesién», «si no hubiera estado alli», «si hubiera solicitado el traslado
cuando me lo sugirieron»; es lo que Enrique Echeburta denomina com-
ponentes internos de la culpa3*. Mientras, el victimario tarda mucho
tiempo en sentirse culpable. La banalizacién del mal, en el sentido que
Arendt le atribuye3 sélo es posible para el victimario tras haber sido so-
cializado en un odio que le hace percibir siempre al diferente como ene-
migo. La animalizacién y despersonalizaciéon de la victima, que hace que
no se vea en ella al ser humano sino solo simbolos, no puede ser objeto
de repugnancia ética3®. Desde el trasfondo filoséfico de WALTER BEN-
JAMIN, la victima experimenta dos muertes: la primera, la fisica; la se-
gunda, hermenéutica. Porque el asesino, ademas de matar, se esfuerza
en quitar importancia a lo sucedido, para que precisamente se vea como
algo normal®’, hecho al que ha contribuido de forma decisiva hasta fe-
chas bastante recientes el olvido y la invisibilizacion de las victimas.

En un proceso de sanacién moral que se precie de tal, el victimario
deja, de la mano de la victima, de verse a si mismo como héroe/martir
de una causa y se percibe, ni mas ni menos, que COMO UN asesino que
ha cometido un crimen contra un semejante. Poco a poco, tras largos
anos en prision y no sin muchas dificultades, el imaginario ideoldgico
y simbdlico que dio cobertura a sus practicas violentas se desmorona
como un castillo de naipes. Para Luis CARRASCO:

33 PASCUAL, E., Los ojos del otro. Encuentros restaurativos entre victimas y ex miem-
bros de ETA, Sal Terrae, Santander, 2013, pp. 277-278.

34 ECHEBURUA, E., Superar un trauma. El tratamiento de las victimas de sucesos vio-
lentos, Piramide, Madrid, 2013, p. 89.

3> ARENDT, H., Los origenes del totalitarismo, Alianza Editorial, Madrid, 1981.

36 Con una prosa impecable, Fernado Aramburu reconstruye narrativamente el dia-
logo amenazante entre la madre de un joven muerto en un extrafio encontronazo con
la Guardia Civil y la futura viuda de un policia municipal: «Dile a tu marido que deje el
puesto y se vaya. Si no, le tendras que ir preparando la capilla ardiente y no te lo digo
mas. Ya estdis avisados, sinverglienzas» [...]. «Oye [...] ;te hemos hecho algo? Porque si
te hemos hecho algo yo te pido disculpas ahora mismo». «Tu marido es un espafiol de
mierda, ;te parece poco? [...]. Largaos a vuestra tierra si no quieres que a tu marido le
saquen con los pies por delante» (véase ARAMBURU, F. Los peces de la amargura, Tus-
quets, Barcelona, 2006, p. 36).

37 MATE, M.R., Medianoche en la historia. Comentarios a las tesis de Walter Benja-
min sobre el concepto de historia, Madrid, Trotta, 2009.
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«El deseo o, alin mas, la necesidad de encontrarme con las victi-
mas no siempre existié. Durante afos construi toda una serie de ar-
gumentos defensivos, de autojustificaciones [...] El proceso de madu-
racion me llevé anos [...] Afios asperos, duros, de discontinua pero
tenaz evolucion hasta depurar e instalar en mi fuero interno el senti-
miento de culpa, de arrepentimiento, de necesidad de pedir perdén.
Estaba convencido de que, al ser culpable de un crimen absoluta-
mente reprochable y condenable, el veredicto [...] también serfa im-
placable. Acudi con un solo objetivo: pedirle a ella y a todos los que
tanto habian sufrido por mi culpa, perdén. Perdon por ser el cau-
sante de una gran injusticia [...].»38

En encuentros de este tipo, la figura del mediador desempena un
papel importante, si bien de caracter instrumental. No se puede pedir
gue la persona mediadora sea neutral, porque cualquier tipo de media-
cion debe partir de una condena absoluta de cualquier tipo de vulne-
racion de derechos humanos. No puede ser imparcial respecto de la
inocencia de la victima ni de la voluntad de asumir responsabilidades
y de reparar el dafio por parte del victimario. Pero si debe generar el
clima de confianza necesario para facilitar la preparacion psicoldgica y
emocional de victima y victimario y ser especialmente escrupulosa con
las exigencias éticas de confidencialidad y consentimiento informado.
La persona mediadora tiene que salvaguardar la seguridad y derechos
de las victimas y, al mismo tiempo, crear espacios para reforzar en el
victimario su voluntad de arrepentimiento y reparacion; éste necesita
reservas emocionales para, ademas de enfrentarse a la victima, des-
pegarse del estigma social de «terrorista» y de «traidor» por parte del
entorno social y politico de la organizacién armada®°. Resulta funda-

38 PASCUAL, E., Los ojos del otro. Encuentros restaurativos entre victimas y ex miem-
bros de ETA, Sal Terrae, Santander, 2013, pp. 279-280.

39 Después de décadas de ejercer un férreo control sobre sus activistas encarcelados,
de modo que cualquier discrepancia se interpretaba en términos de traicién, el EPPK
(Euskal Preso Politikoen Kolektiboa) renuncié, a finales de 2016, a una salida colectiva
(amnistia) y desde entonces permite que sus presos disfruten de beneficios, progresos
de grado y permisos. Pero con un severo limite, el arrepentimiento y la delacion. Dicha
resolucién comenzé a disefiarla Sortu un afio antes y se consoliddé cuando un grupo de
600 expresos de ETA aglutinados en Ursubil (Gipuzkoa) defendieron que los reclusos se
acogieran a medidas individuales y asi facilitaran su acercamiento a cérceles vascas. Del
proceso se desmarcd el Movimiento Pro Amnistia y contra la Represiéon (ATA), que en-
vi6 una carta a los presos de la organizacién terrorista en la que se insistia en que no se
les podia exigir la aceptacion de la legalidad penitenciaria, la renuncia a su «lucha y mi-
litancia, ni el arrepentimiento, ni reconocimiento del dafo o sufrimiento generado». Por
su parte, el Ministerio de Interior sigue condicionando el acceso al tercer grado o la li-
bertad condicional a la renuncia de la violencia y a la desvinculacion de ETA (véase GO-
ROSPE, P., «El colectivo de presos de ETA acepta permisos individuales, pero sin arre-
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mental la discreciéon y la decision voluntaria de cada victima para par-
ticipar, no siendo necesaria la aprobaciéon de los miembros de ninguna
asociacion por poderosa que ésta sea; es importante, aunque no facil
de conseguir —como se ha podido constatar en la practica—, evitar la
instrumentalizacién politica y mediatica de los encuentros restaurativos
frecuente en delitos de terrorismo.

Al mismo tiempo que ha sido victima de la violencia de diversas for-
mas, la sociedad ha evidenciado durante décadas, con su praxis, una
profunda erosién de los principios civicos democraticos. Buena parte
de ella mantuvo una actitud indiferente y publicamente distante hacia
las victimas del terrorismo, aunque, a medida que el hartazgo frente a
la violencia crecia, la indiferencia publica se combinase con el rechazo
privado, pero sin repercusiones practicas. Por su parte, el entorno de la
autodenominada izquierda abertzale y de su vanguardia juvenil, para
nada numérica y socialmente despreciable, jaleé a los victimarios y le-
gitimé y contribuy6 decisivamente a la expansion de la socializacion del
sufrimiento en nuestros pueblos y barrios. Dicho sector, complice activo
de la victimizacién, tiene una especial responsabilidad a la que debe en-
frentarse para favorecer la reconstruccién de su identidad civica, respon-
sabilidad que para nada casa con su demanda de aplicar en Euskadi cri-
terios de justicia transicional. A continuacién, presentamos brevemente
tres experiencias restaurativas cuyo foco directo o indirecto ha sido la
contribucion a la regeneracion ética de la convivencia en Euskadi.

Los encuentros interpersonales entre victimas y ex miembros de
ETA se complementaron con un espacio de debate denominado Taller
de Convivencia, que se desarrollé a finales de 2011 en el Centro Peni-
tenciario de Nanclares de Oca para potenciar las reflexiones colectivas.
En él participaron, ademas de los ex miembros de ETA, que terminaron
autodenominandose «Grupo de presos comprometido con el irreversi-
ble proceso de paz», expertos y victimas. Tras los debates, los internos
adoptaron el compromiso de colaborar en el reconocimiento y repara-
cion a las victimas a través de la concesion de entrevistas, la publicacion
de articulos y comunicados y la participaciéon en homenajes a victimas
de ETA 'y en foros publicos*.

Por otro lado, en el nivel meso de la justicia restaurativa, se desa-
rrollé la iniciativa «Glencreee» (2007-2012), que pertenece a lo que se
conoce como perspectivas multivictimales y fue protagonizada por un

pentirse», El Pais, 27/12/2016, p. 1, https://politica.elpais.com/politica/2016/12/27/
actualidad/1482826510_448607.html [10/10/2017]).

40 PASCUAL, E., Los ojos del otro. Encuentros restaurativos entre victimas y ex miem-
bros de ETA, Sal Terrae, Santander, 2013, p. 302.
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grupo de casi una treintena de victimas del terrorismo de ETA, del con-
traterrorismo (GAL, BVE, GAE...) y de los abusos policiales (muerte en
controles y manifestaciones, torturas...). En el texto de presentacion
publica de la iniciativa, sus firmantes, ademas de insistir en su plurali-
dad ideoldgica y en su rechazo a ser objeto de instrumentalizacion par-
tidista, hicieron hincapié en que, mediante tales encuentros pasaron
del conocimiento mutuo a la empatia y al reconocimiento del otro, su-
perando barreras y estereotipos. «[...] Por ello, queremos actuar con
responsabilidad y compromiso hacia la sociedad en la que vivimos, sin
reclamar ahora nuestros derechos legitimos, sino subrayando nuestro
deber hacia los demas. Pretendemos ubicarnos en el terreno ético, con
la legitimidad que nos da nuestra condiciéon de testigos y de personas
gue hemos sufrido una violencia radicalmente injusta.»*’

Finalmente, el proyecto «Victimas educadoras» remite propiamente
al nivel macro de la justicia restauradora. Consiste en hacer presente,
de manera directa y personal, el testimonio prepartidista de victimas
del terror en las aulas para contribuir a la socializaciéon de las nuevas
generaciones mediante una adecuada gestion de las emociones que,
desde la perspectiva ética, favorezca la empatia y la indignacién frente
al sufrimiento y ciegue las vias del odio y de la exclusion. Tal y como
subraya INAKI GARCIA ARRIZABALAGA%2:

«Hablamos de valores universales que pertenecen al terreno de lo
humano. Lo importante es huir de partidismos [Aboga por] transmitir
un mensaje prepolitico a favor de la reconciliacién y la memoria que
pueda ser compartido por todos los afectados por la lacra del terro-
rismo. El denominador comun: el sufrimiento.»*3

Para responder a tales objetivos, el Aula de Etica de la Universidad
de Deusto, Bakeaz y Gesto por la Paz elaboraron, a peticion de la Di-
recciéon de Atencion a las Victimas del Terrorismo del Gobierno Vasco,
una propuesta pedagogica*®. Dicha propuesta tiene como dinamizador
central los relatos, las historias de las victimas*® y busca que los/as edu-

41 Cfr. BILBAO, G., Cuando la victima se hace projimo. Reflexiones a partir de la ex-
periencia «Glencree», IDTP-DDB, Bilbao, 2012, pp. 39-40.

42 Hijo de José Manuel Garcia Cordero, delegado de Telefénica en Gipuzkoa, secues-
trado y asesinado por los Comandos Autonomos Anticapitalistas en octubre de 1980.

43 GIL, L., «La memoria de las victimas forma también parte de la educacion», E/ Co-
rreo, 13/06/10.

44 La fundamentacion tedrica de la misma se refleja en BILBAO, G. y ETXEBERRIA, X.,
La presencia de las victimas del terrorismo en la educacion para la paz en el Pais Vasco,
Bakeaz, Bilbao, 2005.

45 Quizas ello explique que la guia lleve por titulo Historias que nos marcan. Las victi-
mas del terrorismo en la educacion para la paz. Guia didactica para educacion secundaria.
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cadores/as asuman su responsabilidad en esta materia, apostando por
la no neutralidad frente a los procesos de victimacion.

lll. Relatos de victimizacién terrorista transmitidos por sus
testigos morales: ;lecciones aprendidas?+®

Hemos repetido varias veces que la centralidad de las victimas im-
plica otorgar una especial relevancia al testimonio del testigo moral, de
aquellas victimas que han sobrevivido o de las que son victimas por su
condiciéon de personas cercanas afectivamente a las asesinadas, secues-
tradas o extorsionadas. Cuando una victima de la violencia narra su ex-
periencia, la recuerda desde el presente y desde su propia subjetividad
(vision retrospectiva de los hechos). Ello no debe utilizarse como excusa
para menospreciar o relativizar el alcance del proceso de victimizacion
ni del sufrimiento que lo caracteriza o la verdad moral que se trasluce
a través del mismo. En este apartado de la ponencia pretendemos ha-
cer un uso ejemplificador de determinados relatos sobre los procesos
de victimizacion y sus consecuencias para extraer claves éticas de in-
terpretacion y plantear interrogantes sobre la posible colaboracién del
sistema judicial en la construccién de la victima, siendo conscientes de
gue los propios jueces fueron perseguidos por la organizacién terrorista
y su entorno.

1. Ejes de los procesos

Durante décadas, la violencia ha colocado a las victimas en contex-
tos particularmente dificiles y traumaticos por los que estaban condi-
cionadas, marcadas por la soledad y el abandono de las instituciones
—incluidas las judiciales— e ignoradas —cuando no estigmatizadas—
por sus propios entornos, lo cual ha afadido una carga de sufrimiento
suplementaria.

La victima potencial era hostigada, se le insultaba llamandole «es-
pafol de mierda», «empresario explotador» o, simplemente, «fascista»,
se pintaba su nombre o una diana en su portal, se realizaban concen-

46 Los fragmentos de los relatos han sido extraidos de dos fuentes: SAEZ DE LA
FUENTE, J., Informe socioldgico sobre tos testimonios de las victimas, Bakeaz-Fundacion
Fernando Buesa, 2011 (http://zoomrights.com/) [5/10/2017]; y SAEZ DE LA FUENTE, I.,
Misivas del terror. Andlisis ético-politico de la extorsion y la violencia de ETA contra el
mundo empresarial, Marcial Pons, Madrid, 2017.
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traciones frente a su despacho laboral o delante de su domicilio: «][...]
Yo recuerdo llegar del taller a casa de trabajar, encontrarme un letrero
mio en el que, en fin, traidor, todas esas cosas y tal y cual, ir a quitar(lo]
y en la acera de enfrente, casualmente, pasar uno y decirme, de acera a
acera, “jeh!, ya te he visto” [...]. Eso es matonismo. jJoder!» Asi hasta
gue en determinados casos era secuestrada o asesinada. Incluso des-
pués de su muerte, se profanaba su tumba, se llamaba a los familiares
por teléfono para escarnecerles o se les gritaba en plena calle, riéndose
de ellos. Los ejemplos de los gritos: «iOrddfez, jodete!l, jEse es el hijo
puta de...!» o «jTen cuidado, vas a terminar como tu padre!» son im-
presionantes muestras de ello. Vivir en una zona donde, por ejemplo,
se sucedian cadenas de bombas y sabotajes, sufrir encarteladas frente
al propio domicilio o aparecer sefialado en comunicados de ETA, en do-
cumentacion incautada a la organizacién terrorista o en articulos publi-
cados en el diario Egin o en revistas en euskera de la 6rbita radical eran
hechos que intensificaban la sensacion de intimidacion. Semejantes pro-
cesos de estigmatizacion, ¢qué tipo de eco han tenido en la Administra-
cion de Justicia?

Tras sufrir cotidianamente el hostigamiento radical, determinadas
personas de distintos sectores sociales (empresarios, periodistas, pro-
fesores/as, politicos, jueces...) se vieron obligadas a marcharse tempo-
ral o definitivamente de Euskadi. Para ellas, pese a disponer —aunque
no siempre— de recursos econémicos, el sentimiento de culpabilidad,
la ruptura de relaciones y el desarraigo fueron procesos muy agudos. El
exilio interior (hacia otro municipio de la Comunidad Auténoma Vasca)
0 exterior no necesariamente debia ser definitivo, también podia ser de
fin de semana o de puente festivo o implicar, por ejemplo, no ir de va-
caciones al pueblo de toda la vida para pasar desapercibidos, evitar en-
frentamientos con el mundo radical y conseguir que «les dejaran en
paz».

De las mayorias silenciosas emergieron periédicamente sectores
gue reaccionaron airadamente al verse como victimas potenciales, por
su cercania fisica, con las personas amenazadas. Es el caso de las comu-
nidades de vecinos que, presas del miedo, tendieron a aplicar la politica
de «No en mi patio trasero», a mostrar queja, desagrado o rechazo ha-
cia ciertas medidas de seguridad por su potencial peligroso, para evi-
tar ser contagiadas por el estigma. Ello ha alimentado el sentimiento de
culpa, transformando a las victimas en victimarios y condenandolos al
ostracismo: «Algunos, de buenas maneras; otros, de malas, nos decian
que donde teniamos que estar era en las afueras de la ciudad, “donde
no pusiéramos a nadie en peligro” [...]. Ellos no culpaban de lo que ha-
bia ocurrido a los autores de los ataques. Para ellos, los culpables de
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su malestar, los que los poniamos en peligro, éramos nosotros [...].»
Desde instancias judiciales, ¢ qué se hizo para perseguir a los autores de
los sabotajes y evitar o paliar el extrafiamiento de las victimas?

A lo largo de los afos, el grado de visibilidad de la solidaridad so-
cial con familiares de victimas y, mas aun, con personas amenazadas
ha sido muy diverso en funcién de factores como la catalogaciéon que
se tenga de la propia victima, de la proximidad relacional y del lugar en
el que los sucesos acontecian. En general, el mayor apoyo ha procedido
de los circulos mas préximos e intimos, sobre todo la familia, mientras
que el miedo, la indiferencia (e incluso la sensaciéon de una cierta com-
plicidad por accidon o por omisién con los victimarios) se han propa-
gado con mas facilidad en ambitos tan diversos como la comunidad de
vecinos, la cuadrilla, el municipio, etc.: «El grupo de amigos del barrio
con los que tomaba los zuritos en el bar, con los que veia los partidos
de fatbol, no me quieren ni ver tras lo que pasé. Tuercen la cara para
no saludarme o simplemente cambian de acera. La indiferencia de la
gente duele mucho [...] es una miseria la gente que nos rodea, ésos me
duelen mas que los que me han puesto la bomba.»

A veces, sus vecinos o determinados sectores sociales y politicos les
llegaron a considerar, en lugar de victimas, unos privilegiados que alar-
deaban de su situacion al recibir cierto tipo de protecciéon fruto, por
ejemplo, de su vinculacion laboral con una gran corporacién o un par-
tido politico. «Y no me voy a olvidar nunca [que] algunos [...] cada vez
gue llegaba a algun acto con el coche blindado, me decian: “jJoé, pa-
reces Aznar!”, en plan despectivo [...]»; «O sea, el problema lo tienes
tu porgue te has metido en lios. Es una cosa que sorprende. Pero es
una opinién bastante generalizada; si no te metes en lios no te pasa
nada [...]». Testimonios como estos revelan hasta qué punto la vio-
lencia de ETA y su entorno pudo favorecer una inversién de las cate-
gorias éticas entre victima y victimario en la medida en que parte de
la sociedad asumioé inconscientemente prejuicios como la tendencia a
menospreciar determinadas profesiones, incluida la judicial, o a ignorar
e incluso descalificar a quienes las ejercian adoptando estereotipos de
menosprecio que relativizaban el sufrimiento y dificultaban tanto el de-
sarrollo de actitudes empaticas hacia las victimas como la deslegitima-
cién social de la violencia. Porque la mayor perversion ética consiste en
gue la sociedad interiorice, asumiendo la légica de la violencia, y con el
objetivo de potenciar una especie de distancia de seguridad o de corre-
dor sanitario, que quienes estan perseguidos tienen alguna culpa de su
situacion y se benefician de la misma. ¢Qué papel jugé la Administra-
cién de Justicia en la determinacién o valoracion de medidas de protec-
cion? ¢Por qué?
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Si bien durante los aflos mas duros el miedo atenazé a una gran
parte de la sociedad vasca, en las Ultimas décadas la curva de la intimi-
dacién se fue rompiendo y el panorama poco a poco cambié. De forma
minoritaria fue surgiendo una actitud de rechazo hacia la violencia y de
solidaridad con las victimas. Lo hizo con el surgimiento de organizacio-
nes que visibilizaron a las victimas y a las personas amenazadas como
sujetos activos y no meramente pasivos o sufrientes, la creciente efica-
cia policial y judicial y, en menor medida, el «hartazgo silente» de la
mayoria de la sociedad frente a ETA, que se hizo manifiesto durante
el secuestro y tras el asesinato de Miguel Angel Blanco. Durante la dé-
cada de los afios 90, Gesto por la Paz y «el lazo azul» lideraron los di-
versos tipos de movilizaciones contra los secuestros. Ademas, acufié a
principios de la década de 2000 el término «violencia de persecucion»
—que incluia al sector de la judicatura— y desarrollé toda una serie
de campanfas de concienciacion en torno a la misma. Ello contribuy¢ a
erosionar el fuerte proceso de estigmatizacion sufrido por las victimas,
pero no consiguioé romper con él, mientras buena parte de la ciudada-
nia vasca seguia convencida de que la violencia era inevitable y no se
despeg? significativamente de su insensibilidad.

2. Consecuencias

Respecto a efectos fisicos y psicolégicos, algunos de los sentimien-
tos mas generalizados en las victimas del terrorismo son la pérdida de
libertad y de intimidad y cierta dosis de miedo y paranoia que dificil-
mente desaparece: «[...] estaba yo en [...] un pueblo pequefio, con mi
hija en el parque [...]. Vi llegar un coche, del que se bajaron dos chava-
les, melenudos, con bolsas de deporte. Uno se quedd mirando, el otro
se acercé a mi [...]. Cuando ya estaba a un metro de mi, me levanté
y estuve a punto de estamparle un pufietazo en la cara. Resultdé que
s6lo estaban buscando el frontén del pueblo. En ese momento piensas:
“esto es una locura”.»

Algunas victimas o sus familiares mas proximos sufrieron trastornos
psicoldgicos temporales, e incluso crénicos y, de forma mas generali-
zada, tendencias hacia el retraimiento social, sobre todo en los casos
en los que el miedo o la verosimilitud de la amenaza llevaron a la vic-
tima a considerar insuficientes las medidas de autoproteccién y a optar
por la via del escolta. El aislamiento también se autoalimentaba. Uno se
recluia en practicas sociales endogamicas e incluso decidia que no me-
recia la pena salir escoltado o que otra persona resultase estigmatizada
por su contacto con él: «[...] El culpable eres tu, porque muchas veces,
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por no poner en riesgo a tu gente, te apartas. Y eso es contraprodu-
cente para los que vivimos amenazados.» A veces, las victimas y los fa-
miliares experimentaron serias dificultades de adaptacién a la vida co-
tidiana y sus relaciones de pareja se vieron afectadas, multiplicandose
los efectos del estigma, a veces, en un cierto clima de incomprensién
social.

El estigma y sus secuelas fisicas, psicolégicas y sociales se intensifi-
caron tras haber sido victimas de un atentado o de un secuestro. A Es-
ther Cabezudo —concejala del PSE-EE en Portugalete—, el atentado
que sufrié junto con su escolta en febrero de 2002 le ocasioné una
merma fisica importante, incapacitandola para el desarrollo de su ac-
tividad y con molestias permanentes que redujeron sensiblemente su
calidad de vida. Intentaba evitar rememorar aguellos sucesos, pero re-
cordaba hasta el mas minimo detalle: «tengo unos zumbidos conti-
nuos en los ofdos... ademas de unos vértigos por los que estoy en tra-
tamiento [...]; a veces me cuesta hablar del atentado [...]. Recuerdo
perfectamente cdémo salimos de casa, cdmo bajabamos la calle.» Sin
gue necesariamente tuviera que mediar un atentado, episodios de se-
guimiento también pudieron generar una especial tensién: «Un coche,
conducido por una persona encapuchada que nos fotografié, nos per-
siguid [...]. Fueron momentos muy angustiosos [...]. Me angustiaba que
fuese a disparar. Cuando ya nos pusimos a salvo y pude salir del coche,
me desmayé por la tension acumulada [...]. Después de eso, lo pasé
muy mal. Tuve que irme una temporada fuera del Pais Vasco. Me plan-
teé dejar esto (su cargo de concejal) y marcharme de aqui, porque fue
muy duro. Vi muy de cerca la muerte.»

Tras sufrir un atentado, debido al cargo o trabajo desempefiado,
las secuelas psicolégicas pudieron ser de tal calibre que la victima pudo
verse obligada a solicitar la baja laboral —con el miedo y la incertidum-
bre de si iba a poder reincorporarse y en qué condiciones—, solicitar
un cambio en el tipo de funciones que estaba realizando o cambiar de
destino para atenuar la sensacion de inseguridad y, en las situaciones
mas extremas, solicitar la incapacidad absoluta. «No podia trabajar, te-
nia la tensién altisima por el estrés postraumatico [...]. Tuve que estar
con psicélogos y psiquiatras porque no estaba bien [...], me quedé de
baja [...] y, finalmente, me dieron la incapacidad permanente.» ; Como
ha funcionado el aparato judicial en este terreno?

Medidas de autoprotecciéon y de seguridad, que no son normales,
terminaron invisibilizandose, pasando desapercibidas para el conjunto
social y rutinizandose para el propio amenazado, sobre todo cuando se
prolongaban en el tiempo. Algunos de los hijos de las victimas han vi-
vido toda su infancia y adolescencia a la sombra de los escoltas de sus
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progenitores. Tales medidas condicionaban decisivamente su vida, li-
mitaban su libertad y mantenian a la victima en un estado permanente
de alerta. El trabajo de unos —ser escolta— se erigia en el recordatorio
cotidiano del estigma y de la victimizacion de otros: «[...] todavia me
acuerdo, un 1 de enero, que me vinieron a buscar, como siempre, aquf
arriba, y le felicito el ano al que habia subido y le digo: “—;Qué tal has
empezado el afio?”; y me dijo: “—Muy bien, con trabajo”. jJoer!, a mi
me dejo pulverizado, porque el trabajo de él era...»

En su exposicidon de motivos, el Estatuto de la victima asegura que
«las medidas de proteccion buscan la efectividad frente a represalias,
intimidacién, victimizacion secundaria, dafios psiquicos o agresiones a
la dignidad durante los interrogatorios y declaraciones como testigo, e
incluyen desde las medidas de proteccién fisica a otras, como el uso de
salas separadas en los Tribunales, para evitar contacto de la victima con
el infractor y cualesquiera otras, bajo discrecionalidad judicial, que exijan
las circunstancias»?’. Si de algo se han quejado las victimas del terro-
rismo es que enfrentarse al juicio de los presuntos asesinos de un fami-
liar o de quienes cometieron un atentado para acabar con la propia vida
provoca un estado de estrés y de ansiedad anadido al tener que enca-
rarse con los violentos e incluso tener que aguantar sus gestos y sus ri-
sas: «el juicio lo he vivido muy mal, con muchos nervios [...].» A seme-
jante problematica tratan de responder de diverso modo los articulos 19
(derecho de las victimas a la proteccién), 20 (derecho a evitar contacto
entre victima e infractor), 23 (evaluacién individualizada de las necesida-
des de proteccién) y 25 (en distintas fases) del citado Estatuto®.

Cuando se percibe que la justicia funciona y los culpables reciben
una sentencia condenatoria proporcional al delito cometido (modelo
punitivo), se siente alivio, pero también impotencia y una cierta sole-
dad, por muy acompafiado que uno se encuentre: «es un dolor irre-
parable con el que tienes que aprender a convivir.» Sentimientos que
pueden ser sintoma de la insuficiencia del modelo tradicional para res-
ponder a las necesidades de las victimas, incluso aunque se las trate
adecuadamente durante el proceso penal; segun consta en el capitulo |
de las Disposiciones finales del Estatuto, la justicia restaurativa se sigue
considerando una solucién extraprocesal, un mero complemento al de-
venir del proceso penal.

En numerosas victimas cunde la sensacién de impunidad frente a
delitos atroces, lo que las instala en su condicién de victimas. Segin un

47 BOE, Estatuto de la victima del delito, 27/04/2015, p. 5.
48 BOE, Estatuto de la victima del delito, 27/04/2015, pp. 13y 25.
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informe de la Defensora del Pueblo, Soledad Becerril, que data de 2016,
un 44% de los crimenes cometidos por la organizacion terrorista carece
de resolucion judicial®®. JUAN F. CALDERIN asegura que existen mas de
300 asesinatos de ETA sin resolver; muchos han prescrito por razones
varias que, a su juicio, incluyen el no suficiente empefo de la Adminis-
tracion de Justicia en resolverlos y la deficitaria coordinacion entre las
Fuerzas de Seguridad y la Justicia®®. Pero también, determinadas instan-
cias politicas han tomado decisiones que anulaban o corregian sen-
tencias penales por la via de indultos que han resultado incomprensibles
para las victimas. Es, por ejemplo, lo que ha tendido a suceder con las
victimas de los GAL presentadas muchas veces como terroristas ante la
opinién publica. Asi de desgarrador es el testimonio de LAURA MARTIN,
viuda del objetor de conciencia Juan Carlos Garcia Goena:

«Todas las muertes fueron un error injustificable, pero en nuestro
caso le convirtieron en terrorista y eso duele mucho [...]. El dia que
indultaron a Vera y a Barrionuevo fue el sequndo peor de mi vida,
después del asesinato de Juan Carlos [...].»>!

Precisamente, el capitulo Il del Estatuto se dedica a la Formacion.
Incluye, entre otros, el articulo 34 sobre sensibilizacién que imputa una
especial responsabilidad a los poderes publicos y a los medios de co-
municacién para preservar la intimidad, la dignidad y demas derechos
de las victimas®? . Es un tema clave. ;Y cdmo puede garantizar el poder
judicial que la presencia de victimas y victimarios en los mass media no
induce a procesos de victimacion secundaria?

Cuenta PILAR ELIAS53 cémo, paradojas del destino, el asesino de su
marido, Ramén Baglietto, fue el nifio al que él habia salvado la vida die-

49 DEFENSOR DEL PUEBLO, Los derechos de las victimas de ETA. Su situacion actual,
Defensor del Pueblo, Madrid, 2016, p. 9.

0 «Durante el transcurso de la investigacion para la redaccién de este libro, los da-
tos que éste contiene se han puesto delante de jueces, fiscales, destacados miembros
del estamento policial, responsables de labores de informacion de la lucha antiterrorista.
Casi todos reaccionaron de forma similar: los datos, las cifras, el modo en que la Justicia
actud les llamo la atencién. De alguna manera, unos y otros intuian que en los 70 y 80
habian podido producirse errores fruto del incesante trabajo que debian acometer dia-
riamente los investigadores policiales y la Justicia. Lo que no imaginaban era que tales
descuidos se habian reproducido también en los afios 90» (véase CALDERIN, J.F., Agu-
jeros del sistema: mas de 300 asesinatos de ETA sin resolver, |kusager, Vitoria-Gasteiz,
2014, pp. 25-27.)

>1 CUESTA, C., Contra el olvido. Testimonios de victimas del terrorismo, Temas de
Hoy, Madrid, 2000, pp. 91y 95.

32 BOE, Estatuto de la victima del delito, 27/04/2015, p. 18.

>3 Viuda de Ramén Baglietto, concejal de Unién de Centro Democrético (UCD) en el
Ayuntamiento de Azkoitia, y, posteriormente, concejala del Partido Popular (PP).
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ciocho afos atras, cuando apenas era un bebé. Siempre interesada por
la politica, Elias decidi6é implicarse activamente en ella tras la muerte de
su marido para continuar con su legado, circunstancia que la convir-
ti6 en destinataria directa de una dura campana de violencia de perse-
cucion. A mediados de la década de los 90, Herri Batasuna presenté a
uno de los asesinos de Baglietto, Kandido Azpiazu, en la lista de con-
cejales del Ayuntamiento de Azkoitia y su viuda —concejal— tuvo que
enfrentarse a su presencia y a la de una multitud de personas que ha-
bian acudido a apoyarle:

«No vino nadie a apoyarme, yo estaba sola porque los que po-
dian apoyarme no fueron, porque tenian miedo, estaba sola, sola
[...]. Se le homenajed y rindid honores de una manera absolutamente
vergonzosa [...]. El habfa asesinado a mi marido y le homenajeaban a
él'y me insultaban a mi. Es una de las cosas mas tristes que he vivido
[...]. Fueron recibidos en el pueblo como héroes y el Ayuntamiento
los nombré hijos predilectos. A mi marido nunca se le rindié un ho-
menaje, ni ningun otro tipo de reconocimiento.»

Casos como este ilustran los duros procesos de revictimizacion su-
fridos durante décadas por las victimas del terrorismo con la vuelta de
los victimarios a los lugares de origen, sin sefial alguna de arrepenti-
miento, o con su representaciéon iconografica, incluso tras la aplicacion
de la politica de tolerancia cero®*. En mas de un caso se les presentaba
sociopoliticamente en clave heroica y, ademas, se obligaba a los fami-
liares de las victimas a tropezarse dia tras dia con la cara de los asesi-
nos. La decisién de Azpiazu de abrir en 2004 una cristaleria debajo del
piso de la familia de Baglietto provocé una intensa controversia media-
tica con consecuencias judiciales: la Audiencia Nacional tomd cartas en
el asunto y ordend la subasta del negocio para que Azpiazu, quien en
su momento se habia declarado insolvente, afrontase la indemnizacion
debida en concepto de reparacion.

El Estatuto de la victima enfatiza el reconocimiento del derecho de
las victimas de participar en el proceso penal y, siendo conscientes de
gue es el Estado el que conserva el monopolio absoluto sobre la ejecu-
cion de las penas, la importancia de que, sin afectar a la «reinsercion
del penado», se le facilite a las victimas ciertos cauces de participacion
en la fase de ejecucién penitenciaria para evitar situaciones de peligro

> Hay que esperar hasta junio de 2011 para que, con una resolucion aplicada
ad cassum, el Tribunal Supremo, en contra de una sentencia previa de la Audiencia Na-
cional, concluyese que la exposicién de fotos de presos constituia «una alabanza de ac-
tos terroristas o apologia de los verdugos».
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y garantizar su seguridad®>. Surgen entonces preguntas como ;qué se
entiende por situacién de peligro para la victima? ¢Y la humillacion en
el caso de la vuelta de los victimarios a los lugares de origen incluso
con homenajes y sin que haya mediado arrepentimiento? ; Cémo hacer
comprensible a las victimas de que se cuenta con ellas y sus razones,
pero que no les corresponde tomar decisiones en materia penal y peni-
tenciaria?

En definitiva, la victimacion no solo acontece cuando se asesina a
un familiar o las agresiones se suceden. Se genera un circulo vicioso
revictimizador ante demandas de reparacion y de justicia insatisfe-
chas, el retorno heroico de los victimarios a sus localidades natales y
cuando la sociedad —e incluso el circulo préoximo de la victima— mira
para otro lado (muchas veces por miedo a la estigmatizacion) y aplica
una cierta «economia de los afectos»>® o incluso tiende a una perversa
equiparacion de las muertes, la de la victima y la del victimario que ter-
mina cayendo preso de las consecuencias de su opcion por el ejerci-
cio de la violencia. En lugares emblematicos para el entorno radical la
revictimizacion terrorista ha resultado especialmente cruel.

IV. Los derechos de las victimas a la verdad, a la justiciay a la
reparacion

Ya se han recogido, en el apartado precedente, los derechos de las
victimas y algunas de las reivindicaciones de éstas reflejadas en su tes-
timonio. Por ello vamos a completar este acercamiento con la reflexion
ético-politica al respecto.

Una cuestion nuclear a la hora de abordar la tematica de las vic-
timas del terrorismo es la pregunta, formulada de multiples maneras

> BOE, Estatuto de la victima del delito, 27/04/2015, pp. 5,9y 11.

%6 Edurne Portela aplica esta conceptualizacion para ejemplificar, en el caso vasco,
las tesis basicas de Judith Butler en Vidas desperdiciadas (2009), sobre la distribucién di-
ferencial de la vulnerabilidad que hace que algunas vidas resulten altamente protegidas,
mientras otras se considera que no merecen la pena. «Cuando economizamos nuestra
empatia, cuando no lamentamos la desdicha, el dolor o incluso la muerte de un conve-
cino, surge el “algo habra hecho” y el individuo que padece deja de ser un individuo
a nuestros 0jos y se convierte en objeto que encarna una ideologia, un bando, un co-
lectivo al que podemos despreciar [...]. En nuestra imaginacién contaminada la victima
aparece entonces como un ser de una otredad radical, tan radical como la del perpetra-
dor, porque somos incapaces de reconocer a la victima como ser individual sufriente»
(véase PORTELA, E., El eco de los disparos: cultura y memoria de la violencia, Galaxia
Gutemberg, Barcelona, 2016, p. 122).
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—;qué demandan? ;a qué tienen derecho? ;qué se les debe en jus-
ticia?— sobre sus reivindicaciones. Si bien hasta hace poco esto care-
cia de sentido, pues propiamente los protagonistas dominantes eran el
Estado y el victimario, con la ya anotada visibilizaciéon de las victimas,
se percibe un proceso creciente de reconocimiento, tanto en la legis-
lacién del Derecho Internacional como en la jurisprudencia de los tri-
bunales internacionales de derechos humanos, del derecho a la repa-
raciéon que asiste a las victimas®’/, genéricamente, a todas aquellas que
han padecido la vulneracién grave o sistematica de sus derechos fun-
damentales.

Aunque, como destacan los expertos®®, no se ha llegado a explicitar
como auténtico derecho en la legislacion internacional de los derechos
humanos, se ha avanzado mucho en el terreno de la concepcion de la
reparaciéon como derecho de las victimas, junto a los de verdad y justi-
Cia, que si bien son independientes entre si, se entienden cada vez mas
como interrelacionados mutuamente y necesarios para la superacién de
situaciones de vulneracién sistematica de derechos fundamentales.

El derecho a la verdad remite, por una parte, al conocimiento ade-
cuado y certero de lo realmente ocurrido (violaciones de derechos
humanos producidas, agentes activos y pasivos de las mismas, res-
ponsables, circunstancias, etc.) y, por otro, al correspondiente reco-
nocimiento publico y oficial a las victimas en su condicién de tales. De
este modo, el derecho a la verdad enlaza con un deber de memoria por
parte del Estado y de la sociedad y un correlativo derecho de las victi-
mas a ella. Aunque todavia es un concepto emergente, la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU ya ha aprobado una resolucién acerca
del derecho a la verdad®.

Por su parte, el derecho a la justicia, ampliamente reconocido en
el terreno juridico internacional, también tiene una doble perspectiva.
Por un lado, significa que los Estados tienen el deber de disponer de un
entramado judicial que posibilite la denuncia, investigacion, enjuicia-

57 Podemos citar asi, por ejemplo, la Declaracién sobre los Principios fundamenta-
les de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder (Resolucion 40/34, de 29
de noviembre de 1985, de la Asamblea General de la ONU) o el Estatuto de Roma para
la creacion del Tribunal Penal Internacional (17 de julio de 1998) o el documento Prin-
cipios y Directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas
internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a inter-
poner recursos y obtener reparaciones (Resolucién 2005/35, de 19 de abril de 2005, de
la Comisién de Derechos Humanos de la ONU).

58 GOMEZ ISA, F. (dir.), El derecho a la memoria, Alberdania, Irin, 2006.

59 E| derecho a la verdad, Resolucién 2002/66, de 20 de abril de 2005, de la Comi-
sion de Derechos Humanos de la ONU.
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miento y penalizacion de las actuaciones vulneradoras de derechos hu-
manos y, por otro, que hay que evitar en lo posible la impunidad de di-
chas violaciones graves.

En tercer lugar, el derecho a la reparacién supone mas bien todo
un proceso integral de actuaciones tendentes a que las victimas sean
atendidas y resarcidas en la medida de lo posible de los dafios cau-
sados por la vulneracién de derechos sufrida. En cierto sentido, este
derecho a la reparacién no seria sino el ejercicio de una justicia repa-
radora que reintegrara a las victimas a una sociedad de la que no de-
berfan haber sido apartadas por el injusto acto victimario. Los modos
como puede realizarse esta reparacién —seguimos en su formulacion
los que figuran en la Resolucién 2005/35, de la Comisién de Derechos
Humanos de la ONU— son varios: la restitucion, cuando sea posible,
a la situacién anterior a la vulneracion (devolucién de bienes, regreso
a residencia habitual, recuperacion de la libertad...); la indemnizacion
econdmica proporcionada a los perjuicios —crematisticamente evalua-
bles— sufridos; la rehabilitacion (a través de ayudas médicas, psicologi-
cas, juridicas y sociales) en aquellos casos en los que se han producido
secuelas; la satisfaccion, que comporta todas las medidas de caracter
simbolico que expresan el reconocimiento publico y la memoria hacia
las victimas y, por ultimo, las garantias de no repeticidon, que integran
las medidas destinadas a impedir que las violaciones sufridas puedan
volver a producirse en el futuro.

Introduciendo la dimensién cronolédgica se puede decir que estos
tres derechos de «verdad, justicia y reparacién» abarcan la totalidad
del despliegue del tiempo: mientras la verdad remite al pasado, para
desvelar lo que realmente ha ocurrido, la justicia hace propiamente re-
ferencia al presente, donde ha de realizarse y cumplirse para resarcir la
injusticia sufrida sin mayor dilacién, mientras que, por su parte, la repa-
racion se vincula al futuro, generando unas condiciones que posibiliten
una vida en adelante mas digna, con recuperaciéon lo mas plena posible
de derechos.

Aunque en el apartado anterior ya se han formulado varias interro-
gantes sobre los derechos de las victimas y su cumplimiento en el sis-
tema juridico y legal, no queremos terminar éste sin formular algunas
cuestiones especialmente problematicas vinculados a él, como, por
ejemplo:

— El reconocimiento de partida de las limitaciones propias del sis-
tema judicial para cumplir plenamente con los derechos que
asisten a las victimas, asi como de que la reparacion del dafio,
desde una perspectiva més integral, superadora de las fronte-
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ras judiciales, siempre serd también incompleta, parcial e insufi-
ciente, especialmente ante los ojos de las propias victimas.

— La constatacion de la existencia de tendencias sociales y en las
victimas que parecen hablarlos de una perspectiva competitiva o
comparativa entre las victimas, de tal modo que el cumplimiento
de los derechos de unas se produce al precio de retraerlos de
otras.

— El peculiar caracter que se da en nuestro contexto a las victimas
del terrorismo como victimas «vicarias» (en el atentado contra
ellas, no se les ataca tanto a sus personas como a la sociedad en
su conjunto, es como si sufriesen una injusticia en nombre de
todos nosotros) y su especial tratamiento correlativo a la hora de
repararles el dafio padecido.

— Como una cuestiéon puntual, concreta, pero especialmente im-
portante en la actualidad entre nosotros: ;como armonizar el
derecho a la verdad de la victima con el del victimario que no
estd obligado a testimoniar contra si mismo? ¢El deber moral
del victimario por desvelar la verdad de lo que conoce respecto
al mal cometido tiene alguna cabida como obligacién legal? ¢ Se
puede obligar legalmente al victimario a arrepentirse del delito
cometido? ;Y a colaborar con la justicia hasta delatar a sus com-
plices? ;Y todo esto, respondido afirmativa o negativamente,
respecto a cualquier delito?

V. Conclusién

Frente a las reservas, razonables en varios casos, del sistema judicial
a reconocer el protagonismo de las victimas, hemos pretendido afirmar
la necesidad de que esto se produzca, haciendo efectivo el Estatuto de
la victima del delito como primer paso, importante pero insuficiente.

El «giro victimoldgico» que propugnamos no tiene necesariamente
que derivar en una indeseada rigorizacion punitiva (agravamiento de
penas, supresion del horizonte resocializador, reinstauracion de la pena
capital...) de la Justicia ni con la rechazable reducciéon de las garantias
procesales. Antes al contrario, demanda, no la profundizaciéon en el
modelo punitivo sino la apertura, articulacion —y quién sabe si sustitu-
cién— por iniciativas que responden al paradigma de la justicia restau-
rativa, como timidamente se hace, por cierto, en el propio Estatuto.

En las actuales circunstancias, sin abandonar la perspectiva reivindi-
cativa de las victimas en el sistema judicial y en la sociedad en su con-
junto, es necesario complementar ésta con otra visién mas critica que

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-16982-52-3, num. 14/2018, Bilbao, pags. 15-47

© Universidad de Deusto



46 [ZASKUN SAEZ DE LA FUENTE ALDAMA Y GALO BILBAO ALBERDI

nos prevenga de sus posibles riesgos y exageraciones. Mas que nunca
hace falta una victimologia, un discurso sobre las victimas, al mismo
tiempo convencido pero autocritico, constructivo, vigilante y no com-
placiente.

Ademas, se trata sobre todo de tomar radicalmente en serio, con
sus limitaciones y contradicciones, a las victimas reales y concretas, de
carne y hueso, y no tanto pensar, decidir y actuar desde idealizaciones
de las mismas. En definitiva, el «giro victimologico» de la Justicia aqui
esbozado tiene un claro objetivo, que es el de contribuir a que nuestra
sociedad sea cada vez mas «decente»®® porque desde las instituciones
no se humilla a las victimas de los delitos y, mas alla, en sentido contra-
rio, se expresa una ética del cuidado hacia ellas también en el ambito
judicial.
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Resumen: En el presente trabajo se analizan los primeros efectos de la aplica-
cion del Estatuto de la victima en especial en cuanto a la proteccion de menores
y discapacitados frente a su victimizacién secundaria mediante la preconstitucion
de la prueba en la fase de instruccion y la evitacion de la reiteracion de diligen-
cias que les afecten e incluso de su presencia en juicio en ciertos casos, y se ana-
liza la jurisprudencia en la materia tanto del Tribunal Constitucional como del
Tribunal Supremo con referencias a las sentencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Se realiza ademas
un pormenorizado examen de las Ultimas sentencias del Tribunal Supremo y una
somera exposicion de algunas iniciativas puestas en marcha en los Juzgados de
Valencia.

Palabras clave: victimizacién secundaria, victima menor de edad, prueba
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[. Introduccion. El Estatuto de la victima

Por primera vez en la historia, los Juzgados y Tribunales espafnoles
disponen de un Estatuto de la victima, recientemente aprobado por
Ley 4/2015, de 27 de abril (BOE, 28 de abril de 2015, norma que en-
tré en vigor el 28 de octubre de 2015), que a su vez transpone la Di-
rectiva 2012/29/UE y que ha sido objeto de desarrollo reglamentario
mediante RD 1109/2015, de 11 de diciembre (BOE, 30 de diciembre
de 2015).

La reforma es especialmente relevante si se tiene en cuenta que
hasta la fecha sélo disponiamos de algunas normas dispersas relativas a
las victimas de determinados delitos (terrorismo, libertad sexual, violen-
cia de género, etc.), pero no de un catalogo sistematico y unificado de
derechos de la victima'.

El Estatuto de la victima, sin duda, supone un antes y un después
en la atencion y proteccién que se dispensa a las victimas en los proce-
sos judiciales, pues sistematiza y regula sus derechos desde las primeras
diligencias en dependencias policiales hasta la completa ejecucion de
la pena, lo que obviamente implica a numerosas autoridades, funcio-
narios, profesionales e instituciones (jueces, fiscales, letrados de la Ad-
ministracién de Justicia, funcionarios de Instituciones Penitenciarias, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, abogados, médicos foren-
ses y por supuesto a las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito),
cuya demostrada profesionalidad va a estar ahora volcada en la asis-
tencia y proteccion de las victimas.

En este contexto, los jueces hemos vivido frecuentemente situacio-
nes en relaciéon a las victimas, en las que nos hemos preguntado si las
cosas no se deberian de hacer de otra manera, especialmente cuando
de menores se trata; nos hemos preguntado, por ejemplo, si lo mas
adecuado era recibir declaracion al/la menor o discapacitado/a —o, en

T Ademas de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito y su
Reglamento de desarrollo, aprobado por RD 1109/2015, de 11 de diciembre, deben te-
nerse en cuenta las siguientes normas anteriores en el tiempo: a) La Ley 35/1995, de
11 de diciembre, de ayudas y asistencia a victimas de delitos violentos y contra la liber-
tad sexual (desarrollada por RD 738/1997). b) LO 1/1996, de 15 de enero, de protec-
cién juridica del menor (modificada por LO 8/20, de 22 de julio, y Ley 26/2015, de 22
de julio, de modificacion del sistema de proteccién de la infancia y de la adolescencia).
) LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género. d) Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccién inte-
gral a las victimas de terrorismo y su Reglamento, aprobado por Real Decreto 671/2013,
de 6 de septiembre. e) LO 19/1994, de 23 de diciembre, sobre protecciéon de peritos y
testigos en causas criminales.
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realidad, a cualquier victima desvalida—, en una fria sala rodeado/a de
jueces, fiscales, abogados y letrados de la Administracién de Justicia;
nos hemos planteado también si en los juzgados no se ha sometido
innecesariamente a las victimas y, en especial, a los menores a intermi-
nables y reiterativas exploraciones, intensificando el dafo sufrido como
consecuencia del delito. En fin, surgia la duda acerca de si estdbamos
actuando correctamente o, por el contrario, estdbamos contribuyendo
a intensificar la victimizacién secundaria, centrando toda la atencién en
la represion del delito y olvidando en cierto modo a las victimas.

La reforma, por tanto, esta llena de sentido —aunque llega tarde—,
porque el dafo causado a la victima no se agota con el delito (victimi-
zacion primaria) sino que se agrava frecuentemente tras su paso por el
largo camino del proceso penal y su relaciéon con el sistema policial y
judicial, gue muchas veces incrementa el dafio ocasionado dando lugar
a lo que se conoce como victimizacién secundaria, provocando situa-
ciones de estrés, angustia, depresién o miedo, a las que pueden con-
tribuir, sin duda, determinadas situaciones como la participacion en
diligencias de identificacién del presunto autor del delito (como las rue-
das de reconocimiento), la reiteracion de declaraciones, exploraciones
0 exdmenes médicos, o incluso, la indebida publicacién de datos o cir-
cunstancias que obran en la causa relativas a la victima, por citar algu-
nas situaciones dafiinas, lo que provoca en la misma una sensaciéon de
frustracion y desamparo a la que necesariamente hay que poner reme-
dio en la medida de lo posible.

A todo ello cabe afadir que la victima ha sido la gran olvidada del
sistema procesal espafol, ya que el Estado siempre ha centrado sus es-
fuerzos en el ejercicio de su jus puniendi y la reinsercién social del pe-
nado, quedando reducida a un mero instrumento de investigacién
como prueba de cargo, como un simple testigo, si acaso cualificado.
De hecho, hasta hace muy pocos anos la Unica referencia legal para
apoyar medidas de proteccién de la victima se limitaba al vago y laco-
nico art. 13 LECr.

En consecuencia, el Estado y su sistema judicial tenian (tienen) una
deuda con las victimas, porgue tan importante es el respeto de las ga-
rantias procesales en beneficio del investigado o acusado como la de-
bida asistencia y proteccién de aquéllas. En este sentido, la progresion
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional
en los ultimos afios, en busca de un delicado equilibrio, tarea no siem-
pre facil, es indudable.

En fin, las dependencias policiales y judiciales, en particular los juz-
gados y tribunales, deben significar para la victima un espacio de aco-
gida e informacién, respetuoso, amable, reparador y protector, sin que
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ello impligue merma alguna de los derechos de los investigados o acu-
sados.

Es, por tanto, imprescindible que la reforma vaya acompafiada de
una progresiva sensibilizacion de todos los operadores juridicos, autori-
dades y funcionarios que intervienen de uno u otro modo en la perse-
cucién del delito, asi como de un radical cambio en la forma de enten-
der la participacién de la victima en el proceso judicial.

Asi{ lo hemos hecho en Valencia los jueces en sucesivas Jun-
tas, participando en la elaboracion de una Guia Practica y creando
el Servicio de exploracidon de menores para la obtencion de pruebas
preconstituidas, evitando su presencia en juicio, reduciendo al mi-
nimo la victimizacién secundaria en la medida de lo posible, y tras-
ladando después dichas iniciativas a los abogados a través del llustre
Colegio de Abogados de Valencia mediante comunicaciones, cursos,
conferencias, etc.

Aun a pesar de los escasisimos recursos de que dispone la Justi-
cia espanola, es evidente que el Estatuto de la victima es una de las le-
yes mas relevantes de los Ultimos tiempos, que sin duda va a contri-
buir a mejorar el sistema judicial y la atencién a las personas que han
sido victimas de un delito. Hay que tener en cuenta que muchas medi-
das de proteccidon, que antes se consideraban excepcionales, ahora se-
ran habituales, como las que se refieren, por ejemplo —y por citar una
de ellas—, a la evitacidon de la confrontacidn visual de la victima con el
presunto autor del delito, y ello tanto en la fase de investigaciéon como
en la de enjuiciamiento.

En suma, la victima va a ser protagonista, destinataria del trabajo
policial y judicial y objeto de especial atencién, ya que por fin va a estar
siempre presente en el proceso y debera ser tenida en cuenta desde su
inicio: se trata, en definitiva, de concentrar en ella todos los esfuerzos
de las autoridades y funcionarios intervinientes en la persecucion de los
delitos.

Por otro lado, el Estatuto también reconoce a la victima una parti-
cipacion mucho mas activa en el proceso, siempre que con ello no se
obstaculice su desarrollo. En este sentido, es fundamental la primera
comparecencia en sede judicial, en la que se le informara de sus de-
rechos y se le requerira para que proporcione una direccién de correo
electrénico o, en su defecto, un domicilio o direccion postal a efec-
tos de estar informada cumplidamente del estado de la causa durante
su tramitacion o, al menos, de sus hitos mas relevantes (resoluciones
gue pongan fin al proceso, medidas cautelares, etc...), especialmente,
cuando puedan implicar un riesgo para la misma, si asf lo solicita en di-
cha comparecencia. E, incluso, se le permite recurrir determinadas re-
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soluciones aun cuando no esté previamente personada y, en ocasiones,
sin necesidad de asistencia letrada.

No obstante, el cambio de actitud debe venir no sélo de los profe-
sionales sino también —y sobre todo— del &mbito politico, y en este
sentido la Ley contiene una preocupante disposicion adicional que
anuncia que no se van a destinar medios personales para su aplicacién.
De nuevo, los profesionales de la Justicia nos topamos con el problema
de siempre, que es la ausencia de sensibilidad ante la precaria situacion
de la Administracion de Justicia y la escasa reflexion acerca de las con-
secuencias que sufren los ciudadanos. En este sentido, las Conclusio-
nes de los Jueces Decanos de octubre de 2016 abordaron este sombrio
aspecto de la Ley, dedicando expresamente una referencia al Estatuto
de la victima?. De igual modo, una de las reivindicaciones de las asocia-
ciones judiciales, en un reciente comunicado de 16 de junio de 2017
(en este aspecto, hay absoluta unanimidad), es la necesidad de inver-
sién por parte del Estado (Ministerio de Justicia y Comunidades Auté-
nomas) para procurar los medios necesarios a fin de hacer efectivos los
derechos reconocidos en las leyes, con cita expresa del Estatuto de la
victima.

En fin, el presente trabajo sélo pretende —desde la mas absoluta
humildad y sin ninguna pretensién dogmatica— dar a conocer algunos
de los avances que supone el Estatuto de la victima y las iniciativas y
los pasos dados en los Juzgados de Valencia para su aplicaciéon durante
los casi dos afios transcurridos desde su entrada en vigor. Pero, sobre
todo, lo haremos centrandonos especialmente en las personas desva-
lidas: los menores victimas del delito, analizando la mas reciente juris-
prudencia del Tribunal Supremo sobre la declaracién del menor como
prueba preconstituida y la evitacion, en ciertos casos, de su asistencia
a juicio para paliar la victimizacién secundaria, con una breve referen-
cia al protocolo de exploracién de menores victimas del delito, la Guia
Practica para la aplicacion del Estatuto de la victima y a la pagina web

2 Sefialan en sus conclusiones los Jueces Decanos de Espafa: «El Estatuto de la vic-
tima, aprobado por Ley 4/2015, merece una valoracién positiva, una Ley sin duda im-
prescindible, aunque los medios para aplicarla son claramente insuficientes. Es mas, su
Disposicion Adicional Segunda prohibe expresamente destinar ni un solo euro a los me-
dios personales de atencién a las victimas, algo realmente sorprendente. Si se legisla sin
invertir, la aplicacién de la ley serd tarea imposible. Hacen falta traductores, intérpre-
tes, psicologos, trabajadores sociales, dependencias adecuadas para realizar las explo-
raciones de menores sin riesgo de dafo psicologico, sistemas adecuados de videoconfe-
rencia, suficientes oficinas de asistencia a la victima, etc... El Estado cada vez reconoce
mas derechos e impone mas obligaciones a los Juzgados en la tramitacion de las causas,
pero no ayuda ni invierte en Justicia, lo cual es un contrasentido.»
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del Decanato de los Juzgados de Valencia, que contiene una valiosa in-
formacién para el ciudadano sobre estas cuestiones, que analizaremos
mas adelante.

Il. La jurisprudencia relativa a la intervencién del menor victima
del delito en el proceso penal

1. Evolucion jurisprudencia/

Tradicionalmente el Tribunal Supremo (TS) habia venido enten-
diendo que era ineludible la presencia de los menores en el juicio oral
para prestar declaracién (exploracion), ya que, de no hacerlo en el ple-
nario, podria verse afectado el derecho del acusado a un proceso justo
con todas las garantias, en especial, el derecho de defensa, asi como
los principios de inmediacién y de contradiccién. Sélo en casos muy ex-
cepcionales, en concreto los previstos en el art. 448 LECr (testigo aque-
jado de grave enfermedad o en peligro de muerte, previsible ausencia
del territorio nacional, etc.) era admisible la prueba preconstituida en
prevision de la imposibilidad futura de asistencia a juicio del testigo,
sin perjuicio de la reproduccién en el juicio oral de la declaracién pre-
constituida mediante su visionado o lectura conforme al art. 730 LECr
siempre que no fuera posible la presencia del testigo en el juicio. O si
finalmente fuera posible su asistencia, mediante la confrontacién de su
testimonio con la grabacion videografica de la exploracion en fase de
instruccién en caso de que hubiera incurrido en contradicciones con-
forme al art. 714 LECr.

Sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) e
incluso también el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)? han
venido incidiendo en los Ultimos afios en la necesidad establecer un
procedimiento especial para la exploracién de menores como el de la
practica anticipada de prueba «para evitar la pérdida de elementos de
prueba, reducir al minimo la repeticién de interrogatorios y evitar con-
secuencias perjudiciales para las referidas victimas, de prestar declara-
cion en audiencia publica»; y, en este contexto, la evolucion de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo ha sido
innegable. De hecho, actualmente, la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, del Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Supremo relativa a la exploracion de menores en el proceso penal

3 STJUE de 16 de junio de 2005: «caso Pupino».
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tiende a ponderar la necesidad de procurar la mayor protecciéon posi-
ble, facilitando que su testimonio sea utilizado como prueba anticipada
y evitando los perniciosos efectos de las sucesivas comparecencias en
el juzgado o tribunal, pero siempre que se cumplan ciertos requisitos y
sobre todo garantizando, en todo caso, la presencia y control judicial,
el principio de contradiccién y el derecho de defensa. En fin, se ha pa-
sado de restringir al maximo la posibilidad de que el menor pudiera evi-
tar su presencia en juicio mediante la preconstitucion de la prueba, a
admitirla abiertamente en ciertos casos. Es mas, hoy se regula expresa-
mente esta posibilidad en los arts. 26, del Estatuto de la victima, apro-
bado por Ley 4/2015, y 433, de la LECr, en la redaccion dada por dicha
Ley.

Obviamente, es indudable la relevancia de las declaraciones de los
menores victimas del delito, en especial en el caso de delitos contra la
libertad sexual, maxime si se tiene en cuenta el singular contexto en el
gue se producen este tipo de conductas, ya que de ordinario suele tra-
tarse de la Unica prueba directa de cargo, situacion perfectamente des-
crita en la recientisima STS 468/2017, de 22 de junio (ponente Excmo.
Sr. Sadnchez Melgar), que cita otras anteriores, cuyas reflexiones, por su
interés, se reproducen a continuacion:

«Hemos dicho finalmente (SSTS 480/2016, de 2 de junio, o
938/2016, de 15 de diciembre) que las investigaciones criminoldgicas
de abusos sexuales sobre menores, realizadas en hospitales, institutos
médico-forenses, centros de investigacion y agencias de proteccién
del menor, ponen de manifiesto dos datos relevantes que como regla
de experiencia refuerzan la necesidad de utilizacion como prueba de
cargo del testimonio de la victima y, al mismo tiempo, ratifican la exi-
gencia del maximo rigor en su valoracion.

En primer lugar, existe consenso cientifico en que la proporcién
de falsos relatos de abuso sexual infantil es muy reducida, pues la po-
sicion de dependencia del (o la) menor respecto del agresor, maxime
cuando la agresion se produce en el dmbito familiar, le hace poco
propicio para formular una acusacion falsa. El miedo al rechazo,
junto a los sentimientos de verglienza y culpa, asi como las frecuen-
tes amenazas, suelen impedir la revelacion del abuso. Esta circunstan-
cia puede cambiar cuando existe un conflicto familiar que enfrenta a
los progenitores del (o la) menor, en los que la realidad judicial la-
mentablemente pone de relieve la posible incidencia en la denuncia
de motivaciones espurias, derivadas del conflicto conyugal o de las
contiendas sobre la custodia.

En segundo lugar, la proporcién de casos de abuso sexual sobre
menores que no presentaron ninguna alteracién en el examen fisico
es muy elevada. Esta ausencia de hallazgos médico forenses puede
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obedecer a varias razones. Puede tratarse de una modalidad de
abuso que no ocasione trauma, como caricias, roces en zonas eroge-
nas o requerimientos de masturbacién sobre el abusador, por ejem-
plo, que no dejan huella fisica. Y en otro caso, el retraso con el que
normalmente se realizan las denuncias, incluso afnos después de ha-
berse producido los hechos, puede determinar que la lesiones hayan
cicatrizado, sin dejar vestigios o dejando vestigios inespecificos. La
frecuente ausencia de vestigios fisicos, unido al secreto que suele re-
vestir esta clase de conductas, hace necesario recurrir como prueba
de cargo habitual a la declaracion de la victima. La constatacion de
gue existen supuestos de relatos falsos, aun cuando sean minorita-
rios, exige que esta prueba se valore en funcién de una serie de pa-
rametros que, conforme a reglas de experiencia, permiten constatar
racionalmente la veracidad del testimonio.»

Por otro lado, como sefala la reciente STS 514/2017, de 6 de julio
(ponente Excmo. Sr. Palomo del Arco), remitiéndose a la STS 355/2015,
de 28 de mayo:

«Cuando se trata de abusos continuados sobre menores por
parte de personas de su entorno familiar, resulta en muchas ocasio-
nes imposible identificar las fechas, las ocasiones y el nimero de ac-
ciones abusivas cometidas, pues la actuaciéon abusiva es reiterada y
comienza a temprana edad, de modo que los menores no pueden
ordinariamente precisar ni el nimero de veces que se ha repetido el
abuso, ni la fecha exacta de cada uno de los actos».

Situacioén la descrita que, dicho sea de paso, y segun indica la men-
cionada sentencia citando la 210/2014, precisamente lleva a recurrir en
estos supuestos a la aplicaciéon del instituto del delito continuado, «de
gran utilidad para abarcar la puniciéon de la totalidad de la conducta
enjuiciada».

Sentado lo anterior, es conveniente realizar un breve estudio cro-
nolégico para analizar la mencionada evolucién de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en los ultimos afios, con especial detenimiento
en las sentencias mas recientes sobre las declaraciones de menores vic-
timas de delito en el proceso penal, preconstituidas en atencién a la
necesidad de modular su declaracién para preservar su integridad psi-
quica, buscando un equilibrio que permita respetar los derechos y ga-
rantias del acusado en el proceso penal. Como dato curioso a destacar,
sélo en el pasado mes de junio de 2017 la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ha dictado cinco sentencias, y otras dos mas en el mes de ju-
lio, que abordan la compleja cuestion de la declaracion de los menores
victimas del delito en el proceso penal, lo que evidencia la actualidad e
importancia del tema que analizamos.
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Quizas podria fijarse como punto de partida la STS 832/1999, de
28 de febrero (ponente Excmo. Sr. Conde-Pumpido Tourén), que cita
la de 22 de abril de 1999, en la que ya se vislumbra la preocupacion
del Tribunal Supremo por buscar este equilibrio en orden a conciliar los
derechos del acusado a un proceso justo y con todas las garantias con
la necesidad de tutelar la indemnidad sexual de los menores y minimi-
zar los efectos negativos de su ineludible intervencion en el proceso®.

Poco después, en la STS 429/2002, de 18 de marzo (ponente Ex-
cmo. Sr. Jiménez Villarejo), el Tribunal Supremo autorizd la ausencia de
una menor del juicio oral para evitar su victimizacién secundaria, lo que
constitufa un importante precedente que se alejaba de la rigidez de la
jurisprudencia anterior®.

Posteriormente, se dictaron algunas sentencias aisladas en el mismo
sentido, como la STS 1229/2002, de 1 de julio (mismo ponente),

4 Sefialaba dicha sentencia: «cuando se trata de menores, es procedente reprodu-
cir las consideraciones ya efectuadas por este Tribunal en supuestos similares, tenden-
tes a hacer compatible la valoracion como prueba de cargo de la declaracién de la vic-
tima, con la necesaria salvaguardia de los principios fundamentales que caracterizan
un sistema democratico de Justicia Penal y especificamente el derecho a la defensa, el
derecho a un proceso con las debidas garantias, el principio de contradiccion, el prin-
cipio de igualdad de armas entre acusacion y defensa, el principio constitucional de
presunciéon de inocencia o el de interdiccion de la indefensién. Siendo unanimemente
reconocida la necesidad de tutelar eficazmente la indemnidad sexual de los meno-
res, asi como la de minimizar los efectos negativos de su ineludible intervencion en
el proceso, adoptando para ello las necesarias cautelas, ha de convenirse también en
que estos objetivos no pueden alcanzarse a través de la creaciéon de un modelo pro-
cesal excepcional, de caracter cuasi-inquisitorial, en el que se invierta la carga de la
prueba sustituyéndose el deber de la acusacion de probar la culpabilidad por la obli-
gacién de la defensa de probar la inocencia, se prescinda de la inmediacién y de la
contradiccion, o se impida a la defensa el acceso directo a las fuentes de prueba, con
las precauciones que se estimen procedentes, desequilibrando con ello la balanza del
proceso en favor de la acusacion, Unica parte a quien se permite dicho acceso, sin po-
sibilidad de contradiccién. La justicia penal no puede obtenerse a cualquier precio, y
por relevante que sea el bien juridico que pretenda tutelarse, en ningln caso puede
justificar el prescindir de las garantias fundamentales del derecho de defensa, que
constituyen las bases esenciales de nuestro sistema juridico.» La referida sentencia ab-
solvié al acusado, dado que la Unica prueba de cargo estaba basada en testimonios
indirectos o periciales sin que la menor fuera explorada por el tribunal sentenciador ni
tampoco en fase de instruccion.

> La STS 429/2002, de 18 de marzo (ponente Excmo. Sr. Jiménez Villarejo), en un
supuesto en que la condena se basé fundamentalmente en prueba indirecta mediante
testigos de referencia (declaraciéon de los padres), ya que la declaraciéon de la menor era
considerada absolutamente inconveniente segun los informes psicoldgicos de autos por
los perjuicios que podia causarle, todo ello en aplicacion de la LO 1/1996, de proteccién
juridica del menor, que obliga a los poderes publicos evitar al menor toda situacién per-
judicial para su desarrollo.
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la 626/2006, de 2 de junio (ponente Excmo. Sr. Puerta Luis), y la
151/2007 (ponente Excmo. Sr. Martinez Arrieta)®, mientras que el Tri-
bunal Constitucional sélo tangencialmente abordé la problematica de
las declaraciones de menores victimas de delito en la STC 41/2003, en
la que obiter dicta y tras citar las SSTC 79/1994, 68/2002 y 155/2002,
admitia la validez, como prueba de cargo, de los testimonios de re-
ferencia como sustitutivos de la exploraciéon personal de la victima,
cuando por su muy escasa edad carece de discernimiento (en el caso
madre y abuela de la nifa victima del delito), aunque algunos anos
mas tarde el Tribunal Constitucional regresaria sobre la cuestion, que
abordaria ya frontalmente y en profundidad en las SSTC 174/2011 y
57/2013, admitiendo abiertamente la validez de la declaracién de me-
nores como prueba preconstituida en fase de instruccién, siguiendo la
estela de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el valor de las declaraciones sumariales como prueba de cargo en
ciertos casos, en especial, de la prueba preconstituida en aras a la evita-
cion de victimizacion secundaria de los menores, como luego veremos.

En este contexto inicial, cada vez fueron mas frecuentes las sen-
tencias del Tribunal Supremo que permitian evitar la declaracién de
menores en juicio y la preconstitucion de la prueba siendo ejemplo de
ello las SSTS 694/2007, 96/2009, 1033/2009, 1259/2009, 173/2010 y
743/2010. Ademas, en el Tribunal Supremo se fue abriendo paso una
interpretaciéon amplia del requisito de la «imposibilidad de asistencia a
juicio» que el art. 448 LECr exigia como presupuesto para preconsti-
tuir prueba, que explicita la STS 96/2009 antes citada (ponente Excmo.
Sr. Prego de Oliver y Tolivar) al sefalar que el concepto de imposibili-
dad es la clave, pues es el que permitira al juez acudir o no a la prueba
preconstituida; en este sentido, el Tribunal Supremo dio un paso mas al
equiparar el concepto de «imposibilidad» a aquellos supuestos en los
gue la asistencia a juicio del menor es «inviable» o «no recomendable»
ante el riesgo para su incolumnidad psiquica o moral. Por otro lado, en
la referida STS 96/2009 se destaca también la diferente redaccién, por

6 La STS 626/2006 se refiere al testimonio de una menor, de tres afos de edad, y ad-
mite su declaracién como prueba preconstituida teniendo en cuenta la admisibilidad de
dicha prueba de cargo segun la jurisprudencia del TC, asi como la obligacion de los po-
deres publicos de dar proteccién a los menores segun la LO 1/1996 y la Convencién de
los Derechos del Nifio de 1989, mientras que la STS 151/2007, de 28 de febrero, cita la
anterior STS 429/2002 antes mencionada. Se referia a un supuesto en que se considerd
suficiente prueba de cargo la exploracién de la menor en la fase de instruccién como
prueba preconstituida, en la que estuvieron presentes el juez y las partes y se practicd
un interrogatorio cruzado, canalizando la juez las preguntas a través de la psicéloga, no
considerando el tribunal necesaria la posterior citacién a juicio de dicha menor.
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un lado, del art. 448 LECr, aplicable al procedimiento ordinario por de-
litos graves, que solo admitiria la prueba testifical preconstituida en
supuestos tasados como sustitutiva de la presencia en juicio del tes-
tigo, y, por otro, la del art. 777 LECr, aplicable al procedimiento abre-
viado, que se pronuncia en términos mucho mas amplios, ya que per-
mite la prueba preconstituida por razén de la de residencia del testigo
o victima «o por cualquier otro motivo» cuando sea previsible que una
prueba no podra practicarse en juicio 0 motivar su suspensién, motivos
entre los que puede encontrarse precisamente el riesgo de victimiza-
cién secundaria, en especial en el caso de menores. Como mera curio-
sidad, la sentencia también menciona y describe por primera vez el sis-
tema de exploracién denominado «Camara Gesell»?, cita en su apoyo
no solo la LO 1/1996, de proteccion juridica del menor, la Convencidon
de Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 1989, la sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de junio de 2005 (caso
Pupino)® y la Decisién Marco 2001/220/JAl y concluye que, con todos
los sefialados antecedentes, cuando se prevea la «imposibilidad» de
practicar una prueba testifical en el juicio oral para justificar su practica
anticipada en la fase sumarial, «no puede ya ser interpretado sino con
plena inclusién en esa hipdtesis de los casos de nifios victimas de deli-
tos sexuales».

Llegd entonces el turno del Tribunal Constitucional, que en el
ano 2011 dictd la relevante sentencia 174/2011, de 7 de noviembre,
gue constituye un hito en la materia ya que en ella se abordd, frontal-
mente y en profundidad, la cuestion que analizamos. Esta sentencia, a
pesar de estimar la demanda de amparo en el caso concreto (al no ha-
berse practicado la exploracién de los menores en sede judicial y con

7 Que describe como una «sala de exploracién separada por un cristal de amplias
dimensiones que permitia la visién de las personas que estaban en el local adjunto y
donde estaban instalados los aparatos dispuestos para la grabacién del interior de la
sala de exploracién conectada mediante sefial de audio con la sala adjunta». Afadiendo
la sentencia que «desde la sala de exploracion el cristal tenia la apariencia de un espejo
de modo que la nifia no podia ver que en el local adjunto estaban las personas que in-
tervendrian y presenciarian la exploracién». En el mismo sentido, la STS 398/2017, de
29 de mayo, sefiala: «se preconstituy¢ la declaracién de la menor, utilizando para ello la
técnica llamada “Camara de Gesell”, esto es, sirviéndose de una habitacién acondicio-
nada para permitir la observacién no invasiva de las personas que se ubican en su inte-
rior, mediante un vidrio de vision unilateral o sistemas de retransmision. »

8 Sefiala la STJUE de 16 de junio de 2005: «el érgano jurisdiccional nacional debe
poder autorizar que nifios de corta edad que aleguen haber sido victima de malos tratos
presten declaracién segun las formas que garanticen a dichos nifios un nivel adecuado
de proteccién, por ejemplo, fuera de la audiencia publica y antes de la celebracion de
ésta.»
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intervencion de las partes), sefala, siguiendo la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, que la protecciéon del interés del
menor de edad que afirma haber sido objeto de un delito justifica y le-
gitima que, en su favor, se adopten medidas de proteccion que pue-
den limitar o modular la forma ordinaria de practicar su interrogatorio,
gue puede llevarse a efecto a través de un experto incluso evitando la
confrontacion visual con el acusado mediante dispositivos fisicos de se-
paracion o la utilizacion de videoconferencia o cualquier otro medio
técnico de comunicacion a distancia; e, incluso, indica el Tribunal Cons-
titucional las pautas a seguir para la validez de la exploracion como
prueba preconstituida al sefialar:

«si la presencia en juicio del menor quiere ser evitada, la exploracién
previa habra de ser grabada, a fin de que el tribunal del juicio pueda
observar su desarrollo y, en todo caso, habra de darse a la defensa la
posibilidad de presenciar dicha exploracion y dirigir directa o indirec-
tamente, a través del experto, las preguntas o aclaraciones que en-
tienda precisas para su defensa, bien en el momento de realizarse la
exploracién, bien en un momento posterior. De esta manera, es po-
sible evitar reiteraciones y confrontaciones innecesarias y, al mismo
tiempo, es posible someter las manifestaciones del menor que incri-
minan al acusado a una contradiccién suficiente, que equilibra su po-
sicion en el proceso».

En similares términos se pronuncié dos afios mas tarde la
STC 57/2013, de 11 de marzo, si bien en este caso la demanda de am-
paro fue desestimada a pesar de que las menores fueron exploradas
extrajudicialmente por los expertos del equipo psicosocial del Juzgado,
ya que el informe fue puesto a disposicion de la defensa, que pudo
contradecirlo, si bien no lo cuestiond ni solicitdé nuevas diligencias o la
declaracion de las menores en el juicio oral®.

9 La STC 57/2013 afirma que «las menores no fueron interrogadas por la Policia, ni
por el Ministerio Fiscal, ni por la Juez de Instruccion. Su exploracion se llevo a efecto a
través de la psicdloga y la trabajadora social del equipo del Juzgado al que se encargd
un informe pericial sobre ellas. Tal exploracién a través de expertos, ademas de estar
expresamente prevista en la Ley procesal (art. 433 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, ha sido admitida como legitima por este Tribunal, en proteccién de los intereses
de la victima (STC 174/2011, FJ 4). Dada la escasa edad de las menores, que no alcan-
zaba en ningun caso los seis afios de edad, no sélo resultaba adecuado para su de-
bida proteccion que la exploracion se llevara a cabo por expertos, sino también lo era
para fortalecer la fiabilidad de sus manifestaciones ...», afiadiendo a continuacién que
«a diferencia del supuesto analizado en la STC 174/2011 [...], la defensa no solicitd
ninguna otra diligencia de investigacién, ni pidié una nueva exploracion de las meno-
res [...] tampoco en su escrito de defensa propuso como prueba la declaracion en jui-
cio oral de las menores, en ninguna de sus modalidades, lo que refuerza la impresion
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Tras las aludidas sentencias del Tribunal Constitucional comienza
a consolidarse en el Tribunal Supremo la doctrina sobre la admi-
sion de la exploracion de los menores como prueba preconstituida,
que permitiria, en ciertos casos, evitar su presencia en juicio, siem-
pre que la exploracién se practique con todas las garantias (en espe-
cial, respetando el principio de contradiccion). A partir del afio 2012,
las sentencias del Tribunal Supremo sobre esta cuestion se multipli-
can en progresion geométrica y comienzan a ser numerosas'® y, en
este sentido, cabe citar la STS 470/2013, de 5 de junio, que compen-
dia la jurisprudencia anterior sobre la materia que analizamos y cita las
SSTS 96/2009, 743/2010, 593/2012, 19/2013 y el ATS 1594/2011. Lo6-
gicamente, excede de las posibilidades de este trabajo analizar todas
ellas, pero las mas recientes generalmente suelen citar como referente
la STS 598/2015, de 14 de octubre (ponente Excmo. Sr. Colmenero
Méndez de Luarca), en cuanto que condensa, sistematiza y resume la
doctrina legal y jurisprudencial (nacional e internacional) sobre la ma-
teria, y cuyos pilares argumentales, brevemente expuestos (sin perjuicio
de recomendar su lectura obviamente), son los siguientes:

de que resultaba patente que se habian observado las garantias constitucionales. En
este caso, por tanto, los érganos judiciales responsables de la investigacion o el juicio
no se pronunciaron sobre la posibilidad de interrogatorio directo de las menores, ni lo
obstaculizaron ni lo impidieron». Por lo tanto, «el demandante tuvo posibilidad sufi-
ciente de ejercer adecuadamente su derecho de defensa y contradicciéon frente a las
manifestaciones prestadas por las menores durante su exploracién pericial en fase su-
marial, dado que fueron grabadas en video, recogidas en el informe psicosocial elabo-
rado e, inmediatamente después, puestas a disposicién de la defensa, pudiendo ser
cuestionadas con suficiente antelacion antes de que la instruccion fuera concluida. La
defensa del demandante conocié la exploracién de las menores, tuvo pleno acceso a
su contenido integro y a su grabacién audiovisual. Por tanto, tuvo posibilidad de cues-
tionarla durante todo el proceso judicial y pudo solicitar la ampliacién de la misma
a fin de que, en una nueva exploracion, se les plantearan otros aspectos, preguntas
o0 matizaciones. El ordenamiento juridico procesal no lo impedia. El demandante no
lo considerd entonces necesario u oportuno y, ademas —como ya se ha dicho—, no
propuso como prueba a practicar en el juicio oral la exploracion de las menores. Por
todo lo expuesto, no se aprecia el déficit de contradiccién que seria constitucional-
mente relevante si, de haber pretendido cuestionarlas, le hubiera sido impedido por
los 6rganos judiciales (STEDH S.N. c. Suecia, antes citada, § 49-50; B. contra Finlandia,
de 24 de abril de 2007, § 44 o el Auto Accardi y otros contra Italia, de 20 de enero
de 2005) o si, por falta de suficiente informacién o puesta a su disposicion, o por im-
pedimento legal, no hubiese podido contradecir la exploracién en la forma que ha
sido indicada. Todo lo cual conduce a la desestimacién de la pretension de amparo en
cuanto denuncia la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias por
insuficiente contradiccion».

10 Pueden citarse las SSTS 593/2012, 925/2012, 1016/2012, 470/2013, 940/2013,
632/2014, 71/2015, 88/2015, 181/2015, 401/2015, 598/2015 y 735/2015.
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La existencia de doctrina consolidada. El Tribunal Supremo ha-
bla ya abiertamente de la existencia de una «doctrina consoli-
dada» acerca de los aspectos que deben ser tenidos en cuenta
cuando se plantea la cuestion relativa a la declaracion en el
proceso de menores victimas de delitos contra la libertad e in-
demnidad sexual, en atenciéon a la necesidad de preservar la in-
tegridad psiquica del menor sin afectacién de los derechos de
defensa del acusado.

El necesario respeto de las garantias procesales. Precisa, no obs-
tante, el Tribunal Supremo que dicha doctrina tiene como punto
de partida la necesidad de respetar adecuadamente los derechos
del acusado en el proceso, ya que la justicia penal no puede ob-
tenerse a cualquier precio; y por relevante que sea el bien juridico
gue pretenda tutelarse, en ningln caso se puede justificar el pres-
cindir de las garantias fundamentales del derecho de defensa, que
constituyen las bases esenciales de nuestro sistema juridico. Se se-
fala que la jurisprudencia no avala el desplazamiento caprichoso
del principio de contradiccion ni del derecho de defensa por el sim-
ple hecho que la victima sea un menor de edad, esto es, la presen-
cia de un nifo en el proceso no permite un debilitamiento de las
garantias procesales y, en todo caso, la preconstitucién probatoria
dependera de las circunstancias concurrentes; en suma, no debe
considerarse sustitutiva de la declaracion en juicio en todo caso. El
Tribunal Supremo ha sefialado que, como norma general, no cabe
prescindir de la presencia del testigo en el juicio oral «ni optar por
la regla general contraria cuando se trate de menores».

La proteccion de las victimas. Ahora bien, el Tribunal Supremo
realiza una segunda precision que a su vez matiza la anterior: el
proceso debe contemplar medidas de proteccién a las victimas,
en especial cuando se trata de menores, y, de hecho, tanto la
normativa nacional e internacional y la jurisprudencia se orien-
tan en dicha direccion. Se cita como marco legal el art. 39.4.°
CE, el art. 3.1.° de la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, la Decisién
Marco 2001/220/JAl del Consejo, de 15 de marzo, relativa al
Estatuto de las victimas en el proceso penal, y la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de junio de 2005
(caso Pupino)' y en la legislacion interna, la LO 1/1996, de 15

" Habria que afiadir la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 25 de octubre, que también se cita en el texto de la sentencia.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-16982-52-3, num. 14/2018, Bilbao, pags. 49-81

© Universidad de Deusto



ESTATUTO DE LA VICTIMA, PROTECCION DEL MENOR Y PRUEBA PRECONSTITUIDA 63

de enero, de proteccion juridica del menor, y la Ley 4/2015, del
Estatuto de la victima, en especial su art. 26, que regula las de-
claraciones de los menores en el proceso penal, Ley que ade-
mas dio nueva redaccién a los arts. 433, 448, 707 y 730 LECr
que amparan —y regulan— la preconstitucién probatoria
cuando exista causa legitima, esto es, para evitar la victimiza-
cion secundaria generalmente acreditada mediante un informe
médico-forense o psicoldgico. Normas todas ellas orientadas a
evitar la victimizacion secundaria de los menores en el proceso
penal mediante la reduccion de las ocasiones en las que la vic-
tima menor de edad es sometida a interrogatorio, garantizando
al mismo tiempo los derechos del acusado, en especial el dere-
cho de defensa y el principio de contradiccién.

4.° La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo se
remiten constantemente a la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, que ha sefialado que la incorpora-
cion de declaraciones sumariales al proceso no lesiona los dere-
chos del acusado, siempre que exista causa legitima que impida
la declaracién en juicio oral y se respete el derecho de contra-
diccion, dando ocasion al acusado para contestar a los testimo-
nios de cargo e interrogar a su autor en el mismo momento o
con posterioridad (SSTEDH de 20 noviembre 1989, caso Kos-
tovski; de 15 de junio de 1992, caso Lidi; de 23 de abril de
1997, caso van Mecheleny, y otros). En particular, y en lo que a
menores victimas de delito sexuales se refiere, dado que la de-
claracién del menor suele ser la Unica prueba directa —pues
las restantes suelen referirse a lo que el menor ha narrado o
su credibilidad—, el centro de atencidon debe recaer sobre las
garantias que han de rodear la declaracién del menor y en la
forma en que debe introducirse el debate en el juicio oral, ga-
rantizando la proteccion a la victima y las garantias procesales.
Es muy relevante la STEDH de 28 de septiembre de 2010, caso
A.S. contra Finlandia, de la que se desprende que el acusado
debe tener la oportunidad de observar la exploracién del menor
bien en el momento en que se produce o después, a través de
su grabacién audiovisual, y la posibilidad de dirigir preguntas
al menor de forma directa o indirecta durante el desarrollo de
la primera exploracion o en ocasion posterior. En suma, sinteti-
zando los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la proteccion del menor victima del delito justifica y
legitima que se adopten medidas de proteccion que puedan li-
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mitar o modular la forma ordinaria de practicar su interroga-
torio, lo que puede llevarse a cabo a través de un experto, evi-
tando la confrontacién visual; y si la presencia en juicio quiere
ser evitada, la exploracion deberd ser grabada y dar a la de-
fensa la posibilidad de presenciar dicha exploracion y dirigir di-
recta o indirectamente, a través del experto, las preguntas o
aclaraciones gue estime oportunas para su defensa, bien en el
momento de realizarse la exploracién o en un momento poste-
rior. De este modo se evitan reiteraciones y confrontaciones in-
necesarias y al mismo tiempo se respeta el principio de contra-
dicciéon que equilibra su posicion en el proceso.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo. Segun reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional y del Tribunal Supremo sélo son validas para enervar
la presuncién de inocencia, como regla general, las pruebas
practicadas en el juicio oral, aunque se admiten excepcio-
nes que permiten conferir validez como prueba de cargo a la
prueba sumarial preconstituida bajo ciertos presupuestos y re-
quisitos: a) Materiales: que exista una causa legitima que im-
pida reproducir la declaracién en el juicio oral; b) Subjetivos:
la necesaria intervencién del Juez de Instruccién; c) Objetivos:
gue se garantice la posibilidad de contradiccién, para lo cual
ha de haber sido convocado el abogado del imputado, a fin
de que pueda participar en el interrogatorio sumarial del tes-
tigo; y d) Formales: la introduccion del contenido de la decla-
racion sumarial a través de la lectura del acta en que se do-
cumenta, conforme a lo ordenado por el art. 730 LECr, 0 a
través de los interrogatorios, o si la disponibilidad de medios
tecnoldgicos lo permite, mediante el visionado de la graba-
cién de la diligencia, lo que posibilita que su contenido acceda
al debate procesal publico y se someta a confrontaciéon con las
demas declaraciones de quienes si intervinieron directamente
en el juicio oral. La cuestién es si en el caso de menores existe
dicha causa legitima que impida su declaracién en juicio oral.
Como regla general, el menor, como cualquier testigo, debe
declarar en juicio oral sin perjuicio de que se adopten las me-
didas de proteccion oportunas (art. 707 LECr) para preservar
su incolumidad psiquica, sin perjuicio de lo que se sefala a
continuacion.

El concepto de «imposibilidad» de asistencia a juicio. Segun el
Tribunal Supremo, la «imposibilidad» de practicar la prueba en
el juicio oral a que se refiere el art. 448 LECr que justificaria la
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practica anticipada de la prueba o la preconstitucién probato-
ria, incluye los supuestos de menores victimas de delitos sexua-
les, con el fin de evitar los riesgos de su victimizacién secunda-
ria, cuando sea previsible que dicha comparecencia en juicio
puede comportar dafios psicolégicos, lo cual es razén suficiente
y fundada para justificar la ausencia del juicio oral, pero que
debe ser explicita y acreditada ordinariamente mediante un in-
forme psicoldgico que alerte de un posible riesgo para los me-
nores en caso de comparecer y verse sometidos al interrogato-
rio de las partes, aunque salvaguardando siempre el derecho de
defensa del acusado, sustituyendo la presencia en juicio por el
visionado de la grabacion de la exploracién realizada en la fase
de instruccion, en cuyo desarrollo se debe haber dado interven-
cion a las partes para formular las preguntas y aclaraciones que
estimen necesarias'?.

La justificacion de la preconstitucion probatoria. La preconsti-
tucion probatoria presenta, por otro lado, indudables venta-
jas, que se destacan en la sentencia del Tribunal Supremo que
analizamos, en particular alude a razones «no sélo victimolo-
gicas sino epistémicas», que aconsejan dicha practica, ya que
se elude el riesgo de empobrecimiento de los testimonios oca-
sionado por el transcurso del tiempo o de contaminacién, a
los que se muestran especialmente permeables los testimonios
de nifos de corta edad'3. Por otro lado, la intervencién de un
experto en la exploracién tiene un valor especial y afiadido,
aunque resulta renunciable si el juez decide estar presente
junto con las partes en el interrogatorio. En suma, la precons-
titucion probatoria impide la contaminacion del material pro-
batorio y asegura, desde el primer momento, una prueba de
especial fragilidad cual es el testimonio de nifios, con pleno
respeto del principio de contradiccién, lo que permite ade-
mas una mayor y eficaz tutela de la victima menor de edad en
coherencia con las normas nacionales e internacionales antes
citadas™.

12 SSTS 96/2009, de 10 de marzo; 743/2010, de 17 de junio; 593/2002, de 17 de ju-
lio; y 19/2013, de 9 de enero.

13 Con cita de la STEDH de 2 de julio de 2002, caso S.N. contra Suecia; la STJUE

de 16 de junio de 2005, caso Pupino; la STC 174/2011, de 11 de noviembre; y la
STS 96/2009, de 10 de marzo.

14 STS 925/2012, de 8 de noviembre.
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2. Breve analisis de las sentencias mas recientes del Tribunal Supremo

Para culminar este estudio de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo en la materia, puede ser ilustrativo realizar un breve recorrido
por las sentencias mas recientes dictadas por el mismo con posterio-
ridad a la analizada (esto es, durante los afios 2016 y 2017) que nos
aportan una rica, significativa y variada casuistica enmarcada ya en una
jurisprudencia consolidada:

1.2

STS 1/2016, de 19 de enero (ponente Excmo. Sr. Granados
Pérez). Se trataba de abusos sexuales a un menor de 3 afos
de edad en la fecha de los hechos, que contaba con 4 afios y
9 meses en la fecha del juicio. El tribunal enjuiciador no consi-
derd oportuna su comparecencia en juicio dados los posibles
perjuicios que se derivarian para el menor, segun un informe
de la EATP de Barcelona. La exploracion se practicé con per-
sonal técnico, dirigida por el juez instructor y en presencia del
letrado defensor, levantandose la oportuna acta videografica.
El Tribunal Supremo considerd justificada dicha decision de la
Audiencia Provincial de Barcelona dados los superiores inte-
reses de la menor, vistos los informes periciales y la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Consideré, por tanto,
valida dicha prueba preconstituida al cumplir los requisitos exi-
gidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y recogi-
dos en la LO 1/1996, en la Ley 4/2015 y en la LECr al sustituir
la declaracién en juicio por la reproducciéon videogréfica de la
grabacion de la exploracién realizada en la instruccion judicial,
guedando aseguradas las garantias de la defensa y el principio
de contradiccion, asi como la proteccion del menor, con el fin
de evitar los riesgos de la victimizacién secundaria, especial-
mente importantes en menores de tan corta edad.

STS 366/2016, de 28 de abril (ponente: Excmo. Sr. Saavedra
Ruiz). Se trata de un supuesto de abusos sexuales a dos me-
nores de 4 anos en la fecha de los hechos. Se practicé la ex-
ploracion extrajudicial de las menores en la fase de instruccion
por dos psicélogas, sin intervencion de las partes ni del juez.
El Tribunal Supremo considera que la no convocatoria a juicio
estaba mas que justificada (se trata de menores de 6 afos de
edad al tiempo del juicio), pero cuestiona la validez de la de-
nominada prueba preconstituida, ya que no respeto el princi-
pio de contradiccién, y sefala que, si el tribunal no consideré
conveniente la asistencia de las menores a juicio, debié arbi-
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trar una soluciéon alternativa razonable que equilibrase la po-
sicion del acusado en el juicio, por lo que aprecia déficits de
defensa contrarios al derecho a un proceso con todas las ga-
rantias. En consecuencia, se anula la prueba preconstituida
consistente en la exploracion de las menores (Unica prueba di-
recta) y se absuelve al acusado del delito de abusos sexuales.
3.2 STS 675/2016, de 22 de julio (ponente Excma. Sra. Ferrer Gar-
cia). Se analiza la prueba preconstituida consistente en la ex-
ploracion de dos menores que tenian 11 y 4 anos en la fecha
de los hechos, 14y 8 afos en la fecha del juicio. Tras aludir a
la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo y con cita
de la STS 598/2015 antes analizada, se declara la validez de la
prueba preconstituida, ya que la exploracion fue acordada por
el juez instructor a peticiéon del Ministerio Fiscal, en presencia
de psicélogos y con intervencion de las partes a través de di-
chas profesionales, evitando la confrontacion personal de los
menores con las partes, ya que las preguntas se hicieron a tra-
vés de las psicodlogas, asegurando el principio de contradic-
cion. La sentencia también contiene un interesante resumen
de las pruebas periciales sobre la credibilidad del testimonio®®.
4.2 STS 711/2016, de 21 de septiembre (ponente: Excma. Sra.
Ferrer Garcia). Menor de 4 anos en fecha de los hechos
y 6 afos al tiempo del juicio. En este caso, no se trata de
prueba preconstituida, ya que la menor prestd declaracién
en el juicio oral, pero lo hizo a través de un circuito cerrado
de videoconferencia desde otra sala, lo que acordé el tribu-
nal como medida de proteccion para garantizar los intereses

15 STS 675/2016, de 22 de julio, FJ 5: «Como hemos dicho en otras ocasiones
(SSTS 126/2015 de 12 de mayo, 851/2015, de 9 de diciembre, 0 215/2016, de 23 de fe-
brero, entre otras), este tipo de pruebas, como pericias que son, consisten en la emision
de pareceres técnicos por parte de quienes tienen una especial preparacién para ello,
sobre datos obtenidos a través de la exploracion de las menores y analizados a partir de
Sus propios conocimientos empiricos y el auxilio de las técnicas propias de su disciplina.
Dado su objeto, constituyen una herramienta que auxilia al Tribunal en la funcion valo-
rativa que le corresponde, aunque no la suplen y carecen de efecto corroborador, salvo
que constaten la presencia de una sintomatologia sugerente de la realidad del hecho
objeto de prueba. La intervencién de las psicologas de ADIMA, que trabajaron con las
hermanas mas avanzada la instruccién, detectaron en ambas sintomatologia compatible
con episodios de abuso sexual tales como miedo, tristeza, vergiienza, baja autoestima,
conocimiento sexual precoz e inadecuado para su edad y débiles habilidades sociales.
Incluso ambas hubieron de someterse a tratamiento con el segundo de los equipos cita-
dos, una vez detectadas una serie de alteraciones de conducta, tratamiento que, a la fe-
cha del juicio, persistia respecto a la mas joven.»
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de la menor y respetar al mismo tiempo los derechos consti-
tucionales del acusado. El Tribunal Supremo cita de nuevo la
STS 598/2015 y considera perfectamente valida dicha declara-
cion, que se realizd para garantizar, en la medida de lo posi-
ble, la incolumidad de la menor, asegurando, asimismo, la in-
mediacién propia del juicio oral y el principio de contradiccion
al permitir su intervencién para hacer preguntas a través de la
Presidenta del Tribunal.

STS 750/2016, de 11 de octubre (ponente Excmo. Sr. Varela
Castro). Interesante sentencia que, en este caso, no se re-
fiere al enjuiciamiento de un delito contra la libertad sexual
sino de un delito de asesinato consumado y otro en grado
de tentativa, siendo victima de este Ultimo un menor que de-
claré como testigo sélo en la fase de instruccion como prueba
preconstituida, en la que, ademas, se admitieron soélo pre-
guntas previas a la declaracion (no durante ni después de la
misma) que el Tribunal Supremo considera «vagas, genéricas
y pOCo precisas», y sin gue se permitiera al letrado intervenir
durante el interrogatorio. El Tribunal Supremo considera que,
en este caso, no esta acreditado el impacto emocional que
justificara relevar al menor de la carga de comparecer en jui-
cio, sobre todo, porgue ya tenia 14 afios y 9 meses de edad
en la fecha del juicio. Considera el Tribunal Supremo justifi-
cado que se adoptaran cautelas para modular la declaracion
del menor, pero entiende que hubiera bastado con la no pre-
sencia fisica del letrado en el escenario en que dialogan el
testigo y los expertos, de modo que «la contradiccion quedd
anulada, el derecho de defensa lesionado y muy mermada la
posibilidad del juzgador para conocer cdmo se desarrollaron
los hechos», lo gue generd una «enorme laguna en la forma-
cion del material probatorio». Se acuerda la estimacién par-
cial del recurso de casacién y la reposicion de las actuaciones
al momento anterior al juicio, pero solo respecto del delito de
asesinato intentado, sin que ello implique repetir el juicio con
jurado, ya que al tratarse de un delito frustrado debe sequirse
por los tramites del proceso ordinario por delitos graves.

STS 965/2016, de 21 de diciembre (ponente Excmo. Sr. San-
chez Melgar). En este caso, se enjuicid un delito de violacion
a una menor de 16 anos de edad, con ligero retraso mental,
trastorno psicotico inespecifico y déficit de atencion por hi-
peractividad. Los médicos forenses desaconsejaron su cita-
cion a juicio dada la posible victimizacion secundaria debido
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a la alta probabilidad de que la comparecencia de la menor
la desestabilizara totalmente y llegara a provocar graves con-
ductas autolesivas o autoliticas. Se practicéd exploracion en
fase de instruccion como prueba preconstituida con inter-
vencion de las partes y pleno respeto de las garantias pro-
cesales. El letrado de la defensa estuvo presente y formuld
las preguntas que consideré oportunas y que el juez de ins-
truccién traslado a las dos psicélogas, quedando registrada y
grabada dicha diligencia, que fue reproducida en el juicio. El
Tribunal Supremo declara la plena validez como prueba de
cargo de la exploracion practicada como prueba preconsti-
tuida.

7.2 STS 26/2017, de 25 de enero (ponente Excmo. Sr. Jorge
Barreiro). La sentencia de instancia condend por un delito
continuado de agresion sexual a una menor, cuando tenia en-
tre 7 y 9 anos de edad (11 afios y medio en la fecha del jui-
cio). La defensa impugné la inadmision de la prueba consis-
tente en la declaracién de la menor en juicio. La prueba se
habfa preconstituido en fase sumarial dados los costes que
podria tener para la integridad psiquica de la menor (la pre-
sencia de la menor en juicio fue desaconsejada por un in-
forme psicolégico previo) y se procedidé a su reproduccién
en juicio. El Tribunal Supremo admite la validez de la prueba
preconstituida al haber sido practicada con todas las garantias
y con intervencion de todas las partes al poder formular pre-
guntas a través de las psicdlogas.

8.2 STS 1008/2016, de 1 de febrero de 2017 (ponente Excmo. Sr.
Monterde Ferrer). En este caso (delito continuado de abuso
sexual), el menor contaba con 3 anos de edad en la fecha de
los hechos (4 anos en la fecha del juicio). Se intentd preconsti-
tuir la prueba durante la fase de instruccion, pero la diligencia
resultd fallida ante la escasa colaboracion del menor —tuvo
gue suspenderse ya que no aportd ningun dato relevante—,
siendo el resto de las pruebas insuficientes a juicio del Tribu-
nal Supremo. Se trataba de pruebas indirectas; en concreto,
declaraciones de testigos de referencia y un informe excesi-
vamente vago sobre credibilidad del testimonio tras tres en-
trevistas previas extrajudiciales no grabadas, en las que no se
siguid el «protocolo del Estatuto de la victima» ni los «cano-
nes jurisprudenciales». La sentencia cuenta con un interesante
voto particular que suscriben los magistrados Excmos. Sres.
Del Moral Garcia y Soriano Soriano, que contiene profundas
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y acertadas reflexiones sobre las singulares especialidades del
testimonio de los menores'®.

9.2 STS 389/2017, de 29 de mayo (ponente Excmo. Sr. Llarena
Conde). La sentencia condena por un delito continuado de
abusos sexuales a menor de 8 anos de edad. La defensa cues-
tiond la exploraciéon de la menor practicada como prueba
preconstituida considerando que la técnica empleada por los
expertos fue deficiente, fundamentalmente porgue se induje-
ron las respuestas de la menor y no se valoraron posibles mo-

6 Senala el voto particular, en su apartado 11: «Una premisa elemental inicial con-
siste en no empenarse en encorsetar en moldes rigidos la capacidad de testificar del me-
nor. La fijacién de una edad por debajo de la cual se careceria de idoneidad para ser
testigo en un proceso penal “por imperativo de la ley” no es, en principio, razonable.
Una limitaciéon normativa taxativa, que algunas legislaciones contienen, o mas flexible
como sucede en la nuestra para otros érdenes jurisdiccionales (art. 361 LEC), puede ge-
nerar problemas. Decidir si un menor goza de facultades para referir al ser preguntado
lo que ha visto u ofdo es una cuestién de hecho, de supuesto concreto. Ese tratamiento
legal favorable a la admisibilidad no prejuzga en nada el crédito que deba otorgarse a
sus manifestaciones. En su valoracién, ha de sopesarse, entre otras cuestiones, la edad
que sin duda influye en la capacidad de memorizar, de verbalizar las propias vivencias o
de distinguir claramente entre lo verdadero y lo no real. Pero excluir de raiz, abstraccién
hecha de las caracteristicas concretas de un menor, la posibilidad de testificar si no se
ha alcanzado determinada edad es una limitacién innecesaria. Obviamente edades muy
tempranas son incompatibles con una declaracién, lo diga la ley o no. Y a partir de cier-
tas edades, sin que pueda establecerse una linea separadora nitida, el menor comienza
a adquirir habilidades para transmitir de forma mas o menos imperfecta informaciones
sobre lo que ha visto u oido que pueden ser Utiles para formar una conviccién probato-
ria en un proceso penal. Pero —y esto nos parece extremadamente importante— no es
sin mds un testigo al que pueda y deba proyectarse todo el estatuto procesal del testigo
y todas las reglas legales o jurisprudenciales de practica y valoracion de la prueba testifi-
cal. No habra que reclamarle juramento o promesa de decir verdad (art. 365 LEC). Seria
igualmente improcedente advertir de las penas del delito de falso testimonio, inaplica-
bles a quien no ha alcanzado la mayoria de edad penal. Bastara explicarle, en términos
acordes a la respectiva edad, qué se espera de él. Lldmesele exploracién o declaracion,
estamos sin duda ante una diligencia probatoria de naturaleza personal, pero singu-
lar. A medida que la edad es mas baja, crecen las singularidades (en el desarrollo de la
prueba; y también en su valoraciéon). A partir de cierto grado de madurez si serd con-
veniente advertir de la necesidad de decir verdad. No a edades tan tempranas como la
aqui tratada, pese a lo que senalo la perito de la defensa, de lo que se hace eco la sen-
tencia mayoritaria (vid. art. 365 LEC). La psicologia del testimonio nos advierte sobre la
mayor permeabilidad del testimonio de los menores al influjo de preguntas sugestivas.
El menor goza de menos recursos para sustraerse a la tendencia, tanto de dar la ra-
z6n al adulto interrogador cuando percibe gestos de asentimiento o de complacencia
con su declaracion; como de retractarse cuando percibe que sus respuestas no son del
agrado de quien le entrevista. Estd muy inclinado a ajustarse a la versién que espera que
ofrezca. La técnica de interrogatorio de un menor requiere habilidades de las que nor-
malmente carecemos los profesionales del &mbito forense».
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tivos espurios. Ademas, sostiene que debieron intervenir en la
exploracion dos peritos psicdlogos y no uno sélo. El Tribunal
Supremo, tras remitirse —una vez mas— a la STS 598/2015 y
repasar los requisitos legales y jurisprudenciales, rechaza tales
alegaciones de la defensa, ya que considera que la prueba se
preconstituyd respetando todas las garantias del acusado y los
requisitos que exigen la ley y la jurisprudencia. Explicita, ade-
mas, el sistema de exploracion por «Camara Gesell», remi-
tiéndonos en dicho aspecto a la nota 7 al final del texto.

10.2 STS 415/2017, de 8 de junio (ponente Excmo. Sr. Colmenero
Méndez de Luarca). La sentencia recurrida condend por abu-
sos sexuales a menores de 3 afos de edad. En este caso, la
exploracion judicial, aunque se realizé correctamente, resultd
inutilizable dada la mala calidad de la grabacién y los menores
no comparecieron en juicio, por lo que no se pudo valorar su
testimonio.

11.2 STS 454/2017, de 21 de junio (ponente Excma. Sra. Ferrer
Garcia). Se condend al acusado como autor de un delito con-
tinuado de abusos sexuales a dos menores de 4 y 6 afos de
edad al tiempo de los hechos. Considera el Tribunal Supremo
gue la Sala sentenciadora se excedid al integrar el contenido
incriminatorio de esos testimonios con retazos de las manifes-
taciones, que en distintos momentos y en el curso de las di-
ferentes intervenciones a las que fueron sometidos los ninos,
terapéuticas unas y netamente periciales otras, hicieron a las
profesionales que los evaluaban o trataban. Fueron manifes-
taciones obtenidas siguiendo los estandares de su especifica
disciplina e idéneas para sustentar, una vez interpretadas con
arreglos a criterios empiricos, las conclusiones de las profesio-
nales que las escucharon. Pero entiende el Tribunal Supremo
gue, en cuanto obtenidas al margen del proceso, de los prin-
cipios que rigen el mismo y sin posibilidad alguna de contra-
diccion, no puede atribuirseles fuerza incriminatoria propia, ni
respaldarse como acordes a los estandares legales y constitu-
cionales a los que la prueba de cargo debe ajustarse. Ni tan si-
quiera como testimonios de referencia, cuyo valor probatorio
es residual, admitido en supuestos muy especificos y, en todo
caso, supeditados a la imposibilidad de obtenciéon de los testi-
monios directos, de los que aqui si se disponia. Y afiade el Tri-
bunal Supremo —una vez mas— que, por relevante que sea
el bien juridico que pretenda tutelarse, y la indemnidad sexual
de los menores lo es, no puede justificar que se cercenen las
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garantias del proceso. La vulnerabilidad de las victimas en es-
tos casos puede justificar algunas limitaciones de la publici-
dad en sus intervenciones o el que en su interés se excepcione
el principio general de que la prueba de cargo haya de prac-
ticarse en el acto del juicio oral, facultando la incorporacion
al plenario de prueba preconstituida obtenida con respeto al
principio de contradicciéon. Pero lo que no justifica es el des-
plazamiento caprichoso del principio de contradiccién ni del
derecho de defensa por el simple hecho de que la victima sea
un menor de edad, en suma, recuerda el Tribunal Supremo
gue la presencia de un nifo en el proceso penal no permite
un debilitamiento de las garantias que informan la valoracién
probatoria. Como consecuencia de todo ello, se excluyen del
relato de los hechos probados las afirmaciones de los nifos no
realizadas en sede judicial sino ante los peritos, sin contradic-
cion, aunque se mantiene la condena.

STS 468/2017, de 22 de junio (ponente Excmo. Sr. Sanchez
Melgar). La sentencia de la Audiencia condendé por un de-
lito continuado de exhibicionismo y otro delito continuado de
abuso sexual de menor de 4 afos de edad que tenia 8 anos
en la fecha del juicio. Se remite a la doctrina jurisprudencial
sintetizada en la ya tantas veces citada STS 598/2015. La sen-
tencia declara la validez de la prueba preconstituida al ha-
berse realizado con todas las garantias y que estaba justifi-
cado por un informe forense que advertia de la necesidad de
evitar los riesgos de victimizacion secundaria en una menor de
tan corta edad, al ser previsible que la comparecencia perso-
nal reviviendo episodios de naturaleza sexual como los descri-
tos en los hechos probados, podia ocasionarle en el futuro da-
Aos psicolégicos.

STS 478/2017, de 27 de junio (ponente Excmo. Sr. Soriano So-
riano). Se trata de una condena por un delito de abuso sexual
y otro delito continuado de agresion sexual. En este caso, la
Ley 4/2015, que aprob¢ el Estatuto de la victima, ya estaba vi-
gente al tiempo del juicio y el Tribunal Supremo se remite al
art. 26 de dicha Ley, asi como a los arts. 433, 448 y 707 LECr,
en la nueva redaccion dada por dicha norma, declara la validez
de la prueba preconstituida y su posterior reproduccion en jui-
cio, a la vista del examen psicoldégico de ambos menores, que
indicaba la improcedencia de someter al interrogatorio del jui-
cio oral a los mismos, sefiala la conveniencia de atender a la
grabacion de sus manifestaciones efectuada en el Juzgado y
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considera que la Audiencia, atendiendo al criterio de los exper-
tos y con base en la legislacién que lo autorizaba, determiné
correctamente la forma de declaracion de los menores.

14.2 STS 497/2017, de 29 de junio (ponente Excmo. Sr. Gimé-
nez Garcia). De nuevo nos encontramos ante un delito con-
tinuado de abusos sexuales. La menor victima del delito no
declaré en el plenario, pero si lo hizo en la fase de instruc-
cion en sede judicial, estando presente el Ministerio Fiscal, el
Secretario Judicial y el Abogado del recurrente en una estan-
cia desde la que se tenia audio y video de las manifestacio-
nes de la menor ante la trabajadora social. La prueba precons-
tituida se introdujo mediante su audicién en el plenario y el
Tribunal Supremo la considera plenamente valida y ajustada
al art. 433 LECr, sin que quede viciada por el hecho de que
la experta encargada de la exploracién de la menor fuera la
misma que llevé a cabo su tratamiento terapéutico previo.

15.2 STS 556/2017, de 13 de julio (ponente Excmo. Sr. Soriano So-
riano). La sentencia de instancia condend por un delito con-
tinuado de agresion sexual. La defensa impugna en casacion
la sentencia, entre otros motivos por infraccion del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias, del dere-
cho de defensa y a la presuncién de inocencia. Entre otros
extremos, alega que, al preparar el recurso de acusacién, se
comprobd que la grabacion del juicio presentaba deficiencias
de audicion. El tribunal de instancia envié el acta al servicio
informéatico para potenciar el sonido y consideré que el vo-
lumen era suficiente y las manifestaciones de la menor com-
prensibles, aunque algunas deficiencias persistian. La senten-
cia del Tribunal Supremo tiene mucho interés, ya que aborda
el frecuente problema de los defectos de grabacion o audi-
cion de las pruebas preconstituidas, en especial, de las realiza-
das por videoconferencia. El Tribunal Supremo avala la prueba
preconstituida, consistente en la «declaraciéon separada» de
la menor por videoconferencia para garantizar su incolumi-
dad, lo que considera ajustado a los arts. 448 y 707 LECr, a
la LO 1/1996, de proteccion del menor, y al Estatuto de la vic-
tima (Ley 4/2015); rechaza los argumentos impugnativos de
la defensa al constatar que el tribunal sentenciador pudo es-
cuchar en su integridad la exploraciéon, ya que el problema se
produjo después, al incorporarla a la grabacién de la vista, por
lo que tanto el tribunal como las partes pudieron percatarse
de forma integra y clara del testimonio de la victima, que-
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dando salvaguardado el principio de inmediacién; y realiza un
recorrido por las recientes resoluciones del Tribunal Supremo
y el Tribunal Constitucional sobre la problematica de las defi-
ciencias en la grabacion de las vistas, asi como el acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de 24 de mayo de 2017 que abordd
esta cuestiéon. La sentencia termina con una llamada de aten-
cion al Ministerio de Justicia y a las Comunidades Auténomas
con competencias transferidas en Justicia, dada la frecuencia
de este tipo de incidencias'’. La sentencia cuenta con un voto
particular (Excmo. Sr. Giménez Garcia) que considera que de-
bié anularse la sentencia con celebracién de nueva vista «to-
mando las prevenciones necesarias para que, en caso de utili-
zarse grabaciones, éstas sean perfectamente audibles».

STS 568/2017, de 17 de julio (ponente Excmo Sr. Colmenero
Méndez de Luarca). Se trata de un supuesto curioso porque
aqui es la defensa la que se opone a la exploracién de los me-
nores en el juicio oral y solicita el visionado de la exploracion
realizada durante la instruccion para evitar su victimizacion se-
cundaria. Sefala la sentencia que

«esta Sala ya se ha pronunciado en numerosas ocasiones
acerca de las cautelas que deben ser adoptadas cuando es
necesaria la exploracion de un menor, para hacer compati-
bles los derechos de defensa del acusado y la proteccién del
interés del menor, especialmente cuando se trata de victimas
de delitos contra la indemnidad o la libertad sexual. La cues-
tidbn se examina, entre otras, en la STS n.° 598/2015, de 14 de
octubre, en la STS n.° 366/2016, de 28 de abril, o en la STS
n.° 750/2016, de 11 de octubre, cuya doctrina se da ahora
por reiterada. En todas ellas, después de examinar la cuestion
y sefalar la correcta forma de proceder, se afirma de modo
claro que, como regla general, la prueba consistente en la
declaracion testifical de los menores victimas de los hechos,

7 Sefala la sentencia en el apartado 5.° del FJ 2.° «A la vista de tal doctrina y en

evitacién de sucesivas deficiencias que podrian afectar al derecho de defensa, en lo re-
ferente a la grabacion de juicios orales y especialmente a la incorporacién de lo grabado
por videoconferencia, se hace preciso poner de manifiesto el problema a los 6rganos de
las administraciones encargados de resolverlo (Ministerio de Justicia y Comunidades Au-
tébnomas con competencias en el suministro de medios materiales a los Juzgados y Tri-
bunales). También resulta de interés comunicar a las Audiencias provinciales a través del
Consejo General del Poder Judicial, que los letrados de la Administracién de Justicia se
aseguren de que la grabacion del juicio ha tenido efectividad, en evitacion de nulidades
y repeticiones de juicio, con posible responsabilidad de los 6rganos encargados de ga-
rantizar una correcta grabacion.»

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-16982-52-3, num. 14/2018, Bilbao, pags. 49-81

© Universidad de Deusto



ESTATUTO DE LA VICTIMA, PROTECCION DEL MENOR Y PRUEBA PRECONSTITUIDA 75

debe ser practicada mediante su exploracién o declaracion en
el plenario, bajo los principios de inmediaciéon y contradiccion,
y solo cuando esta forma de proceder esté desaconsejada en
atencién a la preservacion de la salud psiquica del menor, su-
primiendo los riesgos ciertos de victimizacion secundaria del
mismo, generalmente acreditados mediante un informe peri-
cial médico, es licito acudir a la prueba preconstituida, proce-
diendo entonces al visionado y audicion de la grabacion de la
exploracion que haya sido realizada correctamente en sede de
instruccion, dirigida por el Juez, con el concurso de expertos y
con presencia y posibilidad de intervencion de las partes. Pero
se advierte en esas sentencias que no es licito convertir la ex-
cepcion en regla general, de forma que sélo se podra prescin-
dir de la declaracién directa en el plenario cuando esté sufi-
cientemente justificado».

El Tribunal Supremo considera, dada la edad de los menores
—once afios—, que es perfectamente posible su interrogatorio
directo en juicio, compatible con la valoracién de las exploracio-
nes en fase sumarial y las posibles contradicciones conforme al
art. 714 LECr, tal y como lo acordé la Audiencia Provincial en el
juicio. Lo que reprocha el Tribunal Supremo es que no se rea-
lizara valoracion alguna en la sentencia sobre las contradiccio-
nes existentes, por lo que se estima el recurso de casacion y se
devuelven a la Audiencia para que dicte nueva sentencia moti-
vando este extremo.

3. Algunas conclusiones

A la vista de este somero recorrido por las mas recientes sentencias
del Tribunal Supremo, se pueden extraer, en un primer analisis, las si-
guientes conclusiones en cuanto a las pautas a seguir en la declaracion
de menores como prueba preconstituida, que se exponen brevemente:

1.2 Para que sea admisible la prueba preconstituida y evitar la pre-
sencia del menor en juicio, es necesario, en todo caso, que
conste en la causa acreditada la inconveniencia de su presencia
en juicio, ordinariamente mediante informe psicolégico previo.
No puede practicarse sin mas la prueba preconstituida como re-
gla general, sino sélo cuando existe una causa legitima.

2.2 Es extraordinariamente relevante que en la practica de la dili-
gencia se respete escrupulosamente el principio de contradic-
cion, hasta el punto que esta cuestion es la que ha suscitado el
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mayor nimero de nulidades procesales. Por tanto, es necesario
que se permita la intervencién de las partes (aun cuando puede
realizarse sin confrontacion visual, por ejemplo, mediante vi-
deoconferencia o Cadmara Gesell), asi como la posibilidad de
formulacién de preguntas en el mismo acto o con posterioridad
a la vista de su resultado, conforme a la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, nunca con caracter previo a la
practica de la diligencia.

Suele citar el Tribunal Supremo en sus sentencias como refe-
rente la STS 598/2015, de 14 de octubre, que condensa y sinte-
tiza la doctrina jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del Tri-
bunal Constitucional y del Tribunal Supremo en la materia.

Sélo muy excepcionalmente pueden admitirse pruebas indi-
rectas para fundar una sentencia condenatoria, en particu-
lar testimonios de referencia (habitualmente padres, tutores,
guardadores, educadores o psicdlogos), Unicamente cuando la
declaracion del menor es inviable o imposible.

No cabe sustituir la declaracién o exploracion del menor en jui-
cio 0 como prueba preconstituida por los informes emitidos ex-
trajudicialmente por los técnicos sin intervencion de las partes.
Son admisibles los informes sobre verosimilitud o credibilidad
del testimonio del menor, aunque simplemente se trata de ins-
trumentos que auxilian al juez en su funcién valorativa, si bien
no la suplen en absoluto.

Es de destacar el frecuente problema de los deficientes medios
materiales con los que cuenta hoy por hoy la Administracién de
Justicia para la practica de este tipo de pruebas y los habitua-
les fallos en la grabacion o en la audicién de la misma, hasta el
punto de que el Tribunal Supremo ha denunciado en sus reso-
luciones esta situacién realizando un llamamiento al Ministerio
de Justicia y a las Comunidades Auténomas para que se solven-
ten a la mayor brevedad.

lll. Iniciativas en los Juzgados de Valencia

1. El Servicio de exploracion de menores, discapacitados y victimas de

especial vulnerabilidad del Decanato de los Juzgados de Valencia

Partiendo de la evolucion de la jurisprudencia en los Ultimos afios
anteriormente examinada, los jueces de Valencia iniciaron contactos a
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través del Decanato con la Fiscalia Provincial de Valencia, el Instituto de
Medicina Legal, la Oficina de Asistencia a las Victimas de Delito, la Di-
reccion General de Justicia de la Conselleria de Justicia i Interior y los
letrados de la Administracién de Justicia y se cre6 el Servicio de explo-
racion de menores, discapacitados y victimas de especial vulnerabilidad
del Decanato de los Juzgados de Valencia en junio de 2014. Se elabo-
raron unas normas de funcionamiento que se aprobaron en la Junta
de Jueces de Instruccion, gue fueron avaladas por la Sala de Gobierno
del Tribunal Superior de Justicia que, ademas, a peticion del Decanato
de los Juzgados de Valencia, ofrecié el servicio a los partidos judiciales,
cuyos Juzgados son hoy los principales demandantes del servicio. Tam-
bién los Jueces Decanos en las XXIV Jornadas Anuales de Jueces Deca-
nos de Espafa, celebradas en Valencia en diciembre de 2014, respaldé
la iniciativa. Finalmente se dio a conocer la existencia y funcionamiento
del servicio a los Letrados Valencianos mediante diversas conferencias y
mesas redondas, remitiendo el Decanato las normas de funcionamiento
del servicio al llustre Colegio de Abogados de Valencia, que, a su vez,
lo hizo llegar a todos los letrados.

En suma, hoy, en la ciudad de Valencia, las exploraciones de me-
nores victimas de delitos se realizan a distancia, siguiendo el sistema de
«Camara Gesell», pero mediante videoconferencia, es decir, el menor
es explorado por un psicélogo-forense a modo de mera entrevista, al
tiempo que dicha exploracién es observada a distancia y por videocon-
ferencia (sin conocimiento del menor) por el juez, el fiscal, los letrados
de las partes y el letrado de la Administracion de Justicia, pudiendo las
partes formular preguntas al finalizar la diligencia a través del juez, que
las traslada al experto, con lo que se garantiza el principio de contra-
diccion.

Y lo excepcional se ha convertido en una realidad cotidiana. Tras
tres afos de funcionamiento, las estadisticas son realmente motivado-
ras: desde julio de 2014, se han gestionado en el Decanato 285 explo-
raciones de menores como prueba anticipada. El servicio funciona con
plena normalidad, la realizacion de este tipo de diligencias se ha con-
vertido en algo habitual y forma parte del dia a dia del trabajo de los
Juzgados, fundamentalmente de los Juzgados de Instruccién cuando se
trata de preconstituir prueba, o de los Juzgados de lo Penal e incluso
de Menores cuando se trata de la practica de prueba en el juicio oral,
e incluso la Audiencia Provincial ha utilizado el servicio. Es de destacar
por otro lado, tal y como consta en las normas de funcionamiento, que
el servicio no sélo es aplicable y Util para las exploraciones de los meno-
res y discapacitados, sino también para las declaraciones testificales de
las victimas mayores de edad en situacion de especial vulnerabilidad, en
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este caso, sin la asistencia de expertos (psicologos), como prueba anti-
cipada en los casos en que proceda legalmente.

Un dato relevante es que el Estatuto de la victima aprobado recien-
temente ha modificado los arts. 433, 448 y 707 LECr, preceptos que
junto alos arts. 3, 19, 20, 21, 25y 26 del propio Estatuto avalan el es-
guema Yy los pardmetros del servicio de exploracién de menores que
ya se venian practicando en los Juzgados de Valencia, que se puso en
funcionamiento casi un ano antes de la publicacion de la Ley al cons-
tatar el giro de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Supremo, lo cual debe ser motivo de satisfaccion. Pero, ademas, a
partir del 28 de octubre de 2015, fecha de entrada en vigor de la Ley,
este sistema de exploraciéon ya no es una opcién, sino que cuando asf
sea indicado por los técnicos en caso de posible victimizacidon secun-
daria debe ser acordado por los jueces en cualquier érgano judicial de
Espafia. Afortunadamente en la Ciudad de la Justicia de Valencia fun-
ciona desde hace tres afios y esta dando resultados realmente buenos,
como lo evidencian las estadisticas; de hecho, lo estan utilizando tam-
bién los Juzgados de los partidos judiciales, que nos hacen llegar sus
solicitudes con cierta frecuencia.

Por otro lado, el servicio es un claro ejemplo de perfecta colabo-
racion entre distintas entidades, organismos y profesionales que reali-
zan un trabajo extraordinario, comenzando por la Fiscalia Provincial pa-
sando por el Instituto de Medicina Legal —pieza clave del sistema—, la
Conselleria de Justicia, la Oficina de Asistencia a Victimas de Delito, los
Letrados de la Administracion de Justicia y, por supuesto, el Decanato
de los Juzgados de Valencia, que centraliza las solicitudes, las gestiona
y coordina. Finalmente, la respuesta de los profesionales, fundamental-
mente Letrados, ha sido magnifica y su colaboracién resulta muy im-
portante.

En suma, en Valencia llevamos recorrido un pequefio trecho del
largo camino hacia la protecciéon de las victimas del delito en especial
de menores, discapacitados y victimas de especial vulnerabilidad, con
esta experiencia pionera de la que nos sentimos razonablemente satis-
fechos, pues nos mantiene en la vanguardia judicial espafiola en mate-
ria de servicios de apoyo a la labor judicial.

2. La Guia Practica del Estatuto de la victima del Decanato de los
Juzgados de Valencia

Por otro lado, también en colaboracion con la Fiscalia Provincial, asi
como con el Instituto de Medicina Legal —pieza clave del sistema—,
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la Oficina de Asistencia a Victimas de Delito y los Letrados de la Admi-
nistracion de Justicia, el Decanato de Valencia ha elaborado una Guia
Practica del Estatuto de la victima que ha tenido una extraordinaria
acogida, cuya finalidad es fundamentalmente informativa y pedagé-
gica y, para ello, sistematiza los derechos de las victimas y los deberes y
obligaciones de cuantos profesionales intervienen en la persecucion del
delito en todas las fases del procedimiento.

En este contexto, en la Ciudad de la Justicia de Valencia siempre ha
existido una cierta inquietud por dar una atencién adecuada y un trato
digno a la victima, en la medida de lo que permiten los medios dispo-
nibles —escasos—, con el fin de evitar situaciones embarazosas o que
puedan suponer un riesgo psiquico o emocional para la misma, espe-
cialmente cuando de menores o personas con capacidad disminuida se
trata. De hecho, como ya se ha expuesto, ya desde un afio antes de la
aprobacion del Estatuto de la victima (en concreto, en julio de 2014),
se implanté en los Juzgados de Valencia el servicio de exploracion o de-
claracién sin confrontacién visual antes aludido.

Ante este panorama completamente nuevo, era necesario sistema-
tizar de algun modo las nuevas normas del Estatuto de la victima y el
Reglamento que lo desarrolla para protocolizar su aplicacion, estable-
cer unas pautas y delimitar las funciones de cada uno de los funciona-
rios, instituciones y operadores juridicos en relacién con la atencion a la
victima en los Juzgados y Tribunales, y a ello responde la Guia Practica,
para cuya redaccion se contd con las opiniones y aportaciones de los
magistrados de los distintos érganos judiciales concernidos (Juzgados
de Instruccion, de Violencia sobre la Mujer, de lo Penal, de Menores,
de Ejecutorias y de Vigilancia Penitenciaria), asi como de representantes
del Ministerio Fiscal, de los Letrados de la Administracion de Justicia, de
la Oficina de Asistencia a la Victima del Delito de Valencia, del Instituto
de Medicina Legal, asi como del llustre Colegio de Abogados de Valen-
cia y del ICPV. El texto se sometio finalmente, a la Sala de Gobierno del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, para su co-
nocimiento y homologacién.

La Guia se estructura en ocho apartados: introduccién, concepto
de victima, normas generales, la victima en la fase de instruccion, en
la fase de enjuiciamiento y en la de ejecucién, entrada en vigor y apli-
caciéon temporal, con una referencia a otras normas relativas a las vic-
timas y un anexo en el que se exponen las necesidades minimas en
cuanto a medios materiales. A su vez, en el apartado relativo a la fase
de instruccion, se analizan minuciosamente las concretas funciones y
responsabilidades de las distintas autoridades, profesionales y funcio-
narios respecto de las victimas (funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos
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de Seguridad del Estado y de la Administracion Penitenciaria, Oficinas
de Asistencia a las Victimas del Delito, Ministerio Fiscal, Letrados de la
Administracién de Justicia, Juez instructor, Abogados e Institutos de
Medicina Legal), asi como derechos procesales de las victimas (derecho
a la informacién, a la traduccién e interpretacion de actuaciones y re-
soluciones, al reembolso de gastos y a la notificacion efectiva de reso-
luciones, derecho a ejercitar la accion civil o penal y a aportar pruebas,
derecho a recurrir en ciertos casos, normas sobre evitacion de la victi-
mizacion secundaria con especial referencia a la exploracion de meno-
resy a la declaracion de victimas adultas de especial vulnerabilidad sin
confrontacion visual y a la prueba anticipada y medidas para la protec-
cion de la intimidad de las victimas).

En suma, la finalidad de la Guia Practica no es otra que servir de
ayuda tanto a los profesionales como a las victimas y coadyuvar para
gue éstas reciban en los érganos judiciales, bien en fase de instruccion,
bien en la de enjuiciamiento o ejecucién, un trato digno, atento y pro-
tector. Y ello con la implicacion de todas las autoridades, funcionarios y
profesionales que participan en el proceso penal y, por supuesto, con la
intervencion activa de la propia victima, lo que conllevara sin duda un
cambio de inercia y de dinamicas de trabajo, cuyo fin Ultimo es reducir
al minimo los efectos de la victimizacién secundaria. Todo un reto que
tenemos que afrontar los que trabajamos en el ambito de la Justicia.

3. Pagina web del Decanato e informacién sobre proteccion y asistencia
a la victima

Por otro lado, para dar la oportuna difusiéon a los servicios del De-
canato de Valencia, con el fin de procurar una atenciéon lo mas digna e
integral posible a las victimas, se cred una nueva pestafia en la pagina
web del Decanato (http:/portales.gva.es/c_justicia/decanato/) dedicada
exclusivamente al Estatuto de la victima, con todo tipo de informacion
sobre sus derechos y los servicios puestos a su disposicion en los Juzga-
dos de Valencia. En la pagina web, la persona interesada puede acce-
der a la Guia Practica del Estatuto de la victima, asi como las normas de
funcionamiento del servicio de exploracién de menores, discapacitados
y victimas especialmente vulnerables, al Decalogo sobre Violencia so-
bre la Mujer elaborado por el magistrado titular del Juzgado de lo Pe-
nal nim. 2 de Valencia y publicado por el Consejo General del Poder
Judicial, e informacion sobre los derechos reconocidos en el Estatuto
y su Reglamento. Pero la web también contiene informacion de utili-
dad para quienes trabajan en los Juzgados, como modelos de diligen-
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cia de informacion de derechos, enlaces con la legislacion aplicable vy,
sobre todo, un compendio de las resoluciones mas recientes del Tribu-
nal Supremo sobre exploracidon de menores como prueba anticipada,
gue periddicamente actualiza el Decanato, siendo la mas reciente la
STS 497/2017, de 29 de junio. El catdlogo se completa con la resefa
de los teléfonos de contacto en el Decanato de los Juzgados, el Servicio
de Atencién a las Victimas y el Instituto de Medicina Legal.

En fin, el Estatuto de la victima ha sido el primer paso. Un gran
paso que hemos querido complementar, consolidar y llevar a la prac-
tica en los Juzgados de Valencia con los protocolos y servicios antes
aludidos. El segundo paso. Quizas el tercero seria dotar a los Juzga-
dos de los medios personales y materiales suficientes para una atencion
digna y humana a la victima, lo que requiere indudablemente de un es-
fuerzo inversor del Estado, es decir, de todos, lo que seria un comple-
mento ineludible a una ley trascendental que debe llevarnos a cambiar
ciertas inercias en nuestra forma de trabajar en los juzgados.
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Resumen: Recién cumplidos 2 afios de la entrada en vigor del Estatuto de la
victima del delito, es momento de analizar si se ha aprovechado este tiempo
para mejorar su atencion y reflexionar no sélo sobre las deficiencias que hay que
corregir, sino también sobre el modo de hacerlo.

Comenzando por la obligacién general de evitar las situaciones susceptibles de
propiciar una segunda victimizacién, los derechos de informacién e instruccién,
como auténtica base de la tutela de las victimas, centran el objeto de este mo-
desto trabajo que trata de ofrecer, al final, una revisién de la evidencia empirica,
desde un Juzgado de lo Penal. Quizas el hecho criticable de que la Disposicién
adicional segunda establezca que las medidas incluidas en esta Ley no podran
suponer incremento de dotaciones de personal, ni de retribuciones ni de otros
gastos de personal, apenas permite otra cosa que incidir en la mejora, compe-
tencia y dedicacion del capital humano existente, apelando al compromiso de
cada uno de nosotros para con aquéllos que mas nos necesitan.

Palabras clave: victimizacién secundaria, victima: identificacion, individualiza-
cion, informacién de derechos, ofrecimiento de acciones, notificaciones, protec-
cion.

[. Introduccion

La propuesta de la Directora de estas jornadas, mi compafiera Cris-
tina, de que colaborase en ellas causd en mi dos sensaciones: por una
parte, preocupacion por no estar segura de poder resolver «digna-
mente esta papeleta» y, de otra, sorpresa por el hecho de que alguien
pensara que tengo méritos suficientes como para ello, aunque esto,
poco a poco lo he ido entendiendo en funcién de nuestra relacion dia-
ria, el trabajo codo a codo y, muy a mi pesar, mi experiencia personal a
ambos lados del mostrador.

Que alguien tome la decisién de dedicar bastantes horas de su
tiempo no soélo a preparar las jornadas, sino a poner en préactica cada
dia lo que ya no es un desideratum sino una obligacién legal para to-
dos y cada uno de los que tenemos la «fortuna» de poder restaurar en
alguna medida el trance vivido por aquellos que sufren las consecuen-
cias de un hecho delictivo, merece que sus ideas traspasen las fronteras
de su Juzgado.

Mi contribucién no tiene pretensiones eruditas. No puede ser de
otro modo a la vista del elenco de profesionales autorizados que tam-
bién van a intervenir en este curso. Quienes vais a asistir conocéis so-
bradamente los textos legales y tenéis acreditada capacidad para es-
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tudiarlos e interpretarlos. Trataré, mas que nada, de concienciar en
la necesidad de llevar a la practica el reconocimiento efectivo de los
derechos de las victimas. Mostraré mi experiencia con casos reales y
propondré pautas para ello.

ll. Obligacion general —de todos— de evitar la victimizacion
secundaria. Rol de los distintos profesionales en el desarrollo
del proceso penal

Todas las personas que profesionalmente contactamos con las victi-
mas estamos implicados en su debida atencion: policias, Ministerio Fis-
cal, Jueces, Magistrados, letrados de la Administracion de Justicia, resto
de funcionarios de los Juzgados, médicos forenses y personal de las
Oficinas de Asistencia a las Victimas.

Me centraré en la atencidn una vez que el asunto llega al Juzgado.
Nuestra conducta, nuestra actitud con las victimas pueden sumar o sus-
traer un dafio afadido al generado por el delito y su autor. La indife-
rencia, la falta de empatia y de humanidad, que tristemente estan de-
masiado generalizadas, hacen a la victima sentirse sola, incomprendida
y desconfiada hacia nosotros, profundizando e incrementando los efec-
tos lesivos de la infraccion.

Identificar, individualizar y evaluar a las victimas, hacer lo posible
por minimizar los efectos secundarios de la vivencia sufrida, contribuye
en gran medida a su reparacion/recuperacion. Y téngase en cuenta que
la victima lo es desde el inicio y durante todo el proceso con indepen-
dencia de su resultado.

Gran parte de las victimas, después de experimentar sentimientos
multiples (rabia, desconfianza, miedo, vergtienza, incluso culpa), apre-
cian la reparacion si perciben que su vivencia puede servir para que
otros no pasen por lo que ellas o sus familias han pasado, si se reco-
noce su, bien entendido, protagonismo y su contribucién para evitar o
prevenir futuros delitos.

Las victimas no son tan «vengativas» o castigadoras como se cree
y, si somos capaces de darles su lugar en el proceso, es posible encon-
trar soluciones alternativas a la punicion, contribuyendo a la disminu-
cién de la litigiosidad e incluso a la propia prevencion del delito.

Es fundamental, y lo exige positivamente el Estatuto, darles un
trato respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio
desde el primer contacto con las autoridades o funcionarios. Hay que
evitar la victimizacion secundaria no propiciada ya por el ofensor sino
por el propio sistema legal y judicial.
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Lo esencial y primordial es ser conscientes, todos, de la necesidad
de implicarnos para dar la atencion debida a las victimas. Partiendo
de esa premisa, el Estatuto y la Ley de Enjuiciamiento Criminal regulan
perfectamente cudles son sus derechos y quiénes tienen obligacion de
llevarlos a efecto.

El legislador atribuye la funcion de evaluacién de la victima a las au-
toridades judiciales, fiscales, policiales y las Oficinas de Asistencia a las
Victimas.

El articulo 24 del Estatuto establece que la valoracién de las necesi-
dades y la determinacion de las medidas de proteccion de las victimas
corresponden a Jueces y Tribunales, pero también al Ministerio Fiscal y
a la Policia Judicial durante la fase de investigacion.

Conforme al articulo 773.2 de la LECr, el Ministerio Fiscal efectuara
la evaluacion y resolucién provisionales de las necesidades de la victima,
de conformidad con lo dispuesto en la legislacién vigente. Ha de velar
el Ministerio Publico también especialmente por la garantia de sus de-
rechos procesales, reconocidos en los articulos 4 a 26 del Estatuto, eva-
luando las necesidades individuales contempladas en los articulos 23 y
24. También, y es la verdadera novedad legislativa, le corresponde velar
por los derechos extraprocesales de asistencia, atenciéon y apoyo regu-
lados en los articulos 17 a 29.

La Policia Judicial, por disposicion del articulo 282 LECr, llevara a
cabo una valoracién sobre las circunstancias particulares de la victima y
la determinacion de sus necesidades de proteccién, sin perjuicio de la de-
cision final del Juez o Tribunal. La informacién es también deber policial
y serd la primera que reciba la victima en la mayoria de las ocasiones.

Las Oficinas de Asistencia a las Victimas, en el ambito propio de sus
funciones, realizaran, conforme al articulo 28.2 del Estatuto, una valo-
racién de las circunstancias y, en especial, respecto de las circunstan-
cias particulares prevenidas en el articulo 23.2.

No nos corresponde a los letrados de la Administracién de Justicia
la evaluacién de las victimas, pero antes de la evaluaciéon es precisa su
identificacién e individualizacidon como sujeto de los derechos reconoci-
dos por el Estatuto y, para esto, nuestro papel es imprescindible.

Con caracter general, nosotros somos los titulares de la instrumen-
tacion del proceso, la ordenada documentacién y dacién de cuenta del
cumplimiento del tramite y los hitos mas importantes del mismo. Hemos
de tutelar el cumplimiento de las citaciones y notificaciones en defensa
del llamamiento efectivo! y la preclusividad de los plazos procesales.

1 STC 266/2015, de 14 de diciembre; SAP Valencia, Seccién 4.2, 480/2014, de 20 de junio.
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Como titulares y garantes también de la publicidad de las actua-
ciones y la seguridad y proteccién de datos personales, hemos de mos-
trar especial cuidado con aquellos correspondientes a las victimas que
en nada afectan al derecho de defensa del investigado, encausado y
acusado, preservandolos cuando resulte necesario para tranquilidad de
ésta y en evitacion de su difusiéon a terceros.

Incoado el procedimiento judicial, corresponde a los letrados de
la Administracion de Justicia, por disposicion del articulo 109 LECr, la
instruccion a la victima del derecho a mostrarse parte en el proceso
y renunciar no a la restitucion de la cosa, reparacion del dafo e in-
demnizaciéon del perjuicio causado por el hecho delictivo y también la
informacion de derechos, con posibilidad, en este ultimo caso, de de-
legacién en el personal especializado en la asistencia a las victimas. Los
articulos 776, 779.1.1.2, 782.2.a), 785.3, 789.4, 791.2, 792.5y 797.5.2
de la LECr precepttan la informacién de ésta a lo largo del procedi-
miento, asignandonos la tutela de estos derechos.

Tras la aprobacion de la legislacion protectora de la victima, el ar-
ticulo 35 del Reglamento, en desarrollo del articulo 10 del Estatuto,
otorga a los letrados de la Administracién de Justicia la responsabilidad
de derivar a las victimas a las Oficinas de Asistencia, en los términos es-
tablecidos en las leyes procesales, cuando resulte necesario en atencién
a la gravedad del delito, vulnerabilidad de la victima o en aquellos ca-
s0s en los que ésta lo solicite.

Los derechos reconocidos por ley a la victima han de hacerse efec-
tivos por toda autoridad o funcionario que contacte con ella y por
tanto gestores, tramitadores y agentes o funcionarios de auxilio no
pueden ignorar tampoco, deliberadamente o no, las obligaciones del
Estatuto.

La implicacién, por tanto, nos corresponde a todos y hemos de ha-
cer una reflexion personal sobre el trabajo que, a este respecto, cada
uno hacemos. Debemos examinar si damos por hecho que en cada
uno de nuestros 6rganos se cumple correctamente con esta labor vy,
sin embargo, es posible profundizar, modificar y mejorar en la atencion
6ptima de las personas.

Mi condicién de letrada de la Administracion de Justicia de un Juz-
gado de lo Penal de enjuiciamiento me permite aportar la experiencia
desde esta posicion, una vez que, finalizadas las fases de instruccion e
intermedia, ha de tramitarse la fase de juicio oral. Por tanto, el analisis
de identificacion, individualizacién, informacion e instruccion de las vic-
timas y sus derechos lo centraré en el enjuiciamiento, pero también en
la instruccion, analizando con espiritu constructivo, algunas dificultades
con las que nos encontramos en nuestra fase para hacer minimamente
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efectiva la proteccion y asistencia integral de las victimas en el proceso
penal.

1. Letrados de la Administracion de Justicia

Considero que el letrado de la Administracidon de Justicia del Juz-
gado de lo Penal, como titular de la potestad de instrumentacion y or-
denacion del proceso, al recibir la causa para enjuiciar, debe examinar
si se ha realizado la preceptiva informacién actualizada de la victima y
el ofrecimiento de acciones en las fases previas, sobre todo en los ca-
s0s mas violentos, con resultados graves y afectados mas vulnerables.
Caso de remitirse piezas separadas de responsabilidades pecuniarias,
debe dejar constancia de si efectivamente se han concluido y, en su
caso, estan aseguradas las eventuales responsabilidades civiles. La es-
casa trascendencia que se otorga a estas piezas hace que las pesquisas
de bienes, no prestada fianza, sean minimas y caso de hallarse bienes,
contrariamente a lo dispuesto en el auto de apertura del juicio oral,
no se embargan o aseguran de algin modo las posibles responsabili-
dades futuras. No se hace lo posible por satisfacer los intereses de las
victimas, evitando que la duracién del proceso la haga inviable a su fi-
nalizacién. La existencia de bienes incautados o cantidades consigna-
das puede suponer también el reintegro o reparacion de la victima. No
es necesario esperar a la celebracién de juicio y sentencia para adoptar
decisiones de esta clase.

Por tanto, la existencia de victimas especialmente dignas de protec-
cion, bienes o cantidades consignadas debe ser visible desde el inicio
del procedimiento, identificando la causa exteriormente con etiguetas
gue nos ayuden a visualizar los asuntos mas relevantes en este sentido.
Una ordenada documentacién y formacion de los autos es indispensa-
ble para juzgar y ejecutar lo juzgado.

Antes, los letrados de los Juzgados de Instruccion en el gjercicio de
esas facultades pueden y deben también velar por estas mismas garan-
tias. Si damos, por principio, efectivo cumplimiento a los articulos 109
y 109 bis LECr y evitamos que se conviertan en un mero tramite, dare-
mos a la victima el tratamiento procesal que se merece. Al igual que el
proceso debe estar presidido por el principio de presuncién de inocen-
cia, en lo que se refiere al investigado, debemos proteger y no abando-
nar a las victimas a su propia suerte, pues asi lo requiere el derecho a la
tutela judicial efectiva.

Considero que los letrados de la Administracion de Justicia, en el
ejercicio de estas obligaciones generales y para garantizar los derechos
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fundamentales, hemos de identificar subjetivamente a las victimas, to-
mando decisiones con arreglo a nuestras competencias y dando cuenta
de lo actuado con ellas, fundamentalmente en aquellos casos mas dig-
nos de especial proteccién. Si las victimas tienen, por ejemplo, dere-
cho a la instruccion e informacién por parte nuestra, si tienen derecho
a la proteccién de sus datos personales en determinadas condiciones,
a la devolucién de efectos o reparacion del dafno y la adecuada forma-
cién de los autos nos exige advertir de su existencia, en su caso, no po-
demos actuar sélo a base de resoluciones judiciales, hemos de adoptar
nosotros la decision de informar, instruir, formar piezas separadas, en-
tregar cantidades consignadas o, en su defecto, hemos de promover
que las mismas se adopten.

Hemos de concienciar e implicar también a todos y cada uno de los
funcionarios del Juzgado de la necesaria atencion y entendimiento de-
bido de las victimas cuando comparezcan personalmente en las Ofi-
cinas o se pongan en contacto telefénico o por otros medios con és-
tos. La acogida, el trato debido y el respeto que nos merece la victima
los va a obtener primero, de inicio, por parte de los funcionarios en la
oficina. Han de conocer su obligacion para con ella. Hemos de facili-
tar la comparecencia escrita de las victimas en la oficina, si es precisa,
para que puedan participar en el proceso, informarles de como hacerlo
o derivarles a quien pueda materializar esa participacién?. No se les
puede considerar, la mayoria de las veces, como simples testigos, sino
gue pueden aportar datos de utilidad a la causa, son sujetos activos de
la prueba cuando denuncian y el Estatuto reconoce su participacion ac-
tiva, al margen de su constituciéon en parte, en el articulo 11.

2. Jueces y Magistrados

Jueces y Magistrados han de ser imparciales pero no insensibles.
Desde la incoacién del procedimiento penal, sin entrar en cuestiones
propiamente jurisdiccionales y decisorias, han de tener presente a la
victima. La victima ha dejado de ser un dato, un elemento maés del pro-
ceso para pasar a ser sujeto de importantes derechos.

2 COSCOLLOLA FEIXA, M.A., FERNANDEZ PALMA, M.R., GUIL ROMAN, C., HER-
NANDEZ GARCIA, J., RIVA ANIES, M.V., El impacto del Estatuto de la victima del delito
en el proceso penal, Centre d'Estudis Juridics i Formacié Especialitzada del Departament
de Justicia de la Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2016. Nada impediria que la vic-
tima pudiera aportar fuentes de prueba a través del Ministerio Fiscal en el trdmite de
cuestiones previas.
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En la instruccién, es indispensable oir a la victima. Los analisis teori-
cos alejados de ella pueden ser inadecuados y contrarios a su dignidad
personal. El factor humano es determinante para evitar la revictimiza-
cion y toda persona, por el hecho de serlo, merece ser tratada como
tal, no como una referencia o circunstancia. El cierre inmediato del pro-
ceso sin escucharla es contrario al analisis particular e individualizado
y repercute en perjuicio de la persona que confia en el proceso penal
para resolver su conflicto.

A la hora del interrogatorio, presidido por el respeto, atencion y
evaluacion, no ha de olvidarse que, si no lo ha expresado ya, es im-
portante conocer su voluntad de participar y/o reclamar en el procedi-
miento y, si lo desea, ha de ser tan protagonista como el infractor.

En todo momento ha de tener el Juez presente a la victima, tam-
bién cuando ha establecido una medida cautelar real como es la pres-
tacion de una fianza en su favor, disponiendo el embargo inmediato
de los bienes del acusado, si no la presta. No estd justificada la de-
claracién de solvencia con la simple averiguaciéon patrimonial, sin ase-
gurarse, como estd acordado, que, en caso de tenerse que ejecutar
bienes, podran satisfacerse sus derechos. La duraciéon en exceso del
procedimiento se reconoce al condenado en forma de atenuante de di-
laciones indebidas. No cuenta con un reconocimiento similar la victima
gue ademas ve frustradas sus expectativas de resarcimiento econémico
cuando, durante la prolongada duracién del procedimiento, el acusado
se ha deshecho de sus bienes para hacer frente a sus responsabilida-
des. Tampoco la declaracion de insolvencia, que en muchas ocasiones
se adopta con un automatismo injustificado, tutela los intereses de las
victimas.

El Juez de Instruccién, cuando dicte el auto de incoacién de proce-
dimiento abreviado, tiene que conocer qué postura procesal va a adop-
tar la victima, si se va a personar o no, para actuar en consecuencia y
vigilar por su correcta constituciéon en parte.

Recibida la causa para enjuiciamiento, el Magistrado de lo Penal
debe reevaluar a la victima, si es necesario. Conjuntamente con el le-
trado de la Administracién de Justicia cuidara de que, actualizada la in-
formacién de sus derechos, ésta pueda participar en el proceso si por
deficiencias durante la instruccién se le hubiera quebrantado su dere-
cho a la tutela judicial efectiva. Es preciso comprobar que ninguna vic-
tima ha sido preterida y cuenta con el apoyo y asistencia necesarios.

A la hora de redactar las resoluciones, autos y sentencias es impor-
tante tener presente a la victima y su derecho a entender reconocido
en el articulo 4 del Estatuto. Todos los Jueces deberian procurar el em-
pleo, en la medida de lo posible, de un lenguaje claro y alejado de for-
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mulismos o expresiones en desuso, un lenguaje accesible que la vic-
tima pueda comprender, en funcién de sus circunstancias. Si ésta no
estd personada en la causa, va a tener incluso mayor dificultad, porque
no dispondra de profesionales que puedan explicarle sus contenidos. El
destinatario del mensaje contenido en la sentencia es la victima cuando
exista: a ella hay que explicarle primero por qué se absuelve o condena
al infractor. Este pequefio ejercicio mental provocard un cambio, se-
guro, en la forma de confeccionar la sentencia.

Para informarle o notificarle, el articulo 7 del Estatuto establece que
en la comunicacién se incluird, al menos, la parte dispositiva de la reso-
lucion y un breve resumen del fundamento de la misma. La comunica-
cién nos corresponde efectuarla a los letrados de la Administracion de
Justicia y ésta debe ser clara para la victima. Ello no es facil, si el len-
guaje en origen no lo es. Una interpretacion posterior puede distorsio-
nar la verdadera razén de la decisiéon y la excesiva erudicion puede con-
fundir no sélo a la victima, sino también a no pocos juristas.

3. Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal por su parte, institucionalmente, es el defensor
de la victima. Su Estatuto organico (articulo 3.10.°) le encomienda la
proteccion de los intereses de ésta. Desde mucho tiempo atras, ya se
viene reiterando la obligacién de los Fiscales de velar por la victima en
todas las fases del procedimiento y evitar indeseables formas de victi-
mizacion secundaria3. Esta obligacion debe ser rigurosamente cumplida
desde la aprobacién del Estatuto.

Los escritos de calificacion pueden llegar a manos de la victima y lo
dicho anteriormente respecto al lenguaje de las resoluciones es igual-
mente aplicable para ellos. Es habitual encontrarnos con escritos plaga-
dos de otrosis que ni se cifien al caso concreto ni se vela posteriormente
por que exista pronunciamiento sobre ellos o se les dé cumplimiento.

Si la instruccién de derechos a la victima no estd correctamente
realizada, no deberia formularse el escrito de acusacion, pues el Fiscal
no estd en condiciones de saber si debe o no ejercitar la accién civil de
reparacion del dafo.

Ha de controlarse la adecuada notificacion a la victima aun cuando
la misma no se encuentre personada. Previo al archivo de la causa, el
Fiscal velara por gue la victima esté notificada del auto o sentencia ab-

3 Asi en la Circular 2/1998, de la Fiscalia General del Estado.
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solutoria correspondiente, en las distintas instancias si es el caso. Igual
cuidado ha de prestarse si la sentencia es condenatoria y ejecutoria.

Deben generalizarse también practicas como la asistencia e infor-
macion personal a las victimas en la sede de las Fiscalias o en el mismo
acto de juicio oral cuando éstas lo demanden o se alcance una confor-
midad*. La cercania, informacion y atencion son prioridad también para
los Fiscales.

4. Atencion en la Oficina Judicial

De gran importancia resulta el trato de sumo respeto con el que
se debe trabajar con las victimas desde el primer contacto con el pro-
ceso. Las victimas, que son atendidas al inicio por los funcionarios de
la Oficina Judicial, pueden encontrarse en una situacion de incertidum-
bre, miedo y sentimiento de soledad. Por esta razén, todos los funcio-
narios en la Oficina deben mostrarse receptivos, facilitando la escucha,
la transmision de confianza y el apoyo, ofreciéndoles informacién y/o
ayuda que, por la situacion en que se encuentren, pueda prestarsele.

La proteccién personal comun, no la juridica o cautelar, depende
también en gran medida del trabajo de la Oficina. Las dependencias de
los Juzgados no estan preparadas para ofrecer a las victimas, por ejem-
plo, zonas separadas de espera. Por esto es importante citar a éstas en
la Oficina Judicial, en lugar de en las Salas de Vista, para resguardar-
las de incomodidades. Es preciso acompafarlas al juicio en el momento
preciso. Advertirlo convenientemente a la hora de documentar las ci-
taciones, confeccionar los estadillos de Sala, atender y conducirlas con
atencion depende de estos profesionales.

Las victimas contactan telefénicamente también con los funciona-
rios para transmitir sus miedos y sus dudas. Ofrecerle sencillas solucio-
nes, como la posibilidad de interesar un biombo, o dar cuenta de situa-
ciones, circunstancias o aspectos concretos, incidira notablemente en
gue se pueda dar o no la «revictimizaciéon», o «victimizaciéon secunda-
ria», de la que hablamos®.

4 A partir de la Instruccion 8/2005, de la Fiscalia General del Estado, lo contrario de-
beria ser la excepcion.

> Un ejemplo es el primer caso expuesto al final de esta ponencia. El Agente Judi-
cial comunica de inmediato a la Sala que la victima le ha referido que tiene un informe
clinico. Al certificar la asistencia de la victima a la vista suspendida, tiene conocimiento
del lugar desde el que se ha desplazado. Cuando en la segunda vista, ésta le comenta
gue no le han abonado gastos del primer desplazamiento, también lo participa, orien-
tando a la victima sobre cémo debe proceder para ser indemnizada. Durante su decla-
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Para el caso de delegar en los funcionarios de Gestiéon o Tramita-
cion Procesal la informacién e instruccion, ha de vigilarse que se cum-
pla correctamente con estas obligaciones, dejando constancia de lo
manifestado por las victimas. Se ha de advertir a aquéllos que, en caso
de que se ponga de manifiesto alguna dificultad o complejidad, se dé
cuenta a fin de proceder oportunamente.

Inmediatamente, pensamos que es tanto el trabajo que hemos de
afrontar que no disponemos de tiempo suficiente para llevar a cabo
toda esta labor. Es indudable también que faltan medios y profesionali-
zacion y merece todas las criticas la aprobacion de una ley sin ninguna
dotacién presupuestaria. Pero hemos de ser capaces de entender que,
prestando mayor atenciéon a aquellos casos mas necesarios y mejo-
rando ésta —la atencién— simplemente con empatia y sentido comun,
contribuimos a que las victimas y la sociedad en general reconozcan en
mayor medida nuestro trabajo —el de todos—. Asi, seremos también
mas respetados y considerados, y todo ello redundara en la disminu-
cion de la litigiosidad, del delito y la sobrecarga de asuntos.

Mi pretension es plantear los derechos basicos de las victimas en
supuestos concretos y reales, aportando procedimientos de actuacion,
de forma que se pueda atender y entender mejor a las victimas. Sélo
con un mayor conocimiento y mejor comprension del fenémeno de la
revictimizacion conseguiremos mejorar nuestra labor profesional y acer-
carnos a lo que seria un trato integro y meritorio.

lIl. Identificacion e individualizacion de las victimas
1. ¢Quién es victima?

El articulo 2 del Estatuto de la victima nos da el concepto general
de victima que resulta de aplicacion

a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido un
dafio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en espe-
cial lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios
economicos directamente causados por la comision de un de-
lito.

racion se centrd en el hecho padecido sin referir para nada el perjuicio econémico que
su desplazamiento en dos ocasiones de Sevilla a Bilbao le ocasioné. Un Agente Judicial
cumplidor tan sélo de la rutina burocratica e insensible no habria puesto freno a la re-
victimizacion.
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b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicion de
una persona que haya sido causada directamente por un delito,
salvo que se tratare de los responsables de los hechos:

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

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

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

El concepto de victima, por tanto, es amplio, pero tiene importan-
tes matices. Es victima el afectado por cualquier delito y cualquiera que
sea la naturaleza del perjuicio fisico, moral o material que se le haya
irrogado. Comprende tanto a la victima directa como a la indirecta,
pero limita esta Ultima a familiares o asimilados, excluyendo expresa-
mente en el parrafo final a terceros que hubieran sufrido perjuicios de-
rivados del delito.

Asi, deja fuera de la consideracion de victima a las personas juridicas
y los perjudicados que, no siendo victimas directas del delito, tampoco
se les puede incluir en los supuestos regulados de victima indirecta.

No obstante, el caracter de minimos predicado por la exposicién de
motivos del propio Estatuto hace que la enumeracién haya de enten-
derse como meramente casuistica y ningun limite puede representar a
la tarea jurisdiccional de delimitaciéon del circulo de afectados por el de-
lito.

Para Chozas Alonso, la exclusion de otros perjudicados del con-
cepto de victima no implica la posibilidad de no reconocerle el derecho
a personarse en el proceso penal. Ello seria incoherente con la preten-
sion del legislador de ir mas alld de la proteccion de minimos exigida
por la normativa europea®.

6 CHOZAS ALONSO, J.M., Los sujetos protagonistas del proceso penal, conforme a
las recientes reformas legislativas. Editorial Dykinson. Madrid. 2015. p. 222.
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Ya ha existido, sin embargo, alguna resolucion que ha negado la
posibilidad de ejercicio de la accion penal al perjudicado no ofendido
por el delito con base en la nueva redaccion de los articulos 109y 110
de la LECr’.

Habrd que estudiar cada caso en concreto y particular, viendo
cdmo evoluciona la jurisprudencia en este sentido.

2. ¢/Qué victimas precisan mas atencion?

Una vez que tenemos identificada o delimitada subjetivamente a la
victima hemos de proceder a individualizarla teniendo en cuenta fun-
damentalmente sus circunstancias personales, la naturaleza del delito
cometido y los danos y perjuicios sufridos.

Centrandonos en el contexto de los delitos de nuestra competen-
cia, son individualizables aquellas que han sufrido violencia de cual-
quier tipo (fisica, psiquica o sexual), las victimas mas gravemente afec-
tadas y las que personalmente estdn mas necesitadas de proteccion
(menores, ancianos, personas con discapacidad o personas especial-
mente vulnerables por otras razones como raza, sexo U orientacion
sexual, convivencia en determinados entornos u otros parametros de
indole social, religiosa o cultural).

Es importante, a mi entender, prestar atencién también a las vic-
timas que el Estatuto denomina «indirectas», aquéllas que han per-
dido un familiar. No han de olvidarse, aunque el Estatuto expresa-
mente no los mencione, los familiares de aquellas victimas directas
que han sufrido lesiones graves y resulten dependientes de un ter-
cero. Aungue no se particularice, considero que es un supuesto
acreedor de individualizacién, pues es indudable que, aunque la vic-
tima directa no ha fallecido o desaparecido, tampoco podemos aten-
derla y entenderla y si a estos familiares o asimilados que son per-
judicados cualificados por un hecho delictivo. Estas personas son
quienes van a sufrir de manera intensa la victimizacion secundaria a
la que ya nos hemos referido, soportando el peso de la investigacion
y enjuiciamiento.

El establecimiento Unicamente, por via reglamentaria (articulo 13),
de la posibilidad de que las Administraciones Publicas y las Oficinas de
Asistencia a las Victimas hagan extensivo el derecho de acceso a los
servicios de asistencia y apoyo a los familiares, aungue no tengan la

7 Auto TSJ de Canarias de 11 noviembre 2016.
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consideracion de victimas, cuando se trate de delitos que hayan cau-
sado perjuicios de especial gravedad, es insuficiente no soélo para ellos
sino para la propia victima directa que, por si misma, tampoco puede
hacer efectivos sus derechos.

Del numero de asuntos que podemos tramitar en cada Juzgado
los realmente atendibles en este sentido, si nos ajustamos al con-
cepto de victima con caracter de minimos, no son tan elevados. Pen-
semos, por ejemplo, en los supuestos mas graves de delitos con
resultado de muerte (dolosos o imprudentes), los casos que anual-
mente ingresan en Juzgado de lo Penal no superan los cinco asuntos
de este tipo.

IV. Derechos esenciales comunes a todas las victimas e ineludibles
en las individualizadas como dignas de especial protecciéon

El afio 2015 fue un afo de reformas constantes y continuas de las
mas importantes normas penales y procesales penales.

Destaca, por lo que aqui nos ocupa, la promulgacion de la
Ley 4/2015, de 27 de abril, del ya aludido Estatuto de la victima del de-
lito, y el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se
desarrolla éste y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas del
Delito. Dos afos después de su vigencia cuesta aun ver su aplicacion
practica.

Se regula positivamente un catalogo de derechos bastante am-
plio. En palabras de su Exposicién de Motivos, en el Titulo preliminar
del Estatuto, la victima tiene unos derechos comunes que se van de-
sarrollando a lo largo del articulado. A grandes rasgos, el articulo 3 re-
sume que tiene derecho a la proteccion, informacién, apoyo, asisten-
cia y atencién, a participar activamente en el proceso penal y a recibir
un trato respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio
desde su primer contacto con las autoridades o funcionarios, durante
la actuacion de los servicios de asistencia y apoyo a las victimas y de
justicia restaurativa, a lo largo de todo el proceso penal y por un pe-
riodo de tiempo adecuado después de su conclusién, con independen-
cia de que se conozca o no la identidad del infractor y del resultado del
proceso.

Todos estos derechos son importantes, pero no cabe duda de que
sin la informacién e instruccién de los propios derechos dificilmente
tendrd acceso la victima a los demas. Si la victima no accede ni tiene in-
formacién ninguna del proceso, no recibird proteccion, apoyo, asisten-
cia o atencion dentro del mismo.
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Por esta razén, he optado por que estos derechos esenciales for-
men parte del titulo de este modesto trabajo, considerandolos puerta
de entrada para los restantes. Los verdaderos cimientos de la tutela de
las victimas se fijan al inicio del proceso, haciendo efectivos estos dere-
chos de informacion e instruccion.

1. Derecho a la informacion apoyo, asistencia y atencion

Se ha establecido como un derecho basico el de informacién a la
victima de determinados aspectos como la via para ejercitar su derecho
a reclamar y participar en el proceso, conocer sus tramites mas impor-
tantes, las condiciones de proteccién, asesoramiento juridico y defensa,
las indemnizaciones, las medidas de apoyo disponibles y los servicios
existentes de justicia reparadora entre otros.

Este derecho de informacion inicial, desde el primer contacto con
las autoridades, se reconoce en el articulo 5 del Estatuto para poste-
riormente reconocerle también, concretandolo sobre la informacién de
la causa penal en el articulo 7, para aquellas victimas que hayan solici-
tado ser notificadas de determinadas resoluciones.

Con el propdsito de garantizar la orientacion desde el inicio, la
Ley 4/2015 modifica el articulo 109 de la LECr® para recoger este de-
recho expresamente y facultar al letrado de la Administracién de Jus-
ticia a delegar esta funcién en las Oficinas de Asistencia a las Victi-
mas.

La informacion inicial, por prescripcion del apartado 2.° del ar-
ticulo 5, debe ser actualizada en todas las fases del procedimiento y
por ello no se agota el derecho en ese primer momento, llevado a cabo
con caracter simultaneo al ofrecimiento de acciones.

Ha de irse mas alla de la mera informacién formal, de dar a cono-
cer la normativa que la mayoria de las veces no va a ser comprendida.
Las referencias normativas deberian reducirse al minimo imprescindible.
Es necesario hablar, establecer un didlogo si es necesario, con fluidez y
claridad en el lenguaje, para permitir a la victima entender y ser enten-
dida.

Debemos desterrar la constancia en autos de férmulas estereotipa-
das huecas o vacias de contenido como «manifiesta que queda ente-
rado».

8 También los arts. 282 y 773.2 LECr, reguladores de esta misma obligacion para la
Policia y el Ministerio Fiscal.
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El manejo de formularios es util, pero la informacién ha de dirigirse
individualmente, de modo detallado y comprensible. Lo contrario es dar
cumplimiento tedrico a una obligacién sin eficacia practica ninguna.

La informacién —lo reitero para llamar la atencién sobre ello—
debe ser permanentemente actualizada. De este modo, el conoci-
miento tempestivo y adecuado de la evolucion del proceso y sus posibi-
lidades de actuacién no dependen de que la victima esté personada o
no en el procedimiento.

Las medidas de asistencia a las victimas vienen recogidas en la
Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas
de delitos dolosos violentos y contra la libertad sexual, Ley que tiene
dos lineas de actuacion perfectamente diferenciadas. La primera inte-
gra la proteccién econémica de la victima y regula las ayudas publicas.
La segunda se refiere a un concepto mas amplio y personal que pre-
tende generalizar la informacién y la atencion psicoldgica y social de las
victimas de delitos de todo tipo, intentando paliar el fenédmeno de victi-
mizacién secundaria, derivadas de las relaciones de la victima con el sis-
tema juridico penal. Para cumplir estos fines se crearon las Oficinas de
Asistencia a las Victimas. Aunque su objetivo sea la atencién de todo
tipo de victimas, sin embargo, atienden preferentemente a las victimas
con resultado de muerte, lesiones graves o dafios contra la salud fisica
y mental, asi como a las victimas de los delitos contra la libertad sexual.
Atienden igualmente a las victimas indirectas, es decir familiares de las
victimas directas o quienes los tuvieran a su cargo.

Las ayudas previstas en la Ley 35/1995 prevén un limitado ambito
de beneficiarios y un significativo catdlogo de incompatibilidades y de
criterios de reduccion de las mismas. En primer lugar, interesa signifi-
car gque sélo se aplicara a las victimas de delitos dolosos, impidiéndose
obtener una ayuda a quien haya sufrido perjuicios (auin de una entidad
importante) a causa de una actuacién imprudente de otra persona. En
segundo término, no se permite la percepcion de tales ayudas a las
victimas de cualquier delito doloso, sino sélo a las de aquellos delitos
violentos, cometidos en Espafia y que hubiesen causado la muerte, le-
siones corporales graves o dafios graves a la salud fisica y mental. En
el caso de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, no sera
preciso que se hayan realizado con violencia, al entenderse que llevan
implicitos dafios contra la salud mental. En esta Ultima hipétesis, la
ayuda sufragara los gastos del tratamiento terapéutico que la victima
elija (art. 6.4, Ley 35/1995). Ademas, se exige que el resultado del de-
lito sea la muerte, lesiones corporales graves o dafios graves en la sa-
lud fisica o mental (incapacidad temporal superior a seis meses o in-
capacidad permanente por minusvalia de mas de un treinta y tres por
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ciento, segun criterios de la Seguridad Social), que la victima no haya
percibido a través de un seguro privado el total de las indemnizacio-
nes por danos y perjuicios establecidas en la sentencia y que no tenga
derecho a percibir un subsidio de la Seguridad Social por incapacidad
temporal.

En cuanto a las denominadas «victimas indirectas», solo se consi-
deran como tales a las personas que dependieran econémicamente del
fallecido en los supuestos con resultado de muerte, obviando a aque-
llos otros a quien la comisién del delito les hubiera originado perjuicios
y ostenten, por tanto, la consideracion de meros perjudicados. A éstos
solo les queda, para lograr su reparacién, acudir a la via judicial ejerci-
tando la accion civil, no existiendo ninguna previsién de un fondo pu-
blico que atienda a su situacién en los frecuentes casos de insolvencia
del responsable civil.

Estas ayudas publicas se prevén para los casos en que el culpable
sea desconocido o insolvente (al menos, parcialmente), siendo incom-
patibles con la percepcion de las indemnizaciones por dafos y perjui-
cios causados por el delito y que se establezcan en sentencia (art. 5.1).

Como limite, se prevé que el importe de la ayuda no superara
nunca la indemnizacién fijada en sentencia (art. 6.1).

En el art. 6 se enumeran los criterios a valorar para determinar el
importe de las ayudas, distinguiéndose entre casos de incapacidad
temporal, lesiones invalidantes (diferencidandose, a su vez, entre incapa-
cidad permanente parcial, total, absoluta y gran invalidez) y muerte.

Asimismo, se prevé la aplicacion de mecanismos correctores que
matizaran la cantidad a percibir en atencién a la situacién econémica
de la victima y del beneficiario, el nimero de personas que dependie-
ran econdmicamente de los anteriores y el grado de afectacion o me-
noscabo que sufriera la victima en las situaciones antes enumeradas.

El momento natural para percibir estas ayudas es el posterior al dic-
tado de la sentencia. Sin embargo, se prevé igualmente la posibilidad
de conceder ayudas provisionales, «siempre que quede acreditada la
precaria situacién econémica en que hubiere quedado la victima o sus
beneficiarios» (art. 10, Ley 35/1995).

La necesidad de claridad y nitidez en la informacién exigida ahora por
el Estatuto venia exigida ya por el articulo 15.4 de dicha Ley 35/1995,
gue dispone:

«El Secretario judicial cuidara de que la victima de un hecho que
presente caracteres de delito, en el mismo momento de realizar la
denuncia o, en todo caso, en su primera comparecencia ante el or-
gano competente, sea informada en términos claros de las posibili-
dades de obtener en el proceso penal la restitucion y reparacion del
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dafo sufrido y de las posibilidades de lograr el beneficio de la justi-
cia gratuita. Igualmente cuidara de que la victima sea informada de
la fecha y lugar de celebracién del juicio correspondiente y de que le
sea notificada personalmente la resoluciéon que recaiga, aungue no
sea parte en el proceso.»

Ha de ofrecerse a la victima apoyo juridico, psicolégico, social, sa-
nitario etc. y, en este aspecto, es evidente que poco mas nos com-
pete que informarles de la existencia de la aludida Ley de Asistencia
en los términos antes sucintamente detallados, si es necesario, y faci-
litarle el contacto, derivando o planteando incluso al Servicio u oficina
correspondiente, la valoracién de determinadas victimas. En la infor-
macion, ademas de facilitar direccién y teléfono, podemos hacer en-
trega de una hoja informativa sobre el propio Servicio, con sucinta in-
formacion de lo que en el mismo se puede encontrar si a él se acude.
Personalmente, yo he optado por entregar una copia del contenido
de la informacién ofrecida del Servicio de Asistencia a las Victimas
(SAV) en la pagina web www.euskadi.eus, del Departamento de Jus-
ticia. Igualmente, se puede proceder respecto a la informacion de la
Ley de Asistencia las victimas de delitos dolosos violentos y contra la
libertad sexual, entregando una copia de la informacion ofrecida por
el Ministerio de Justicia en su pagina web www.mju.es, donde se ex-
plica de forma detallada de los pasos y requisitos de solicitud de di-
chas ayudas.

En cuanto a la informacién particular sobre la causa penal, las re-
soluciones detalladas en el articulo 7 del Estatuto, entre otras la de ar-
chivo, la sentencia que pone fin al procedimiento, la prisién, la libertad
o la fuga del infractor o las medidas cautelares y definitivas que garan-
ticen la seguridad de la victima, seran comunicadas al e-mail facilitado
a estos efectos, haciendo de este medio de notificacion el preferente
para ir conociendo el desarrollo del proceso, rebajando la comunica-
cién postal al caracter de excepcional, y sélo para el caso de que no
dispusiera de correo electronico. Dicha informacién podria y creo que
deberia extenderse a los eventuales archivos provisionales dictados por
motivos de salud psiquica del acusado, por imposibilidad de conocer el
paradero de éste o de algun testigo esencial.

Como una muestra mas de la claridad, cercania y trato persona-
lizado exigidos, el Estatuto mantiene que estas comunicaciones in-
cluiran, al menos, la parte dispositiva de la resolucién y un breve re-
sumen del fundamento de la misma y se efectuaran siempre a la
victima, aun cuando ésta se hubiera personado formalmente en el
procedimiento. Hay que promover activamente el ejercicio de ese de-
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recho particular por la victima y para ello considero esencial requerirle
el e-mail, con ofrecimiento, en su caso, del tratamiento reservado de
dicho dato en el proceso, en lugar de esperar a que sea ésta quien
demande la informacion, haciéndole saber también que en cualquier
momento puede dejar sin efecto la solicitud de ser notificada. Si no
lo posee, o no desea facilitarlo, ha de dejarse constancia. Una queja
frecuentemente oida es que no se le informa del seguimiento que se
da a «su asunto». Tener a la victima al corriente de la continuacion
dada al mismo puede ser muy importante para ella y puede ser deter-
minante para la comprensiéon del tiempo empleado en su adecuada
resoluciéon. Practicamente en la totalidad de los casos en que actuali-
zada la informacion en la fase de enjuiciamiento se requiere e-mail a
la victima lo facilita sin ningun reparo y agradece el interés mostrado
para con ella.

No debe olvidarse tampoco de que, en caso de haber efectuado la
solicitud de informacién, han de comunicarsele personalmente los hi-
tos mas importantes del proceso, aunque la misma se encuentre perso-
nada en la causa (art. 7.1 in fine).

El Reglamento 1109/2015, en su articulo 7, prevé facilitar a la vic-
tima informacién escrita cuando lo precise, posibilitando, con el fin de
hacer efectivo este derecho, que estos documentos incluyan una solici-
tud para ser notificada y para dejar sin efecto dicha solicitud. También
podra interesar que estas resoluciones se comuniquen, ademas, a la
Oficina de Asistencia a las Victimas.

2. Derecho al acceso a la Justicia y a la participacion en el proceso penal

Las victimas necesitan acceder facilmente a la justicia, de manera
gue la Administracion de Justicia debe poner en marcha todos aquellos
mecanismos destinados a que puedan tener una participaciéon activa
en los procedimientos judiciales mediante una representacion juridica
adecuada, facilitdindole que puedan comprender en todo momento la
informacion recibida y el significado de las diferentes actuaciones que
puedan afectarles durante el proceso penal.

Una vez la causa se encuentra en el Juzgado, ha de instruirse a la
victima de su derecho a ser parte, procedimiento y momento ultimo
para hacerlo.

El articulo 109 LECr, en su redaccion tras la Ley del Estatuto de la
victima, contempla la obligacién de instruccion de este derecho tan im-
portante al ofendido, asi como de informarle sobre derechos recogidos
en la legislacion vigente.
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Aunque este articulo no contenga la exigencia expresa, la obliga-
cion de llamar a las victimas lo antes posible al procedimiento, ahora
si positivizada en el Estatuto, y el propio interés del ofrecimiento de
acciones, demandan que la instruccién de sus derechos se haga en
cuanto se conozca la identidad de las mismas. Retrasarlo supone privar
al acusador particular de su derecho a participar en las diligencias ins-
tructoras.

Si bien la obligacién de informacién se puede delegar en personal
especializado en la asistencia a las victimas, no se establece lo mismo
respecto a la instruccion del derecho a mostrarse parte y renunciar o
no a la restitucion de la cosa, reparacion e indemnizacion del perjuicio
causado por el hecho punible. Se confia la tutela de este derecho tan
importante a un técnico en Derecho capacitado para ello: el letrado de
la Administracion de Justicia.

Tiene sentido que asi sea y lo aconseja la necesaria neutralidad res-
pecto a las partes que debe mantener el Juez.

Instruir es mas que informar, es indicar cdmo, es prevenir y comuni-
car segun cada victima exija, cuidando con la maxima diligencia de ase-
gurar que estos derechos lleguen a su entendimiento.

Si para la informacion es necesario hablar y escuchar, tanto o mas
necesario lo son para instruir a la victima de estos derechos.

a) DERECHO A SER PARTE
El articulo 11 del Estatuto reconoce a la victima este derecho:
Toda victima tiene derecho:

a) A ejercer la accion penal y la accion civil conforme a lo dis-
puesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin perjuicio de
las excepciones que puedan existir.

b) A comparecer ante las autoridades encargadas de la investi-
gacién para aportarles las fuentes de prueba y la informacién
que estime relevante para el esclarecimiento de los hechos.

Hemos de retomar de nuevo el concepto de victima, que reconoce
el articulo 2, y, en su virtud, podran ser parte ejercitando la accién penal
y/o civil la persona fisica ofendida y perjudicada como victima directa y
la perjudicada victima indirecta en caso de desaparicion de la anterior. El
perjudicado, no victima, Unicamente podra ejercitar la accién civil.

El articulo 109 de la LECr regula el ofrecimiento de acciones al
ofendido victima directa; el 109 bis del mismo texto legal, al perjudi-
cado victima indirecta, y el articulo 110, al perjudicado no victima. Asi,
tanto el ofendido como el perjudicado son destinatarios obligados del
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ofrecimiento de acciones. Cuestion distinta es que las acciones que
cada uno de ellos pueda ejercitar sean de naturaleza diferente.

Con anterioridad al Estatuto de la victima, el articulo 110 LECr
reconocia el ejercicio de las acciones penales tanto al ofendido como
al perjudicado, sin diferenciar entre uno y otro. Tras el Estatuto, el ar-
ticulo 110 tan sélo reconoce al perjudicado la accion civil®. La accién
penal queda reservada, por los articulos 109 y 109 bis, a las victimas di-
rectas e indirectas, haciendo referencia a los casos de pluralidad de vic-
timas y las asociaciones y personas juridicas encargadas de la defensa
de éstas. Los perjudicados no incluidos como familiares o asimilados en
el articulo 2 del Estatuto no son considerados victimas, ni pueden ejer-
cer la accion penal.

No deja lugar a dudas, por tanto, ya que es errénea la generalizada
concesién del ejercicio de acciones penales a perjudicados indirectos (en
su mayorfa compafias aseguradoras), que Unicamente tendrian legiti-
macién para actuar como actor civil, pero no como acusacioén particu-
lar. Y aunque estas entidades, como personas juridicas, tampoco gozan
a priori, como partes activas, de la proteccion del Estatuto, es preciso
llamar la atencién de la especial laxitud con la que se les otorga también
el reconocimiento de parte pasiva sin serlo, por la mera personacion,
permitiéndoles, como responsables civiles, ejercer una defensa auténti-
camente penal, conculcando el necesario equilibrio que ha de existir en
el procedimiento y quebrantando asf los derechos de las victimas'©.

Traigo aqui, de nuevo, a consideracion los supuestos de aquellos
familiares que, no habiendo llegado a perder a la victima directa, ésta
gueda invalida o incapacitada de tal gravedad que la convierte en de-
pendiente de un tercero. A estos familiares ha de efectuarseles el ofre-
cimiento de acciones y debe permitirseles, sin duda, el ejercicio de ac-
ciones civiles y penales.

Todos los profesionales que tomamos contacto con la victima y ya
en el Juzgado, los letrados de la Administracién de Justicia, habriamos

9 Auto TSJ de Canarias de 11 noviembre 2016.

10 Reiteradisima jurisprudencia niega a los responsables civiles legitimacién para
cuestionar temas de responsabilidad penal que no afectan a sus intereses. Asi, la Sen-
tencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo 706/2012, de 24 de setiembre, rea-
liza un examen bastante completo de la legitimacién de un tercero responsable civil
para impugnar los temas penales sustantivos y concluye que «el responsable civil —en
ese concreto caso era el subsidiario— tiene delimitada su actuacion, dentro del proceso
penal, al area puramente indemnizatoria, sin que le sea posible alegar en su defensa
cuestiones de descargo penales...».

En este sentido se pronuncia también la Audiencia Provincial de Bizkaia, p.ej., Sen-
tencia 90020/2016, de 19 de enero.
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de promover su personacion como parte en el procedimiento penal,
explicandoles, con un lenguaje sencillo y comprensible, las ventajas y
derechos que lleva aparejada:

a) tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las
diligencias del procedimiento, salvo que hayan sido declaradas
secretas;

b) proponer al Juez la practica de todas aquellas diligencias de
prueba que sean de su interés;

¢) ser notificadas de todas las resoluciones que se dicten durante
la tramitacion del proceso, e interponer los oportunos recursos
contra ellas;

d) formular escrito de acusacién, solicitando la condena del acu-
sado y una indemnizacion por las lesiones, dafos y perjuicios
sufridos, que podran ser diferentes a las solicitadas por el Mi-
nisterio Fiscal;

e) intervenir activamente en el juicio oral, asesorada con defensa
técnica a través de abogado y procurador que represente sus
intereses'!.

Ademas de explicar las ventajas, hemos de prevenirle de las con-
secuencias de su inacciéon. Debe saber la victima que puede reservarse
la accion civil para ejercitarla una vez terminado el proceso penal y, si
no lo hace y deja en manos del Ministerio Fiscal su reclamacién, puede
producirse el efecto de cosa juzgada respecto a futuras acciones civiles
gue deseare ejercitar posteriormente, en caso de desacuerdo con la ac-
tuacién de éste’2,

b) PROCEDIMIENTO PARA SER PARTE

Debemos explicar a la victima que el procedimiento para mostrarse
parte exige designar un abogado y un procurador que lleven a cabo su
representacion y su defensa y que, si no dispone de profesionales de
su confianza, el Juzgado podra, valorando el caso concreto, interesar
la designacion de profesionales a los Colegios, sin perjuicio de la trami-

" GARCIA RODRIGUEZ, M.J., «El nuevo estatuto de las victimas del delito en el pro-
ceso penal, segun la Directiva Europea 2012/29/UE, de 25 de octubre, y su transposi-
ciéon al ordenamiento juridico espafol». Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolo-
gia (en linea), num. 18, 2016, p. 47.

12 MARTIN RIOS, M.P., Victima y Justicia penal. Reparacion, tutela e intervencién de
la victima en el proceso penal. Atelier. Barcelona. 2012. SSTS de 11 septiembre y de 22
de noviembre de 2006.
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tacion posterior del beneficio de justicia gratuita, quedando obligada
a abonar los honorarios profesionales, si le fuere denegado's. El ar-
ticulo 16 del Estatuto reconoce este derecho a la victima.

Con caréacter general, es precisa la acreditacion de insuficiencia de
recursos para litigar; sin embargo, existen supuestos en que el dere-
cho se reconoce «en todo caso» o «con independencia» de que exista
la insuficiencia de recursos, aunque la resolucién que reconozca el de-
recho deba dictarse siempre tras la tramitacion del correspondiente ex-
pediente administrativo. En estos supuestos de reconocimiento por dis-
posicion legal expresa', se prestard asistencia juridica de inmediato a
las «victimas de violencia de género, de terrorismo y de trata de seres
humanos en aquellos procesos que tengan vinculacion, deriven o sean
consecuencia de su condicion de victimas, asi como a los menores de
edad vy las personas con discapacidad intelectual o enfermedad men-
tal cuando sean victimas de situaciones de abuso o maltrato», que se
extenderd a sus causahabientes en caso de fallecimiento de la victima,
siempre que no fuera el agresor. También tienen derecho a esta pres-
tacion inmediata «quienes, a causa de un accidente, acrediten secue-
las permanentes que les impidan totalmente la realizacion de las tareas
de su ocupacion laboral o profesional habitual y requieran la ayuda de
otras personas para realizar las actividades mas esenciales de la vida
diaria, cuando el objeto del litigio sea la reclamacién de indemnizacion
por los danos personales y morales sufridos»>.

13 El articulo 3 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, re-
conoce el derecho de asistencia juridica gratuita a aquellas personas fisicas que, care-
ciendo de patrimonio suficiente, cuenten con unos recursos e ingresos econémicos bru-
tos, computados anualmente por todos los conceptos y por unidad familiar, que no
superen, en funcion de las circunstancias, dos, dos y media o tres veces el IPREM. El or-
gano judicial puede hacer uso, valorando el caso concreto, de la facultad que le con-
cede el art. 21 de la Ley, y dictar resolucién motivada requiriendo de los Colegios pro-
fesionales el nombramiento provisional de Abogado y de Procurador, cuando por las
circunstancias o la urgencia del caso, fuera preciso asegurar de forma inmediata los de-
rechos de defensa y representaciéon de las partes, y alguna de ellas manifestara carecer
de recursos econdmicos (este requisito sélo cuando fuese exigible para obtener el dere-
cho a la justicia gratuita).

4 Ley 1/1996, de 10 de enero, a través del Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de fe-
brero, que recientemente ha sido complementada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre,
en su nuevo art. 2.9).

> En esta Comunidad Autonoma, desde el 2 de abril de 2003, existe un Acuerdo
entre el Gobierno Vasco y el Consejo Vasco de la Abogacia para la creacién del Servicio
de Asistencia Juridica Inmediata y Turno de Oficio para Victimas de Violencia Doméstica
y/o Agresiones Sexuales. Dicho acuerdo es sustituido por el Convenio de 26 de febrero
de 2007, para la asistencia juridica inmediata a personas victimas de delitos de violencia
sobre la mujer, de violencia doméstica y de agresiones sexuales.
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El Tribunal Constitucional, con anterioridad al reconocimiento del
Estatuto, habia declarado de forma reiterada que la gratuidad de la
asistencia juridica, consagrada en el articulo 119, es instrumento y
concreciéon de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 de la Constitucion espafiola), a la igualdad de armas proce-
sales y a la asistencia letrada (art. 24.2 de la Constitucion espafola), y
gue no sélo consagra una garantia de los intereses de los justiciables,
sino también de los intereses generales de la justicia, ya que tiende a
asegurar los principios de contradiccion e igualdad procesal entre las
partes y a facilitar asi al érgano judicial la busqueda de una sentencia
ajustada a Derecho y, por ello, indirectamente, coadyuva al ejercicio de
la funcion jurisdiccional’®.

En consecuencia, la privacién del derecho a la gratuidad de la jus-
ticia implicard una lesiéon del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva’.

¢) MOMENTO ULTIMO PARA MOSTRARSE PARTE

Finalmente, ofrece algunas dudas la determinacién del término fi-
nal para personarse el ofendido/perjudicado en la causa para el ejerci-
cio de la acusacion particular. El articulo 109 bis LECr prevé que las vic-
timas podran ejercer la accién penal en cualquier momento, cuando no
hubieran renunciado a su derecho: «antes del tramite de calificacion
del delito». El articulo 110 especifica que los perjudicados podran mos-
trarse parte en la causa antes del mismo tramite para ejercer las accio-
nes civiles. El problema surge a la hora de determinar qué debe enten-
derse por el «tramite de calificacién del delito».

Si analizamos el procedimiento abreviado, resulta obvio que la po-
sibilidad de ejercitar la acusaciéon particular tiene que finalizar antes de
dar traslado a las defensas para que presenten los escritos de califica-
cion provisional. Los escritos correspondientes se tienen que formalizar
a la vista de los escritos de acusacion, respondiendo a sus diferentes
peticiones. Por tanto, el término final para personarse el ofendido coin-
cidird con el momento de dictarse auto de apertura del juicio oral, en el
gue se da traslado a las defensas para la presentacion del escrito de ca-
lificacion provisional (arts. 783 y 784 LECr)'8.

16 SSTC 182/2002, de 14 de octubre; 187/2004, de 2 de noviembre; 127/05, de 23
de mayo; y 217/2007, de 8 de octubre, entre otras muchas.

7. STC 95/2003, de 22 de mayo, FJ 4.

18 Esta es la solucion adoptada por la Jurisprudencia de la que cabe citar la STS de
12 de abril de 2005: «Por otra parte, la STS 846/2000, fundamento juridico octavo, en
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Sin embargo, no es extrafio que si en el cumplimiento del Estatuto
se actualiza la informacién a las victimas en la fase de enjuiciamiento,
por éstas se ponga de manifiesto que no fueron informadas de la po-
sibilidad de ser parte en el procedimiento o del momento ultimo para
hacerlo.

La personacion de la victima con posterioridad al tramite de califi-
cacion ha sido analizada por el Tribunal Supremo concluyendo que, sin
perjudicar el derecho de defensa con acusaciones sorpresivas, no existe
obstaculo para que la victima o perjudicado comparezca en el juicio
oral, acompanada de su abogado, permitiéndose apud acta su perso-
nacién e incorporandose al juicio con plenitud de derechos y con posi-
bilidad de presentar conclusiones’.

El Estatuto no ha acogido esta jurisprudencia para reconocer la po-
sibilidad de personacién una vez calificada la causa y abierto el juicio
oral, pero considero que serad preciso examinar individualmente cada
caso y, si no consta en la causa que la informacion ha sido suficiente y
actualizada, ha de permitirse a la victima la personaciéon en las actua-
ciones a fin de interesar lo que a su derecho convenga, sin retroaccion
de las actuaciones o con retroacciéon de las mismas si fuera necesaria la
declaracién de nulidad de actuaciones, en reconocimiento a su derecho
a la tutela judicial efectiva.

La omisién del ofrecimiento de acciones en el momento preceptivo
o el cumplimiento formal y vacio de contenido ya determinaba juris-
prudencialmente la posibilidad de que la victima se personara pasado
el tramite preclusivo para hacerlo, siempre que se le hubiera producido
indefension20.

relaciéon al alcance del articulo 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que permite
a los perjudicados por un delito o falta mostrarse parte en el proceso penal correspon-
diente si lo hicieren antes del tramite de calificacion del delito, es decir, antes de los
escritos de calificacién provisional en los procesos por delitos o escritos de acusacion
cuando se trata del procedimiento abreviado (arts. 649 y siguientes y 790 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal), expone que la finalidad de esta perentoriedad es que la recla-
macién de los perjudicados «tenga lugar antes de que las defensas hayan realizado sus
contestaciones a las pretensiones condenatorias de quienes ejercitan sus acciones en el
proceso, esto es, antes de que haya comenzado el tramite de calificacion provisional de
las defensas»; luego, si conocen las pretensiones acusadoras antes de calificar provisio-
nalmente la causa, no puede entenderse que exista indefensiéon».

19 El Tribunal Supremo, Sala 2.2, en sentencias de 18/02/2005, 3/10/2005, 30/03/2010
y 25/06/2015, seguidas, entre otras muchas, por la Seccion 2.2 de la Audiencia Provin-
cial de Bizkaia en sentencias 90579/2012, de 23 de octubre, y 90143/2017, de 31 de
mayo.

20 «Si el ofrecimiento de acciones tiende a posibilitar al ofendido o perjudicado el
ejercicio del derecho de defensa en un determinado proceso, su omisiéon debia ser sub-
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108 MARIA ROSARIO PALENQUE LUS

Por tanto, la instruccion e informacion no supone la simple cons-
tancia, en la diligencia realizada en la fase de instruccion o investiga-
cion, de la cita de los articulos 109 y 110 de la LECr. Supone explicar
qué implica ser parte o no serlo en el proceso y cdmo se debe de pro-
ceder en caso de querer personarse.

Se debe valorar si la persona puede acceder, sin dificultades, a los
servicios de abogado y procurador y, si es necesario, facilitarle la desig-
nacion de oficio, desde del Juzgado, sin perjuicio de la tramitacién o
no, posterior al beneficio de justicia gratuita.

Se deben evitar tecnicismos, recogiendo de la forma mas clara po-
sible cudl es el deseo de la victima. Es relevante, ademas, en este sen-
tido, la labor de documentacion del letrado de la Administracion de
Justicia. Como titular de la potestad de instrumentacion y de la Fe Pu-
blica Judicial, debe dejar constancia de la realizaciéon de un acto proce-
sal y de la produccion de hechos con trascendencia procesal mediante
las oportunas actas y diligencias. El acta no solo revela la autenticidad
formal, sino que acredita que las observaciones, manifestaciones o de-
claraciones que los intervinientes procesales efectuaron en la misma,
efectivamente se hicieron en los términos reflejados en ella?'.

sanada si el estado del procedimiento permite aun al sujeto afectado el ejercicio eficaz
de ese derecho en el mismo proceso, es decir, comparecer en él en tiempo oportuno
para poder conocer el material instructorio, calificar los hechos y proponer la prueba
que sea de su interés (art. 110 LECrim). De no ser asi, y si el procedimiento se encuentra
ya en una fase que no permite esa actuacion procesal, la situacién que con dicha omi-
sion se genera a aquel perjudicado es de efectiva y manifiesta indefension, pues aunque
se cumpliera formalmente con la instruccién al mismo de cuanto el art. 109 LECrim es-
tablece, se trataria de una actuacion vacia de contenido y carente de toda eficacia, al no
poder realizar los actos que son substanciales para la defensa de sus intereses. En estos
casos, de conformidad con lo dispuesto en el art. 240.2 LOPJ, el remedio a adoptar no
podria ser otro que el de la anulacién de lo actuado con reposicion de las actuaciones al
momento procesal que permita la correcta realizacion del acto omitido, esto es, la ins-
truccion a la parte en sus concretas posibilidades de actuaciéon en el proceso como per-
judicado, conforme a lo dispuesto en los arts. 109 y 110 LECrim, para que puedan in-
tervenir efectivamente en el proceso ejercitando las acciones civiles y penales, segun le
conviniere». Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de setiembre de 2006.

En este mismo sentido las Sentencias del Tribunal Constitucional 111/1995, de 4 de
julio, y 140/1997, de 22 de julio.

21 El Real Decreto 1608/2005, de 30 de diciembre, Reglamento Orgéanico del Cuerpo
de Secretarios Judiciales, articulo 5, apartado a), fija el contenido del acta, en las actua-
ciones orales, vistas y comparecencias que se registren en soporte apto para la graba-
cion y reproduccién del sonido y la imagen el acta a extender por el Secretario Judicial
debera consignar, al menos, y dara fe de los siguientes datos «el nimero y clase de pro-
cedimiento; lugar y fecha de su celebracion, tiempo de duracion, asistentes al acto; pe-
ticiones y propuestas de las partes; en caso de proposicion de pruebas, declaracion de
pertinencia y orden en la practica de las mismas; resoluciones que adopte el Juez o Tri-
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COMPROMISO ACTIVO CON LA PERSONA 109

Es importante también, a estos efectos, el interrogatorio de los Ma-
gistrados. En los formularios utilizados por los Juzgados de Instruccion
aqui, en el Pais Vasco, al final de la declaracion del ofendido/perjudi-
cado, es donde se recoge la manifestacién a preguntas de éste. En la
mayoria de las veces, la expresiéon se limita a un protocolario «quedar
enterado». En otros casos, se emplea la formula «lo que queda gra-
bado en soporte audiovisual». Incluso en estos casos en que ha de es-
cucharse la grabacion completa se comprueba, con cierto desanimo,
gue nada se ha preguntado a la victima sobre este extremo. Si existe
grabacion de sonido e imagen podemos corroborar si ha sido pregun-
tada y qué ha dicho en concreto la victima. Si no existe, debe quedar
constancia de su manifestacion de forma clara y sin lugar a interpreta-
ciones.

En alguno de los casos reales que examinaré, se constata que
cuando la victima manifiesta que no desea personarse «de momento»
0 que explicita que si, que «desea reclamar todo lo que le pertenezca»,
no se actualiza la informacién y ofrecimientos en las siguientes fases
del procedimiento y se continla el proceso adelante sin volver a infor-
marle de nada??.

Dado que la actualizacién de la informaciéon ha de ser verificada en
todas las fases del procedimiento, si la victima no ha expresado con cla-
ridad que no desea ser parte ni reclamar y tampoco que no desea ser
informado del procedimiento, deberd comunicarsele la conclusiéon de la
instruccion y notificarle la resolucion dandole, en caso de incoar proce-
dimiento abreviado, la posibilidad de personarse en dicho momento, ya
correspondiente a la fase intermedia, para ser parte y formular califica-
Cion acusatoria.

Otro momento en que puede ser actualizada la informacién es el
previsto en el articulo 782.2 LECr:

«Si el Ministerio Fiscal interesara el sobreseimiento de la causa, el
Juez de Instruccion podra acordar que se haga saber esta situacion a
los directamente perjudicados u ofendidos por el delito no persona-
dos, para que, dentro del plazo maximo de quince dias, comparezcan
en las actuaciones para defender su accion. De no hacerlo, dara lugar
al sobreseimiento de las actuaciones.»

Podria la victima en este momento ejercitar la acusacién particular.

bunal; y cualquier otra circunstancia o incidencias que no pudieran constar en dicho so-
porte». «Para el caso de que el contenido del acto procesal no sea recogido en aquel
soporte, el acta contendrd, ademas, el reflejo mas fiel y exacto posible del resultado de
las actuaciones practicadas...».

22 \er caso real expuesto al final de esta ponencia, en cuarto lugar.
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110 MARIA ROSARIO PALENQUE LUS

Ni qué decir tiene que, en caso contrario, si se archiva la causa, a la
victima hay que notificarle personalmente, siempre, la resolucion. Hay
gue tener presente el plazo especial de 20 dias que la reforma del ar-
ticulo 779.1.1.2 LECr le otorga para recurrir esta decisién, facilitdndole
en dicho momento, si lo requiere, la asistencia letrada para tomar la
decisién que mas convenga a sus intereses.

En caso de prosecucion de la causa, si la victima aduce su falta de
conocimiento de la posibilidad de personarse, por no haber sido in-
formada o no haber entendido cémo y hasta cuando podia hacerlo, y
manifiesta que desea formular acusacién, debe permitirse su compa-
recencia a efectos de interesar lo que corresponda sobre una eventual
nulidad de actuaciones y ejercicio de recursos. Ha de valorarse, segun
los casos, la posibilidad de incoacién de oficio del incidente que deter-
mine si se ha garantizado o no la tutela judicial efectiva de la victima?3.

Esta claro que, sin previo y efectivo ofrecimiento de acciones y sin
actualizacion de la informacion del procedimiento, no podra obstacu-
lizarse la personaciéon de una acusacion particular, aunque ello pueda
dar lugar a indeseables nulidades. Si la falta de personacion antes del
tramite de calificacion del delito no es debida a la indiligencia de la
parte, no puede impedirse su personacién y, en su caso, la necesidad
de retrotraer el procedimiento.

Es conveniente que la victima conozca la calificacion del Fiscal
cuanto antes. Su conocimiento previo a la apertura del juicio oral es el
momento que mas garantiza su derecho a ser parte.

En definitiva, la victima tiene derecho a personarse en calidad de
parte e intervenir plenamente en el proceso penal y su posicion proce-
sal, segun la doctrina del maximo intérprete de la Constitucion, ha de
ser protegida al mismo nivel que la del acusado?*.

23 COSCOLLOLA FEIXA, M.A., FERNANDEZ PALMA, M.R., GUIL ROMAN, C., HER-
NANDEZ GARCIA, J., RIVA ANIES, M.V., El impacto del Estatuto de la victima del delito
en el proceso penal. Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada del Departament
de Justicia de la Generalitat de Catalunya. Barcelona. 2016.

24 STC 218/2007, de 8 de octubre, que anula la STS de la Sala Segunda de fecha 15
de febrero de 2005, dictada en el rollo de casacién num. 785-2003, retrotrayendo las
actuaciones judiciales al momento del juicio oral. En ese caso, «se produjo un quebran-
tamiento de las exigencias propias del correcto desarrollo del procedimiento en curso
que limité los derechos de defensa de la parte y generd indefension material, proscrita
por el art. 24.1 CE, deparando a las recurrentes un perjuicio real y efectivo en sus dere-
chos e intereses legitimos. Esta violacion, de acuerdo con la doctrina constitucional an-
teriormente expuesta, es compatible con la anulacién de la Sentencia impugnada y, en
definitiva, con la repeticion del juicio oral. La decisién contraria del Tribunal Supremo,
otorgando un «peso» relativo superior a la presunciéon de inocencia de los acusados por
el «grave perjuicio que representa [para los acusados] hacer frente de nuevo al riesgo
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3. Derecho a ser notificada aun cuando no se mostrare parte o solicitare
ser informada de la causa

Una lectura rapida del Estatuto, en especial del articulo 7, al que ya
me he referido en el apartado correspondiente al derecho de informa-
cién, puede llevarnos a pensar que, salvo que la victima solicitare ser in-
formada de la evoluciéon del procedimiento, no es necesario notificarle
las resoluciones que en el mismo se enumeran.

Sin embargo, la Ley de Enjuiciamiento Criminal va a exigir esta noti-
ficacion de casi todas ellas y asi siempre habra de comunicarse.

a) ARCHIVO DE LA CAUSA

Es trascendente la notificaciéon a la victima del auto de sobresei-
miento y archivo de las actuaciones, resolucién que, innegablemente,
le puede deparar perjuicio.

La reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal del afio 2002
incidié en su dia en la necesidad de informar a la victima de todos sus
derechos. La Ley 35/1995 ya establecia antes, en el articulo 15.4, ese
deber de informacién y notificacion personal de la resolucién que re-
caiga en el proceso, aungque no sea parte.

Pues bien, el Estatuto de la victima ha ido mas alla. En el articulo 12
contempla la notificacién de la resolucion de sobreseimiento en térmi-
nos preceptivos, no potestativos («serd comunicada») y, dando nueva
redaccién al articulo 779 LECr?3, exige su notificacion personal, estu-
viere 0 no personada en la causa, reconociéndole un plazo especial y
privilegiado de 20 dias para recurrir dicha decision.

Asi, el auto de sobreseimiento serd comunicado en cualquier caso
a las victimas del delito, en la forma expresamente prevista al efecto. Si

de una condena por delito» y, correlativamente, un «peso» inferior al derecho a la tu-
tela judicial efectiva de las acusadoras, que tendria en este caso una dimensién «mdas
bien formal», porque «no cabe racionalmente prever que la reiteracién de la vista fuera
a aportar nada esencial, mas alld de lo que pudiese representar la comprensible gratifi-
cacion personal de las interesadas», implicé desconocer que toda resolucién judicial ha
de dictarse en el seno de un proceso respetando en él las garantias que le son consus-
tanciales y, por tanto, de acuerdo con nuestra doctrina, supuso una nueva violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva de las demandantes (art. 24.1 CE), que se sumé a la
que ya habfa sido reconocida por los propios érganos jurisdiccionales. Todo ello, en con-
secuencia, conduce a la estimacion de la pretension de amparo».

25> Esta obligacion de notificar el auto de sobreseimiento de las diligencias previas a
los ofendidos y perjudicados, ya se encontraba prevista en el art. 779.1.1.2 LECr para las
resoluciones que en él se refieren.
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112 MARIA ROSARIO PALENQUE LUS

disponemos de la direccion de correo electrénico, transcurridos cinco
dias desde la comunicacion, se entendera que ha sido efectuada valida-
mente y desplegara todos sus efectos, salvo que éstas acreditaran justa
causa de la imposibilidad de acceso al contenido de la comunicacion,

En defecto de e-mail, se notificard el auto en la direccién postal o
domicilio que conste en la causa.

La victima tiene que conocer esta resolucién, no sélo para ejercer
su derecho al recurso, también para, en su caso, plantear accién en via
civil. Ademas, el plazo de prescripcidon de un afio para solicitar ayudas
publicas ex art. 7.1, Ley 35/1995, vuelve a correr desde que recae reso-
lucién firme que ponga fin, provisional o definitivamente, al proceso,
razdn importante también, en su caso, para conocer el archivo de la
causa.

Por tanto, aun cuando la victima no haya hecho uso del derecho re-
conocido en el articulo 5.m) del Estatuto, la resolucién a) del articulo 7,
aquella por la que se acuerde no iniciar el procedimiento penal, ha de
notificarsele en todo caso.

b) NOTIFICACION DE LA SENTENCIA DE INSTANCIA

Los articulos 789.4 LECry 973.2 exigen la notificacion de la senten-
cia aun cuando la victima no se hubiere personado en la causa.

Ilgualmente, aun cuando la victima no haya hecho uso del dere-
cho reconocido en el articulo 5.m) del Estatuto, la resolucién b) del ar-
ticulo 7, la sentencia que ponga fin al procedimiento, ha de notificar-
sele en todo caso.

¢) NOTIFICACION DE LA SENTENCIA DE APELACION

Igual derecho y obligacién existe en la fase de apelacién, conforme
a los articulos 792 y 976.3 LECr.

Ambas notificaciones de sentencia deben ser controladas por el Mi-
nisterio Fiscal y/o el Juzgado de Ejecucién. La victima debe conocer per-
sonalmente la sentencia recaida tanto en instancia como en apelacion.

Puede ocurrir —y he tenido conocimiento de algun caso real—
que, condenado el acusado por varios delitos y reconocida indemniza-
cién a favor de la victima por uno de ellos, se absuelva al acusado por
ese concreto delito, manteniendo la condena por los restantes, y la vic-
tima, cuyo resarcimiento ha sido revocado, no llega a conocerlo hasta
anos después, porque no ha sido notificada de la sentencia de apela-
cion. La causa fue remitida a Ejecutorias para el cumplimiento de los
pronunciamientos condenatorios.
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Personalmente, en casos de victimas especiales, con revocacién
total me he preocupado de comunicarles el archivo. Disponiendo del
e-mail es un tramite sencillo y rapido.

d) INFORMACION DE LOS ACTOS QUE PUEDAN AFECTAR A SU SEGURIDAD

La Ley Organica 4/1999 introdujo en el articulo 109 de la LECr la
obligacion de informar a la victima de los actos que puedan afectar a
su seguridad. Aqui hemos de entender que deben ser informadas de la
situacion personal del denunciado, arraigo, situacién econdémica y labo-
ral, asi como la peligrosidad de aquél.

Por prevision legal expresa habran de notificarsele todas aquellas
medidas cautelares, penas accesorias u obligaciones derivadas de la
suspension condicionada de las penas de prision, que puedan afectar
a su seguridad, poniendo en su conocimiento el inicio y finalizacion de
las mismas.

Gran parte de las resoluciones que se contemplan en los aparta-
dos ¢) a f) del articulo 7 del Estatuto han de serle comunicadas tam-
bién, aun cuando no haya efectuado expresamente la solicitud prevista
en el articulo 5.m).

4. Derecho a la proteccion

Independientemente de las decisiones jurisdiccionales que se
puedan adoptar en cada caso, como medidas protectoras genera-
les en el contexto del proceso, el Estatuto obliga a llamar a la causa
a las victimas lo antes posible, evitandoles comparecer en dependen-
cias judiciales mas alla de lo imprescindible y salvo que ellas mismas
asi lo deseen, para informarse. Recogiéndole un e-mail y comunican-
dole los hitos mas importantes del proceso, apenas sera necesario
gue lo hagan.

El déficit en el tratamiento adecuado dentro del proceso es, proba-
blemente, lo qgue mas dafo o insatisfaccion produce a las victimas, mu-
cho mas incluso que el resultado definitivo contrario a sus intereses.

De entre las victimas que hemos individualizado como necesitadas
de mas atenciéon precisan especial mencién menores y ancianos, siendo
relevante, a estos efectos, la aconsejable realizacion justificada de su
declaracion como prueba preconstituida. De esta manera, no soélo se
asegura la prueba y su calidad, sino que se evita a las victimas revivir el
hecho traumatico que tanto ha podido influir en sus vidas, cuando ya
estan en proceso de recuperacion.
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La participacién en la vista puede significar el peso de vencer de
nuevo la victimizacion. Si, de una forma u otra, han podido comenzar
a superar el trance, retroceder y volver a sentirse de nuevo victimas, les
puede ocasionar miedo y fuerte reticencia a declarar.

En este aspecto, también ha de llamarse la atencién en que, si bien
los menores son victimas vulnerables por su edad mas frecuentemente
(aunque no siempre) individualizadas, los ancianos sufren el olvido en
el 100% de los casos.

Una vez que comparezcan, acompafnandose por la persona que de-
seen (arti. 21 del Estatuto), hay que evitar el contacto suyo y de sus fa-
miliares, en su caso, con el infractor (arts. 20 y 25).

Desde el inicio, las condiciones ambientales hemos de procurar
gue sean de seguridad, tranquilidad, comodidad y discrecion. El trato
ha de ser respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio.
Dificilmente una victima podré percibir esta atencion si, a efectos de
informacién e instruccion, nos limitamos a remitirle una citacion para
comparecer y, cuando lo haga, le hacemos firmar un documento en
dependencias comunes, con numerosas personas dedicadas a otros
asuntos, muchas veces simultaneando su atencién con otras labores,
con el teléfono, para hacerle entrega, a lo sumo, de una hoja informa-
tiva tan genérica y despersonalizada que no seria entendida mas que
por un experto conocedor de su significado y de lo que implica lo que
en ella se contiene. Expondré en los casos reales alguno que eviden-
cia la ausencia total de esta practica personalizada, hasta el punto de
que, en la documentacion de la informacion de derechos y declaracion
de una perjudicada, anciana de 85 afos, se identifica a la persona del
entonces investigado, con sus datos y no los de esta victima objetiva-
mente vulnerable?®.

Es mas rapido, sencillo y cercano efectuar una llamada telefénica a
la victima, ponerla en antecedentes de cémo y para qué queremos con-
certar una cita con ella en el momento, dentro de lo posible, que me-
nos trastorno le produzca. Contar con ella de este modo le ayudara a
percibir el servicio mutuo que el sistema y ella han de prestarse. Necesi-
tamos de la victima para resolver el proceso y nos centramos en exceso
en este aspecto, sin que la misma perciba que también es el sistema el
que esta a su servicio.

Una vez comparezca, hemos de ofrecerle un trato personalizado,
reservado y cercano, informandole sin prisa y con detalle, permitién-
dole hacer preguntas que disipen sus dudas y nos permitan a noso-

26 Exposicion de casos reales al final de esta ponencia: caso n.° 3.
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tros valorar su entendimiento y capacidad para adoptar, en su caso,
una decision trascendente en el proceso y a nivel particular, probable-
mente, en su vida. Una actitud correcta, atenta y empatica constituye
un apoyo emocional para la victima y es percibida por ésta como el pri-
mer tratamiento de su «problemay.

En la fase de enjuiciamiento, en la citacion de la victima al acto de
juicio, ha de valorarse su asistencia a las dependencias del Juzgado sin
concurrir en el exterior de la Sala de Vistas con su agresor.

No estd exenta de dificultades la materializacion del derecho de
evitar el contacto con el infractor. Las dependencias de los 6rga-
nos judiciales no estan preparadas para dar cumplimiento al mismo.
Cuando nos encontramos ante una victima vulnerable, debemos ha-
cer todo lo posible para que ésta no se vea obligada a compartir el
mismo espacio que su agresor. No contamos con zonas de espera in-
dependientes. La Unica solucién posible, en nuestro caso para el en-
juiciamiento, pasa por citar a la victima en la Oficina Judicial en lu-
gar de en la Sala de Vistas. Debemos procurar la reserva de una sala
dotada con biombo que tenga acceso interior, esto es, una sala con
biombo fijo, pues, en la mayoria de los casos, la victima con infor-
macion actualizada asi lo habra solicitado, o puede solicitarlo en ese
mismo momento. El acceso interior proporciona tranquilidad ya que
ésta, por lo general, no sélo desea no ver ni ser vista por su agresor,
sino por las personas que puedan acompafarle al acto de juicio. Si
la victima no se siente observada y es acompafiada en el momento
preciso a la Sala, prestara su testimonio con mayor tranquilidad y fa-
cilidad. El abandono de la Sala también por circuito interno y con
tiempo suficiente, antes de que lo haga el acusado, le resta temor o
inquietud.

Otra medida de proteccién sencilla es fijar el sefalamiento en pri-
mer lugar para que los eventuales retrasos que puedan demorar el co-
mienzo de las distintas vistas en una misma jornada, no incrementen
los tiempos de espera de estas victimas.

Es importante advertir a las dependencias de informacion vy, en
nuestro caso, ya lo hemos hecho, que a la hora de dirigir a los ciuda-
danos a la celebracién de un juicio procedan a comprobar la cédula de
citaciéon que portan y asi, si en la misma se convoca a la persona en la
Oficina Judicial, deberéan indicarle exactamente la planta y el lugar en
gue se encuentra, en lugar de remitirlas a la Sala de Vistas en que cele-
bra el Juzgado en cuestion.

En la confeccion de expedientes ha de valorarse también si han de
aparecer los datos personales, como direcciones postales, electréni-
cas, numeros de teléfono que no sean imprescindibles para conocer su
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identidad y siempre que no se afecte al derecho de defensa?’. Habra
Casos en que no sea excesivamente relevante. En otros, otorgara a la
victima tranquilidad y sensacién de proteccion.

A continuacién, desarrollaré en casos concretos y reales, especifica-
mente, estas ideas.

V. De la teoria a la practica. Exposicion de casos reales

Quiero concluir esta ponencia con algunos casos en que el olvido
de las victimas ha exigido la tramitacion en fase de enjuiciamiento de
un conjunto de diligencias que, yendo mas alla de la preceptiva actua-
lizacién, han supuesto el restablecimiento de los derechos de informa-
cién e instruccion, previo a la convocatoria de la vista de juicio oral.

Este es un intento de visualizar todo lo anteriormente expuesto y
mantener presente que, detras de cada uno de ellos, hay personas que,
con independencia del resultado del proceso, han valorado el apoyo re-
cibido después de no tener noticia (asi lo entienden ellos) durante mu-
cho tiempo de los hechos.

1. Abuso sexual. Victima deficientemente informada y entendida

Se trata del primer caso que entr6 en nuestro Juzgado a inicios de
2016 y que supuso la primera constatacion de la existencia de una vic-
tima «abandonada a su propia suerte», lo que no pudimos o no supi-
mos apreciar hasta el mismo momento del juicio.

Con caracter previo diré que se trata de una victima no evaluada con
arreglo al Estatuto, pues los hechos se remontan a noviembre de 2014.

A grandes rasgos, el atestado: una joven pareja de novios, estando
de vacaciones un fin de semana, acude a un hotel para recibir un ma-
saje. Durante el masaje en estancias diferentes, ella sufre un abuso
sexual. La Ertzaintza deja constancia de que, durante la tramitacion de
las diligencias, la victima, al ver al presunto agresor, «se habia puesto a
llorar y se habia escondido».

El ofrecimiento de acciones se efectla en diciembre de 2014 a la
victima en un Juzgado de Paz. En dicho Juzgado se documenta que

27 COSCOLLOLA FEIXA, M.A, FERNANDEZ PALMA, M.R., GUIL ROMAN, C., HER-
NANDEZ GARCIA, J., RIVA ANIES, M.V., El impacto del Estatuto de la victima del delito
en el proceso penal. Centre d’Estudis Juridics i Formacio Especialitzada del Departament
de Justicia de la Generalitat de Catalunya. Barcelona. 2016.
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manifiesta que «desea seguir adelante con el procedimiento, ejer-
ciendo cuantas acciones civiles y penales le pudieran corresponder. No
presenta factura/presupuesto, ya que la denuncia se refiere a un even-
tual delito contra la libertad e indemnidad sexual».

Nada mas. No se le interroga en absoluto sobre lo ocurrido, no se
le instruye de cémo y hasta cuando puede ejercitar las acciones y es in-
formada genéricamente del contenido de los articulos 109 y 110 LECr
y de la existencia de Ley 35/1995, de asistencia a las victimas de delitos
dolosos, violentos y contra la libertad sexual.

El enjuiciamiento se fija para el dia 3 de mayo de 2016. Para enton-
ces, la victima se ha trasladado por razones de estudios a Sevilla, ciu-
dad en la que también lo hace su novio. En la causa, no constaba en
absoluto esta circunstancia. Ella es citada en su pueblo de Navarra y él
en Malaga. Ambos citados a juicio en calidad de testigos se desplazan
juntos a Bilbao. La falta de identificacion, individualizacién y actualiza-
cion de la informacion de derechos, desprotege a la victima, que se ve
obligada a compartir espacio fisico con su agresor en el exterior de la
Sala de Vistas.

En esa primera sesion, el juicio ha de ser suspendido debido a la in-
tervencién quirdrgica de una testigo de la defensa, intervencién cono-
cida escasos dias antes de la convocatoria y que se considera esencial
por dicha parte en el mismo momento de la vista. Ese es el dia que la
victima comparece por primera vez en el Juzgado y trae consigo un in-
forme de su Centro de Salud Mental reciente, de fecha 11/04/2016,
acreditativo de que la misma es derivada por su médico de cabecera y
atendida por primera vez en ese Centro en diciembre de 2014 a raiz de
los hechos, resultando psiquicamente afectada por éstos. Recuérdese
gue el ofrecimiento de acciones se efectué ese mismo mes de diciem-
bre. Deberia de haberse averiguado este hecho tan relevante, al inicio
de la investigacion.

La victima, que en modo alguno esta obligada a suplir la defec-
tuosa instruccion, espontaneamente pone de manifiesto al agente el
anterior informe. Este da cuenta en la Sala y la Magistrada exhorta al
Ministerio Fiscal para que escuche a la mismay, en su caso, vele por su
derecho a aportar prueba, con caracter previo a la préxima vista que se
convoca para el dia 7 de julio de 2016, siendo citados en el acto.

Facilitadas certificaciones de asistencia a ambos como testigos al
acto de juicio, comparecen de nuevo el expresado dia, desplazdndose
otra vez desde el sur. En esta sequnda comparecencia, tanto la victima
como su pareja declaran protegidos por biombo y comparten espacio
fisico con el acusado exclusivamente en el interior de la Sala de Vistas,
sin contacto visual con el mismo. Entonces tenemos conocimiento de
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gue a la victima se le ha denegado la indemnizacién por gastos de des-
plazamiento al primer juicio por el Departamento de Justicia, al consi-
derar que la misma no es testigo y, por tanto, no cumple el requisito
que su resolucion —la del Departamento— exige para el amparo de la
peticion.

Ante esta situaciéon, a través del agente judicial, que nuevamente
receptivo y en disposicién de apoyo a la victima me da cuenta de esta
situacion, le insto a que me remitan por e-mail reclamacioén y justifican-
tes de los gastos de viaje y alojamiento. Procedo a la formacién de una
pieza separada de indemnizacion de testigos conforme al articulo 722
LECr, pero haciendo una especial consideracion a la condicién de vic-
tima de ella.

Fijadas las indemnizaciones, y requerido el cumplimiento al Depar-
tamento, se remiten desde el mismo nuevas certificaciones para efec-
tuar, «si procede», abono y, en el caso de la victima, se remite un cer-
tificado a rellenar por el Servicio de Asistencia a la Victima. Recuérdese
que la victima no ha sido evaluada en ningln momento.

Considerando improcedente el inicio de un nuevo expediente ad-
ministrativo para determinar la pertinencia de un derecho reconocido
ya de manera clara e indiscutible desde el Juzgado, reitero y ordeno el
inmediato cumplimiento del oficio anteriormente remitido, haciendo
constar expresamente que habrian de removerse los obstaculos mera-
mente formales que se invocaban y cuyo mantenimiento no supondria
sino una nueva victimizacién, proscrita por el Estatuto.

Ambos fueron indemnizados en las cantidades fijadas. Recla-
mada Unicamente una noche de hotel y gastos de desplazamiento en
vehiculo propio, sin aludir a otros conceptos como peajes o aparca-
mientos, la cantidad a abonar a la victima fueron 583,30 euros. Su no-
vio, al que ya se habia abonado el primer desplazamiento como tes-
tigo, fue indemnizado por el sequndo en 262,08 euros, reforzando el
decreto el acompafiamiento de ella como derecho reconocido por el
Estatuto de la victima.

Desde el mismo momento que advertimos la necesidad de apoyo y
atencion de la victima, todos hicimos lo posible por ofrecérselo. Le fa-
cilitamos la audiencia con el Ministerio Fiscal, que aporté en la fase de
cuestiones previas el informe psiquico-clinico, le facilitamos la indem-
nizacion de los gastos y todas las comunicaciones sucesivas se efectua-
ron por medio de e-mail, informandole de los derechos basicos del Es-
tatuto.

A partir de este asunto comprendi la importancia de la informa-
cion de derechos a la victima, de la evaluacion y ofrecimiento de los
servicios de apoyo, asistencia y atencion. Con una lectura mas atenta
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del atestado y el ofrecimiento de acciones efectuado podria haber dis-
puesto la actualizacion de la informacion a la recepcion de la causa vy,
como desde entonces procedo, con una llamada telefénica, habria co-
nocido sus circunstancias y sus necesidades.

Solo descubriendo y asumiendo las propias deficiencias podemos
trabajar para mejorarlas. El fruto de nuestra superacién personal, adop-
tando un compromiso activo con las personas, repercute siempre posi-
tivamente en las victimas a las que atendemos.

En este supuesto, la victima no fue interrogada ni escuchada en la
instruccion. No tuvo acceso a un reconocimiento médico-forense y, en
consecuencia, su derecho a la reparacion no estuvo adecuadamente
contemplado en el escrito de acusacién. Acudié a su Centro de Salud.
Alli recibio terapia de apoyo y psicoeducaciéon, pero ninguna asistencia
desde el proceso.

2. Robo con violencia en casa habitada. Victima mujer de 91 anos.
Causa con presa

Se trata de una causa de robo con violencia de una anciana de mas
de 90 afos. La misma es abordada en su domicilio por una mujer que
se hace pasar por médico de Osakidetza para acceder al mismo. Una
vez que la anciana, engafiada, le permite el paso, sospecha de su con-
dicion de sanitaria y, al hacérselo saber, la acusada comienza a abrir
cajones. La victima le pide que abandone su casa y, tras hacer caso
omiso, la acusada sale a la escalera para pedir ayuda al vecindario, por
lo que la agresora le arranca del cuello la medalla de asistencia que le
permitiria pedir socorro y posteriormente le propina un empujén tiran-
dola al suelo con la finalidad de abandonar el lugar.

La causa inicialmente no tiene autor conocido. La Policia no pasa la
causa al Juzgado hasta seis meses después, cuando la investigacion da
con la presunta agresora, el atestado y la detenida es puesta a disposi-
cion judicial, que ingresa en prision. Para entonces la victima ha falle-
cido.

Es obvio que ninguna instruccion e informacion pudo hacer el Juz-
gado de Instruccién. Si se pudo, pero no se hizo, a sus familiares. Pese
a que la anciana vivia sola, constaba en la causa la existencia de, al me-
nos, dos sobrinos: una sobrina, con todos sus datos en el atestado y
otro, hermano de la anterior, identificado, que al conocer la detencién
de la investigada remite una carta al periddico E/ Correo Espafiol que se
une al atestado. Dicha carta muestra un trasfondo de especial relacion
y afeccién por el fallecimiento de su tia, de agradecimiento a la Policia
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por la detencién producida y cierto descontento por la falta de equili-
brio entre victima y agresora.

En la causa, el Fiscal califica los hechos como robo con violencia en
casa habitada y lesiones leves, no reclamando nada por dafos y perjui-
cios. La carta de su sobrino relaciona la muerte de su tia con el hecho
delictivo.

Al recibir la causa, como letrada de la Administraciéon de Justicia,
le doy entrada, la examino y doy cuenta a Su Sefioria, dejando cons-
tancia de lo actuado. Me encargo personalmente de contactar telefé-
nicamente con la sobrina de la que dispongo de datos —citada como
testigo por el Ministerio Fiscal— y la convoco a mi despacho practi-
cando con ella la informacion de derechos. Le informo también del
estado del procedimiento, de la acusacién Fiscal. Le hago entrega de
hojas informativas que contienen la relacion de estos derechos, que
le explico con detalle, manteniendo un didlogo que me permite com-
probar su entendimiento. Al propio tiempo, le hago entrega de los
mismos documentos para su hermano, comprometiéndose ella a ha-
cérselos llegar. Por las manifestaciones de aquél en la carta publi-
cada en el periddico, le explico las diferencias que existen cuando la
muerte de la victima tiene relacion o no con el delito. Informo para
que la decisiéon, que a ellos corresponde, puedan tomarla con conoci-
miento de la causa.

Tratandose de causa con presa el sefialamiento es rapido y le cito
al acto de juicio. Le informo de las posibilidades de intervencién en la
causa si lo desean, de la evolucién del procedimiento si no lo haceny
me solicita poder declarar con biombo que la proteja, facilitdndome un
correo electrénico para ser notificada.

El mismo dia se adopta la resolucién de proteccion disponiendo su
comparecencia en el Juzgado de modo que no sea vista en las depen-
dencias judiciales ni por la acusada ni por el publico (se trata de una
acusada de etnia gitana, presumiendo la asistencia al acto de juicio de
numerosos familiares).

Para facilitar las condiciones de tranquilidad y seguridad se procede
a la formacién de una pieza separada, restringida y reservada, exclu-
yendo de la causa principal todos los datos personales de los dos sobri-
nos victimas, para evitar cualquier difusion a terceros.

Todos estos acuerdos se le comunican puntualmente a la direc-
cion electronica facilitada, que también es dato reservado, empleando
en las comunicaciones un lenguaje lo mas respetuoso, considerado y
atento posible.

Se le comunica y explica cdmo debe comparecer, cémo es el espa-
cio fisico y el ambiente en que se desarrollara el acto de juicio.
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Finalmente, el dia previsto se alcanza una conformidad entre el Fis-
cal y la defensa, solicitando la libertad de la condenada, alcanzado el
acuerdo. La testigo-victima no llega a entrar en Sala, pero es informada
verbal y puntualmente de lo que se va produciendo por el agente ju-
dicial, que la acompafia desde las dependencias del Juzgado a la sala
de espera de testigos, siempre por via interna y sin contacto con el
publico. Una vez que no es necesaria su intervencion, se le facilita el
abandono del Palacio de Justicia por la misma via interna, con antela-
cion suficiente a que lo hagan cualesquiera de las personas que han ac-
cedido a la Sala, anonimizando visualmente su presencia e intervencion
en la causa.

El mismo dia se le comunica por escrito al e-mail, también lo ac-
tuado. Se le participa que la sentencia estd en transcripcién y le sera
notificada en cuanto sea publicada, y asi se hace después. Cuando se
procede a la notificacion se le explica sucintamente la fundamentacion
de la misma. La propia posibilidad de conformidad le fue informada
con caracter previo.

La victima, pese a que inicialmente si que mostré cierta contrarie-
dad por no haber conocido el desarrollo de la causa, finalmente no se
persond, no reclamd nada y mostrd su agradecimiento por el trato y la
informacion recibida.

Probablemente, si hubiera llegado a conocer el mismo resultado sin
haber sido oida ni tenida en cuenta, su descontento y afeccion hubie-
ran resultado mucho mayores.

3. Robo con violencia. Victima mujer de 85 afios.
Sentencia absolutoria

Se trata de una causa de robo con violencia de otra anciana. En
este caso, aprovechando que la anciana entraba en el portal, el acu-
sado accede tras ella. Cuando se encuentran en el ascensor la agarra
por detrds y tirando le arranca del cuello la cadena y el colgante que
portaba, al tiempo que le decia: «no chilles que tengo un cuchillo»,
«hija de puta, zorra, cabrona, callate que tengo un cuchillo».

La causa inicialmente tampoco tiene autor conocido, pero la Po-
licia si pasa la causa al Juzgado, que incoa y sobresee la causa provi-
sionalmente sin perjuicio de las investigaciones policiales. No se actua
(recordemos que la victima tiene 85 anos) ni se notifica a la victima el
archivo.

Cuando la investigacion da con el presunto agresor, el atestado
con el detenido es puesto a disposicion judicial, y en libertad provisio-
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nal nueve meses después de los hechos. Dos meses mas tarde, se efec-
tUa ofrecimiento de acciones y reconocimiento por el Médico Forense
gue informa unas lesiones consistentes en ansiedad, precisando una
primera asistencia de 5 dias, sin secuelas.

En la declaracion de la victima se documenta la comparecencia del
entonces investigado en lugar de la suya, y Unicamente que «se afirma,
ratifica en la denuncia y reclama por cuantas acciones civiles y penales
pudieran corresponderle».

En la causa, el Fiscal califica los hechos Unicamente como robo con
violencia, no reclamando nada por dafios y perjuicios.

Al recibir la causa, como letrada de la Administracién de Justicia,
le doy entrada, la examino y doy cuenta a S.S.?, dejando constancia de
lo actuado (han transcurrido 17 meses desde los hechos, la anciana ha
cumplido un afo mas y pronto cumplira otro).

Intento contactar telefénicamente en sucesivas ocasiones con ella
y ante la imposibilidad de ello, doy cuenta a Su Sefioria, que recaba la
intervencion de la Oficina de Asistencia a la Victima del Delito (OAVD).
Hablo con ese servicio (SAV), exponiéndole el caso. La Oficina contacta
con la anciana, que se encontraba unos dias fuera de su domicilio, en
casa de un hijo, por obras. Contactan con ella y con su hijo del que fa-
cilitan el e-mail para notificaciones. A través del OAVD, solicita poder
declarar con biombo que la proteja y renuncia a formular reclamacion
alguna. Le ofrecen apoyo psicoldgico informando de la situacion perso-
nal de miedo e inseguridad que desde entonces vive.

El mismo dia que se recibe en el Juzgado el informe, se dicta auto
de protecciéon disponiendo su comparecencia en el Juzgado de modo
gue no sea vista en las dependencias judiciales, ni por el acusado ni
por el publico. Dispongo también la proteccién de datos y circunstan-
cias personales para su tranquilidad (en el informe se enumeran las es-
casas salidas del domicilio que la anciana efectia después de los he-
chos, el temor contraido de volver a ser victima de delitos, el cambio en
sus habitos de vida y los lugares a los que acude, ahora practicamente
siempre acompafada). Comunico a su hijo ambas decisiones. Le pongo
en antecedentes de cuando y cémo se celebrara la vista para familiari-
zarse de algun modo con el ambiente. Le explico que la dimension de
la sala es grande, que el acceso al biombo es por dependencias inte-
riores, fuera de la vista de cualquier persona, salvo de los profesionales
imprescindibles, que el acusado se encuentra en prisién por otra causa
y por tal motivo vendra conducido, custodiado por la Policia. Que el
mismo accedera directamente de calabozos. Familiares y personal del
SAV la acompanfan al juicio desde la Oficina a la sala de espera de testi-
gos y luego a la Sala de Vistas.
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La sentencia que recae es absolutoria. La notifico al e-mail de su
hijo. Le explico sucintamente la fundamentacion de la misma. No me
resulta dificil porque la sentencia en si razona la absolucion explici-
tando claramente que tanto el hecho como su resultado han quedado
probados, pero no la responsabilidad del acusado. Aqui es esencial
gue los Jueces cuiden en la medida de lo posible de tener en cuenta
a la victima a la hora de redactar sus sentencias. Los Letrados pode-
mos intentar explicar o aclarar la fundamentacién o razonamientos
existentes, pero no podemos crearlos o improvisarlos. Con la redac-
cion y explicacion, se reafirma la comprension de lo vivido por la vic-
tima y aunque la misma no obtiene una respuesta punitiva, se trata de
gue pueda entender el por qué y le ofrezco de nuevo la comunicacion
de la sentencia a la OAVD para proseguir en su caso la atencién de la
misma.

Este caso es un ejemplo de que la victima debe ser atendida con in-
dependencia del resultado del proceso y que esta atencién no sélo es
juridica también asistencial, psicoldgica o social.

4. Robo con violencia y lesiones. Victima menor de edad. Solicitud
del Ministerio Fiscal de convocatoria a efectos de conformidad

En este caso la victima es una menor de 15 afios de edad, agredida
por otra joven de 21 anos. El ofrecimiento de acciones se efectud al
padre y representante legal manifestando éste que «de momento» no
deseaba personarse en el procedimiento.

No se actualiza la informacion del procedimiento con posterioridad
y la causa llega a enjuiciamiento con la peticién Fiscal de sefialamiento
a efectos de conformidad. Si no se actualiza la informacion del proce-
dimiento y se alcanza la conformidad, la victima conocera la sentencia
sin haber tenido posibilidad de participar en el proceso.

Contacto con el padre de la victima. Tras expresar que no sabe
nada desde hace mucho tiempo me facilita un e-mail para actuali-
zar su informacién. Puedo apreciar, después, que con él se encuentra
su mujer quien le dice que es mejor que no hable con nadie y le pide
gue diga que no se les moleste. Asi me lo manifiesta él expresdndome
gue no quiere reclamar nada. Le explico que Unicamente pretendo
gue tenga informacién de la causa, que le enviaré, solo si lo desea,
al e-mail copia de la calificacion Fiscal y hoja actualizando su conoci-
miento. Asiente que informacién «no le importa recibir». En dicha hoja
le informo del procedimiento, le explico sucintamente que es la con-
formidad y el dia fijado para la comparecencia. El acto se celebra el dia
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sefialado, la acusada reconoce los hechos y se dicta sentencia de con-
formidad.

Al notificarle la sentencia me acusa recibo de la misma, agradece la
atencién y pese a sus reticencias iniciales, habiéndole explicado como la
suspension de la pena de prisién impuesta estd condicionada al abono
de la responsabilidad civil por la condenada y que para ello se le han
concedido plazos mensuales para cumplir con ella, se muestra recep-
tivo y me pregunta si tiene que facilitar una cuenta para abono de las
cantidades. Todo a través del e-mail y sin que tenga que desplazarse
para nada al Juzgado, le informo que serd el Juzgado de Ejecutorias el
que dara cumplimiento a la sentencia. Le facilito e-mail y direccién del
Penal n.° 7. Le hago saber que, si desea facilitar la cuenta, puede ha-
cerlo y caso que no lo hiciera, no teniendo domicilio en Bilbao el Juz-
gado puede dar orden al Banco para hacerle llegar la cantidad sin ne-
cesidad de comparecer en el érgano.

La victima se muestra desconfiada si no tiene informacion. Darle
conocimiento del proceso y reconocer su protagonismo contribuye a su
satisfaccion

5. Abuso sexual y lesiones. Dos victimas: mujer y su pareja. Solicitud
del Ministerio Fiscal de convocatoria a efectos de conformidad

Se trata de un delito de abuso sexual y lesiones agravadas del que
es victima una mujer y también un hombre, pareja de la anterior, que
lo es de un delito de lesiones leves cuando trata de auxiliar a la ante-
rior.

Intento contactar en primer lugar y sucesivas ocasiones con ella y
ante la imposibilidad de hacerlo lo hago con él. Me dice que ésta no
atiende nuimeros desconocidos y por ello no coge el teléfono. Que cree
que ella si se ha personado en el procedimiento (no es asi). Me facilita
su e-mail personal (el de él) y le remito la informacion actualizada. Le
pido que le haga saber que el Juzgado desea contactar con ella y por
tanto que telefénica, personalmente o por e-mail, si es posible sea ella,
quien lo haga. El dia habil siguiente ésta contacta por teléfono con el
Juzgado, facilita su e-mail y le adelanto la calificacién Fiscal oralmente.
Me dice que sufri6 mas perjuicios, que tuvo que cerrar un negocio. Le
hago saber que con la actualizacion de la informacién podra reflexio-
nar sobre si desea personarse en la causa y reclamarlos. Le explico que
en este momento se pretende Unicamente satisfacer su derecho a pro-
curar el resarcimiento integro de sus perjuicios pero una indemnizacion
mayor por el concepto que pretende, exige hacerlo en determinadas
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condiciones y luego poder probarlos. Se le informa de las consecuen-
cias gue puede tener su decision para que adopte la que mas convenga
a sus intereses.

Ninguno de las dos victimas se persona. Se alcanza conformidad y
recae sentencia condenatoria que se comunica del mismo modo que
en casos anteriores.

El acuse de recibo final por parte de él agradece la «atencién» y ex-
presamente «la cercania en el trato». Contamos, seguro, con una vic-
tima que podra dar una opinién positiva sobre la atenciéon de los Juzga-
dos.

6. Victima de violencia doméstica menor de edad. Acusacion particular
retirada en la fase de juicio oral

Se trata de una victima menor con orden de protecciéon y medidas
cautelares de prohibicion de aproximacién y comunicacién con el agre-
sor (su padre) y tutela provisional de sus tios, vigentes. El menor ejerce
la acusaciéon particular con la asistencia gratuita de abogado y procu-
rador. Dicha acusacion difiere sustancialmente de la acusacion publica
del Fiscal que interesa el enjuiciamiento y condena por un delito de
maltrato familiar puntual. La acusacion particular, por el contrario, ade-
mas de ese maltrato puntual acusa por un delito de maltrato habitual y
distintos hechos que califican como amenazas, coacciones.

Al recibir la causa, dado que el menor de edad no tiene capacidad
de obrar y no se ha efectuado ofrecimiento de acciones a sus tios que
ostentan la tutela provisional dispuesta en el propio procedimiento, es
preciso aclarar sin concurren los requisitos de procedibilidad de la acu-
saciéon particular. Aun cuando la victima esté personada, tiene derecho
a la informaciéon personal y tenemos que asegurarnos que la decision
de acusar es conocida y esta adoptada por los legitimados para ejerci-
tar la acusacion en representacion del menor.

Aclarado el extremo se procede a incluir a la acusacion particular y
los delitos en el registro informatico del procedimiento. Se da tramite a
la causa y actualiza la informacién de la victima a través de sus repre-
sentantes legales, simultdneamente con la citacién a juicio.

En fechas préximas a la vista oral, la acusacion particular presenta
escrito apartandose de ésta y firmando el mismo la tia y tutora del me-
nor. Se cita, ante mi, a esta representante del menor a fin de ratificar
el escrito y valorar la oportunidad de dicha retirada. Le informo de las
consecuencias de la retirada de la acusaciéon. Compruebo que la deci-
siébn como se ha anunciado es del menor, libre y voluntaria y esta con-
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sensuada con sus representantes legales. Los intereses personales del
menor y la tutela de éste como victima, aconsejan conocer si es una
decision informada y si se ha adoptado libremente. Dada cuenta a la
Magistrada de la comparecencia anterior, acepta finalmente la renun-
cia, celebrando juicio Unicamente por el maltrato puntual.

A través de este asunto se ha constatado que la designacion auto-
matica de Abogado y de Procurador al menor exige comprobar que la
decisién de ser parte y acusar estd adoptada por quien ostenta la legiti-
macion correspondiente y del mismo modo también la retirada. La de-
cisiéon ha de ser auténoma, oportuna, adoptada con conocimiento y
siempre a favor del menor victima.

7. Victima de violencia doméstica menor de edad. Acusacion particular
retirada en la fase intermedia

Se trata de una victima menor, mujer, musulmana con orden de
proteccién y medidas cautelares de prohibicién de aproximacion y co-
municacién con la agresora (su tia). La tutela provisional corresponde a
la Diputacion Foral de Bizkaia. La menor ejerce la acusacion particular
con la asistencia gratuita de abogado y procurador.

La informacién de derechos y ofrecimiento de acciones se efectud a
la propia menor sin asistencia de representaciéon alguna. En la declara-
cién grabada en soporte audiovisual no se le pregunta nada sobre ese
extremo. En el acta de dicha declaracion consta literalmente «lo que
consta en la grabacion».

Tras haber presentado escrito de calificacidn como acusacion parti-
cular, la propia menor presenta un escrito apartandose de la causa y re-
tirando su acusacién por la situaciéon que ésta vive al haber denunciado
a un familiar suyo. El Juez de Instruccion requiere a la representacion y
defensa de la menor para subsanar lo que entiende un defecto de pos-
tulacion y, presentado un escrito idéntico al anterior con las firmas de
éstos, tiene por apartada a la acusacion particular.

Recibida la causa en el Juzgado de lo Penal y apreciada la concu-
rrencia de factores objetivos de vulnerabilidad (por razones de edad,
sexo y procedencia o pertenencia a una comunidad, factores culturales,
sociales o religiosos), sin constar personacion en la causa de la Diputa-
cion Foral, ni a la hora de la acusacion ni en la retirada, se considera la
necesidad de requerir al ente publico para participar la situacion de la
menor y se opta por derivar el asunto a la OAVD.

Al dia de la fecha la Diputacion ha aceptado la renuncia a seguir
con la acusacion particular, con la conviccion de que el Ministerio Fiscal
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continuara ejerciendo la acusacion y velara por los intereses de la me-
nor. Alcanzada la mayoria de edad por la victima se le cita al Juzgado
para dejar constancia de su situacién, de su decisién. Con su resultado
se acordara.

8. Abuso sexual. Escrito conjunto de conformidad. Acusado en el
extranjero

La informacién y ofrecimiento de acciones a la victima se efectuo
por exhorto dirigido al Juzgado de su domicilio. La victima facilitd su
e-mail y manifesté que deseaba ser parte y reclamar lo que le corres-
pondiera. Pese a esta constancia no se le comunicé la conclusion de
la instruccién, no se le informo con claridad hasta cuando podia cons-
tituirse en parte y presentar acusacion. No se le informd de la califica-
cién conjunta ni de la reparacion del dafio.

Tras llegar los autos al Juzgado de lo Penal, reclamo el traspaso de
la cantidad consignada por el acusado en el Juzgado de Instruccion
para la efectiva reparacién del dafio y, una vez tengo la misma en la
cuenta judicial, como en muchos de los casos expuestos, me pongo en
contacto telefénico y por e-mail le actualizo la informacion.

Inicialmente, la victima muestra su descontento por no haber sido
informada de la evolucion del proceso y explicita que «esto no se
puede arreglar pagando 500 €», siendo reticente a aceptar la cantidad.
Le explico que esto no es exactamente asi. Que le remitiré la informa-
cion a su e-mail si asi lo desea, para que pueda realizar las alegaciones
que estime convenientes. Que tiene derecho a recibir lo antes posible
la cantidad abonada y que puedo hacérsela llegar a la cuenta corriente
gue me facilite, que puedo dar orden al banco para que sea él quien se
la haga llegar o puedo remitir un documento de pago a través del Juz-
gado de su domicilio. Intento mantener un didlogo que le haga com-
prender que las circunstancias del caso con un acusado en el extranjero
que ha reconocido los hechos y asumido la responsabilidad exigida, no
le garantizan que con el enjuiciamiento, si el mismo es posible, quede
satisfecha su mayor pretensién punitiva. Podemos tener dificultades
para celebrarlo si la pena solicitada supera los dos afios de privacion
de libertad pues deberiamos citarlo personalmente y deberia compare-
cer. Si no lo hace no se podria celebrar en tanto fuera puesto a disposi-
cién del Juzgado precisando para todo ello la cooperaciéon de las auto-
ridades australianas. Su personacion y acusacién conllevaria un nimero
elevado de tramites que, de no disponer del beneficio de justicia gra-
tuita, le supondrian un coste econdémico importante. Con toda esta in-
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formacién, unos dias después, me facilita una cuenta para transferirle
el dinero y me pide que le comunique la fecha de la comparecencia
para ratificacion de la conformidad mostrada.

Comprobado que la victima ha sido reparada, e informada a satis-
faccion, se convoca fecha para dicha ratificacion, y se le remite e-mail,
informandole de la fecha, recordandole que no tiene obligacion de
acudir, salvo que lo desee.

Finalmente, el acto se lleva a cabo y se le informa el mismo dia co-
municandole la sentencia una vez documentada y publicada.

Asi se procede. Con toda esta informacién, contamos con la vic-
tima para la resolucién del asunto. Es lo obligado.
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b) Estadio 2: Derechos de la victima como denunciante. ¢) Estadio
3: Notificacion a las victimas del resultado de las investigaciones.
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Resumen: La presente ponencia presenta un andlisis de la situacion de las vic-
timas de los delitos desde el primer contacto con los funcionarios o autoridades
y durante su participacion en el proceso penal, centrandose principalmente en la
préactica policial de la Ertzantza.

Expuesta una breve resefia sobre la histérica desproteccion de las victimas de
los delitos, se ofrece una reflexion en torno al impacto en la posicion juridica de
las victimas de la Directiva 2012/29/UE y del Estatuto de la victima del delito,
aprobado por la Ley 4/2015, de 27 de abril, poniendo el foco en su incidencia en
la praxis actual de la Ertzaintza en relacion con las personas victimas de delitos
en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que viene determinada por la norma
interna recientemente aprobada Orden de Servicio 030 sobre «Atencién a la Vic-
tima del Delito».

Palabras clave: Ertzaintza, victimas, Directiva 2912/29/UE, Orden Europea de
Proteccién, Estatuto de la victima.
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[. La situacion de la victima del delito hasta la Directiva 2012/29/UE
1. Antecedentes historicos

En la actualidad las victimas de los delitos gozan, en la ciencia y
practica criminal, de una atencién y un interés hasta ahora descono-
cido. Esto es debido seguramente, en parte, al gran desarrollo que ha
experimentado en los Ultimos afios la Victimologia y también, por otra
parte, a la evolucion social en su conjunto que ha propiciado una sen-
sibilizacién y movilizacién muy importantes de los grupos de personas
afectadas por los delitos.

La Victimologia experiment6 un afianzamiento cada vez mayor a
partir de los afios 70 del siglo xx como una rama de la Criminologia
gue se ocupa de modo especifico de la victima desde una doble ver-
tiente: por un lado, como «actuante», es decir como participe en un
suceso criminal, y, por otro, como «sufriente», como persona afectada
por un suceso criminal.

Como consecuencia del denominado «labeling approach»', teoria
criminologica que pretende explicar el desarrollo de la carrera criminal
a partir de las reacciones de las instancias de persecucion penal, se ad-
virtid que son ante todo las propias victimas las que se preocupan de
gue la criminalidad quede registrada. Ademas, esto sucede, preferente-
mente, en relacion a los clasicos delitos contra el patrimonio y también
en relacién a los delitos contra la libertad sexual, siendo pocos los he-
chos que se denuncian porque la disposicion de la victima de cara a la
denuncia depende de determinados criterios como son, entre otros, el
grado de afectacién o la relacion social con el autor, etc. De ello se de-
riva que casi toda la persecucion penal en su conjunto depende de la
voluntad privada de la victima en el hecho de denunciar. Por lo tanto,
después de la denuncia, y salvo que participe como testigo, la concep-
cién del proceso penal, a partir de ese momento independiente, ha
prescindido tradicionalmente de la victima.

El hecho es que desde una perspectiva histérica la atencion por la
victima dentro de la Criminologia ha surgido muy tardiamente. Cier-

' También llamada teorfa «de la reaccién social o la conducta desviada» o del «eti-
guetamiento», que nace en EE.UU. a mediados de los afios 60 de la mano de Howard
Becker. Es una de las teorfas microsociolégicas de la sociologia de la desviacion, postula,
en relacién con las teorias de las relaciones sociales, que la desviacién no es inherente al
acto concreto, sino que es una manifestacion de la mayoria social que califica o etiqueta
negativamente los comportamientos de las minorias al desviarse de las normas cultura-
les estandarizadas de la mayoria.
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tamente, al final del siglo xix, miembros de la Escuela Positiva —como
Lombroso y Ferri—y de la Unién Internacional de Criminologia —como
von Listz, en Alemania, y Prins, en Bélgica— destacaron la importancia
de incluir a la victima en la politica criminal.

En este contexto, la Victimologia y la Criminologia encuentran un
interés comun en el estudio de las implicaciones del acto delictivo. Es el
creciente interés por la victima lo que determina un notorio cambio en
la Criminologia, ya que la Victimologia amplia, de una manera determi-
nante, el alcance y andlisis de la investigacion de la delincuencia.

El interés por los problemas de la victima ha influido no soélo en la
manera de controlar la delincuencia en cuanto a la represion sino tam-
bién, especialmente, en el campo de la prevencién ademas de en los
ambitos siguientes:

— La manera de describir y medir la delincuencia.

— La manera de organizar la reaccion social contra la delincuencia.

— El proceso penal, a partir del momento del contacto entre vic-
tima y policia.

En los origenes de la Criminologia etiolégica, el interés por la vic-
tima se encontraba absolutamente subordinado a la explicacion del
comportamiento del autor de los delitos.

El Derecho penal, como ciencia normativa del delito y de la pena,
no ha operado tradicionalmente con el término victima. Lo comun en
este &mbito ha sido distinguir entre sujetos afectados por el delito, «su-
jeto pasivo» y «perjudicado». Sujeto pasivo como titular del bien juri-
dico lesionado por el delito, y perjudicado, como toda persona que su-
fre perjuicios como consecuencia del delito y que puede coincidir, o no,
con el sujeto pasivo del mismo.

A pesar de que Unicamente el primero de los conceptos revestia ca-
racter juridico penal, mientras que el sequndo era constitutivo de na-
turaleza juridico-civil, ambos se incluyen en el concepto que ahora nos
ocupa, en el término «victima».

A lo largo de la historia del Derecho penal, se pueden distinguir
dos grandes fases en cuanto a la relevancia del papel de la victima. Ini-
cialmente, en el Derecho romano primitivo fue posible asistir a lo que
se conoce como «edad de oro» de la victima. En esta época, en efecto,
la reaccion al delito quedaba practicamente en manos del sujeto pasivo
del mismo o de sus allegados perjudicados por los hechos, que devol-
vian la ofensa incidiendo, a su vez, sobre los bienes juridicos del autor
o sus familiares.

Progresivamente, sin embargo, el Derecho penal se va consoli-
dando como Derecho publico, circunstancia que reporta indudables
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ventajas, sobre todo en términos de pacificaciéon social, tendencia a la
objetivizacion, imparcialidad y proporcionalidad.

Con el desarrollo del Derecho penal y del Derecho procesal moder-
nos, la victima crece en un protagonismo general a partir de los esfuer-
zos emprendidos por mejorar la posicién del lesionado en el proceso
penal2.

Sin embargo, la finalidad primordial del Derecho penal de obtener
una justicia objetiva y desapasionada en la que queden debidamente
garantizados los derechos del acusado, provoca una postergacion de la
victima, que Unicamente encuentra una posibilidad de resarcimiento de
los danos sufridos por el delito en el Cédigo Penal a través de la institu-
cién de la responsabilidad civil derivada del delito.

En este estado de cosas irrumpe la Victimologia, fundamental-
mente poniendo de manifiesto que el sistema legal (policia y proceso
penal) y, mas tarde, el sistema social en su conjunto, suelen deparar a
la victima perjuicios adicionales a los sufridos como consecuencia del
delito. Es ésta la llamada «victimizacion secundaria» que, en algunos
casos, puede resultar tan grave como la «primaria», siendo objeto de
exposicion las caracteristicas y efectos de ambas mas adelante.

A todo lo anterior, puede afiadirse, ademas, la frecuente frustra-
cién de las expectativas de obtener un resarcimiento del dafio sufrido
por el delito, pues, aunque se produzca una sentencia condenatoria
para el autor de los hechos, éste, en numerosas ocasiones, resulta in-
solvente y el Estado no dispone de mecanismos suficientes para aten-
der, al menos de modo subsidiario, las necesidades de la victima.

2. La desproteccion de las victimas

Hasta épocas recientes, la contemplacion de la situacién de las vic-
timas por parte del sistema juridico espafol resultaba tremendamente
insatisfactoria, encontrandose muy lejos de las politicas y actuaciones
emprendidas al respecto por paises de nuestro entorno. El Estado social
y democratico de Derecho constituido al amparo del art. 1 de la Cons-
titucion espafola de 1978 no contemplaba, sin embargo, acciones de
informacion, apoyo y/o protecciéon a las victimas de los delitos, por lo
gue se propiciaba, desde el nuevo ordenamiento juridico, que los efec-

2 Ley de Proteccion de la Victima de 1987, de la Republica Federal alemana. Primera
Ley para el mejoramiento de la situacion de la victima en el proceso, de 18 de diciembre
de 1986.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-16982-52-3, nim. 14/2018, Bilbao, pags. 129-159

© Universidad de Deusto



VICTIMAS Y ERTZAINTZA: PRESENTE Y FUTURO 133

tos nocivos que éstas experimentaban por su contacto con el delito se
multiplicasen, fenémeno conocido como «victimizacion».

Asi, en funcién de la naturaleza del delito sufrido, de las circunstan-
cias personales de las personas objeto del mismo y de otra variedad de
circunstancias que pudieran concurrir, pueden derivarse consecuencias
muy diferentes para las victimas.

Resulta importante, por tanto, diferenciar, desde una perspectiva
dindmica, dos niveles fundamentales de victimizacion: el primario y el
secundario. La victimizacion primaria refleja la experiencia individual de
la victima por el delito sufrido y las diversas consecuencias inmediatas
provocadas por éste, de indole fisica, econémica, psicoldgica y social.
La victima del delito sufre a menudo un severo impacto psicolégico que
genera un sentimiento de incremento del dafio material o fisico su-
frido. La impotencia ante la agresion o el miedo a que se repita, pro-
vocan ansiedad, angustia o abatimiento, cuando no complejo de cul-
pabilidad ante los hechos sucedidos, cuestiones que necesariamente
repercuten en los habitos de las personas victimas alterando su capaci-
dad de relacién. Por otro lado, ademas, la respuesta social a los pade-
cimientos de las victimas no siempre es solidaria, cristalizandose en nu-
merosas ocasiones en actitudes compasivas que, a su vez, contribuyen
también a su aislamiento.

La victimizacién secundaria se deriva de las relaciones de la victima
con el sistema juridico penal. En su contacto con la Administracién de
justicia o la Policia, las victimas experimentan muchas veces la sensa-
cion de estar perdiendo el tiempo y/o malgastando su dinero. En ese
mismo estadio, las victimas sufren, asimismo, situaciones de incom-
prension derivadas de la burocratizacion y dinamica del sistema, pu-
diendo resultar a veces ignoradas. Incluso en ocasiones, y con relacion
a determinados delitos, la falta de empatia, tacto o la actitud de deter-
minados profesionales (incredulidad, prejuicios...), provoca que las vic-
timas puedan llegar a percibirse como acusadas o provocadoras del de-
lito sufrido.

Consecuentemente, no resulta extrafio que la victimizacion secun-
daria esté considerada como mas nociva todavia que la primaria, ya
gue es el propio sistema el que victimiza a quien se dirige al mismo so-
licitando ayuda, comprensién vy justicia.

En los Ultimos tiempos ya se venian planteando iniciativas ambicio-
sas gque propugnaban la inclusidon en nuestro sistema de una politica
no simplemente indemnizadora, sino que recomendaban, en la linea ya
experimentada con éxito en otros paises, proyectar la proteccion a las
victimas en varios planos perfectamente diferenciados, estructurandola
en torno a tres ideas fundamentales:
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— Articulacion y desarrollo de una asistencia adecuada a las vic-
timas y establecimiento de fondos especiales indemnizatorios
ajustados a determinados parametros.

— Creacién y paulatina integracion de politicas penologicas orien-
tadas hacia la atenuacién de la responsabilidad criminal, en
aquellos supuestos en los que el autor de los hechos delictivos
haga cuanto le sea posible para eliminar o disminuir los dafios
causados.

— Mejora constante de la atencién que exige la victimizacion de las
ciudadanas y los ciudadanos, disponiendo los medios necesarios
en la fase policial o preprocesal, durante la instruccion de las di-
ligencias judiciales y, en el acto del juicio oral, para que ese tran-
sito no suponga un dafio adicional a las victimas de delitos.

La protecciéon a las victimas de delitos en el &mbito de la Unién
Europea no es, sin embargo, una preocupaciéon nueva, sino que
cuenta en su haber con algunos antecedentes, tanto jurisprudenciales
como legales.

Los primeros pasos en el ambito de la protecciéon a las victimas vi-
nieron de la mano del concepto del Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia y se desarrollaron en dos fases. La primera se inicio tras la firma
del Tratado de Amsterdam3, en vigor desde el afio 1999, y la segunda
comienza y se desarrolla al amparo del Tratado de Lisboa* , en vigor
desde el afno 2009. En la primera fase, se produjo un avance decisivo,
pero limitado, en relacién con la proteccién de las victimas de delitos.

Sin una base juridica especifica en materia de protecciéon a las vic-
timas de delitos, las instituciones actuaron en el marco de la coopera-
cién policial y judicial en materia penal, es decir, dentro de la parte in-
tergubernamental del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. En este
marco de actuacion, el Consejo adopté la Decision Marco 2001/220/
JAI> de 15 de marzo de 2001, relativa al Estatuto de la victima en el
proceso penal, que propicia que la victima aparezca por primera vez
como sujeto de proteccion en un instrumento juridico.

También en el &mbito del entonces pilar comunitario se produjeron
algunos avances en relacion con la proteccién de las victimas. El 29 de

3 E| Tratado de Amsterdam, en vigor desde el 1 de mayo, ratificado por todos los Es-
tados miembros, pasando a convertirse en la nueva normativa legal de la Unién Europea,
cuyo objetivo fundamental era crear un espacio de libertad, seguridad y justicia comun.

4 Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre, por el que se modifican el Tratado de la
Union Europea (Maastricht) y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (Roma).

> Decisién Marco del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al Estatuto de la vic-
tima en el proceso penal.
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abril de 2004, el Consejo adoptd la Directiva 2004/806 sobre indemni-
zacion a las victimas de delitos. Esta Directiva 2004/80 supuso, efecti-
vamente, un nuevo paso en relacién con la proteccion de las victimas
de delitos en el &mbito de la Unién Europea, pero adolece de dos im-
portantes limitaciones.

Por un lado, y desde el punto de vista de su dmbito de aplica-
cién personal, la Directiva no se aplica a las victimas de delitos en ge-
neral, sino que se circunscribe a las victimas de delitos en situaciones
transfronterizas, es decir, cuando la victima de un delito tiene su resi-
dencia habitual en un Estado miembro distinto de aquél en el que se
comete dicho delito. Por otro lado, desde un punto de vista material, la
Directiva se limita a establecer un sistema de cooperacién para facilitar
el acceso a la indemnizacion a tales victimas. Es decir, se centra en el
acto de indemnizacién estatal sin preverse otras medidas encaminadas
a proporcionar una proteccién integral a la victima.

No obstante, es el referido Tratado de Lisboa del ano 2009 el que
posibilita la adopcién de un nuevo enfoque en materia de proteccién a
las victimas, superando la doble vertiente, comunitaria e interguberna-
mental, en la que venian sustentandose las iniciativas en esta materia.
Este Tratado de Lisboa inserta una base juridica que permite, por pri-
mera vez, adoptar normas especificamente relacionadas con los dere-
chos de las victimas de los delitos.

El grado de cumplimiento de la Decision Marco 2001/220/JAl fue
objeto del Informe de la Comisién Europea de abril de 2009, que puso
de relieve que ningun Estado miembro habia aprobado un texto legal
Unico que recogiera sistematicamente los derechos de la victima y des-
tac la necesidad de un desarrollo general y efectivo de algunos aspec-
tos del mencionado Estatuto.

En concreto, y en relacién con Espafa, el Informe de referencia re-
conoce la existencia de un marco normativo sobre los derechos de la
victima, aunque gran parte de esos derechos son exclusivamente pro-
cesales o estan centrados Unicamente en la indemnizacién de unas ca-
tegorias especificas de victimas, ya referidas en el epigrafe relativo a la
desproteccion de las victimas de la presente ponencia.

En efecto, aunque en los Coédigos Penales de 1848, 1870 y 1980
ya se realizaban alusiones y reflexiones en torno a posibles indemniza-
ciones a las victimas de delitos, ha sido tras la entrada en vigor de le-
yes, tales como la de ayuda y asistencia a victimas de delitos violentos y

6 Directiva 2004/80/CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre indemnizacién a
las victimas de delitos.
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contra la libertad sexual de 19957, la Ley Organica de medidas de pro-
teccién integral contra la violencia de género de 20048, la Ley de asis-
tencia juridica gratuita de 1996°, la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia'®, la Ley
de reconocimiento y proteccién integral a las victimas de terrorismo de
2011, fundamentalmente, cuando se ha regulado y empezado a ma-
terializarse una politica integral de atencion y proteccién a las victimas
de los delitos representada a través de las Directivas 2012/29/UE™ y
2011/99/UE"3 consolidandose con la aprobacion de la Ley 4/2015' del
Estatuto de la victima del delito.

Il. Punto de inflexién: la Directiva 2012/29/UE y la Orden Europea
de Proteccion (OEP)

Analizamos a continuacién una descripcién general de las cuestio-
nes mas importantes de las Directivas 2012/29/UE y 2011/99/UE y des-
pués de la Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del delito, que nos
ayudaran a contextualizar mejor las novedades incorporadas en la Er-
tzaintza en relacién con las actividades de informacion, apoyo y protec-
cion a las victimas de delitos que se estan desarrollando en la actuali-
dad, detalladas en el epigrafe Ill.2 de este documento.

1. La Directiva 2012/29/UE

En los ultimos afos, la Unidn Europea ha adoptado una actitud
muy favorable al reconocimiento y a la proteccién de las victimas de

7 Ley 35/1995, del 11 de diciembre, sobre ayudas y asistencia a las victimas de deli-
tos violentos y contra la libertad sexual.

8 Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral con-
tra la violencia de género.

9 Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.

10 Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social.

" Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccién integral a las
victimas de terrorismo.

12 Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre, por la que se establecen normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos y que sustituye a
la Decision Marco 2001/220/JAl.

13 Directiva 2011/99/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 2011, sobre la orden europea de proteccion.

4 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
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delitos cometidos en el territorio de sus Estados miembros. Esta acti-
tud queda reflejada en la Directiva 2012/29/UE, adoptada por el Parla-
mento y el Consejo el 25 de octubre de 2012, que representa el ultimo
desarrollo normativo en esta materia.

Fruto de lo anterior, se ha venido observando en los Ultimos afos
una decidida voluntad politica por parte de las instituciones de la Unién
Europea que han incluido la proteccién integral a las victimas de delitos
como un objetivo fundamental dentro de sus respectivas agendas.

En este nuevo enfoque, la Directiva 2012/29/UE ostenta un papel
determinante. En ella se establece que:

«El delito constituye un injusto contra la sociedad y una violacién
de los derechos individuales de las victimas. Por ello, las victimas de de-
litos deben ser reconocidas y tratadas de manera respetuosa, sensible
y profesional, sin discriminacion de ningun tipo por motivos como la
raza, el color, la etnia o el origen social, los rasgos genéticos, la lengua,
la religién o las creencias, la opinién politica o de otro tipo, la perte-
nencia a una minoria nacional, la propiedad, el nacimiento, la discapa-
cidad, la edad, el sexo, la expresiéon de género, la identidad de género,
la orientacion sexual, el estatuto de residente o la salud. En todos los
contactos con una autoridad competente que actle en el contexto de
procesos penales, y cualquier servicio que entre en contacto con las
victimas, como los servicios de apoyo a las victimas o de justicia repara-
dora, se deben tener en cuenta la situacion personal y las necesidades
inmediatas, edad, sexo, posible discapacidad y madurez de las victimas
de delitos, al mismo tiempo que se respetan plenamente su integri-
dad fisica, psiquica y moral. Se ha de proteger a las victimas de delitos
frente a la victimizacion secundaria y reiterada, asi como frente a la in-
timidacion y las represalias; han de recibir apoyo adecuado para facili-
tar su recuperaciéon y contar con un acceso suficiente a la justicia.»

La Directiva 2012/29, como ya se ha comentado, constituye el ul-
timo referente normativo adoptado en materia de proteccién a las victi-
mas de delitos en la Unién Europea. Su finalidad principal es garantizar
que las victimas de delitos reciban la informacion, el apoyo y la protec-
cién adecuados y que puedan participar en los procesos penales.

En ella se establecen algunas categorias de victimas que deben ser es-
pecialmente tenidas en cuenta, como las victimas de terrorismo, de de-
lincuencia organizada, de trata de seres humanos, de violencia de gé-
nero, de violencia en las relaciones personales, de violencia o explotacion
sexual, de delitos por motivos de odio y las victimas con discapacidad.
Tiene una especial consideracion hacia los menores y da por supuesto que
las victimas menores de edad tienen necesidades especiales de proteccion
en razon de su vulnerabilidad a la victimizaciéon secundaria o reiterada.
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En este sentido, no es un instrumento juridico aislado, sino que se
enmarca dentro de una estrategia global de proteccion a la victima y
estd, por ello, en intima conexién con otros textos legales adoptados
con anterioridad o que estan actualmente en vias de preparacién o ac-
tualizacién. Estos instrumentos juridicos son los que abordan las nece-
sidades especificas de las tipologias de victimas objeto de especial aten-
cion anteriormente referidas.

Se trata, en definitiva, de consolidar un marco de referencia al que
pueda acogerse cualquier persona que haya sido victima de un delito
en cualquier Estado miembro de la Union Europea, con independencia
de cual sea su nacionalidad y con independencia del lugar donde tenga
su residencia.

En primera instancia, se refiere la Directiva a los derechos de infor-
maciéon y apoyo que asisten a la victima desde que se comete el delito
y desde que ésta entra en contacto con la autoridad competente, con
prolongacion posterior a las diferentes fases del proceso penal.

La norma prevé, asimismo, que las victimas han de ser evaluadas
puntual e individualmente para determinar si poseen necesidades espe-
ciales de proteccién y si pueden beneficiarse de medidas especiales en
el curso de un proceso penal. En dicha evaluacion, los Estados deben
tener en cuenta las caracteristicas personales de la victima, el tipo de
delito y las circunstancias en las que éste fue cometido.

Dispone también la Directiva de un mecanismo de control' en via
administrativa, por parte de la Comisién Europea, cuando establece que
los Estados miembros comunicaran a la misma, con fecha tope 16 de
noviembre de 2017 y cada tres afios a partir de ahi, los datos de que
dispongan en los que se muestren de qué modo han accedido las victi-
mas al ejercicio de los derechos establecidos en la presente Directiva.

Con la misma fecha limite, la Comisién Europea presentara un In-
forme al Parlamento europeo y al Consejo, en el que se valorarad en
gué medida los Estados miembros han adoptado las disposiciones ne-
cesarias para dar cumplimiento a lo previsto en la Directiva.

2. La Orden Europea de Proteccion (OEP)

Como acabamos de ver el objetivo principal de la Directiva 2012/29,
es garantizar que las victimas de delitos puedan participar en los proce-
sos penales originados por los hechos delictivos en los que se han visto

5 Arts. 28y 29, Directiva 2012/29/UE.
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inmersas y que reciban la informacion, el apoyo y la proteccion adecua-
dos, estableciendo, ademas, un marco de referencia al que puedan aco-
gerse todas las personas victimas de delitos en cualquier Estado de la
Unién Europea, con independencia de su nacionalidad y de su lugar de
residencia.

Se exponen, a continuacién, unas reflexiones generales sobre la
normativa europea en ese contexto de medidas especiales de protec-
cién y, en concreto, la regulacién que sobre la OEP se desarrolla en la
Ley 23/2014'6, que es la via para la implementacion en nuestro pais de
la Directiva 2011/99/UE.

La OEP, tal y como recoge la Ley 23/2014, es una resolucion adop-
tada en materia penal por una autoridad judicial o su equivalente de un
Estado miembro en relacién con una medida de proteccion que faculta,
a la autoridad competente de otro Estado miembro, la adopciéon de las
medidas que considere necesarias a favor de las victimas o posibles victi-
mas de delitos que puedan poner en peligro su vida, su integridad fisica
0 psicoldgica, su dignidad, su libertad individual o su integridad sexual,
cuando se encuentren en su territorio.

El dictado de una OEP tiene su razén de ser, por tanto, en el des-
plazamiento de la victima a un Estado diferente de aquel en que per-
manece de forma estable o reside el causante del riesgo. La orden de
proteccidon puede emitirse en relacion con medidas cautelares adop-
tadas en un proceso penal, o también como consecuencia de penas o
medidas privativas de derechos. Es importante resefiar, sobre las medi-
das de proteccién a victimas, que se trata de un listado cerrado, de tal
manera que en el origen del dictado y emisién de una OEP sélo podran
estar aguellas medidas que consistan en:

— Prohibicion de entrar o aproximarse a ciertas localidades, lugares
o zonas definidas en las que la persona protegida reside o fre-
cuenta.

— Prohibicion o reglamentacién de cualquier contacto con la per-
sona protegida a través de cualquier medio —teléfono, e-mail,
etc.—.

— Prohibicion o reglamentacién del acercamiento a la persona pro-
tegida a una distancia menor de la indicada en la medida.

Resulta necesario que el proceso penal del que se deriva la OEP se
siga por delito y no por delito leve (antiguas faltas hasta la reforma del

6 Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones pe-
nales en la Unién Europea, para los supuestos de medidas de proteccién acordadas en
procesos penales.
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Cddigo Penal del 2015"), por tanto, en el supuesto en el que se hu-
biera dictado una OEP durante la instruccién de una causa que después
se transforma en un procedimiento de enjuiciamiento por delito leve,
se deberia dejar sin efecto la OEP dictada.

En Espafia, son autoridades competentes para emitir y recibir una
OEP los Jueces y Tribunales que conozcan del procedimiento penal en
el que se dicta la resolucion, adoptando la medida de proteccion, es
decir, Juzgados de Instruccién y Centrales de Instruccion, de Violencia
sobre la Mujer, de Menores y Central de Menores, de lo Penal y Cen-
trales de lo Penal, de Vigilancia Penitenciaria y Central de Vigilancia Pe-
nitenciaria, Audiencias Provinciales, Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
y Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

En todo caso, sera la victima que se traslada, o que ya reside en
otro Estado de la UE, quien debera solicitar, por si misma o a través de
tutor o representante legal, el dictado de la OEP. No es una resolucion
judicial en consecuencia que pueda dictarse de oficio por la autoridad
judicial que acordd la medida de protecciéon nacional ni tampoco a ins-
tancia del Ministerio Publico.

No obstante, en esa labor de informacién y apoyo constante que
debemos ofrecer a las victimas de los delitos, decir que si compete a la
autoridad judicial, que adopta alguna medida de proteccion, o al Minis-
terio Publico informar a la victima sobre la posibilidad de solicitar una
OEP cuando piense trasladarse a otro Estado de la UE y aconsejarle,
ademas, que lo haga antes de salir del territorio en el que reside.

Es importante, ademas, que las victimas conozcan que, aungque la
solicitud debera resultar validada por el Juez o Tribunal competente
del pais de residencia, pueden solicitar esa proteccién también desde
el Estado de ejecucion y de que existe la posibilidad, asimismo, de
transmitir la OEP a varios Estados de la UE cuando se manifiesta la in-
tencion de permanecer en varios de ellos y se aprecie un riesgo cierto
en los mismos.

A los efectos de evitar una posible situacion de desproteccion de la
victima o de imprecisiones en el procedimiento que pudieran generar
una denegacion del mismo, es una practica recomendable la comuni-
cacion fluida y previa entre las autoridades judiciales implicadas en la
emision y recepcion de la OEP.

7 Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de diciembre, del Cédigo Penal.
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lIl. El Estatuto de la victima del delito y la Ertzaintza
1. El Estatuto de la victima del delito

El Estatuto de la victima del delito, aprobado por la Ley 4/2015,
tiene como objetivo constituirse en el catdlogo general donde se regis-
tran los derechos procesales y extraprocesales de todas las victimas de
delitos, ademaés de la normativa especifica en los supuestos de victimas
con especiales necesidades o con especial vulnerabilidad y pretende
ofrecer una respuesta a las victimas que vaya mas alla de la dimension
juridica y que abarque también el dmbito social, en un intento de res-
tauracion de los otros efectos traumaticos en la moral y dignidad de las
mismas con independencia de su situaciéon procesal.

Los antecedentes del presente Estatuto de la victima del delito se
encuentran en la Decisién Marco 2001/220/JAl, del Consejo, ya men-
cionada, que reconoce un conjunto de derechos de las victimas en ese
ambito, incluido el derecho de proteccion e indemnizacién, y que fue
el primer proyecto profundo del legislador europeo para lograr un re-
conocimiento homogéneo de la victima en la Unién Europea, germen
de la normativa especial posterior.

Procede, por tanto, transponer al derecho interno no sélo las cues-
tiones que traslucia el informe de la Comision de 2009 respecto al
grado de implementacién de la Decisién Marco 2001/220/JAl, sino
también otras cuestiones pendientes con arreglo a lo dispuesto en las
Directivas especiales y los nuevos derechos y exigencias que recoge la
nueva Directiva 2012/29/UE, que seran de aplicacién a todas las victi-
mas de delitos ocurridos en Espafia o que puedan ser perseguidos en
Espafia, con independencia de la nacionalidad de la victima o de si dis-
frutan o no de residencia legal.

Contempla la Ley 4/2015 que las actuaciones han de estar siempre
orientadas hacia las necesidades de la persona y esto implica la nece-
sidad de realizar y dispensar una evaluacion y un trato individualizado
a toda victima, sin perjuicio de la atencién especializada que requieren
las tipologias de victimas especiales ya mencionadas. En consecuencia,
la proteccion y el apoyo a la victima cobran una dimensién extraproce-
sal, propugnandose una atencion integral hacia la victima.

Ademas de los derechos de la victima, desde la perspectiva de su
participacién en el proceso penal y de las medidas de proteccion de
gue puede ser objeto durante el proceso y que veremos mas adelante,
se recogen, asimismo, en la citada Ley 4/2015, una serie de derechos
extraprocesales también comunes a todas las victimas, que afectan a
éstas incluso con anterioridad a la iniciacion del proceso penal, y que
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paso a resefiar a continuacion, porque, a pesar de ser sobradamente
conocidos ya, nos servirdn de ayuda para un mejor seguimiento de las
actuaciones relacionadas emprendidas en la Ertzaintza:

—En aras a facilitar que encuentre un arrope personal adicional,
toda victima podra hacerse acompafiar por la persona que de-
signe, sin perjuicio de abogado en sus diligencias policiales y ju-
diciales.

— Derecho a obtener informacion de toda autoridad o funcionario
al que se acuda, con lenguaje sencillo y accesible, desde el pri-
mer contacto.

— Derecho de la victima, como denunciante, a obtener una copia
de la denuncia, debidamente certificada, asistencia lingUistica
gratuita a la victima que desee interponer denuncia y traduccion
gratuita de la copia de la denuncia presentada.

— Derecho a la traduccién e interpretacién, tanto en las entre-
vistas, incluidas las policiales, como en la participacién activa
en vistas, incluyendo el derecho a la traduccioén escrita y gra-
tuita de la informacién esencial, en particular la decision de
poner término a la causa y la designacién de lugar y hora del
juicio.

— Acceso a los servicios de apoyo, que comprende la acogida ini-
cial, orientacién e informacion y medidas concretas de protec-
cion, sin perjuicio de apoyos especificos para cada victima, se-
gun aconseje su evaluacion individual y para ciertas categorias
de victimas de especial vulnerabilidad.

— Reconocer como victimas a los menores que se encuentran en
un entorno de violencia de género o violencia doméstica para
garantizarles el acceso a los servicios de asistencia y apoyo, asi
como la adopcion de medidas de proteccién con el objetivo de
facilitar su recuperacion integral.

En el ambito de su participacion en el proceso penal, se reconocen
a la victima los derechos siguientes:

— Derecho a participar en el proceso, con la consolidaciéon de me-
didas como la notificacion de las resoluciones de sobreseimiento
y archivo y el reconocimiento del derecho a impugnarlas dentro
de un plazo de tiempo suficiente a partir de la comunicacién,
con independencia de que se haya constituido anteriormente, o
no, como parte en el proceso y el reconocimiento, ademas, del
derecho a obtener el pago de las costas que se le hubieran cau-
sado.
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— Derecho a participar en la impugnacion ante los Tribunales de
determinadas resoluciones que afecten al régimen de cumpli-
miento de condena de delitos de caracter especialmente grave, a
facilitar informacién que pueda ser relevante para que los Jueces
y Tribunales resuelvan sobre la ejecucion de la pena, responsabi-
lidades civiles o comiso ya acordados, y a solicitar la adopciéon de
medidas de control con relacién a liberados condicionales que
hubieran sido condenados por hechos de los que pueda deri-
varse razonablemente una situacion de peligro para la victima.

— Derecho a la solicitud de justicia gratuita ante la autoridad o fun-
cionario encargado de informarle de sus derechos.

— Derecho de la victima a obtener la devolucion inmediata de los
efectos de su propiedad, salvo en los supuestos excepcionales en
los que el efecto en cuestion, temporalmente o de forma defini-
tiva, tuviera que permanecer bajo la custodia de las autoridades
para garantizar el correcto desarrollo del proceso.

— Derecho a la posible actuacién de los servicios de justicia restau-
rativa, orientada a la reparacion material y moral de la victima,
con la condicion del consentimiento libre e informado de la vic-
tima y el previo reconocimiento de los hechos esenciales por
parte del autor.

Ademas de lo anterior, se abordan en la Ley 4/2015 cuestiones re-
lativas a la adopcién, tanto de medidas generales de proteccién, como
de medidas de protecciéon especificas para cierto tipo de victimas.

Estas medidas de proteccion buscan la efectividad frente a represa-
lias, intimidacion, victimizacion secundaria, dafos psiquicos o agresio-
nes a la dignidad durante los interrogatorios o las declaraciones como
testigo, e incluyen desde las medidas de proteccion fisica, a las desti-
nadas a evitar el contacto de la victima con el infractor y cualesquiera
otras que exijan las circunstancias.

Por otro lado, la adopcién de medidas de proteccidon y el acceso a
ciertos servicios requieren de una evaluacién individualizada de la vic-
tima, para determinar sus necesidades de proteccién especifica y de
eventuales medidas especiales en la que se tendran en cuenta el carac-
ter de la misma, la naturaleza del delito concreto sufrido, la entidad del
dafo causado y su gravedad y la vulnerabilidad de la victima. Las medi-
das adoptadas deberdn actualizarse ademas en funcion del transcurso
del proceso y a las circunstancias sobrevenidas.

En relacion con esto, y en tanto se establece un procedimiento es-
pecifico sobre la valoracion de todas las victimas de delitos a efectos de
determinar sus necesidades de proteccion en funcién de las circunstan-
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cias de cada caso, en la Ertzaintza ya viene ofreciéndose habitualmente
a las victimas una serie de medidas de proteccion generales en la fase
inicial de la investigacion, orientadas a evitar o minimizar su victimiza-
cion secundaria o reiterada, entre las que se encuentran las siguientes:

— Atenciéon en dependencias adecuadas y toma de declaracion el
menor numero de veces, sin dilaciones injustificadas y siempre
gue sea posible por el o la mismo/a agente, evitandose pregun-
tas sobre su privacidad no relevantes para la investigacion.

— Ademas de estas medidas, en los casos de delitos contra la li-
bertad sexual o de trata con fines de explotacion sexual, la toma
de declaracion se lleva a cabo preferentemente por una persona
del mismo sexo, especialmente cuando la victima lo solicite, y, si
ésta fuera menor, se aplican en todo caso las medidas resefiadas
en el parrafo primero.

— La victima podra estar acompanada por una persona de su elec-
cién, y se evitara el contacto entre ella y sus familiares y el/la o
el/la infractor/a.

— Se podran aplicar medidas recogidas en la Ley Organica 19/1994,
de proteccién a testigos y peritos en causas criminales, destina-
das a proteger la intimidad de la victima y de sus familiares y, en
particular, impedir la difusién de informacion sobre la identifica-
cién de las victimas, especialmente menores de edad o con dis-
capacidad, necesitadas de especial proteccion.

En caso de victimas o testigos menores de edad y en el de victimas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion, tal y como se con-
templa en el «Manual: criterios para la practica de diligencias por la Po-
licia Judicial», elaborado por la Comisidon Nacional de Coordinacién de
la Policia Judicial, se adoptaran, ademas, las medidas que resulten ne-
cesarias para evitar o limitar que el desarrollo de las investigaciones se
convierta en una nueva fuente de perjuicios para ellas y se seguiran las
pautas de actuacion que a continuaciéon se exponen:

— Instar de la autoridad judicial y/o de la Fiscalia, cuando el tipo o
la gravedad del delito asi lo aconseje a juicio de las/los investiga-
doras/es, que la declaracion se tome en sede judicial con todas
las garantias de la prueba preconstituida.

— Grabar, por medios audiovisuales, las declaraciones recibidas en
sede policial.

— Recibirse la declaracion por medio de expertos.

La adopcion de medidas de proteccion para victimas menores de
edad tendrd en cuenta su situaciéon personal, necesidades inmedia-
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tas, edad, género, discapacidad y nivel de madurez, y respetara ple-
namente su integridad fisica, mental y moral. Cuando existan dudas
sobre la edad de la victima y no pueda determinarse con certeza, se
presumird que es menor.

En la Ertzaintza ya se venia trabajando, no obstante, en la valoracion
y aportacion de medidas concretas de proteccién a colectivos que carecen
de legislacion especial y, particularmente, los de menores de edad victi-
mas de abusos, explotacidon o pornografia infantil, personas con discapa-
cidad y otros colectivos, como delitos con pluralidad de afectados y los de
efecto catastrofico, terrorismo, organizacion criminal, victimas de trata de
seres humanos, violencia doméstica o de género, etc., dmbitos estos Ulti-
mos que vienen siendo atendidos por especialistas en la materia que diri-
gen y supervisan las actuaciones desde el conocimiento del delito.

En este sentido, comentar, ademas, que, al objeto de realizar la va-
loraciéon de riesgo de violencia grave en las relaciones de pareja cuando
el agresor es un varén y la victima una mujer, la Ertzaintza se ha do-
tado de la herramienta denominada «EPV-R», confeccionada y super-
visada por el equipo del catedratico en Psicologia Clinica de la Universi-
dad del Pais Vasco —UPV/EHU— D. ENRIQUE ECHEBURUA'8,

Se recogen en esta escala un total de 20 items de riesgo, que se
van identificando a partir de la verificacion de los hechos concurrentes
en cada caso.

Los indicadores de riesgo se han seleccionado a partir de su capaci-
dad discriminante de una violencia grave y de su coherencia psicolédgica
con el conjunto y se agrupan en cinco apartados: datos personales, si-
tuacién de la relacion de pareja, tipo de violencia, perfil del agresor y
vulnerabilidad de la victima.

A partir de la aplicacién de la escala, resultan cuatro posibles niveles
de riesgo y, en funcién de los mismos, desde la Ertzaintza, se aplican di-
ferentes medidas policiales de proteccién que abarcan desde la formacion
en medidas de autoprotecciéon de la victima, entrevistas, visitas y verifica-
ciones aleatorias, comprobaciones via telefonica, posibilidad de facilitar
el traslado de la victima al Juzgado para la primera comparecencia, hasta
una oferta de proteccion durante las 24 horas al dia o de solicitud, al or-
gano judicial correspondiente, de seguimiento por medios telematicos de
control. Los cuatro niveles de riesgo referidos son los siguientes:

— Nivel de riesgo basico: baja probabilidad de que puedan darse
nuevos incidentes violentos.

18 ECHEBURUA, E. «Fscala de prediccion del riesgo de violencia grave contra la pa-
reja», Psicothema, vol. 22, 2010.
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— Nivel de riesgo moderado: alguna probabilidad de que puedan
darse nuevos incidentes violentos.

— Nivel de riesgo alto: alta probabilidad de existencia de nuevos in-
cidentes violentos.

— Nivel de riesgo especial: muy alta probabilidad de que puedan
producirse nuevos episodios violentos.

Para concluir este apartado, insistir en la absoluta necesidad, por
un lado, de que las victimas de delitos reciban una atencién de calidad
desde el primer contacto con las autoridades judiciales y con las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad, asi como de que resulten detalladamente
informadas de los derechos que les asisten y de los servicios de apoyo
a los que pueden acceder, labor en la que también deben desempenfar
una relevante funcién las oficinas de atencién a las victimas y, por otro
lado, de que nos aseguremos de que realmente asimilan y comprenden
la informacion facilitada.

Ese primer contacto de las victimas con las instituciones referidas
resulta fundamental en el objetivo de minimizar la repeticion de la vic-
timizacion sufrida por el delito y, en este sentido, veremos a conti-
nuacion como se afrontan, desde la Ertzaintza, todas las exigencias y
necesidades recogidas en este campo en la Directiva 2012/29/UE y tras-
puestas a nuestro derecho interno a través de la Ley 4/2015, del Esta-
tuto de la victima, desarrollada en el Real Decreto 1109/2015.

2. Las victimas y la Ertzaintza. Presente y futuro

En verdad, las Directivas europeas objeto de analisis y la Ley 4/2015,
del Estatuto de la victima del delito, han supuesto un punto de inflexion
en la forma de trabajar de la Ertzaintza, que ha coincidido ademas, en
el tiempo, con el cese de las actividades criminales de la banda terrorista
ETA.

El hostigamiento terrorista sufrido por la Ertzaintza y otros colec-
tivos como jueces, politicos, periodistas, ..., ha generado durante mu-
chos afos, ademas de numerosas victimas directas y concretas perte-
necientes a estos colectivos, otra realidad de victimas en el resto de
integrantes de los mismos, gque hemos sufrido de manera permanente
la amenaza de violencia que ha condicionado durante tanto tiempo
nuestras vidas y las de nuestros allegados.

En esos afios complicados, también nuestra actividad profesional
como colectivo directamente amenazado se ha visto en consecuencia
dificultada, ya que, sin perder de vista la vocacion de servicio a la ciu-
dadania que constituye una de nuestras sefias de identidad, debiamos
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también prestar una especial atencién a nuestra propia seguridad para
poder proporcionar seguridad a los demds, circunstancia que puede
haber generado, en ocasiones, un distanciamiento de las personas de
nuestra comunidad y de sus problemas.

Son tiempos que afortunadamente van superandose y ahora mas
gue nunca el caracter, enfoque, actitud y filosofia presente en todas
las actuaciones de la Ertzaintza se manifiesta claramente orientada a la
atencion de las necesidades de la ciudadania en todos sus requerimien-
tos, tanto incidentales con demanda de proteccién y seguridad, como
de indole asistencial.

Desde este compromiso de cercania, la Ertzaintza presta un apoyo
especial a aquellas ciudadanas y aquellos ciudadanos que han sido vic-
timas de delitos, a quienes traslada, de manera proactiva y personali-
zada, informacion sobre los derechos que les asisten y sobre las gestio-
nes relacionadas con los casos en los que se han visto inmersos.

Ya hemos visto en los epigrafes anteriores cdmo el Estatuto de la
victima del delito, en vigor desde el 28 de octubre de 2015, realiza una
trasposicién de las Directivas del Parlamento europeo referidas a las
normas minimas sobre los derechos que asisten a las victimas y que,
en su finalidad de prestar a las victimas de delitos una atencién coordi-
nada en los ambitos juridico, psicolégico y social, contempla el desarro-
llo de sus derechos a recibir informacién desde el primer contacto con
las funcionarias y los funcionarios o autoridades, a denunciar, a la in-
terpretacion y traduccion, a las medidas de apoyo y asesoramiento dis-
ponibles, a indemnizaciones, a la proteccion, etc.

Desde la Ertzaintza, en cumplimiento de lo dispuesto en la ci-
tada Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del delito, y en el Real De-
creto 1109/2015, que la desarrolla, en los que «se insta a las Adminis-
traciones Publicas a aprobar y fomentar el desarrollo de protocolos de
actuacion y de procedimientos de coordinacién y colaboracién» con las
victimas del delito, se articula y desarrolla una Orden de Servicio que
regula con detalle el procedimiento a seguir desde el momento de co-
nocimiento del hecho delictivo y de la interaccion con las victimas del
mismo y que se seguird, en todos los casos, con independencia de la
nacionalidad de la victima, de si son mayores o menores de edad, o de
si disfrutan o no de residencia legal.

Tiene incidencia, asimismo, en la referida Orden lo dispuesto en la
Ley 41/2015'°, de modificaciéon de la LECr, que introduce, entre otras

19 Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales.
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cuestiones, una modificacion del art. 284 de ésta, por la que se dis-
pone, cuando no exista autor conocido y salvo que se trate de los de-
litos y circunstancias expresamente contemplados/as en el mismo, la
Policia Judicial no remitira el atestado a la autoridad judicial y/o al Mi-
nisterio Fiscal.

Asi, en la Orden de Servicio 030 del Jefe de la ErtzaintzaZ®, cuya es-
tructura y contenidos analizamos a continuacion, se definen el trata-
miento y atencién por parte de la Ertzaintza a las personas victimas de
delitos, incluidos algunos de los delitos contra la seguridad vial que re-
sulten de accidentes de trafico, para facilitar el ejercicio de todos los
derechos que tienen reconocidos en el Estatuto de la victima durante
las diferentes fases del proceso penal, que incluye en la fase de investi-
gacion policial, la notificacién sobre el transcurso de las investigaciones
policiales realizadas, aun en ausencia de resultados. Esta comunicacion
se llevara a cabo cuando la victima haya manifestado su voluntad de
ser informada, salvo en los supuestos excepcionales que se recogen en
la Orden de referencia y que veremos, asimismo, mas adelante.

Se recogen, al inicio de la Orden de Servicio, las definiciones clave
gue aportan criterio para el correcto desempefio de todas las actuacio-
nes previstas en ella. Se describen a continuacion:

1. Victima. Se aplicara la definicién general de victima recogida
en el Estatuto de la victima del delito, que ofrece un concepto
unitario de la victima del delito, méas allad de su consideracién
procesal, del que se extraen los dos conceptos referidos a con-
tinuacion:

— Victima directa: persona fisica que ha sufrido un dafo o
perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial
lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios
econdmicos directamente causados por la comision de un
delito.

— Victima indirecta: en los casos de muerte o desaparicion de
una persona que haya sido causada directamente por un
delito, salvo que se trate de los responsables de los hechos.
Se consideraran como tales a su cényuge, no separado le-
galmente o de hecho, y a los hijos de la victima o del con-
yuge, no separado legalmente o de hecho, que en el mo-
mento de la muerte o desapariciéon de la victima convivieran

20 QOrden de Servicio 030 del Jefe de la Ertzaintza, de 22 de mayo de 2017, de aten-
cion a la victima del delito.
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con ellos; a la persona que hasta el momento de la muerte
o desaparicién hubiera estado unida a ella por una anéaloga
relacién de afectividad y a los hijos de ésta que, en el mo-
mento de la muerte o desaparicion de la victima, conviviera
con ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o co-
lateral, dentro del tercer grado, que se encontraren bajo su
guarda y a las personas sujetas a su tutela o curatela o que
se encontraren bajo su acogimiento familiar.

En caso de no existir los anteriores, a los demas parientes en
linea recta y a sus hermanos, con preferencia entre ellos, del
que ostentara la representacion legal de la victima. No sera
aplicable a terceros que hubieran sufrido perjuicios deriva-
dos del delito.

2. Responsable de la notificacién. Persona encargada de realizar
la comunicacién a la victima por cualquiera de los medios esta-
blecidos en la Orden.

3. Notificacion inicial de los derechos de la victima. Diligencia en
la que se recogen los derechos de la victima antes de la inter-
posicion de la denuncia.

4. Acta de informacién de acciones y derechos de la victima. Acta
en la que se recogen los derechos de la victima como denun-
ciante.

5. Acta de informacion especifica a victimas de determinados de-
litos. Actas en las que se recogen derechos especificos para
determinados tipos de victimas:

— Delitos violentos o sexuales.

— Trata de seres humanos.

— Violencia de género.

— Bandas armadas y elementos terroristas.

6. Oficina de Asistencia a las Victimas (OAV), denominado en la
CAPV Servicio de Asistencia a la Victima (SAV), dependiente
del Departamento de Justicia del Gobierno Vasco.

7. Servicio de Asistencia a las Victimas del Terrorismo (SAVT), de-
pendiente de la Direccidon de Atencién a las Victimas del Terro-
rismo del Gobierno Vasco.

8. Oficina judicial. Oficina o sede del Juzgado que entiende de la
causa en cada fase del procedimiento.

9. Servicio de Orientacién Juridica (SOJ). Servicio publico de
orientacion legal del Colegio de Abogados, mediante el que las
victimas gestionan su derecho a la asistencia juridica gratuita.
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10. Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM). in-
dice empleado en Espafia como referencia para la concesion
de ayudas, becas y subvenciones.

Como ya hemos visto con anterioridad, toda victima de un de-
lito, sin perjuicio de otros derechos que igualmente le asisten y que
podra hacer efectivos en las diferentes fases del procedimiento en el
gue se encuentre inmersa, tiene reconocidos unos derechos desde
su primer contacto con la Ertzaintza, que incluye el momento pre-
vio a la presentacién de la denuncia. Ya en ese primer contacto con
las victimas, éstas resultardn informadas, ademaés, de forma acorde
a sus circunstancias y condiciones personales, sobre los servicios que
se prestan en las Oficinas de Asistencia a las Victimas, cuando re-
sulte necesario en atencion a la gravedad y naturaleza del delito y a
los dafios y perjuicios sufridos, o en aquellos casos en los que la vic-
tima lo solicite.

Teniendo en cuenta lo anterior, y al objeto de facilitar un conoci-
miento mas preciso de la envergadura de las actuaciones incorporadas
a los procedimientos policiales en este campo, desglosaré a continua-
cién los derechos de las victimas y las actuaciones de la Ertzaintza al
respecto en tres estadios diferenciados: el momento en el que se da el
primer contacto, la victima como denunciante y la notificacion a la vic-
tima del resultado de las investigaciones.

a) ESTADIO 1: DERECHOS DE LA VICTIMA DESDE EL PRIMER CONTACTO CON LA
ERTZAINTZA

Estos derechos se recogen en una diligencia denominada de «Noti-
ficacion inicial de derechos a las victimas de delitos», meramente infor-
mativa, que se facilitarad a todas las victimas de un delito de forma in-
mediata al primer contacto con ellas.

Cuando una ciudadana o un ciudadano acude a un centro poli-
cial, informando haber sido victima de un delito, la/el agente a quien
corresponda su atencion le entrega un ejemplar de dicha diligencia, si
no lo tuviera, y resolvera las dudas que le puedan surgir respecto de su
contenido.

Légicamente, esta diligencia no sélo se encuentra disponible en los
centros policiales, sino que se porta impresa ademas por las dotaciones
de proteccién ciudadana por si resultara necesario facilitarla a cualquier
persona en el transcurso del servicio, con caracter previo a la persona-
cion en el centro policial.
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b) ESTADIO 2: DERECHOS DE LA VICTIMA COMO DENUNCIANTE

Resulta importante diferenciar en este ambito entre los derechos
gue tienen todas las victimas de los delitos en general, qgue denomina-
remos genéricos, y aquellos otros derechos especificos que, de manera
adicional, corresponden ademas a las victimas de los delitos mas gra-
ves.

Los derechos que asisten a la victima, en el momento de interponer
la denuncia, quedan recogidos en el «Acta de informacion de acciones
y derechos a victimas de delitos», que se imprime por duplicado en el
momento de formalizar cualquiera de las diligencias relacionadas con
la condicién de victima, no sélo en los documentos de denuncia (decla-
raciones...).

Es importante resaltar la voluntad de poder dar inicio ya a la activa-
cion de determinados derechos desde el momento de la interposicion
de la denuncia y evitar asi, en lo posible, un molesto y complejo pere-
grinaje de las victimas por otras instancias. Asi, sin perjuicio de los de-
rechos generales a los que se alude en el parrafo anterior y en funcion
de los delitos de que se trate en cada caso, determinadas victimas reci-
biran ademas informacién adicional sobre los derechos reconocidos en
las normativas particulares.

En estos casos, junto al acta de informacién general, se facilitara a
la persona denunciante una segunda acta de derechos, denominada
«Acta de informacion de derechos a victimas de... (segun la tipologia
delictiva concreta de que se trate)», que se imprimira, al igual que la
primera, de forma automatica en todos los casos cuando la victima lo
sea de alguno de los cuatro delitos siguientes:

1. Delitos violentos y contra la libertad sexual

La Ley 35/1995, de «Ayuda y asistencia a las victimas de delitos do-
losos violentos y contra la libertad sexual», en su articulo 1, regula un
sistema de ayudas publicas en beneficio de las victimas directas e indi-
rectas de los delitos dolosos y violentos con resultado de muerte, o de
lesiones corporales graves, o de danos graves en la salud fisica o men-
tal», y para las «victimas de los delitos contra la libertad sexual aun
cuando éstos se perpetraran sin violencia».

Por otro lado, y en relacién con lo anterior, cabe mencionar que
el «ll Acuerdo interinstitucional para la mejora en la atencién a muje-
res victimas de maltrato en el ambito doméstico y de violencia sexual»,
aborda la equiparacién de los derechos contenidos en determinadas di-
ligencias entre los delitos contra la libertad sexual y los de violencia do-
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mestica y de género, por lo que las victimas de esta tipologia delictiva
podran solicitar, asimismo, asistencia letrada, tanto para el momento
de la interposicion de la denuncia como para la solicitud de una orden
de alejamiento o medidas de proteccion.

2. Trata de seres humanos

Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia, sujetos también de atencion especial regulada en la norma-
tiva interna de la Ertzaintza.

3. Violencia de género

El contenido de este acta hace referencia exclusivamente a las vic-
timas de delitos de violencia de género, en virtud de lo dispuesto en la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protecciéon
Integral contra la violencia de género.

4. Bandas armadas y elementos terroristas

Informacién de ayudas y mecanismos para su solicitud de ayudas
reconocidas por la Ley 29/2011, de reconocimiento y proteccién inte-
gral de las victimas del terrorismo.

Todas estas actas de derechos genéricos y especificos podran impri-
mirse, asimismo, también de manera autébnoma, a criterio del instruc-
tor de las diligencias, fuera de los casos automatizados en aquellos su-
puestos en los que lo considere pertinente.

Una vez formalizada en los centros policiales, el acta de informa-
cién de acciones y derechos inherente a la denuncia, la solicitud del
ejercicio de algunos de ellos en concreto requiere de tramites y/o ac-
tuaciones adicionales por parte de las/os agentes que instruyen las
mismas, que especialmente en los supuestos que se describen a con-
tinuacion, facilitaran el desarrollo de esas gestiones y aportaran a las
victimas las informaciones siguientes:

Asistencia linglistica gratuita y traduccion escrita de la copia de la
denuncia

Excepcionalmente, la traducciéon escrita de la denuncia podra susti-
tuirse por un resumen oral de su contenido. La decisién policial de no
facilitar interpretacion/traducciéon de las actuaciones policiales a la vic-
tima, serd excepcional y motivada, debiendo quedar constancia de ello
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en el atestado, asi como la disconformidad que la victima hubiera po-
dido formular al respecto.

En el momento de la formulacién de la denuncia, y si asi lo hubiera
solicitado, se concertara con la victima la posterior entrega a la misma de
la denuncia una vez recibida la traduccion correspondiente. Esta tramita-
cion se llevara a cabo por parte del centro policial receptor de aquella.

Conocer el procedimiento para obtener asesoramiento y defensa
Jjuridica y, en su caso, condiciones en las que pueda obtenerse
gratuitamente

Si en el momento de la formalizacion del Acta de informacién de
acciones y derechos la victima manifestara su intencién de ejercer el
derecho de asesoramiento y defensa juridica gratuita, se cumplimen-
tara en el atestado la diligencia denominada «Solicitud de asesora-
miento y defensa juridica gratuita a la victima del delito» .

Tanto para supuestos de tramitacion como de no tramitacion de
las diligencias a la autoridad judicial?’. En esta solicitud se cumplimen-
taran, de forma obligatoria, Unicamente los datos personales de la vic-
tima y aquellos otros que se conozcan en ese momento.

El resto de informacién y documentacion necesaria, y que no se co-
nozca en el momento de realizar la diligencia, se cumplimentara por la
victima en una fase posterior, ya que este derecho sélo se hara efectivo
cuando se haya tramitado el atestado al Juzgado (si se dan los supues-
tos de tramitacion), desde donde contactaran con ella para que se rati-
fique tanto en los extremos recogidos en la denuncia, como en su vo-
luntad de hacer efectivo el ejercicio de este derecho.

Una vez realizado el trdmite de ratificacion, serd dicho Juzgado
quien notifique al SOJ del Colegio de Abogados que corresponda la so-
licitud de la victima, el cual, a su vez, contactara con ella para solicitar
el resto de datos o documentaciéon necesaria.

Como informacién complementaria, en la propia diligencia se in-
cluye una referencia a los ingresos econémicos por unidad familiar que,
como norma general, no deben superarse para poder beneficiarse de la
Asistencia Juridica Gratuita.

Estas cantidades vienen establecidas por el IPREM, indice empleado
en Espafia como referencia para la concesién de ayudas, becas y sub-
venciones, que se revisa y actualiza todos los afios.

21 El art. 284 de la LECr establece los supuestos en los que la Policia Judicial conser-
vard el atestado a disposicion del Ministerio Fiscal y de la autoridad judicial, sin envir-
selo.
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Las revisiones anuales del IPREM se pueden consultar en la pagina
web www.iprem.es.

Solicitud de ayudas a victimas del terrorismo

Cuando la victima de un delito de terrorismo desee ejercer el dere-
cho de solicitud de ayudas que tiene reconocidas por la Ley 29/2011,
de reconocimiento y proteccién integral de las victimas del terrorismo,
se cumplimentara la diligencia «Solicitud de ayudas a victimas del terro-
rismo» y se tramitard a la Secretaria General de la Ertzaintza, Seccion
de Derechos Ciudadanos y Seguridad Publica, dejando constancia de
todo ello mediante los correspondientes registros informaticos de en-
tradas y salidas de correspondencia.

Desde la Secretaria General de la Ertzaintza se remitira a la Secre-
taria General para la Paz y la Convivencia de la Direccion de Victimas y
Derechos Humanos del Gobierno Vasco.

Solicitud para la notificacion de las resoluciones judiciales

A los efectos de posibilitar la ejecucion de este derecho cuando asi
fuera requerido por la victima, se procedera a la formalizacién de la di-
ligencia de nueva creaciéon denominada «Solicitud de notificacion de
resoluciones judiciales a la victima».

C) ESTADIO 3: NOTIFICACION A LAS VICTIMAS DEL RESULTADO DE LAS INVESTIGACIONES

Incidiendo en el derecho de la victima a la informacién a lo largo
de todo el proceso, en determinados supuestos que se veran mas ade-
lante, la Orden de Servicio 030 establece la obligacion de notificar a la
victima determinadas informaciones sobre las investigaciones de los he-
chos por los que se ha visto afectada, independientemente del resul-
tado de las mismas.

Con independencia de dichos supuestos de notificacion, todas las
personas denunciantes seran informadas, en el momento de la interpo-
sicion de la denuncia, de la posibilidad de recabar informacién sobre la
situacion de su caso, bien personandose en el centro policial, bien via
telefénica o telematica. Tal y como ya se ha mencionado con anteriori-
dad, la notificacion a la victima de los resultados de las investigaciones
se realizard cuando ésta haya manifestado su voluntad expresa de ser
informada, cuestion que quedara registrada, de manera automatica, en
el momento de la formalizacion de cualquiera de las diligencias en las
gue se actle en calidad de victima.
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Cuando la victima ha mostrado su deseo de resultar informada, se
llevardn a cabo las notificaciones correspondientes en los cuatro su-
puestos que a continuacion se exponen: notificacién por resultados,
notificacion sin resultados, notificacion por tramitacion de las diligen-
cias, notificacién a solicitud de la victima, existiendo, asimismo, excep-
ciones a la notificacion.

1. Notificaciéon por resultados

La notificacion por resultados estara vinculada a los supuestos de
identificacién de la/el autora/or del hecho y a la incautacion y/o devolu-
cion de efectos pertenecientes a la victima?2. Se informara a la victima
de la resolucion de su caso, siempre que se realice cualquiera de las di-
ligencias policiales relacionadas con la identificacién o detencion del/la
presunto/a autor/a del hecho.

2. Notificacion sin resultados

La Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las
victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, establece la
obligacion de la Policia de informar sobre el curso de las investigacio-
nes de delitos dolosos violentos, salvo que con ello se ponga en peligro
su resultado.

Esta modalidad de notificacidon sin resultados estd orientada a las
investigaciones en las que, debido a la naturaleza de los delitos que las
originan, se considera necesario informar a la victima aun en ausencia
de resultados concretos, por lo que ésta recibird una notificacién en ese
sentido cuando se trate de homicidio y sus formas, de lesiones graves o
de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. No obstante, en los
supuestos de homicidio y sus formas, la notificacién sin resultados in-
cluye los casos de imprudencia.

Esta notificacion sin resultados se realiza transcurridos tres meses
desde la primera remisién de las diligencias, siempre y cuando no se
haya formalizado antes ninguna de las vinculadas a los supuestos men-
cionados de «notificacién por resultados», puesto que cualquiera de
ellos implica la notificacién en el momento de formalizacién de las dili-
gencias vinculadas.

22 El art. 284.4 de la LECr establece que la incautacion de efectos que pudieran per-
tenecer a la victima del delito serd comunicada a la misma.
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3. Notificacion de la tramitacion de las diligencias

Esta notificacion se llevard a cabo en los casos en los que, tratan-
dose inicialmente de unas diligencias de no tramitacién en virtud de lo
previsto en el art. 284 de la LECr, concurra con posterioridad alguna
de las circunstancias establecidas en el propio articulo citado o se pro-
duzca cualquier hecho que haga necesaria la tramitacién de las mis-
mas, como pudiera ser la necesidad de solicitar oficios judiciales para
continuar con las investigaciones.

Al tratarse de atestados en los que inicialmente se ha informado a
la victima sobre la no tramitacién a la autoridad judicial y/o Fiscalia, se
le deberd comunicar este hecho.

4. Notificacion a solicitud de la victima

Cuando se demande informacion, por parte de una victima, sobre
la situacion de su caso en supuestos diferentes de los vistos con ante-
rioridad, la/el agente que recepcione la solicitud dard inmediato tras-
lado de la misma a la persona responsable de la notificacion.

Esta persona responsable de la notificacion informara a la victima,
de manera general, de la puesta en marcha de las gestiones propias de
comprobacién/investigacion, recordandole que resultard puntualmente
informada cuando se obtenga algun resultado o se tramiten las diligen-
cias en los supuestos en que éstas resulten de no tramitacion en ori-
gen.

5. Excepcién de la notificacion

Aun en el supuesto de que la victima haya manifestado su voluntad
de ser informada del resultado de las investigaciones, no se facilitara la
informacion en los casos en los que el Juzgado haya declarado el se-
creto de las diligencias, en tanto no se levante la referida medida.

En relacién con lo anterior, resefiar que el art. 588 bis de la LECr
establece que las diligencias policiales que incluyan medidas de inves-
tigacion tecnoldgica resultaran declaradas secretas de oficio sin necesi-
dad de resolucién judicial expresa.

No obstante, serd necesario verificar si se ha declarado o si se man-
tiene, en su caso, el caracter secreto, o no, de las mismas antes de pro-
ceder a la comunicacién y, en caso afirmativo, ésta quedara aplazada
hasta que finalice la medida.

Cuando en el transcurso de unos hechos delictivos la victima de los
mismos manifieste su deseo de no ser informada no se llevaran a cabo
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las notificaciones previstas, salvo en los supuestos en los que se pro-
ceda a la tramitacion de unas diligencias que inicialmente no eran de
tramitacién y en aquellos en los que se produzca la incautacion o recu-
peraciéon de efectos propiedad de la victima.

En todo caso, y para evitar actuaciones innecesarias, no se realiza-
ran las notificaciones en cuestion cuando el autor de los hechos denun-
ciados sea conocido y sefialado por la victima en el momento de la in-
terposicion de la denuncia o de la formalizacién de otras diligencias en
las que participe. Finalmente, la notificacion a las victimas de acciden-
tes de circulacion merece una mencion especial.

Al igual que sucede en los supuestos de delitos generales tratados
en los epigrafes anteriores, los accidentes de trafico provocan, en al-
gunos casos, victimas de delitos contra la seguridad vial, que deberan
ser, asimismo, informadas sobre el resultado de las investigaciones de
aquéllos en los que se vean inmersas.

Es importante resefar que los accidentes de tréfico son incidentes
en los que a menudo resulta complejo determinar en origen la respon-
sabilidad de las personas involucradas y que, en un porcentaje, muy
elevado quedan fuera del ambito penal.

En los accidentes de trafico frecuentemente se da la circunstan-
cia de que la identidad de las personas implicadas es conocida desde
un primer momento e incorporada, por tanto, a las diligencias corres-
pondientes. La informacién de interés necesaria para determinar la po-
sible evolucién de los hechos y para el ejercicio de las acciones legales
gue pudieran corresponder se encuentra debidamente estructurada en
el Sistema de Informacion Policial (SIP), a efectos de su remisién inme-
diata a las entidades y/o particulares afectadas/os que lo soliciten.

Por esto, la notificacién del resultado de las investigaciones a las
victimas de accidentes de trafico queda vinculada a los supuestos en
los que resulten personas fallecidas o con heridas de caracter grave
como consecuencia del incidente, y cuyo causante sea desconocido/a
en un primer momento de la investigacion.

En estos casos de vehiculo desconocido o fugado, y de manera
analoga a los supuestos generales ya descritos, las notificaciones que
se realizaran a la victima se ajustaran a las modalidades siguientes:

i) Notificacién por resultados: se formalizarad cuando se proceda
a la identificacion de la persona presuntamente responsable
de los hechos investigados y que, en un primer momento, era
desconocida o fugada.

i) Notificaciéon sin resultados: se llevara a cabo cuando, transcurri-
dos tres meses desde la primera remision de las diligencias al
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Juzgado, no se haya formalizado la diligencia policial vinculada
a la identificacion de la persona presuntamente responsable de
los hechos. Esta notificacion sin resultados se llevara a cabo una
sola vez, vinculdndose una posterior notificacion a la efectiva
obtencién de los resultados concretos ya descritos.

IV. Reflexiones finales

Se estd avanzando en el dmbito de la informacién, apoyo y pro-
teccién a las victimas de delitos, exigencias demandadas desde hace
tiempo en las Directivas europeas y ya reflejadas en nuestro derecho in-
terno.

Va superdandose también esa concepcion de la funcién policial
como algo exclusivamente correspondiente a ese ambito y se va im-
pregnando una vocacion de servicio en la que ya conviven con norma-
lidad las actividades profesionales propias del mantenimiento de la paz
publica, la prevencién e investigacion de los delitos, con una actitud y
desempefio claramente alineados ya con una funcién asistencial, de-
cantada hacia las necesidades de la ciudadania, como corresponde a
una Ertzaintza moderna y eficaz.

Para consolidar la efectividad de todos los derechos de las victimas
de los delitos, y garantizar asi una minimizacién de la victimizacion se-
cundaria, es imprescindible no limitarnos Unicamente a facilitar impresa
a las victimas toda la informacion relacionada con su caso, sino que
tendremos que cerciorarnos de que las victimas de los delitos que acu-
den a nuestras instituciones, porque tienen un problema, queden ver-
daderamente informadas de todas las opciones de las que disponen y
de los mecanismos a través de los que podran hacerlas efectivas.

Todo esto, ademas, procurando que se sientan atendidas y acom-
panadas durante todo el proceso por el que tengan que transitar, fa-
voreciendo que experimenten un sentimiento de alivio y esperanza por
el hecho de haber confiado en nosotros, porque, ademas, no debemos
olvidar que en cualquier momento también nosotros estaremos en el
otro lado del camino y sentiremos un cierto consuelo y alivio, al menos
por el sentimiento de confianza en las actuaciones de nuestras institu-
ciones.

Se antoja imprescindible, por tanto, en este camino, la maxima co-
laboracioén institucional, la dotacién a las instituciones de protocolos de
actuacion y mecanismos de coordinacion y colaboracion, de la forma-
cion técnica continuada del personal que tiene contacto y relacion con
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las victimas de delitos y del fomento de instancias especializadas en la
atencién, apoyo y tratamiento de éstas.

Mucho trabajo por delante. Pendiente el desarrollo de protocolos
policiales que, de manera sistematica, se activen para la valoracion de
riesgos y adopcién de medidas de proteccion en funciéon de sus necesi-
dades, de cualquier victima de delito.

Una operativa conjunta, coordinada y solidaria de estas actuaciones
en materia asistencial reportard una clara mitigacion de los efectos de
la victimizacion secundaria a las victimas de los delitos, generara un re-
forzamiento del sentimiento de cercania en la ciudadania y supondr3,
sin duda, ademas, un crecimiento de la confianza en las instituciones
y de la colaboracién con las mismas, y una mejora sustancial también,
por tanto, en la eficacia de la labores de prevencién e investigaciéon de
delitos en los ambitos policiales y judiciales.
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El Servicio de Atencion a la Victima
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Sumario: |. La victima. Il. La victimacion judicializada. lll. El Servicio
de Atencion a la Victima en Euskadi. 1. El Programa de Acompafa-
miento Juridico-Terapéutico en el ambito judicial. 2. La comunica-
cién a la victima de la excarcelacion del/la victimario/a. IV. La pre-
sencia del Servicio de Atencién a la Victima. V. Algunos ejemplos.
1. Caso I. 2. Caso II. 3. Caso lll. 4. Caso IV. 5. Caso V. 6. Caso VI.
VI. Conclusién. VII. Bibliografia.

Resumen: La persona victimizada, tradicionalmente, ha sido la gran olvidada, al
ser tenida en cuenta de forma parcial, como testigo de primera mano de la vic-
timizacion y, por tanto, relatora de excepcion de lo acometido por el/la victima-
rio/victimaria, pero no en la magnitud de la problematica que el hecho delictivo
desencadena en la persona. El Servicio de Atencion a la Victima del Gobierno
Vasco viene trabajando por y para la victima y, naturalmente, con la persona vic-
tima, situandola en el centro de la intervencién y facilitando y entrenando las
herramientas necesarias para que sea ella misma la que propicie la mejora: tra-
bajar para la persona, con la persona. De esta manera, la persona victimizada se
empodera y recupera las riendas de su vida, lo que le va a facilitar abordar cada
cuestion desde el conocimiento.

Palabras clave: persona, victima, atencién, restauracién, empoderamiento.

[. La victima

La persona que sufre una victimizacién se encuentra con una situa-
cién sobrevenida y no buscada. De la noche a la mafiana, ve como su
vida diaria, su cotidianidad, sus proyectos, su vida laboral y profesional,
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su vida social, su formacion, etc., deben hacer espacio, sin paralizarse,
para dar cabida y abordar una nueva circunstancia que le ha generado
un dafio, que no tiene vuelta atras y que le afectara, en mayor o menor
medida, en su salud fisica, psiquica y social, dependiendo, de un lado,
del delito con el que haya sido violentada' y, por otra, de su manera de
afrontar las situaciones estresantes?, y de su red de apoyo, en toda su
globalidad? 4.

La Resolucion 40/34, del 1985, de la Asamblea General de la ONU,
define como victima a aquella persona que haya sufrido danos fisicos,
psicoldgicos o emocionales, o un ataque y disminucién de sus derechos
fundamentales como consecuencia de acciones u omisiones que estén
tipificadas como delitos. Asimismo, también considera victimas a las
personas allegadas a las primeras o a aquéllas que hayan sufrido dafios
en la asistencia a la victima. Por tanto, la ONU entiende que el dafio y/o
perjuicio que vive la victima de un delito no es una circunstancia indivi-
dual. Que hay victimas directas; las que viven el delito en primera per-
sona; pero también hay victimas indirectas (la familia, las amistades...)
que viven a través de la victima directa el sufrimiento, el menoscabo y
el esfuerzo de la victima por enfrentar su nueva realidad.

Il. La victimizacion judicializada

En contextos no familiarizados con el sistema penal, existe una ten-
dencia a pensar que, ante la comision de un delito, la «solucién» pasa
por denunciar el hecho. Sin embargo, la realidad es que la judicializa-
cién hace su aportacion a la restauracion de la persona victima, desde
un punto de vista penal; sobre el delito, en tanto en cuanto violacion
de la norma, para valorar la responsabilidad de la persona acusada y
aplicar la sancion correspondiente no tiene capacidad «magica» para
«resolver el problema». Ese proceso conlleva unas consecuencias para
la victima que ha puesto sus expectativas en el sistema; sistema que, al
activarse, abre nuevos ramales que van a incidir en la persona victima y
que, aungue pudiera parecer gue no hay relacion directa entre ese pro-

1 ECHEBURUA, E., DE CORRAL, P., AMOR, P.J., «Evaluacién del dafio psicologico en
las victimas de delitos violentos». Psicothema. vol. 14, 2002, pp. 139-46.

2 LAZARUS, R.S., Estrés y procesos cognitivos, Ed. Martinez-Roca, Barcelona, 1986.

3 LAZARUS, R.S., Estrés y emocion: manejo e implicaciones en nuestra salud, Edito-
rial Desclée de Brouwer, Bilbao, 2011.

4 LAZARUS, R.S. y FOLKMAN, S., Stress, coping and adaptation, Springer, New York,
1984.
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ceso penal y las cuestiones extrajudiciales, si que se encuentran en co-
nexion, incluso, en ocasiones, en dependencia directa; por ejemplo, el
reconocimiento del estatus de victima protegida en violencia de género
posibilita determinadas acciones que, sin esa credencial, no seria posi-
ble accionar.

Por otra parte, no todas las victimizaciones son denunciadas®, y no
lo son por distintas razones; desconocimiento, miedos a posibles re-
presalias, a no ser escuchado/a-creido/a, verglenza, desconfianza...
WALLER® comprobd, en el afio 2003, que solo el 3% de los delitos fi-
nalizaba con una sentencia de culpabilidad. Y WALKER” (2004) anade
gue menos del 20% de los delitos finalizan en detencion.

En el caso de las victimizaciones judicializadas, ademas, la victima
ha sido vivida como «un testigo incémodo». Esta afirmacion, que hoy
nos puede parecer cuando menos politicamente incorrecta, tradicional-
mente ha sido un pensamiento perfectamente interiorizado y, en con-
secuencia, actuado; desconociendo y obviando el torrente de malestar
que invade a la victima y que puede adquirir distintas formas desde lo
fisico, pasando por lo psicolégico y emocional, hasta lo material y lo so-
cial®.

La participacion de la persona perjudicada en el proceso penal era
—es— una necesidad fundamental para la demostraciéon de los hechos
imputados al/la victimario/victimaria, pero no puede abordar cuestiones
extrajudiciales que traspasan el procedimiento y que han de ser tenidas
en cuenta para comprender la magnitud de la experiencia de la victimi-
zacion, que va mas alla de lo estrictamente penal, alcanzando dimen-
siones fisicas, emocionales y sociales y, por tanto, es necesario interve-
nir para conseguir una recuperacion bio-psico-social®.

5 CACERES CARRASCO, J., «La violencia en el seno de las relaciones intimas, anali-
zadas por un psicologo clinico». Pensamiento Psicolégico, vol. 6, 2009, pp.13-26. Acce-
sible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=80112469002 [consultada 10/10/17].

6 WALLER, I., «Victimas del crimen: haciendo justicia para su apoyo y proteccién»,
accesible en: http://irvinwaller.org/wp-content/uploads/2011/02/2003V % C3 %victimas-
del-crimenSoros.pdf [consultada 10/10/2017], 2011, p. 20.

7 WALKER, L., «Restorative Justice Without Offender Participation: A Pilot Program
for Victims». International Institute for Restorative Practices, 2004. Accesible en https://
www.iirp.edu/eforum-archive/4295-restorative-justice-without-offender-participation-a-
pilot-program-for-victims [consultada 10/10/2017].

8 GINER ALEGRIA, C.A., «Consecuencias psicolégicas de la victimizacion». Emer-
gencias y Sequridad Ciudadana, n.° 114, 2013, pp. 39-41. Accesible en: http://www.
emergenciasyseguridadciudadana.eu/articulos/Art114-39.pdf [consultada 10/10/2017].

9 ROSEMBAUM, A., GEFFNER, R., SHELDON, B., «A biopsicosociological model of
understanding aggression», en R. GEFFNER y P.K. LUNDBERG-LOVE (dirs.), Violence and
sexual abuse at home, Haworth, Nueva York, 1997, pp. 57-80.
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En el analisis del fenomeno delictivo se ha constatado que la gran
olvidada, tanto en las elaboraciones tedricas como en los supuestos de
tipo practico, ha sido siempre la victima del delito.

Es necesario esperar al siglo xx para que el binomio victima/victima-
rio empiece a ser estudiado con equidad y, por tanto, se valore positiva-
mente la participacion de la victima en el proceso penal, no sélo como
forma de probar la conducta delictiva del/la victimario/a, sino también
como una forma de poner en valor lo que la persona victima puede
aportar al proceso; reconociendo asi el dafio causado a la victima y la
necesidad de apoyarle en su recuperacion, asi como la prevencion.

La Victimologia fue la primera en llamar la atencién sobre la necesi-
dad de formar y ensayar programas de asistencia, reparacion, compen-
sacion y tratamiento de las victimas del delito.

Estos programas, que tuvieron sus origenes en Gran Bretafa, han
ido evolucionando ante la constatacion de que la victima judicializada
se siente maltratada —nuevamente victimizada— por el sistema legal
y, conociendo la importancia de su colaboracién con los érganos ju-
diciales, comprueba, por una parte, que no recibe un trato equitativo
gue compense los perjuicios y molestias que esta cooperacion le oca-
siona y, por otra, que habiendo sido la gran perjudicada por el hecho
delictivo, las consecuencias generadas por la comisién del delito, bien
sean de indole econémica, social o psicolégica, quedan sin respuesta.

Todo ello provoca una determinada actitud de la victima hacia
el sistema legal que condiciona significativamente el grado de rendi-
miento del propio sistema penal y, por ende, la confianza de la ciuda-
dania en el mismo.

[Il. El Servicio de Atencion a la Victima en Euskadi

Con la aprobacion de la Ley 4/2015, de 27 de abril, se impone y re-
gula la necesidad de la existencia de oficinas de asistencia a la victima:
en Euskadi, contamos con este servicio desde 1991. Somos pioneros en
la atencion a la victima y referente para el Ministerio de Justicia, tanto
por cuestiones estrictamente técnicas, respecto de la metodologia se-
guida en las intervenciones, como por el tratamiento que se da a la in-
formacién; para empezar a poner en marcha las oficinas que establece
el Estatuto de la victima que han de existir para dar las coberturas se-
Aaladas.

El Servicio de Atenciéon a la Victima (SAV) es un servicio de carac-
ter gratuito, universal y voluntario que ofrece informacién y asistencia
a aquellas personas que han sido victimas, directas o indirectas, de un
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delito 0 que se han visto perjudicadas por la comisién de un hecho de-
lictivo o por una conducta socialmente desviada, al tiempo que coo-
pera con los operadores juridicos. En el marco de una gestiéon mixta,
donde la titularidad es publica y la gestion del mismo esta a cargo del
IRSE-EBI, a través de concurso publico, el Gobierno Vasco puso en mar-
cha el SAV en Euskadi en 1991, con presencia en los tres Territorios
Historicos (Bilbao y Barakaldo, Vitoria-Gasteiz y Donosti), con profesio-
nales especializados y un enfoque interdisciplinar'® que actua interdisci-
plinarmente’" y que sitta, en el centro de la intervencion, a la persona.

El objetivo principal del SAV es ofrecer una respuesta integral e in-
tegradora a las distintas y complejas problematicas que surgen como
consecuencia de la victimizacion, y que no sélo van a estar relacionadas
con el resultado evidente del hecho delictivo que ha sufrido y vivido, de
forma directa o indirecta, sino que también estan intimamente ligadas
esas situaciones-problema con las acciones —o no acciones—, que ten-
dra que activar y ejecutar para su restauraciéon bio-psico-social.

La persona victima se encuentra en shock y su capacidad de com-
prension se ve alterada, los tiempos legales y procesales son diferentes
a los de la capacidad de la persona victima para comprender y tomar
decisiones en una situacién estresante, ... las opciones y los recursos
existentes para enfrentarse a la nueva circunstancia tampoco son Uni-
cas: pueden ser incompatibles y, en cualquier caso, tienen sus propias
condiciones.

Toda esta informacién sobre las posibles rutas a tomar, el disefio de
los distintos escenarios, ha de ser expuesto de forma ad hoc, para cada
caso, para cada circunstancia, para cada capacidad cognitiva, para
cada resiliencia... para cada historia de vida; con un respeto exquisito
a los tiempos de la persona, a sus miedos, sus dudas, con un lenguaje
comprensible, accesible y que comunigue realmente.

Quintero Olivares'? entiende que el sistema penal actual, al no dar
respuestas a los intereses de la victima, mas alla de la respuesta penal,
puede llegar a generar perjuicios tras pasar por la Administracién de
Justicia Penal. El contacto de la victima con los sistemas de ayuda, for-

19 PIZARRO AGUILAR, R., «Los equipos interdisciplinarios». Revista Cupula, vol. 8
(17), 1984, pp.11-18.

1" MENENDEZ OSORIO, F., «Interdisciplinariedad y multidisciplinariedad en sa-
lud mental». Revista de la Asociacion Espanola de Neuropsiquiatria, vol. 8 (65), 1998,
pp.145-150. Accesible en: http://documentacion.aen.es/pdf/revista-aen/1998/revista-
65/12-interdisciplinariedad-y-multidisciplinariedad-en-salud-mental.pdf [consultada
10/10/2017].

12 QUINTERO OLIVARES, G., «La victima y el Derecho Penal». Estudios de victimolo-
gia: Actas | Congreso Espariol de Victimologia. Valencia, 2005, pp. 15-26.
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males y/o informales, pueden ser generadores de malestar, el trato con
la victima, desde la posicidon de ayuda y sin intencién de dafar, produ-
cen consecuencias negativas a niveles emocionales que retroalimentan
la sensacién de indefension y culpabilidad; es la victimizacion secunda-
ria cuya base se sitla en el choque entre la expectativa de la persona
victima al acercarse a la fuente de ayuda y la realidad de esa misma

fuente.

Garcia-Pablos afirma:

«Tal vez, porque nadie quiere identificarse con el “perdedor” del
suceso criminal tiene que soportar la victima no sélo el impacto del
delito, en sus diversas dimensiones, sino también la insensibilidad
del sistema legal, la indiferencia de los poderes publicos e, incluso, la
insolidaridad de la propia comunidad. En el denominado Estado “so-
cial” de Derecho oscilan, paraddjicamente, las actitudes reales ha-
cia la victima entre la compasién y la demagogia, la beneficencia y la
descarada manipulacion.»'3

El catedratico GARCIA-PABLOS™, refiriéndose en exclusiva al con-
tacto entre la persona victima y el sistema penal, explica que el rol que
juega la victima dentro del proceso ha pasado por tres momentos a lo
largo de la historia:

a)

Protagonismo: antes de que el Estado fuera el Unico con capa-
cidad para ejercer justicia, ésta era de caracter privado. El delito
era asi un hecho que afectaba de forma exclusiva a la victima y
a su familia, por tanto, sélo en la victima y en la familia recaia
la «responsabilidad» de vengar el dafo producido, restituyendo
asf el honor.

Neutralizacion: con la aparicion del Derecho penal publico, el
ius puniend, el papel de la persona perjudicada, queda muy re-
ducido, apareciendo como maximo, simplemente como alguien
gue cuenta lo que ha sucedido como un testigo, pero sin tener
en cuenta lo que para ella ha significado, fisica, emocional, so-
cial o emocionalmente. El proceso sitla en el centro de su in-
tervencién al/la infractor/a. La persona victima tiene obligacio-
nes que cumplir frente al sistema penal, como es la de declarar,
pero ningun derecho al que acogerse. Incluso se ha llegado a
sugerir que la victima y el victimario tienen grados de respon-

13 GARCIA-PABLOS, A., Manual de Criminologia. Introduccién y teorias de la crimi-
nalidad, Espasa, Espana, 1988, p. 4.

14 GARCIA-PABLOS, A., Criminologia: una introduccién a los fundamentos tedricos,
7.2 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.
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sabilidad propios, en la comision/padecimiento del delito, y lo
sumado a la primera debe ser restado al segundo, obteniendo
como resultado una pena menor.

¢) Resurgimiento de la victima: a partir de la década de los 70, la
Victimologia introduce una nueva corriente, la Victimologia Cri-
tica, que defiende un mayor protagonismo de la persona vic-
tima en el proceso penal, dejar de considerarla como un sujeto
pasivo, reconociéndole sus derechos.

La victimizacién es un proceso que puede tener, al menos, dos es-
tadios bien diferenciados: la victimizacion primaria; es decir la produ-
cida por el hecho delictivo en sf; y la victimizacién secundaria.

El concepto de victimizacion secundaria fue utilizado por primera
vez por KHONNE, en 1986, y con él identificaba las nuevas agresiones,
no intencionadas, pero perniciosas, y que pueden producirse desde
quienes son el soporte y el vehiculo de ayuda a la victima: la familia, el
sistema judicial, la policia, los servicios sociales, la comunidad, la socie-
dad, etc. En este sentido, la victimizacién secundaria puede ser tam-
bién considerada como una reaccién social negativa producida como
consecuencia de la victimizacidon primaria, donde la persona victima
vive de nuevo una violaciéon de sus derechos legitimos cuando los or-
ganismos publicos intervienen para velar por sus intereses y ayudarle
en la reparaciéon de la victimizacion, bien sea a nivel psicologico, so-
cial, fisico o estrictamente econdmico, especialmente cuando la socie-
dad considera que la victimizacion ha sido provocada por la propia vic-
tima'>.

El objetivo primigenio del Servicio de Atencién a la Victima es evi-
tar, en la medida de lo posible, que este segundo estadio de la victi-
mizacion se produzca y, si se produce, intervenir para corregir la tra-
yectoria y paliar sus efectos. La victimizacion secundaria, producida a
partir de la relacion que la persona victima, establece con los sistemas
de ayuda, que en principio velan y se preocupan por su bienestar en el
sentido mas amplio y que, sin embargo, en el abordaje de la victimiza-
cién, resultan ser, en ocasiones, tan nocivos que pueden producir nue-
vas lesiones psicolégicas a la persona victima.

La casuistica atendida en el SAV es variada: atendemos a victimas
de cualquier tipo de delito, directas, indirectas, con asuntos judicializa-
dos y sin judicializar. Atendemos los aspectos diezmados y debilitados
como consecuencia de la victimizacién y ayudamos a la persona victima

5 GUTIERREZ DE PINERES BOTERO, C., CORONEL, E., ANDRES PEREZ, C., «Revision
tedrica del concepto de victimizacion secundaria». Liberabit, vol. 15, 2009, pp. 49-58.
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a encontrar la mejor manera de paliar los dafios sufridos a través de la
informacion individualizada y pormenorizada, el acompafamiento en
su proceso y la recuperaciéon de sus habilidades, en busca de la restau-
racion del bienestar perdido.

Expectativa Realidad

—La denuncia abre el proceso judicial.
—El proceso no tiene fecha de finalizacién.
La denuncia resolvera —Siempre se prolonga mas de lo que la per-
y finalizara con el dafio vivido sona victima desearfa.
—El procedimiento iniciado le resulta incontro-
lable e inentendible.

—Estas figuras (funcionariado, juristas, magis-
tratura, etc.) son personas con su propio ba-
gaje de creencias, ideologia y personalidad.

—La persona victima interactia con estas fi-
guras de forma limitada, desconociendo sus

Las figuras judiciales actuaran
con sabiduria vs justicia
universal

funciones.

—La persona victima desarrolla sentimientos de

inseguridad.
Confia en que las personas | —No hay empatia: hay rigor cientifico y juri-
que trabajan en el sistema dico, carga de la prueba, elementos enjuicia-

empaticen con ella bles, plazos, requisitos...
Equiparacién de sistema judicial | —Todo ha de ser demostrado fehaciente-
con «la verdad» mente.

—Se producen retrasos incontrolables por cau-
sas imponderables y la angustia permanece,
e, incluso, aumenta.

El sufrimiento terminara
con el juicio

Fuente: IRSE-EBI. Modelo de Asistencia a Victimas (pendiente de publicacién).

1. Programa de Acompafiamiento Juridico-Terapéutico en el ambito
judicial

Tradicionalmente, y desde un enfoque bio-psico-social, el concepto
de acompafamiento terapéutico ha estado presente en todo proceso
de rehabilitacion y recuperacion, fundamentalmente en el entorno de
la salud mental. Desde la década de los 70 va mas alla de la mera pre-
sencia fisica de una persona de referencia y confianza.
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«[...] Desde nuestro criterio, la funcién del acompanante tera-
péutico sélo puede definirse en relacién a la estrategia de un trata-
miento, e ird cobrando sentido en la medida en que este avance, es
decir, en relacién a las particularidades de cada caso. En la direccién
de un tratamiento, no hay un saber previo. Si hay un saber supuesto
que el paciente, en la transferencia, atribuye al terapeuta ... Es ne-
cesario aclarar, no obstante, que cuando hablamos de estrategia no
es en sentido de un saber previo puesto del lado de quien conduce
un tratamiento, acerca de cémo intervenir frente a cada entidad cli-
nica, de manera general. Y menos aun de parte de los distintos pro-
fesionales que pudieran participar en ese tratamiento, incluido el
acompanfante...»®

El Servicio de Atencién a la Victima, en 2011, estructurd, en un pro-
grama concreto, acciones que ya venia realizando. El objetivo es conse-
guir que la persona victimizada, que tiene que acudir al Juzgado a de-
clarar, lo haga en las mejores condiciones posibles, minimizando, en la
medida de lo posible, los niveles de estrés que produce el desconoci-
miento del entorno, las figuras judiciales (jueces, fiscales, abogados/as,
funcionarios/as...), la conciencia de que el/la victimario/a puede encon-
trarse en el mismo edificio o en las inmediaciones, la farragosidad de la
terminologia juridica... Busca el empoderamiento de la persona victimi-
zada y, por tanto, en su preparacion esta la clave de su éxito.

En el contexto del SAV, y en su campo de actuacién, el acompafa-
miento se realiza a la persona victima, con tres vertientes: pedagdgica,
terapéutica y situacional. Articulado en tres fases; con la victima, con
los agentes intervinientes y, finalmente, el acompanamiento fisico. Es
una herramienta utilizada, obviamente, con criterios estrictamente téc-
nicos y, sobre todo, individualizados y personalizados.

2. La comunicacion a la victima de la excarcelacion dellla victimario/a

El conocimiento, sobre cualquier materia, proporciona seguridad;
asi pues, no resulta infrecuente que los técnicos y las técnicas del SAV
atendamos demandas de informacién sobre la situacién penitenciaria
del/la penado/penada con una pena privativa de libertad. Para la vic-
tima, contar con esa informacion le permite dibujar un futuro sin la in-
certidumbre del desconocimiento y el temor al encuentro casual con
su victimario/victimaria. Es una demanda y también es un derecho de

6 PULICE, G. y ROSSI, G., Acomparnamiento terapéutico: aproximaciones a su con-
ceptualizacion-presentacion de material clinico, Polemos Editorial, Buenos Aires 1997.
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la victima conocer esa situacion. Esta informacién tiene un doble obje-
tivo:

— prevenir una nueva victimizacion;

— prevenir una victimizaciéon secundaria al estar la persona vic-
tima al corriente —salvo manifestacién expresa de lo contrario—
de los beneficios penitenciarios de los que va disfrutando el/la
condenado/a.

A través de la Ley 27/2003, de 31 de julio, se cred la orden de
proteccién de las victimas de violencia doméstica y de género, que
se incorpora a la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el nuevo ar-
ticulo 544 ter.

El objetivo es salvaguardar, desde el inicio del procedimiento y du-
rante su tramitacion, la integridad de la persona denunciante y ofrecer
a la misma una respuesta integral y coordinada que retina tanto medi-
das cautelares penales sobre el agresor, orientadas a impedir la reali-
zacion de nuevos actos violentos, como las medidas protectoras de in-
dole civil y social que eviten el desamparo de las victimas de la violencia
domeéstica y den respuesta a su situacion de especial vulnerabilidad. En
concreto, en el apartado 9 del art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se establece que:

«La orden de proteccion implicara el deber de informar perma-
nentemente a la victima sobre la situacién procesal del imputado,
asi como el alcance de las medidas judiciales cautelares adoptadas.
En particular, la victima sera informada en todo momento de la si-
tuacion penitenciaria del presunto agresor. A estos efectos se dara
cuenta de la orden de protecciéon a la administracion penitencia-
rlia.»

Por su parte, la Instruccion 1-2005, de la Direccién General de Ins-
tituciones Penitenciarias, detalla el procedimiento de comunicacién en
tales casos, sefalando que «se procederd a comunicar a la victima di-
rectamente —de conocer su localizacion— o a través de la autoridad
judicial, o institucion competente, segin proceda, la situaciéon del in-
terno, asi como cualquier tipo de salida temporal o excarcelacién pre-
vista, con la debida antelacion, recogiéndose fecha, lugar y motivo de
la misma.

Dicha Instruccién 1-2005 amplia, en aplicacién del principio de
igualdad y mas alla del ambito de la orden de proteccion, la obligacion
de comunicar la situaciéon penitenciaria a las victimas en todos los casos
en los que a la persona penada le haya sido aplicado el articulo 57 del
Codigo Penal, en relacion con el articulo 48 del Codigo Penal. Esto es,
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la Administracion asume la obligacion de facilitar la informacion sobre
cualquier tipo de salida temporal o excarcelacion prevista a:

— Todas las victimas (sean o no de violencia doméstica/género).

— Siempre que lo sean por alguno de los siguientes delitos: homi-
cidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la
integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad,
el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el
honor, el patrimonio y el orden socioeconémico.

— Y siempre, ademas, que se haya acordado en la sentencia con-
denatoria la imposicién al penado de una de las prohibiciones
del art. 48 (prohibiciéon de residir en el lugar donde reside la vic-
tima, prohibicion de aproximarse a la victima o prohibiciéon de
comunicarse con la victima).

En virtud de los acuerdos adoptados en el marco del Protocolo de
Coordinacién para la Eficacia de la Orden de Proteccion, de dmbito au-
tonémico, «la Administracion penitenciaria o, en su caso, el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria comunicara cualquier cambio, bien al SAV o
bien directamente a la victima. De esta comunicacién quedara constan-
cia».

Dada la alta especializacién del SAV, las comunicaciones de excar-
celaciones son trasladadas a la persona victima por profesionales con
gran experiencia en el manejo de las emociones y las reacciones que
la comunicacion de una excarcelacion del/la victimario/a pueden gene-
rar en la persona victima, realizar una contencién emocional e informar
con rigor y exactitud.

La vocacién del SAV Euskadi es ofrecer informacién y orientacion a
la persona que ha sido victima —que esta siendo victima— de un de-
lito, teniendo en cuenta aspectos sociales, juridicos y psicolégicos que
le permitan una participacion activa en el proceso penal, si o hubiera, y
en el suyo propio, sin que ello produzca dafios colaterales, ademas de
proporcionarle el apoyo y los medios que le permitan su recuperacion,
la restauracion y el fin de la victimizacion.

IV. La presencia del Servicio de Atencién a la Victima: antes y
después del Estatuto de la victima

Por tanto, el SAV-Euskadi, y desde 1991, informa, orienta, apoya,
asesora y tiene funcién pedagdgica respecto de la persona victima: la
informacién desde el SAV es entendida de una manera mucho mas
profunda que la mera expedicién de un sumario de derechos, recur-
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172 LOURDES LORENTE DIHARCE

sos y ayudas: realiza un diagnostico pormenorizado, individualizado y
singular de la situacion concreta, valorando cada circunstancia en re-
lacion con la realidad de la persona, activando los recursos propios y/o
realizando derivaciones activas, cuando procede, a espacios que sean
necesarios y coordindndose con aquellos agentes, recursos, institucio-
nes, ..., para que el proceso de recuperacion y atencion, directa o in-
directa, se produzca sin la perversidad de la victimizacién secundaria.
Todo esto siempre teniendo presente la capacidad que cada persona
posee en la toma de decisiones en lo concerniente a si misma, res-
petando sus cambios de opinion y entendiéndolos como la parte del
proceso personal de recuperacién, atendiendo al ritmo evolutivo, en
un didlogo comprensible y ajustado a cada personalidad, a cada mo-
mento vital.

Es necesario tener muy en cuenta que el mismo hecho afecta de
forma distinta a personas distintas e, incluso, el mismo hecho acaecido
sobre la misma persona, pero en momentos vitales diferentes, es perci-
bido y abordado de forma diferente.

La persona que ha sido victima, o que siente que es victima llega,
al SAV con toda su complejidad; no es una «victima de laboratorio»;
tiene una vida anterior a la victimizacion: familia, trabajo, estudios,
vida social, responsabilidades de toda indole, espacios de ocio, ..., po-
see una forma propia de afrontar las dificultades, que viene dada por la
educacion que haya recibido, las relaciones que mantenga, la experien-
cia vital que posea y la forma de relacionarse con el mundo, ... , todos
esos elementos, que forman parte de su individualidad, van a convivir,
van a compartir espacio, en sus emociones y en sus pensamientos, con
la victimizacién y con las acciones y/o cambios que deba realizar para
alcanzar el equilibrio perdido.

En el SAV-Euskadi nunca ha sido un requisito para la atencion la
interposicion previa de la denuncia. De hecho, es un escenario ideal,
aungue no siempre posible, poder trabajar con la persona victima an-
tes de que tome una decision respecto a la interposicion de la denun-
cia. De esa manera, puede conocer de antemano las consecuencias y
los distintos escenarios que se podrian elaborar para ayudarle a que en-
cuentre formas de solventar su malestar y sus dificultades, los recursos
necesarios para cada camino...".

7 De los asuntos atendidos en el afio 2016 (2.534), un total de 1.820 llegaron al
SAV ya judicializados.
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V. Algunos ejemplos

Para ilustrar de una manera préactica lo comentado hasta aqui, pre-
sentamos algunos ejemplos de victimizaciones atendidas en el SAV. En
estos ejemplos, se puede ver cudl es el planteamiento inicial y de qué
manera se ha ido interviniendo a medida que la situacién ha ido evo-
lucionando. Se puede ver cémo los perjuicios de la victimizacion lle-
gan mas alla de lo estrictamente penal y cémo el SAV se convierte en
el canal necesario para dar una cobertura de apoyo y orientacion a tra-
vés de la intervencion en cuestiones que dimanan de la victimizacion y
que, aungue la norma prevea cuestiones como la transversalidad, sigue
siendo necesaria la coordinacién entre instituciones para poder dar una
respuesta resolutiva y no revictimizante.

En todos los casos, la metodologia utilizada ha sido la realizacién de
exploraciones mediante entrevistas semiestructuradas, dentro de un es-
guema acogida-seguimiento. En los casos presentados, se puede obser-
var como la demanda inicial explicita va evolucionando a medida que se
avanza en la indagacion, apareciendo nuevas necesidades. Asimismo, se
puede apreciar que, a pesar de ser casos judicializados y con medidas de
proteccion a las victimas establecidas, la victimizacién y las consecuencias
de la misma se extienden a gran parte de la experiencia vital de la persona.

1. Caso/

a) DESCRIPCION

i. Demanda explicita: informacién y orientacion.
ii. Exploracion en acogida (2010):

— Mujer de 43 afos. Activa laboralmente.

— Derivada por la Fiscalia de Menores.

— Madre de dos hijos, de 10y 14 afos de edad.

— Refiere maltrato por parte de su hijo mayor al padre y a la
madre: violencia verbal —insultos, amenazas...— e inobser-
vancia e incumplimiento de las normas de convivencia..., que
viene produciéndose desde hace dos afos.

— La informada afirma haber pasado por diversos programas de
ayudas y mediacion, sin resultados destacables.

—Incapacidad para conseguir que el menor acuda a recibir
apoyo psicolégico.

— Refiere que ella y el padre del menor han iniciado un proceso de
divorcio y que esta circunstancia ha complicado mas la situacion.
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b) INTERVENCIONES EN SEGUIMIENTOS PRESENCIALES Y NO PRESENCIALES

Valoraciéon y derivacién a un grupo terapéutico y de apoyo a
familias victimas de violencia filio-parental.

Respecto a la sentencia que establece el ingreso en un centro
semi-abierto del menor, plantea dudas relacionadas con:

— La responsabilidad civil.

— Las costas; entendemos que no las hay, al no haber llevado
ella ni abogado ni haber precisado de peritos; no obstante,
se le indica que, para el caso de que su hijo no haya trami-
tado la Asistencia Juridica Gratuita (AJG), podria haber una
responsabilidad de los progenitores en el pago de los gastos
de abogado, puesto que sea del Turno de Oficio no quiere
decir que sea gratis; entendemos que la AJG deberia trami-
tarla el hijo y el padre, pues ella podria tener cierta incom-
patibilidad, conforme al art. 3.3.°, Ley 1/1996, al existir inte-
reses contrapuestos.

— Se ha fijado para el 29/07/2010 audiencia para revisar si la
medida en un centro semi-abierto debe continuar o ser mo-
dificada.

En 2013, acude de nuevo.

iv.

VI.

Vii.

viii.

XI.

Participé en el grupo de autoayuda para padres y madres victi-
mas de violencia filioparental.

Coordinacién con responsables del grupo terapéutico: su asis-
tencia en el primer afio, 2010, fue irregular y, en el segundo
ano, apenas acudié a cuatro sesiones, dejando el grupo por-
que «sentia que ella no aportaba nada».

Nueva denuncia frente al menor.

Ha agredido al hermano pequefio: le ha roto un timpano.

El comportamiento hacia ella sigue siendo el mismo: sin nor-
mas, sin limites, gritos, amenazas (las de autolesionarse siguen
siendo muy utilizadas).

La informada esta divorciada, la relaciéon con el padre de sus
hijos es mala, cuando existe; si bien, normalmente, es inexis-
tente...

En los grupos, pudimos observar que su deseo y su compor-
tamiento hacia el hijo denunciado era de «colega», amiga,
etc.

Demanda hacer algo que pueda ayudarle a ella.

Refiere que no quiere que su hijo regrese a casa. Esta ingre-
sado en un centro de menores.
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Se detecta un uso recurrente de alcohol: reconocido, aunque
negando una situacién problematica.

Coordinacién con responsables del grupo terapéutico: observa-
ron que, en la resolucion de problemas y como actitud general,
se acerca mas a un cliché masculino que femenino.

Mantenia una relaciéon de pareja, sin convivencia habitual,
gue ha cesado recientemente: «me llamo hijadeputa», «la
relacién estaba cambiando»... No quiere abordar mas el
tema.

Apoyo psicolégico en el SAV: 15 sesiones. A través de las mis-
mas, se observan los siguientes aspectos psicoldgicos que pu-
dieran correlacionar con los hechos relatados y en los que se
ha intervenido terapéuticamente:

— Sentimientos de impotencia intensos.

— Unién simbidtica madre-hijo.

— Autoconcepto negativo y autoestima baja.

— Sentimientos de incapacitacion como madre: dificultades
para asumir el rol de madre. Sentimientos de culpa.

— En situaciones de estrés, presenta ataques de panico.

— Antecedentes de trastorno depresivo.

— Alcohol y marihuana para calmar la ansiedad.

— Relacién traumatica con el padre de sus hijos.

— Tono vital depresivo.

— Necesidad de apoyo y afecto por parte de su pareja.

— Lenguaje metaforico.

— Temor a las conductas violentas de su hijo.

Durante este proceso, se celebra un juicio en relacién con el menor
y la informada ha de acudir como testigo.

iv.

Se trabaja con ella la preparacion para el mismo: programa
de acompafiamiento juridico y terapéutico en el &mbito judi-
cial.

En junio de 2013, el Juzgado de lo Penal nimero 7 de Bilbao
nos remite testimonio de la sentencia en la ejecutoria.

Las personas perjudicadas/victimas han sido la madre y el her-
mano.

Tiene establecida una prohibiciéon de acercamiento para ambos
de no menos de 500 metros y de comunicacién por tiempo de
2 anos.
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¢) CONCLUSION SOBRE LA INTERVENCION DEL SAV

En este caso, la informada llega con una medida que le protege
frente al victimario (su hijo) y a él mismo, en tanto en cuanto es menor.
Se le ha informado sobre el alcance de la misma y se le ha ayudado a
conocer otros aspectos post-sentencia. Se han detectado consecuen-
cias de la victimizaciéon y se ha trabajado sobre las mismas. Se le ha
preparado para un segundo juicio dimanante de una nueva denuncia y
ha contado con acompafamiento al mismo. Han sido necesarias 27 ac-
tuaciones del SAV (marzo de 2010-mayo de 2013).

2. Caso ll

a) DESCRIPCION

Demanda explicita llegada a través de su abogado. Esta en el
Juzgado y solicita informacién del SAV. Su cliente ha realizado la
prematricula de su hijo en un colegio vy, al parecer, su ex pareja
ha llamado no dando su consentimiento. El centro se lo ha co-
municado hoy. El plazo de prematriculacidon acaba en dos dias y
teme que, si no lo soluciona, no podra matricularle.

i. Exploracion en acogida:

— Mujer de 40 afos de edad. Activa laboralmente. Actual-
mente, casada. Ambos son padre y madre de un nifio de
5 afos y una nifa de 2.

— Refiere una relacion de 8 afios. Su marido es natural de
Marruecos.

— Relata que su marido era ilegal y con causas abiertas por ro-
bos.

— La familia de la informada le ayudo, contratdndole en la em-
presa familiar, y contraen matrimonio. Actualmente, su ma-
rido es residente legal.

— La informada refiere que en la relacion eran frecuentes los es-
tallidos violentos: gritos, insultos y menosprecios, y hacia ella
también exigencias sexuales. Violencia contra los objetos.

— Decide poner fin al matrimonio e inicia el procedimiento de
divorcio: medidas provisionales; guarda y custodia para la ma-
dre; visitas para el padre en fines de semana alternos, con
pernocta, entrega y recogida de los menores en el punto de
encuentro familiar.

— Posteriormente, interpone denuncia por violencia de género:
credencial de victima de violencia de género.
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— Al dia siguiente de la aprobacion de la orden de proteccion,
se produce el quebrantamiento de la misma y se modifican
las medidas civiles: se suspenden los fines de semana con per-
nocta y se sustituyen por una visita semanal en el punto de
encuentro familiar, con supervision.

— Profesora de infantil y primaria; funcionaria, jornada completa.

— Ha intentado matricular a los menores (el mayor ahora esta
matriculado en CIPE xxx y la pequefia en la Haureskola xxx,
sito en la plaza del mismo nombre) para el préximo curso,
en el mismo centro en el que ella trabaja, con el objetivo de
compatibilizar sus obligaciones profesionales con las de la
guarda y custodia.

— El centro exige la autorizacion del padre.

— El padre ha contactado con el centro, negando su autorizacion.

— El letrado ha usado la jurisdicciéon voluntaria para intentar re-
solver este asunto, pero es del todo imposible que se resuelva
a tiempo, con el perjuicio que conllevaria para los menores.

b) INTERVENCIONES EN SEGUIMIENTOS PRESENCIALES Y NO PRESENCIALES

Coordinacién con el Departamento de Educacion y la inspec-
tora de zona.

Elaboracion de un informe remarcando la Ley Integral y la trans-
versalidad de la misma, instando a la observancia de la misma
y, en definitiva, a la matriculacién de los menores en el mismo
centro en el que trabaja la madre y guardadora de los mismos,
pues son los tres victimas de violencia de género protegidas.
Nuevas cuestiones planteadas.

—En el NIE de su marido figura ella como raiz: demanda no
aparecer en dicho documento.

— Posibilidad de alterar el orden de los apellidos de sus hijos.

— Para solicitar DNI de la menor, exigen la presencia ambos
progenitores.

— Plantea algunas cuestiones respecto del pago en costas.

— Pregunta sobre la asistencia juridica gratuita, ya que ha te-
nido direccion letrada privada para el asunto civil y penal.

— Pregunta sobre la idoneidad de contar con direccion letrada.

Acciones en coordinacion con:

e Registro Civil.
e Policia Nacional.
¢ Ministerio de Justicia.
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¢) CONCLUSION SOBRE LA INTERVENCION DEL SAV

El problema principal era la dificultad en la matriculaciéon de los me-
nores en el centro en el que trabaja la madre. La intervencion del SAV
ha servido para:

i. que puedan ser matriculados en el plazo ordinario;

i. llamar la atencién del Departamento de Educacion sobre la trans-
versalidad de la proteccién a las victimas de violencia de género
(los menores estan actualmente reconocidas como victimas direc-
tas) y consequir abrir una nueva pauta para situaciones similares.

En las demandas posteriores se ha evitado la victimizacién secunda-
ria al coordinar las informaciones necesarias desde el SAV (Policia Na-
cional, Registro Civil, etc.), evitando el peregrinaje por las distintas ven-
tanillas y tener que hacer el relato y el argumento de su victimizacion.

La aludida ha tomado decisiones respecto a su necesidad, o no, de
contar con direccién letrada en los quebrantamientos a partir de la in-
formacién recibida en el SAV. Han sido necesarias 26 atenciones del
SAV (diciembre de 2016-septiembre de 2017).

3. Caso Il

a) DESCRIPCION

i. Conflictiva derivada en violencia de género.
ii. Demanda explicita: informacién sobre ayudas econdmicas. Deri-
vada por el Juzgado.
iii. Exploraciéon en acogida (2015):

— Muijer. 39 afios. Casada. En comun, un hijo de 7 afos. Sin
empleo. Dependiente econdmicamente de su marido, tam-
bién en paro, con alguna actividad sumergida (construccion)
y perceptor de la prestacion por desempleo.

— La familia reside en una vivienda en régimen de alquiler, a
través de Alokabide.

—Tenian una vivienda en propiedad con una hipoteca de
1.600 euros mensuales. Con la crisis, no pueden hacer
frente a las mensualidades y ha culminado en un desahucio.
Se subasté la vivienda. Siguen manteniendo una deuda de
90.000 euros con el banco.

— La aludida refiere que la relacién era normal; que ahora es
mala; que su marido, en general, es buena persona, pero
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gue bebe mucho a diario, llegando a casa en estado ebrio
con frecuencia.

— Refiere que ha solicitado asistencia juridica gratuita en dos
ocasiones anteriores, con intencion de divorciarse, sin culmi-
nar.

— Refiere que, en esta Ultima ocasién, decidié continuar, a pe-
sar de que su marido se niega al divorcio.

— Al dia siguiente, su marido llegd a casa ebrio, exigio la cena;
ella se negd y él le agredié con una sartén. El menor se puso
en medio de los dos.

— La informada denuncié los hechos.

— Tiene a su favor una orden de proteccidon sin medidas civiles.

— El Ayuntamiento afirma no poder dar de baja del Padrén al
victimario.

b) INTERVENCIONES EN SEGUIMIENTOS PRESENCIALES Y NO PRESENCIALES

i. Orientacion sobre la idoneidad de establecer medidas referen-
tes al menor.
ii. Orientacion sobre la forma de proceder a tal efecto junto a su
letrado.
iii. Lanbide: tiene cita el 27 de enero:

— Ha solicitado la renta de garantia de ingresos (RGI), antes
de que se dictara la orden de proteccién: unidad familiar
anterior de tres personas.

— Debe aporta una credencial para demostrar la nueva situa-
cion.

— Ha de facilitar un nuevo nimero de cuenta.

— Debe aportar resguardo de haber solicitado la asistencia ju-
ridica gratuita para el divorcio y el nombramiento de abo-
gado.

iv. Orientaciéon e informacién sobre ayuda especifica para las vic-
timas de género del Gobierno Vasco.

v. Se le ofrece apoyo psicolégico y se trabaja sobre la idoneidad
del mismo: lo declina. Atendida por su médico de familia, con
un diagnostico de ansiedad.

vi. Coordinacién con la tutora de violencia de género en Lan-
bide:

— Ha solicitado la RGl y la renta activa de insercion (RAI); esta
Ultima es incompatible con la ayuda especifica a las victi-

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-16982-52-3, num. 14/2018, Bilbao, pags. 161-190

© Universidad de Deusto



180

Vii.
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mas de violencia de género (AWG). Debe esperar la resolu-
cion al respecto.

Coordinacién con Servicios Sociales de Base de Larrabetxu:
distintos aspectos familiares, econdmicos y sociales:

— Disfuncionalidad familiar; alcoholismo y conflictiva multi-
ple. Dificultad en la resolucién de problemas sin el uso de
la violencia (verbal y fisica).

— Origenes familiares igualmente disfuncionales y con alto
grado de desestructuracion.

— El menor esta siendo atendido en la red publica de salud
mental: ha visto agravado su estado de ansiedad, no tanto
por el hecho violento..., sino como las consecuencias de
la orden de protecciéon: haber visto al padre viviendo en el
coche, la forma en la que le transmiten la separacion, etc.

— El Equipo de Intervencién Socioeducativa del Ayuntamiento
esta trabajando con la familia desde hace un afio. Actual-
mente, sélo con el menor.

— Refiere que la informada y su marido se ven por la calle,
se hablan y discuten airadamente. Los Servicios Sociales de
Base animaran a la informada a aceptar la indicacion del
SAV sobre la idoneidad de apoyo psicolégico.

Coordinacion con Lanbide:

— Confirmada la aprobacion RAI (incompatible con la AWG).
No revocable.

— Confirmada la aprobacién de la RGL.

— Sigue declinando apoyo psicolégico.

Nuevas demandas surgidas en seguimientos:

— Plantea la posibilidad de cambiar de municipio de residen-
cia. Refiere que ha solicitado una permuta de la vivienda.
— Se ha producido una nueva agresiéon y no quiere seguir en-

contrandose con él.

— Los Servicios Sociales de Base: emitieron informe con el
mismo objetivo.

— Lanbide le indica que le suspenderan la Renta de Garantia
de Ingresos si cambia de vivienda y el precio es mayor que
el actual, no asf si es igual...

— Se ha celebrado juicio penal, con sentencia condenatoria.

— Refiere que el procedimiento de divorcio no estd termi-
nado.
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Manifiesta confusién por los procedimientos abiertos, quiénes
son los letrados:

— Hacemos un esquema aclaratorio de la situacién actual:

¢ penaly civil en el Juzgado de Violencia sobre la Muijer,
¢ un letrado para cada asunto.

Coordinacién con los Servicios Sociales de Base:

— ha denunciado nuevo quebrantamiento;
— Bizigune le indica que:

¢ para poder hacer una permuta, necesita ser ella la titular
del contrato de alquiler,
e para ser ella la titular, necesita:

— la sentencia de divorcio (que aun no existe);
—la renuncia del derecho a la vivienda por parte de él
(cosa que parece poco probable).

Bizigune: no tiene en cuenta la medida de alejamiento que la
informada tiene a su favor.

La aludida refiere que, segun Lanbide, si deja la vivienda, per-
dera la Renta de Garantia de Ingresos y obligarle a permanecer
en ella es una revictimizacion. ;No tienen en cuenta la medida?:

— Coordinacion con LANBIDE; tutora de violencia de género:

* En principio, no es posible renunciar al derecho de vi-
vienda.

e Tampoco confirma que la renuncia conlleve sancién al-
guna.

e Se consideraria justificada la renuncia sin sancién de
cese de RGI, si desde el SAV se aporta un informe en el
sentido de la idoneidad del cambio en relacién con la si-
tuacion de violencia de género (con posterioridad, se
confirma esta propuesta, se elabora el informe y la in-
formada renuncia a la vivienda de proteccién sin san-
cion alguna en la RGI).

— Coordinacion con los Servicios Sociales de Base:

¢ lainformada ha encontrado nueva vivienda.

¢ Se plantea un nuevo problema: el centro escolar del
nuevo municipio de residencia se niega a matricular al
menor sin la autorizacion del padre (ver Caso 2).
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— Durante este tiempo, ademas, el padre del menor, conde-
nado por un delito de maltrato con medida de alejamiento
respecto de la informada, ingresa en prisién tras varios in-
cumplimientos de dicha medida.

— Se activa en tres ocasiones el Programa de Comunicacio-
nes Penitenciarias para poner en conocimiento de la infor-
mada las excarcelaciones del penado.

xiv. Orientacion sobre la idoneidad de establecer medidas referen-
tes al menor.

xv.  Orientacion sobre la forma de proceder a tal efecto junto a su
letrado.

xvi. Lanbide: tiene cita el 27 de enero:

— Ha solicitado la Renta de Garantia de Ingresos (RGl), antes
de gque se dictara la orden de protecciéon: unidad familiar
anterior de tres personas.

— Debe aporta una credencial para demostrar la nueva situa-
cion.

— Ha de facilitar un nuevo numero de cuenta.

— Debe aportar resguardo de haber solicitado la asistencia ju-
ridica gratuita para el divorcio y el nombramiento de abo-
gado.

xvii. Orientacién e informacién sobre ayuda especifica para las vic-
timas de género del Gobierno Vasco.

xviii. Se le ofrece apoyo psicologico y se trabaja sobre la idoneidad
del mismo: lo declina. Atendida por su médico de familia con
un diagnéstico de ansiedad.

xix. Coordinaciéon con la tutora de violencia de género en Lan-
bide:

— Ha solicitado la RGl y la renta activa de inserciéon (RAI); esta
Ultima es incompatible con la ayuda especifica a las victi-
mas de violencia de género (AWG). Debe esperar la resolu-
cion al respecto.

¢) CONCLUSION SOBRE LA INTERVENCION DEL SAV

Tras las entrevistas iniciales, se pone de manifiesto que la demanda
de apoyo econdmico, siendo importante la necesidad, no es sino otro
aspecto mas de la situaciéon vivida por esta familia. La intervencién del
SAV ha permitido que la transversalidad de la Ley Integral sea observada
en una coordinacion a cuatro bandas: Servicios Sociales de Base, Bizi-
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gune, Lanbide y el propio SAV; los planteamientos que se hacian desde

cada

departamento, desde cada organismo, eran normativamente ab-

solutamente correctos, pero en la combinatoria de los recursos el objeto
de los mismos: el bienestar de la persona, estaba siendo valorado unila-
teralmente desde cada posicion. El SAV ha posibilitado canales de co-
nocimiento de la circunstancia concreta y, naturalmente, con plena ob-
servancia de las normas, ha facilitado que se modifique la realidad de la
persona para posibilitar una mejora tras la victimizacion. Para esta inter-
vencion, han sido necesarias 40 atenciones (enero-octubre de 2015).

4. Caso IV

a) DESCRIPCION

Demanda explicita: informacion y orientacion.
Exploracién en acogida (2017):

—Varon, de 30 afios de edad. Casado. Un hijo de 2 afos. Re-
side en una vivienda municipal en régimen de alquiler.

— Activo laboralmente: cocinero. Actualmente, de baja por acci-
dente laboral.

— Relata que en 2015 intentaron entrar a robar en su casa, los
municipales hicieron un atestado e interpuso denuncia.

— La Policia localizé a las personas implicadas.

— Se celebra juicio, con sentencia por conformidad.

— A partir de ese momento, los ya condenados identifican en
el vecindario al denunciante y comienza una situacién conti-
nuada de acoso mediante insultos, amenazas, gestos amena-
zantes cada vez que se cruzan por la calle.

— Refiere que han intentado de nuevo robar en su domicilio; no
ha interpuesto denuncia en esta ocasion.

— Ha solicitado una permuta de la vivienda; ha sido aprobada,
pero la nueva ubicacion esta en la calle paralela: la victimiza-
cion continua. El cambio no ha posibilitado mejora.

— Refiere que esta situacion le ha afectado psicolégica vy fisica-
mente: caida de pelo, pérdida de peso, dificultad para dormir.
Miedo a salir de su domicilio, miedo a permanecer solo en casa.

b) INTERVENCIONES EN SEGUIMIENTOS PRESENCIALES Y NO PRESENCIALES

i. Coordinacion con el Departamento de Vivienda correspon-
diente; nueva solicitud de permuta, informe médico que certi-
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figue que el malestar psicologico es producido por la victimiza-
cion.

Se le orienta sobre la necesidad de continuar insistiendo en de-
nunciar los hechos y solicitar el apoyo de la Policia cada vez que
se produzca una situacion de riesgo. Se repasan los procedi-
mientos que actualmente estan abiertos y en los que es el de-
nunciante: se le orienta sobre el procedimiento, sus fases y las
necesidades que pueden surgir en cada una (direccién letrada,
posibilidad de solicitar el beneficio de justicia gratuita, las posi-
bles medidas).

Le informamos sobre la posibilidad de trabajar a través de media-
cion intrajudicial y las condiciones que deben darse para que se
produzca la misma; aunque, por el momento, no lo considera.

. Manifiesta temor ante el acto del juicio y que se produzca al-

guna forma de contacto con los victimarios: se establece activar
parte del programa de acompafiamiento juridico-terapéutico en
el dmbito judicial.

Se valora pertinente el apoyo psicolégico (la victimizaciéon ha in-
terferido en la organizacion familiar y en la relacion de pareja) y
se le ofrece: acepta (finalizada a fecha actual).

Coordinacion con el Departamento de Vivienda correspon-
diente, que solicita informe del SAV respecto de la victimiza-
cion, en relacion con la nueva solicitud de permuta de vivienda
(pendiente de conocer la decision de ese Departamento).
Respecto del procedimiento judicial: celebrado el juicio, se han
establecido sendas medidas de alejamiento para los victimarios
frente a la victima y su familia. No obstante, la dinamica se si-
gue produciendo.

) CONCLUSION SOBRE LA INTERVENCION DEL SAV

La persona victima acude al SAV con la pretensidon general de po-
ner fin a la situacion de sufrimiento generada en su unidad familiar a
raiz de la victimizaciéon: la dinamica de amenazas y el crecimiento del
miedo estd entorpeciendo la cotidianidad del grupo familiar incluso
se han modificado y alterado tareas ordinarias: horarios de trabajo y
de colegio, imposibilidad de salir a la calle sin compafia, sentimientos
de inseguridad que se han trasladado incluso al interior del domicilio y
enorme sensacion de indefensién. La intervenciéon del SAV se ha cen-
trado en la preparacion de la asistencia de la victima al acto de la vista,
la elaboracion de un informe al Departamento de Vivienda correspon-
diente, manifestando que un cambio de vivienda, situada en una zona
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alejada del foco de su malestar, podria servir de apoyo en la recupera-
ciéon emocional de la victima y de su grupo familiar. Han sido necesa-
rias 18 atenciones (de noviembre de 2016 a mayo de 2017).

5. Caso V

a) DESCRIPCION

i. Demanda explicita: indeterminada.
ii. Exploracion en acogida (2017):

—Vardn, de 57 anos de edad. Beneficiario del Programa de In-
tervencién Socioeducativa y Comunitaria con Personas Adul-
tas.

— Acompanfado por la educadora del programa.

— El aludido describe, con dificultad, la situacion de violencia
gue esta viviendo, ejercida por parte de otro varén, al que
acogié en su casa, en propiedad, «por pena». No existe rela-
cion de pareja.

— Perceptor de Renta de Garantia de Ingresos, realizd al aco-
gido un contrato de pupilaje; reduccion en su RGI.

— El acogido no abona el alquiler, le ha sustraido su tarjeta de
crédito y le ha provocado situaciones de descubierto y se pro-
ducen amenazas y agresiones.

— La victima ha dejado su casa, ha estado en el albergue y ac-
tualmente reside en un establecimiento religioso.

— El acogido ha falsificado la Ultima renovacion del contrato de
pupilaje y lo ha presentado en Lanbide para poder seguir per-
cibiendo la RGI.

b) INTERVENCIONES EN SEGUIMIENTOS PRESENCIALES Y NO PRESENCIALES

i. Planteamiento, a la victima y a la educadora, de una interven-
cién coordinada con los recursos intervinientes: Servicios Socia-
les de Base, Modulo Psicosocial, Centro de Salud Mental: elabo-
racion de informe o informes dirigidos a Lanbide a fin de que:

— Conozca que la victima no esta percibiendo ingreso en con-
cepto de alquiler.

— Conozca que el acogido ha presentado un documento falso.

— Conozca las causas por las que la victima no reside en su do-
micilio (en si mismo, supone una irregularidad que lleva apa-
rejada sancion).
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— Realice la valoracién conjunta sobre la promocion de una de-
manda de prodigalidad; en caso afirmativo, se ampliaria la
coordinacién al Ministerio Fiscal.

ii. Coordinaciéon con Lanbide: se traslada la informacion sobre las
circunstancias del interesado y se llegan a acuerdos favorables a
la recuperacion respecto a cuestiones que, en otras circunstan-
cias, serfan irregulares y sancionables.

iii. El aludido es derivado a apoyo psicoldgico.

iv. Se le informa y orienta sobre la posibilidad de la interposicion
de la denuncia y también de poder iniciar un desahucio por
precario.

) CONCLUSION SOBRE LA INTERVENCION DEL SAV

El caso llega de la mano de una intervencién social. No es un caso
judicializado y, aun hoy, sigue sin estarlo en tanto en cuanto el inte-
resado no se encuentra en situacion 6ptima para afrontar un proceso
de esas caracteristicas. El SAV, a través de las coordinaciones, ha plan-
teado distintos escenarios y ha puesto en relacion a los recursos impli-
cados. Con este trabajo se han evitado victimizaciones secundarias que
podian haberse producido como una posible suspension de la RGI, y se
ha actuado para detener la accion fraudulenta del victimario. El inte-
resado continla recibiendo apoyo psicolégico, a través del cual se tra-
baja para la consecucién de las herramientas necesarias para el manejo
del miedo y la toma de decisiones. Han sido necesarias 16 actuaciones
(enero-junio de 2017).

6. Caso VI

a) DESCRIPCION

i. Demanda explicita: orientacion.
ii. Exploracién en acogida (2009):

— Varon, de 42 afos de edad.

— Activo laboralmente, soltero, sin hijos.

— Refiere haber sufrido una suplantacién de identidad a par-
tir de que le sustrajeran la cartera con su DNI dentro en el
ano 2004.

— A partir de entonces llegan a su domicilio contratos de com-
pra de vehiculos, de créditos, de mdviles..., no habiendo sido
hecho ninguno de ellos por él.
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— A medida que le llegaban, lo iba denunciando.

— Refiere que ha tenido que acompanar a la Policia en distintos
concesionarios, durante varias horas, donde se han realizado
compras fraudulentas a su nombre. Refiere que le sugirieron
gue él es el principal sospechoso y que, si algun concesionario
de los visitados le reconocia, seria inmediatamente detenido.

— Posteriormente, le llegaron multas sobre los vehiculos y recla-
maciones de las financieras.

— Las multas no pudo recurrirlas para «no interferir en la inves-
tigacion», segun le explicaron los agentes.

— Como consecuencia de las denuncias interpuestas por él, se
abrieron dos procedimientos. Refiere que no le explicaron
cual seria el proceso, ni que podia personarse, no le avisaron
de la suspension de uno de los juicios...

— No pudo acceder a la sentencia, porque no estaba personado.

— A la empresa en la que trabaja, ha llegado una orden de em-
bargo de sueldo por el importe de las multas impagadas.

— EI Ayuntamiento de su municipio le reclama importes impa-
gados, relativos al Impuesto de Circulacién.

b) INTERVENCIONES EN SEGUIMIENTOS PRESENCIALES Y NO PRESENCIALES

i. Coordinacién con la Agencia Tributaria: exposiciéon del asunto
y busqueda de alternativas: una sentencia que dejara de mani-
fiesto que el aludido no es el responsable de las compras y las
deudas, podrian paralizar el embargo:

— Peticion de la sentencia al Juzgado correspondiente; se niega
a facilitarla, debe ser el interesado quien la solicite (previa-
mente, no se la habia facilitado por no estar personado): pe-
ticion por escrito de la misma.

ii. Planteamiento de otra alternativa: que el interesado solicite
a la Agencia Tributaria el embargo de los coches en lugar del
sueldo: se le ayuda a realizar la peticion.

iii. El Juzgado entrega la sentencia al informado: el imputado, ha
quedado absuelto por falta de pruebas y queda demostrado
gue el interesado no ha sido el comprador de los vehiculos.

iv. Se le orienta para que remita la sentencia a la Agencia Tributa-
ria, a su Ayuntamiento y a su empresa.

v. La Agencia Tributaria cancela las multas vinculadas a los vehicu-
los que estaban a nombre del informado y desaparece del lis-
tado de morosos.
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vi. El paso siguiente es dar de baja los vehiculos.
vii. Con la baja de los vehiculos mas la sentencia, presenta escrito a
su Ayuntamiento.

¢) CONCLUSION SOBRE LA INTERVENCION DEL SAV

El aludido fue robado y su identidad, suplantada. Las consecuencias
han incidido en su vida diaria sobremanera. La intervencion del SAV ha
servido fundamentalmente para dos cuestiones: que consiguiera obte-
ner la sentencia que le servia para demostrar que él no habia realizado
compras, ni solicitado créditos, ni registrado vehiculos a su nombre, y le
ha ido pautando los pasos a dar para recuperar su nombre, para lo que
ha sido necesario un alto nivel de coordinacién con otros organismos.
Resulta interesante destacar que, en el momento en el que se desarro-
lla este caso, el beneficio de la asistencia juridica gratuita no contempla
el nombramiento de profesionales de oficio para procedimientos que
no fueran judiciales. Han sido necesarias 16 atenciones (mayo de 2009-
febrero de 2010).

VI. Conclusion

El Servicio de Atencion a la Victima realiza lo contemplado en los
articulos 28 y 29 de la Ley 4/2015, informar, orientar, apoyar, coor-
dinar, derivar..., palabras que, por si mismas —y, tal vez, por exceso
de uso o por un uso «disperso» y «diverso»—, llegan a trasladar real-
mente poco o ninguin contenido.

Para poder realizar esas tareas, que son en si mismas funciones del
SAV, es necesario la escucha activa; conocer qué ha pasado, cual es
la historia, cdmo se ha llegado hasta ahi, en qué contexto, qué herra-
mientas de afrontamiento existen, si hay apoyos, e imaginar escenarios
gue proporcionen alivio y recuperen equilibrios.

La victimizaciéon no es una foto fija; es un continuo evolutivo que
se mezcla con lo ordinario, lo habitual en la vida de la persona y del
marco social en el que vive. En ese rodaje, aparecen nuevas circuns-
tancias que hacen que los caminos, las estrategias de intervencion, las
generadas de forma conjunta, entre SAV y victima, se bifurquen, se
cierren, desaparezcan... En suma, hacen que se modifiquen para adap-
tarse a las circunstancias personales y Unicas de cada individuo en cada
momento vital.

Y para ello, obviamente, son necesarios equipos profesionales que
dispongan de medios suficientes para poder acoger el aumento, de di-
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mensiones gigantescas, de personas demandantes del servicio, si la lla-
mada Ley del Estatuto de la victima, aprobada sin dotacién econémica,
es exigida per se.

La Ley 4/2015 contempla fundamentalmente los derechos de las
victimas que han judicializado la victimizacién, pero no podemos olvi-
dar que existe un gran nimero de victimizaciones que no se denuncian
y que igualmente son causantes de un malestar, al que también es ne-
cesario poder dar cobertura bio-psico-social: a todas las personas que
son victimas, de cualquier forma de victimizacién, poniendo siempre a
la persona en el centro de la intervencion; un proceso restaurativo.
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|. La victima en el proceso penal

Desde los afnos siguientes al final de la Segunda Guerra Mundial se
viene asistiendo, de manera lenta pero progresiva, a una toma de con-
sideracion de la victima de los delitos como eje de la respuesta penal al
delito!. Se habla de redescubrir a la victima, de ensanchar el ambito de
su participacion en el proceso penal, de conferirle, en palabras de An-
tonio Beristain, «mayor protagonismo en lo policial, en lo procedimen-
tal, en lo penitenciario y en la ejecuciéon de las diversas penas y medi-
das de seguridad»?; quizd estemos ante un nuevo fendmeno llamado

! Las obras del israeli BENJAMIN sobre «victimologia» o la obra de VON HENTING,
El criminal y su victima, de 1948, suelen citarse como los padres de ese nuevo enfoque
en el tratamiento del delito y sus consecuencias.

2 BERISTAIN, A., «La victimologia y el nuevo Coédigo Penal espafiol de 1995», en
La victimologia, Montevideo,1998.
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a modificar de manera importante la concepcion del Derecho penal y
del Derecho procesal penal, tal como lo hemos venido entendiendo y
practicado. En efecto, quienes ya tenemos cierta veterania hemos vi-
vido toda nuestra vida profesional en un sistema de enjuiciamiento pe-
nal que ha ido evolucionando hacia una mayor sofisticacién técnica,
cada vez mas interrelacionado con los sistemas procesales de otros pai-
ses y, al tiempo, cada vez mas centrado en las garantias que el proceso
ha de tener para las personas enjuiciadas como consecuencia de lo es-
tablecido en nuestra Constituciéon y los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos de los que nuestro pais es parte. La vigencia de los
principios de presuncién de inocencia, de tutela judicial efectiva, del
derecho a un proceso con todas las garantias y a los demas derechos
gue se recogen en los arts. 24 y 25 de nuestra Carta Magna han ido
creando un acervo de doctrina que se ha incorporado a la practica de
nuestros Tribunales de manera que hoy resulta inseparable de una con-
cepcion democratica del Derecho sancionador penal. Sin embargo, la
victima, en la practica procesal y hablando en términos generales, no
ha estado especialmente cuidada: muchas veces, como nos dicen Mar-
chena-Gonzalez Cuéllar?, el papel del perjudicado ha sido en el pro-
ceso el de transmisor de la denuncia y fuente de prueba, como ocurre,
por ejemplo, en la Republica Federal de Alemania, y ese punto de vista
parece estar muy compartido en la doctrina. Es cierto que, con caracter
sectorial, diversas normas se refieren a la proteccién de determinados
tipos de victimas, tales como la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de
Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentes y contra la Liber-
tad Sexual?; la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor; la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, o por la grave incidencia del
terrorismo en Espafa la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Recono-
cimiento y Proteccion Integral a las Victimas del Terrorismo. Pero para
disponer de una normativa general de proteccién integral a las victimas
ha habido que esperar hasta el aflo 2015 con la Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto de la victima del delito, y ha habido que hacerlo por
mandato normativo de la Unién Europea: la Decision Marco 2001/220/
JAI, sobre el Estatuto de la victima en el proceso penal, fue muy negli-

3 MARCHENA GOMEZ, M. y GONZALEZ CUELLAR, N., La reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en 2015, Castillo de Luna Ediciones Juridicas, Madrid, 2015.

4 La STS 1032/2007, de 3 de diciembre, dio la razén a la Abogacia del Estado, que
reclamaba sobre la base de las ayudas provisionales y definitivas concedidas a ciertas
victimas al amparo del art. 13 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, el reintegro de las
mismas subrogandose el Estado en los derechos de las victimas indemnizadas.
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gentemente incorporada por el conjunto de los paises de la UE, de ma-
nera que, en sustitucion de la citada Decision Marco, se aprob¢ la Di-
rectiva 2012/29/UE, del Parlamento europeo, y del Consejo, de 25 de
octubre de 2012, que ahora si ha sido integramente traspuesta a nues-
tro ordenamiento interno con la Ley antes citada y con una reforma
importante en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Siendo eso asi, y ci-
fiéndonos al espacio asignado a nuestro trabajo, es decir, el derecho a
la reparaciéon de las victimas, no es menos cierto que, en el marco del
proceso penal, Espafia no es un pais al que se le pueda reprochar una
posicion pasiva en el terreno de los principios. En el Derecho compa-
rado existen dos modelos fundamentales en relacion con la satisfaccion
del derecho al resarcimiento de las victimas. Por un lado, el modelo an-
glosajon, en el cual la separacién entre el proceso civil y el proceso pe-
nal es absoluta. No puede, en ese modelo, hacerse valer en el proceso
penal pretensién resarcitoria alguna. Por otro lado, el modelo continen-
tal —en el que se inserta nuestro pais— permite que en el proceso pe-
nal sea posible tramitar conjuntamente la accion penal derivada del de-
lito y también la accién civil con el contenido y extension que establece
el art. 110 del Cédigo Penal. En el Derecho procesal penal espafiol, ya
desde la promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, el
art. 100 establece que de todo delito o falta «puede nacer accion civil
para la restitucion de la cosa, la reparaciéon del dafio y la indemnizacion
de perjuicios causados por el hecho punible». Al margen de que la Ley
nos indica que lo que genera la responsabilidad civil no es el delito en
si mismo, sino el hecho de que al realizar la accion delictiva se causa un
dafio o perjuicio patrimonial, lo cierto es que en nuestro sistema pro-
cesal los perjudicados por el delito, victimas directas o indirectas y aun
terceros que no pudieran ser considerados como tales, tienen la posi-
bilidad de defender su pretensiéon —siempre limitada en los términos
y con el alcance que establece el mencionado art. 100 del Cédigo Pe-
nal— a través del ejercicio de la accién civil correspondiente en el pro-
ceso penal. A tal fin, se permite la personacion en el proceso penal a
actores civiles junto con acusadores penales que pueden compatibilizar
pretensiones de naturaleza penal y civil. Y ello haciendo el Cédigo Civil
(art. 1.092) una remisién genérica a la regulacién de la responsabilidad
civil ex delicto a lo establecido en el Cédigo Penal.

Esa compatibilizacién de pretensiones penales y civiles en el proceso
penal es algo que ofrece un terreno muy extenso de actuacion a los per-
judicados por el delito para el resarcimiento, al menos en el terreno ted-
rico, ademas de una serie de ventajas de quien reclama en el proceso
penal que no encuentra parangén en el &mbito del Derecho civil. Y ello
por varias razones: en primer lugar, porque el ejercicio de la accion civil
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derivada del delito es obligatorio para el Ministerio Fiscal, que por tanto
habra de indagar sobre las bases facticas que justifican esa pretension
civil, de manera que la prueba de las mismas —en su mayor parte— va
a ser responsabilidad de la Fiscalia y no del perjudicado, como corres-
ponde con los principios que informan el derecho procesal civil; por otra
parte, porque a diferencia de lo que ocurre en la ejecucion del proceso
civil, en el proceso penal la ejecucién penal se produce de oficio por el
Juez que dicta la sentencia, y previamente a la ejecucién, las medidas de
aseguramiento de la responsabilidad civil también pueden ser adoptadas
de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal; y también porgue nuestro
sistema procesal penal y especialmente nuestro Cédigo Penal han ido
incrementando los efectos en la respuesta penal al delito cometido que
ha de tener la satisfaccion de la pretension resarcitoria lo que sin duda
es un estimulo para el condenado a la hora de abonar las responsabili-
dades civiles. A mi modo de ver, poco a poco, por razones de politica
criminal, la accién civil derivada del delito que se ejercita en el proceso
penal, sin mutar su esencia, va trascendiendo a la naturaleza privada de
su contenido sustantivo hasta perder algunos de sus rasgos caracteristi-
cos en el proceso civil precisamente para facilitar a la victima la satisfac-
cion de sus pretensiones privadas, ademas de entenderse que la repa-
racion tiene un efecto socializador que evidencia de alguna manera la
voluntad del condenado (cuando no es enteramente forzosa) de atem-
perar los efectos del delito. Podemos sefialar en este sentido que el Es-
tado no se muestra pasivo ante la reclamacién privada de la victima del
delito. Por el contrario, la satisfaccion de la victima parece convertirse en
una cuestion de interés general, y ello genera una serie de efectos como
los que estamos sefalando. Esa suerte de transformacion de los rasgos
de la accion civil derivada del delito que se viene observando puede to-
davia —y deberia, en mi opinibn— potenciarse en un contexto de me-
jora de la posicién de las victimas en el proceso en lo que se refiere a su
derecho a la reparaciéon. Una reparaciéon que, aunque aqui abordaremos
en aspectos sustancialmente de resarcimiento econémico, debe abor-
dar otros aspectos que en muchos casos no deberian limitarse al dere-
cho a una suma dineraria. Derechos de informacién, asistencia, apoyo,
derechos procesales, de proteccion, de restauraciéon material y moral de
los perjuicios causados por el delito deberan en el futuro formar parte
del contenido de la reposicién a la victima, en lo posible, a una posicion
analoga a la que tenia antes de sufrir la ofensa delictiva.

En este trabajo intentaremos hacer constar los distintos aspectos
en los cuales la satisfaccion de la pretension indemnizatoria del perjudi-
cado por el delito va a tener efectos positivos en el tratamiento penal o
penitenciario que va a sufrir el penado, lo cual son indudablemente es-
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timulos para que este termine cumpliendo sus obligaciones. Y, ademas,
abordaremos algunas cuestiones que podrian tal vez ser implementa-
das para mejorar las posibilidades de reintegro de las victimas. Y es que
a pesar de la gran bateria de recursos en la ley para tratar de mejorar la
eficacia de la accién de la justicia penal en la cuestién del resarcimiento
a los perjudicados, existen deficiencias fundamentales —creo que es-
pecialmente en el cuidado con el cual se ha de elaborar la pieza de res-
ponsabilidad civil— para asegurar el pago de las indemnizaciones, ade-
mas de inducir al cumplimiento voluntario por el condenado a cambio
de beneficios de naturaleza penal.

No se nos oculta el hecho de que sobre esta materia existen ob-
jeciones importantes: por un lado, se sefiala que si el derecho penal
existe es precisamente porque con el delito se infringen bienes juridicos
importantes que el Estado considera que deben merecer mas reproche
que el de ofrecer un reintegro a las victimas; es decir, un castigo, una
pena, un mal asociado al quebrantamiento del derecho al autor del de-
lito. Que ese castigo, de facto, pueda acabar convirtiéndose finalmente
en la simple satisfaccién a las victimas de unas cantidades de dinero
ademads de una pena simbdlica, desvirtla el proposito del legislador al
establecer los delitos. Por ello no falta quien habla de «mercantiliza-
ciony» de la respuesta al delito si, de una manera u otra, el resultado fi-
nal para el autor de una infraccion penal no es otro méas grave que la
restitucion de los dafios y perjuicios causados. Ademas de resultar in-
justo que quien tiene voluntad y dinero para pagar acaba teniendo me-
nor castigo que quien acaso quiere, pero no puede abonar las indem-
nizaciones solicitadas por la victima. Es lo cierto, por otro lado, que las
deficiencias en la formacion de las piezas de responsabilidad civil y los
retrasos de la justicia juegan a favor de los delincuentes especialmente
en casos complejos o con muchos perjudicados que litigan agrupados
0 bajo una misma direccién: ciertas victimas pueden verse compelidas a
aceptar cantidades menores de las que les pudieran llegar a correspon-
der tras largos afios de proceso y ciertos delincuentes pueden salir me-
jor librados de sus delitos sin llegar a reponer integramente a la victima
a la situacion anterior a la comision del delito. Sin olvidar el hecho de
gue —al igual que ocurrié en el pasado en aquellos casos en los que
el perdén de la victima producia efectos procesales en algunos delitos
contra la libertad sexual— pudieran darse casos de presiones ilicitas a
los perjudicados para que se conformaran con indemnizaciones meno-
res que pudieran acabar teniendo efectos sustantivos en la responsabi-
lidad penal de los delincuentes.

Como vemos, en estas cuestiones, como en general en muchas
otras que nos encontramos en el &mbito del Derecho penal, hay as-
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pectos que merecen un tratamiento equilibrado, tratando de conciliar
derechos de unos y de otros, tratando asimismo de evitar abusos por
parte de falsas victimas o de quienes pretenden sobre la coercién del
derecho penal obtener un lucro indebido, asi como satisfaciendo las
necesidades de prevencidn general que son consustanciales al estable-
cimiento de penas para ciertos delitos.

ll. El Estatuto de la victima. Concepto de victima

La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito,
como dice su Preambulo, aglutina en un solo texto legal el catélogo de
los derechos de las victimas, trasponiendo las Directivas de la Unién Eu-
ropea en la materia y recogiendo la particular demanda de la sociedad
espanola. Victima, segun la Ley, son sélo personas fisicas y se distingue
entre victimas directas e indirectas (art. 2 de la Ley). Las victimas direc-
tas son los ofendidos por el delito y las indirectas son determinados pa-
rientes de personas muertas o desaparecidas con ocasion directa de un
delito, en términos muy semejantes a la definicién que de victima re-
coge la Directiva 2012 en su art. 2.1.a). A las victimas se les reconoce
un conjunto de derechos de caracter general en el art. 3 de la Ley, de-
rechos que se desarrollan en el articulado de la misma. Entre los dere-
chos basicos de las victimas existen una serie de ellos muy relacionados
con la eventualidad del ejercicio de sus derechos a la restitucion en el
proceso penal, singularmente los derechos de informacion recogidos
en los arts. 5 a 7. En este aspecto, la regulacién espafiola se coloca por
encima de los umbrales comunitarios que establece la Directiva 2012,
gue en su art. 16 se limita a indicar que «los Estados miembros garanti-
zaradn que, en el curso del proceso penal, las victimas tengan derecho a
obtener una decision sobre la indemnizacion por parte del infractor, en
un plazo razonable, excepto cuando el Derecho nacional estipule que
dicha decisién se adopte en otro procedimiento judicial». Y se afiade
que «los Estados miembros promoveran medidas para que el autor de
la infraccién indemnice a la victima adecuadamente».

De manera especifica, el titulo Il del Estatuto se ocupa del examen
de la participacién de la victima en el proceso penal, para ejercer la ac-
cion penal y civil, y que en definitiva se rige por lo dispuesto en la LECr,
conforme a la cual la victima desde el ofrecimiento de acciones tiene
la posibilidad de convertirse en parte del proceso y de reclamar lo que
a su derecho convenga, posibilidad que incluye la reserva del ejerci-
cio de las acciones civiles para un procedimiento en la jurisdiccién civil
(art. 110 CP).
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lll. Tiempo y modo de ejercitar la accion civil. Reserva y renuncia

La accion civil derivada del delito se ejercita sin necesidad de que-
rella, ejerciéndose la pretension en el escrito de calificacién provisio-
nal, y es hasta ese tramite (art. 110 de la LECr) cuando puede pro-
ceder la personacién para su ejercicio. Por otra parte, la ley procesal
penal impide plantear —salvo el supuesto del art. 843 de la LECr—
pleito civil (siendo causa de suspensién de los ya entablados) mientras
esta pendiente la resolucion de una causa penal por los mismos he-
chos, entendiéndose que el efecto suspensivo solo tendra lugar si la
resoluciéon de la causa penal es determinante del resultado del pleito
civil.

El ejercicio de la accién civil puede ser objeto de reserva por el
perjudicado para su ejercicio después de terminado el juicio criminal
(arts. 108 y 112 de la LECr) o de renuncia. En el primer caso, la senten-
Cia no podra contener un pronunciamiento sobre la responsabilidad ci-
vil. Pero obviamente, los caracteres que delimitan la accion civil son los
sujetos procesales, el petitum y la causa de pedir. Puede, por tanto,
ejercerse fuera del proceso penal acciones civiles en las que varfen los
anteriores elementos previamente ejercitados en el proceso. Sobre este
particular, quiza sea ilustrativa la STS 107/2015, de 20 de febrero, que
sobre este particular indica:

«En el esquema de la responsabilidad civil del Cédigo Penal exis-
ten diferentes legitimaciones pasivas. Estan pasivamente legitimados,
el autor, participe o cémplice; el responsable civil subsidiario; el res-
ponsable civil directo del articulo 117 CP e incluso los terceros par-
ticipes a titulo lucrativo. El esquema evidencia que son compatibles
todas esas responsabilidades. Por lo tanto, el hecho de haberse ejer-
citado la accién contra un escalén de responsables no determina que
la accién se haya ejercitado contra los demas.»

La Sentencia pone como ejemplo el supuesto de hecho contem-
plado en la sentencia de fecha 28 de enero de 1998, en la que en un
supuesto de un cliente herido por el atracador de una entidad banca-
ria en la que se encontraba cuando se perpetré el robo con intimida-
cién y armas, estimd compatible que se fijara en la sentencia penal la
responsabilidad civil del atracador condenado a favor del cliente herido
y que se reservasen las acciones civiles contra el banco para ejercitarlas
en un proceso civil posterior. En tal Sentencia, el Tribunal Supremo se-
Aalé que no existid una propia renuncia por parte del cliente herido. En
cuanto a la renuncia, el Tribunal Supremo ha entendido que la misma
ha de ser objeto de interpretacion restrictiva. La STS de 30 de diciem-
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bre de 2014 sefala los caracteres de la renuncia al ejercicio de la ac-
cion civil diciendo:

«El articulo 109 LECrim establece la obligacion del érgano juris-
diccional, que se concreta tras la Ley 13/2009, de 3 de noviembre,
de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
oficina judicial, en la persona del Secretario Judicial, de informar a los
posibles perjudicados por el hecho delictivo de la posibilidad de mos-
trarse parte en la causa y de ejercitar o no las acciones civiles que les
correspondan y poner en conocimiento que en todo caso el Ministe-
rio Fiscal ejercitara las acciones penales en el marco de los delito pu-
blicos, y civiles salvo renuncia o reserva. Y el articulo 110 del mismo
texto que los perjudicados por un delito o falta que no hubieren re-
nunciado a su derecho, podran mostrarse parte en la causa si lo hi-
cieran antes del tramite de calificacion del delito, y ejercer las accio-
nes civiles y penales que procedan, o solamente unas u otras, segun
les conviniere, sin que por ello se retroceda en el curso de las actua-
ciones.

La jurisprudencia de esta Sala ha exigido a la renuncia, para que
tenga efectividad extintiva del derecho a ser reparado, que sea formal
y expresa (STS 681/2012, de 20 de septiembre, 0 1394/2011, de 27
de septiembre); expresa y terminante, que no deje lugar a duda por
su claridad y contundencia, acerca de cuél fue la voluntad del renun-
ciante (STS 1755/2003, de 19 de diciembre, y 250/2005, de 28 de fe-
brero). En palabras de la STS 3862/1990, de 1 de diciembre, los actos
de renuncia tienen que ser interpretados de un modo absolutamente
restrictivo, y al efecto se remitié, entre otros, al articulo 1815 del CC
segun el cual «la transaccidon no comprende sino los objetos expresa-
dos determinadamente en ella o que, por una induccién necesaria de
sus palabras, deban reputarse comprendidos en la misma».

En el presente caso Sebastian dijo en instruccion (folio 149): “ma-
nifiesta que no quiere ninguna indemnizacién, que lo Unico que
quiere es no ver mas a estas personas”. Por su parte, Antonio dijo
(folio 160): “manifiesta que no quiere un duro de los agresores, pero
que lo que no quiere es que aparezcan nuevamente por donde vive
el declarante”. José consta que dijo en el folio 164: “manifiesta que
no reclama dinero, pero que lo que quiere es no ver mas a estas per-
sonas” y Pedro “manifiesta que no reclama, que sélo quiere que esta
gente los deje en paz, al declarante y a su familia” (folio 176).

Ciertamente tales expresiones, en principio, sugieren que no es-
tan interesados en reclamar una indemnizacion, pero en ningin caso
son renuncias inequivocas y terminantes. No se empled a tal efecto
el verbo que mas claramente patentiza esa voluntad, “renunciar”, vy,
en todo caso, se formularon condicionadas a determinado compor-
tamiento de los acusados. Como dijo la Fiscal al impugnar el motivo,
no fue una renuncia terminante y los actos posteriores de los perjudi-

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-16982-52-3, nim. 14/2018, Bilbao, pags. 191-217

© Universidad de Deusto



EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A LA REPARACION 199

cados ponen de manifiesto un comportamiento de signo inequivoca-
mente contrario a lo pretendido por los recurrentes, dirigido a mos-
trar un pleno interés en el ejercicio de la accion penal y de la accién
civil derivada de las agresiones padecidas.»

El ATS 1406/2007, de 18 de julio, considerd nula la renuncia de la
victima por tener «una informacién viciada sobre las consecuencias de
la agresidn», pese a reconocer que la renuncia del perjudicado en su
dia fue voluntaria y realizada en sede judicial. Me parece un pronuncia-
miento muy interesante.

Las caracteristicas del proceso penal espafiol, en el cual salvo re-
serva o renuncia del ejercicio de la acciéon civil por el perjudicado se
ejerce conjuntamente la accién penal y la pretensién civil determina
gue la sentencia penal supone asimismo cosa juzgada en la pretension
civil deducida en el proceso, aunque el perjudicado no la hubiera ejer-
citado. Los riesgos, pues, son grandes para las victimas que abandonan
el ejercicio de su pretension sin renunciar a ella, porque la sentencia fi-
jard de manera definitiva el alcance de su indemnizacion. Esta materia
debe ser objeto de informacién a las victimas en el momento del ofre-
cimiento de acciones (art. 109 de la LECr) advirtiendo de manera clara
de las consecuencias. Sin perjuicio de que en casos excepcionales pu-
diera abrirse un proceso civil por reclamaciones no ejercitadas en el
proceso penal (por ejemplo, por la apariciéon de complicaciones en la
salud derivadas del hecho punible que no fueron tenidas en cuenta en
la sentencia), la renuncia al ejercicio de la accién civil supone la renun-
cia definitiva a la reclamaciéon. Ya hemos visto que el Tribunal Supremo
interpreta en términos restrictivos el alcance de la renuncia, pero los
problemas siguen apareciendo. En delitos contra las personas causa-
dos en el seno de las familias no es infrecuente que el lesionado se pre-
Cipite a renunciar a las acciones civiles en sus comparecencias ante el
juez. La cuestion es que la renuncia no es revocable de manera que
si las molestias que tenia la victima tras el golpe sufrido se convierten
mas adelante en una grave dolencia su acto libre y terminante de re-
nunciar prevalece. Sobre este tema quiza fuera conveniente reflexionar
un poco sobre el alcance de las renuncias precipitadas y la posibilidad
de lege ferenda de considerar la revocacién de la renuncia cuando los
efectos del delito son mucho maés graves de lo que se preveia cuando
se hizo la declaracion ante el juez. O al menos, conceder un periodo de
reflexion a la victima en la linea del que establece el art. 8 del Estatuto
de la victima, quizad acortando los plazos, para permitir la reconsidera-
cion de la renuncia.
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IV. Principios generales sobre la responsabilidad civil derivada del
delito segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo

El ATS de 13 de noviembre de 2008 sintetiza los principios genera-
les por los que se rige esta materia:

«La sentencia debe contener una determinacion del dano, en
la medida de lo posible, como si de una accién civil se tratara, ejer-
cida con independencia de lo penal; por cuanto la accién civil ex de-
licto no pierde su naturaleza civil por el hecho de ser ejercitada en
un proceso penal. 2) La estimacion de la concreta cuantia objeto de
la condena ha de ser razonada en los supuestos en que la motiva-
cion sea posible, y no lo es, o alcanza dificultades a veces insupera-
bles, explicar la indemnizacion por dafo moral, dificilmente sujeta
a normas (utilizando la palabra en sentido general) preestablecidas.
3) Comprende también los intereses legales del articulo 576 LEC (an-
tiguo art. 921), porque la Ley ordena que, si hay condena a una can-
tidad liquida, ésta devengara —el precepto esta redactado en forma
imperativa y se trata, por tanto, de una obligacién ex lege— desde
que se dicta en primera instancia y hasta la ejecucion el interés que
el art. 576 fija, si la sentencia es mantenida por el Tribunal que co-
nozca del recurso. Se trata de una norma dictada sin duda para fa-
vorecer al acreedor colocado en situacién a veces comprometida y
desestimar las impugnaciones sin base alguna, con un profundo sen-
tido de busqueda de equilibrio y armonia en todo tipo de relaciones
juridicas que tienen un soporte econdémico y que se someten a de-
bate judicial, siendo injusto que la posible pérdida del poder adqui-
sitivo del dinero y su rentabilidad lo pierda quien ha visto satisfecha
judicialmente su pretensién. 4) La fijacion del quantum es potestad
del Tribunal de instancia: en casacién sélo son impugnables las ba-
ses sobre las que se asientan. 5) La cuantia sélo es revisable cuando
la cifra fijada por el Juez o Tribunal rebase, exceda o supere la re-
clamada o solicitada por las partes acusadoras y la sentencia sélo lo
serd cuando no fije —o lo haga defectuosamente— las bases corres-
pondientes. Y 6) La indemnizacién comprende los perjuicios mate-
riales (que han de estar probados) y los morales que no son suscep-
tibles de prueba, cuando su existencia se infiere inequivocamente de
los hechos.»

El dafio moral (o psiquico) constituye un concepto indeterminado,
pero real y existente, ante la evidencia de que todo delito afecta a los
aspectos mas sensibles y espirituales del ofendido, que soporta indebi-
damente el dafio del ilicito penal, aungque no se traduzca directamente
en un perjuicio patrimonial. El art. 110.3.° CP lo establece de forma ex-
presa, pero la vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva obliga a
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gue el Tribunal que establezca razone o argumente la existencia e in-
tensidad del dafio moral y su cuantia.

V. Ejercicio de la accion civil por el Fiscal

Una de las cuestiones mas caracteristicas del ejercicio de la accién
civil en el proceso penal es el hecho de que la misma es obligacién del
Ministerio Fiscal en los delitos publicos o semi-publicos (art. 108 de la
LECr). El Fiscal ejerce la accion penal junto al acusador particular y al
actor civil cuando concurran. El ejercicio de la accién civil esta vedado a
la acusacion popular, segun el Tribunal Supremo ha establecido desde
antiguo. No podemos olvidar que la accién civil, que es el derecho a
iniciar e impulsar la actuacion de los Tribunales en el ejercicio de una
pretensidon de naturaleza privada, participa de las caracteristicas que
le confiere el derecho procesal civil, la primera de las cuales es la legi-
timacion, es decir, la vinculacion de la parte con el objeto litigioso. En
el caso de la accién penal, por ministerio de la ley se confiere legitima-
cion ad causam, con caracter genérico al Ministerio Fiscal. Ello incide
también en aspectos como la vigencia del principio dispositivo, que en
el proceso civil aparece vinculado al titular de la acciéon y que en el pro-
ceso penal se extiende también al Fiscal. Esa obligacion del Fiscal se ha
de ejercitar haya o no acusador particular. Es decir, se ejercita obligato-
riamente por el Fiscal en concurrencia con el acusador particular, que
por su parte desarrolla el contenido de su pretension de naturaleza civil
conforme a los principios del proceso civil. La obligacién del Fiscal solo
cede cuando el perjudicado enuncia o reserva el ejercicio de las accio-
nes civiles derivadas del delito. Siempre he considerado esa duplicidad
de ejercicio de acciones civiles por parte del Fiscal y del perjudicado en
el mismo proceso como una anomalia, pero esta plenamente consoli-
dada en nuestro proceso penal. La actuacion de la pretensién civil por
el Ministerio Fiscal es una legitimacion extraordinaria, ya que no actia
como representante ni sustituto procesal del perjudicado, careciendo
ademas de derecho civil sustantivo alguno. Encontramos la justificacion
procesal a esa facultad del Fiscal en el art. 773 de la LECr, que sefiala
gue en el ejercicio de las acciones penal y civil, el Fiscal velara por la
protecciéon de los derechos de las victimas y de los perjudicados por el
delito. Tanto el Tribunal Constitucional, en la sentencia 98/1993 como
la Circular de la FGE 2/1998, de 27 de octubre, sobre ayudas publi-
cas a las victimas de delitos dolosos violentos y contra la libertad sexual
abundan en el interés publico de la proteccion de la victima como fun-
damento de la legitimacion del Fiscal para el ejercicio de la accion civil
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en el proceso penal. Esta ultima Circular excita el celo de los fiscales a
la hora de instar la averiguacion y constancia de los hechos relevantes
para el éxito de la acciéon pretension civil, y dado que el ejercicio de la
accion civil se rige por los principios de rogaciéon y congruencia, ordena
que no se deba cerrar la instruccion sin haber recabado prueba de la
identidad de las victimas y de los dafos fisicos o psiquicos sufridos, in-
cluso en el caso de que el proceso se vea abocado al archivo por otras
razones. Pero no deja de ser paradojico el hecho de que el interés pu-
blico en el resarcimiento de las victimas solo encuentre una plasmacion
privilegiada cuando se ejercita en el proceso penal, no cuando se acude
por la victima al proceso civil donde queda sometida a las reglas gene-
rales de ese tipo de procesos.

Las relaciones entre los perjudicados personados y el Ministerio Fis-
cal en lo que se refiere a la responsabilidad civil a veces entran en con-
flicto (por reclamar mas el perjudicado que el Fiscal) de manera que en
€s0s casos no se entiende muy bien el papel que el Fiscal desempena.
En general soy partidario, como se apunta por la profesora MARTIN
RIOSS, en incrementar la cercanfa y comunicacion del Fiscal con el per-
judicado antes de ejercer la accidn civil en el proceso penal, a sabien-
das de que la sobrecarga de trabajo que padecen muchas fiscalias no
permite muchas veces la mencionada actividad.

Pero es que, ademas, el mandato del art. 112 de la LECr, al sefalar
gue «ejercitada la accién penal se entendera utilizada la civil, a no ser
gue el dafiado o perjudicado la renunciase o la reservase expresamente
para ejercitarla después de terminado el juicio criminal» obliga a to-
mar en consideracion que la pasividad del perjudicado y el ejercicio de
la accién civil por el Fiscal puede suponer cosa juzgada para la victima
cuando recaiga sentencia absolutoria. Los efectos por tanto para la vic-
tima pueden ser graves. Es relevante por tanto conocer que en el ejerci-
cio de la acciéon civil por el Fiscal —que tan Util y ventajosa se revela en
la practica diaria de nuestros Tribunales para las victimas— puede tener
inconvenientes puntuales para el perjudicado. Por ello son muy impor-
tantes las obligaciones de informacion general a la victima que estable-
cen los arts. 5 a 7 de la Ley 4/2015, de 27 de abiril, y en concreto sobre
las consecuencias de la inaccion de la victima en relacion con sus recla-
maciones civiles. En concreto, y a los efectos que nos ocupan aqui, la
notificacion a las victimas no personadas del archivo de las actuaciones
penales es cuestion establecida en la LECr, y preceptiva a fin de posibi-
litar por su parte el ejercicio de las acciones civiles si procedieran.

5 MARTIN RIOS, M.P., Victima y justicia penal, Ed. Atelier, Barcelona, 2012.
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En cualquier caso, y conocedores todos de la importancia de la
correcta formacién de la pieza de responsabilidad civil, éste es un
campo en el cual el Fiscal si puede jugar un papel determinante, como
veremos mas adelante.

VI. Consecuencias favorables para el infractor de la satisfaccion
de la responsabilidad civil

Vamos a ver ahora el conjunto de consecuencias que se prevén en
la ley penal derivadas del cumplimiento por el infractor de sus obliga-
ciones civiles. Este es un terreno interesante para explorar, en la me-
dida en que si el legislador permite, por razones de politica criminal,
gue el pago de las indemnizaciones a que queda obligado por el delito
tengan influencia muchas veces determinante del tiempo que se va a
cumplir en prision, de su indulto o de la cancelacién de sus anteceden-
tes penales, caben todavia opciones para ir algo mas allad en términos
de lege ferenda, para dar una completa satisfaccion a la victima como
alternativa al ejercicio de accion penal en términos de justicia restaura-
tiva.

1. Atenuante de reparacion del art. 21.5 del Cédigo Penal

La primera, y quizd mas conocida, consecuencia de la satisfaccion
de la responsabilidad civil es la reparaciéon del dafo causado por el de-
lito o la disminucion de sus efectos en cualquier momento del proce-
dimiento y con anterioridad a la celebracion del juicio oral. Se trata
de una causa de atenuacién de la responsabilidad que opera con pos-
terioridad a la comision del delito y, por tanto, las razones de su exis-
tencia son de mera politica criminal, sin que la culpabilidad del conde-
nado tenga aqui relevancia alguna. Como dice la STS 74/2016, de 10
de febrero, su fundamento esta en la proteccion de la victima favore-
ciendo la reparacion privada posterior al delito. Aqui no se exige arre-
pentimiento de clase alguna tratdndose de una circunstancia objetiva
en la que Unicamente ha de constatarse el momento de la reparacion
y la entidad de la misma, que ird desde la irrelevancia penal hasta la
eventual apreciacion como atenuante muy cualificada. El TS sefala en
la sentencia antes citada que cualquier forma de reparacién del delito o
disminucion de sus efectos, sea por la via de la restitucion, de la indem-
nizacion de los perjuicios, de la reparacion moral o incluso simbdlica,
puede integrar las previsiones de la atenuante (STS 74/2016). La con-
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figuracion de la atenuante permite un amplio juego a su operatividad
como instrumento para el resarcimiento de la victima. La reparacion
durante las sesiones del Juicio Oral podria dar lugar a la atenuante ana-
l6gica del art. 21.7, con los mismos efectos que la ordinaria, en el bien
entendido de que si el pago de la responsabilidad civil y la aplicacion
de esa atenuante fuera fruto de un acuerdo entre las partes que se re-
flejara en la calificacion definitiva, la misma atenuante habria de ser es-
timada por el Tribunal so vulneracién del principio acusatorio. El conte-
nido de la atenuante va mas alla del alcance de la responsabilidad civil
que recoge el art. 110 CP, ya que una mera reparacion moral o simbo-
lica que se considerara aceptable por el perjudicado podria integrar las
previsiones del art. 21.5 CP. No creo, sin embargo, que este tipo de re-
paraciéon sea lo frecuente en los Tribunales y que en términos genera-
les al hablarse de reparacion lo corriente es que se refiera al contenido
concreto de la responsabilidad civil. Se trata, por tanto, de una atenua-
cion orientada hacia la satisfaccion de la victima entendiéndose que la
satisfaccion de sus intereses es una cuestion que trasciende del &mbito
privado de ésta para convertirse en una cuestion de interés general, sin
perjuicio ademas de la valoracién del comportamiento del condenado
gue repara el dafio causado como un indicio de su rehabilitacion.

La reparacion ha de ser relevante o significativa en relaciéon tanto
del monto de la responsabilidad civil como de las posibilidades econé-
micas del reo, debiendo excluirse reparaciones consistentes en la con-
signacion de pequenas cantidades. No se exigen factores de indole
subjetiva, tales como pudiera ser la motivacion del sujeto para indem-
nizar o el reconocimiento de su culpabilidad. La atenuante alcanza a
quien indemniza, pero no al acusado que no lo hace, aunque la repa-
racién haya sido completa por parte de otro coimputado.

Es posible la apreciacién de la atenuante como muy cualificada
(aunque el TS no se muestra proclive a su apreciacion en tal grado Uni-
camente con la reparacién total, sino que hay que valorar en su con-
junto las circunstancias), y la vigencia del principio acusatorio determi-
nara la obligacion del Tribunal de aplicar en esa extension la atenuante
solicitada por todas las partes acusadoras. Vemos, pues, que esta ate-
nuante es quiza la mas relevante a efectos de procurar mediante una
reduccion significativa de la pena el resarcimiento de las victimas, y ve-
mos también como consecuencia de ello una enorme ventaja del ejer-
cicio de la accién civil en el proceso penal, al existir un potente factor
coercitivo para que se indemnice a las victimas.
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2. Suspension de la ejecucion

Con la firmeza de la sentencia no se agotan las posibilidades de
que el perjudicado cuente con instrumentos para incentivar el resar-
cimiento de los perjuicios sufridos por el delito. El art. 80 del Cédigo
Penal establece que los jueces y tribunales podran dejar en suspenso
la ejecucién de las penas privativas de libertad no superiores a los dos
afos, cuando sea razonable esperar que la ejecuciéon de la pena no sea
necesaria para evitar la comision futura por el penado de nuevos deli-
tos. Entre los elementos que ha de valorar el juez estd «en particular su
esfuerzo para reparar el dafno causado», siendo ademas condicion ne-
cesaria para dejar en suspenso la ejecucion de la pena, ademas de la
condicion de delincuente primario del reo, «que se hayan satisfecho las
responsabilidades civiles que se hubieren originado...» (art. 80.2.3 CP).
Este requisito se entenderd cumplido cuando el penado asuma el com-
promiso de satisfacer las responsabilidades civiles de acuerdo a su capa-
cidad econémica, y sea razonable esperar que el mismo serd cumplido
en el plazo prudencial que el juez o tribunal determine, valordndose
en todo caso el esfuerzo posterior al hecho del condenado en reparar
el dafo causado. Esta circunstancia es consecuencia de que no puede,
en términos de equidad, discriminarse al delincuente solvente respecto
del insolvente, y que lo correcto es valorar la voluntad reparadora del
condenado. Se prevé que el Juez o Tribunal soliciten las garantias con-
venientes para asegurar su cumplimiento. El juego de los arts. 80 y 94,
que recoge diversos supuestos para permitir la suspension de la eje-
cucién de la pena, para delitos de cierta gravedad, con incluso la no
concurrencia de los requisitos legales basicos, nos hace concluir que
siempre el factor del abono de las responsabilidades civiles (o el com-
promiso de hacerlo) estad presente como uno de los factores ineludibles
para acceder a dicho beneficio.

Singular interés tiene ahora lo dispuesto en el art. 84.1 CP. En esos
casos, la suspensién se condiciona siempre a la reparacion efectiva del
dafio o a la indemnizacién del perjuicio causado, conforme a sus posi-
bilidades fisicas o econdmicas, o al cumplimiento del acuerdo a que se
refiere el art. 84.1 CP, es decir el acuerdo obtenido a través de la me-
diacién penal.

3. La mediacion penal

La Directiva 2012/29, del Parlamento Europeo, y del Consejo de 25
de octubre de 2012, relativa al Estatuto de la victima en el proceso pe-
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nal, establece que «los Estados miembros procuraran impulsar la me-
diacion en las causas penales». Esa Directiva, que es vinculante por su
rango normativo, establece en el apartado numero 44 de su fundamen-
tacién lo siguiente, si bien se hace constar que en el articulado de la Di-
rectiva no se exige ni impone a los Estados un impulso de la mediacion
penal aunque si se establecen, «cuando proceda» facilitar la derivacion
de casos, los limites y requisitos de los servicios de la justicia reparadora:

«Los servicios de justicia reparadora, incluidos, por ejemplo, la
mediacion entre victima e infractor, las conferencias de grupo fami-
liar y los circulos de sentencia, pueden ser de gran ayuda para la vic-
tima, pero requieren garantias para evitar toda victimizacion secun-
daria y reiterada, la intimidacion y las represalias. Por tanto, estos
servicios deben fijarse como prioridad satisfacer los intereses y nece-
sidades de la victima, reparar el perjuicio que se le haya ocasionado
e impedir cualquier otro perjuicio adicional. A la hora de remitir un
asunto a los servicios de justicia reparadora o de llevar a cabo un pro-
ceso de justicia reparadora, se deben tomar en consideracion facto-
res tales como la naturaleza y gravedad del delito, el grado de dafo
causado, la violacién repetida de la integridad fisica, sexual o psico-
|6gica de una victima, los desequilibrios de poder y la edad, madurez
o capacidad intelectual de la victima, que podrian limitar o reducir su
capacidad para realizar una eleccién con conocimiento de causa o
podrian ocasionarle un perjuicio. Los procedimientos de justicia repa-
radora han de ser, en principio, confidenciales, a menos que las par-
tes lo acuerden de otro modo o que el Derecho nacional disponga
otra cosa por razones de especial interés general. Se podra conside-
rar que factores tales como las amenazas o cualquier forma de vio-
lencia cometida durante el proceso exigen la divulgacion por razones
de interés general.»

i Qué es la mediacién? Basicamente consiste en la intervencion
de una persona experta en Derecho penal para que las partes afecta-
das por el hecho criminal, el autor y la victima o perjudicado, resuel-
van el conflicto creado por el delito, lo que se alcanzara con el recono-
cimiento del crimen por el autor y la satisfacciéon material o moral de la
persona que lo ha sufrido®. En la mediacién penal ni se obvia la reso-
lucion judicial ni se evita el proceso penal, porque pertenece a la esen-
cia de los poderes del Estado (y, en particular, al Poder Judicial) la apli-
cacion del Derecho penal conforme al sistema de garantias procesales
establecidas. Una serie de reformas procesales y sustantivas importan-

6 RUIZ RUIZ, R.M. «La mediacién penal: una realidad». Accesible en https:/www.
fiscal.es/.../Ponencia%20Ruiz%20Ruiz%20R0sa%20M» %20%20.pdf?...
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tes acercan, sin embargo, la realidad de la mediacién a nuestros textos
legales, hasta ahora limitada en Espafia al dmbito juvenil, aunque to-
davia falta mucho terreno que recorrer. Asi, la reforma del Coédigo Pe-
nal operada por las LO 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, suprime las
faltas del catalogo de infracciones penales y convierte algunas de ellas
en delitos leves. Y la Ley 1/2015 también modifica la LECr, al introducir
moderadamente el principio de oportunidad en la actuacién del Fiscal
en el enjuiciamiento de los delitos leves (art. 963 LECr), de manera que
procedera el Juez a archivar las actuaciones cuando el Fiscal lo solicite
por entender que i) el delito leve denunciado resulta de muy escasa en-
tidad; y ii) no exista un interés publico relevante en la persecucién del
hecho, entendiéndose aqui que en los delitos patrimoniales no existe
ese interés publico, cuando se hubiere procedido a la reparacion del
dafo y no exista denuncia del perjudicado.

A través de la via combinada del citado articulo que incide en el en-
juiciamiento de los delitos leves (art. 963 de la LECr), de lo dispuesto en
el art. 84.1 CP, de lo dispuesto en la Directiva Comunitaria apuntada, y
de lo establecido en el art. 15 del Estatuto de la victima, se va constru-
yendo poco a poco un cuerpo normativo que ha permitido introducir
la mediacion penal —todavia limitadamente— en el dmbito de nuestro
proceso. Una mediacién penal que bien en el ambito de la suspension
de la ejecucién de la pena (art. 81) o bien en el terreno de los delitos
leves encuentra un terreno propicio a favorecer las pretensiones indem-
nizatorias de la victima. Pero que no se limita exclusivamente a dichos
aspectos, toda vez que alld donde segin nuestra normativa procesal
sea posible concordar una pena entre la defensa y las acusaciones, en-
tiendo que es posible intentar la mediacion penal.

La mediacion, que como decimos se va introduciendo en la practica
de nuestros Tribunales y Fiscalias, no supone la exenciéon de la respon-
sabilidad del reo, pero una vez conseguido el acuerdo y la reparacion
de la victima permite la apreciacién de una serie de beneficios penales
y penitenciarios para éste, ademas de producir en teoria economizar re-
cursos procesales. El juego de las atenuantes constituidas con posterio-
ridad a la comisién del delito, tales como la analégica de confesién y la
de reparacion —que pueden llegar a ser calificadas como muy cualifica-
das— adquieren aqui una importancia muy importante para estimular
la voluntad del investigado si hay predisposiciéon en la victima para en-
trar en el programa de mediacién, siempre tras la informacion exhaus-
tiva e imparcial que hay que brindar a la victima (art. 15 del Estatuto de
la victima). En todo caso, y siendo cierto que la mediacién funciona sa-
tisfactoriamente en algunos paises que tienen el sistema implementado
desde hace tiempo, en esta materia para avanzar van a ser precisos
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cambios estructurales de mucho peso en nuestro proceso penal. Cues-
tiones como el interés publico en la represion de la infraccion —fruto
de una concepcién arraigada de que el castigo es la reaccién natural al
delito—, la escasa vigencia en nuestro sistema del principio de oportu-
nidad que permitiria a la Fiscalia deferir a los servicios de mediacién una
parte importante de los casos penales y —claro— la presuncion de ino-
cencia del acusado (la mediacion ha de partir del reconocimiento del
responsable del delito cometido), son factores que todavia lastran desde
los principios la implantacién de esta modalidad de justicia restaurativa,
en la que no podemos olvidar que su objeto principal es el dar protago-
nismo a las victimas en la solucién del conflicto generado por el delito
y en la reparacién econdémica y moral de la victima. Y, ademas, y como
obstaculo principal esta el hecho de que para iniciar el proceso de me-
diacién sera preciso que «el infractor haya reconocido los hechos esen-
ciales de los que deriva su responsabilidad» (art. 15.a) del Estatuto de la
victima). ¢Y si el infractor no llega a un acuerdo en el curso de la media-
cion y se enfrenta a un Juicio Oral tras haber iniciado la mediacién? Fis-
cales expertos en la cuestion sugieren que el reconocimiento de hechos
se realice no antes sino durante la mediacién, de manera que la presun-
cion de inocencia en el caso de fracaso del proceso no se veria afectada.

4. Libertad condicional

La libertad condicional —Uultimo grado de la ejecucién penitencia-
ria— se puede conceder a los penados en quienes concurran ciertos
requisitos. Pero conditio sine qua non para la concesiéon de la liber-
tad condicional es que el penado haya satisfecho la responsabilidad ci-
vil derivada del delito. La progresiéon al tercer grado penitenciario asi-
mismo exige el pago de la responsabilidad civil, en los términos del
art. 72 de la Ley Organica General Penitenciaria, 1/1979. Tanto el Co-
digo Penal (art. 80.2.3) como la Ley Orgénica General Penitenciaria son
sensibles al hecho —como sefaldbamos mas arriba— de que no se
puede discriminar a penados insolventes respecto de los solventes. Por
ello la satisfaccion de la responsabilidad civil parece que se matiza con
«la conducta efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido,
reparar el dafio e indemnizar los perjuicios materiales y morales» en-
tre otras condiciones, es decir, la expresién de su voluntad de reparar
el dafio causado. El Cédigo Penal establece las posibilidades de que el
Juez de Vigilancia deniegue la suspension del resto de la pena en estos
casos, si se observa que el penado oculta la realidad de su situacion pa-
trimonial o incumple sus compromisos en orden al pago de las respon-
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sabilidades civiles a que hubiese sido condenado. En estos casos, y en
los términos del art. 5.1.m) y 7 del Estatuto de la victima, parece posi-
ble que el perjudicado pueda conocer —si lo solicita previamente y en
relacion de una serie de delitos especificos— las resoluciones que afec-
tan a la progresiéon de grado del penado o la concesiéon de permisos de
salida o beneficios penitenciarios a fin de poder alegar lo que convenga
—incluso interponiendo recursos en determinados casos, aungque no
hubiera sido parte en la causa, conforme a la LECr— sobre dichos cam-
bios en el régimen penitenciario, asi como a informar al Juez de Vigi-
lancia sobre la satisfaccion de la responsabilidad civil por el condenado.

Se ha discutido si el contenido de la responsabilidad civil derivada
del delito ha de ser la establecida en el proceso penal, o también la fi-
jada en un proceso civil de reclamacién tras la reserva de acciones ci-
viles. No veo mas que ventajas en extender también el contenido de
la obligacion a las responsabilidades determinadas por tribunales civi-
les a aquellos elementos que condicionan la concesion de los anterio-
res beneficios penitenciarios. Sin modificar el régimen de imposicion de
las costas procesales, el Estatuto de la victima establece que la victima
tiene derecho a obtener el reembolso de los gastos necesarios para el
ejercicio de sus derechos y las costas procesales que se le hubieren cau-
sado con preferencia respecto del pago de los gastos causados al Es-
tado, modificandose asi el art. 126 CP.

5. El consenso y la responsabilidad civil

Parece una tendencia legislativa cada vez mas notable la introduc-
cion de las posibilidades de consenso en el proceso penal. Las criticas
dogmaticas a la institucion de la conformidad son consistentes (se alega
gue el consenso se realiza sacrificando las garantias propias del proceso
en aras de la utilidad y de la eficacia, que las motivaciones para aceptar
los acuerdos por parte de los acusados pueden venir inspiradas en el te-
mor a sufrir males mayores tras el juicio que el hecho de reconocer una
responsabilidad atenuada, ademas de alentar el fenémeno de hinchar la
gravedad de las acusaciones para conseguir mas facilmente acuerdos).
Pero, aun asi, el consenso, revestido como estd en el proceso espanol
de suficientes garantias —basicamente, la supervision judicial— se ha
abierto paso de manera espectacular. No es la Unica institucion que esta
llamada a tener un impacto importante en el proceso moderno: el prin-
cipio de oportunidad se acaba de introducir con caracter general para
los delitos leves y es otro factor con el que sin duda deberemos contar
en el futuro. Ambos, el consenso y el principio de oportunidad estan li-
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gados de alguna manera a la garantia de que el perjudicado sea con-
venientemente reintegrado en sus reclamaciones civiles. En el caso del
consenso porque lo mas frecuente es que la acusacion incluya en el con-
junto de pretensiones sobre las que versara el acuerdo la indemnizacion
de los dafios y perjuicios causados por el delito, no siendo lo normal
gue la defensa se muestre disconforme Unicamente con la pretension
civil. Esa posibilidad se contempla en el art. 655 de la Ley procesal, pero
la experiencia abunda en gue la conformidad se liga a todos los aspec-
tos de los escritos de acusaciéon. En cuanto al principio de oportunidad
que se introduce de manera explicita para los delitos leves en la hasta la
fecha ultima reforma procesal, art. 963, condiciona en los delitos patri-
moniales la falta de interés publico que permitiria el sobreseimiento de
las actuaciones a haberse procedido a la reparacién. De manera que en
esos delitos, si se satisface la responsabilidad civil, la ley presume gue no
hay interés publico en la persecucién del delito siempre que se trate de
un hecho de muy escasa gravedad.

Una referencia a lo que se ha denominado «conformidad pre-
mial»”’, es decir la que se regula en el art. 801 LECr, es decir el deno-
minado juicio rapido. Se trata de un procedimiento especial, tal como
viene asi considerado en la propia Exposicién de Motivos de la Ley
38/2002 que lo incluye en la norma procesal penal espafiola. La con-
formidad en el Juzgado de guardia produce un efecto importante por-
gue puede suponer una rebaja de hasta un tercio respecto a la pena
sefalada por la ley para el delito cometido, es decir se configura la
aceptacion de la acusacion como una causa de atenuacion con efec-
tos de privilegiada. No falta quien resalta que este sistema puede verse
como un castigo a quien no «ahorra» recursos y trabajo a la Adminis-
tracién de Justicia, decidiendo someterse a un proceso con todas las
garantias. Creemos que no es tal. La pena para quien no se conforma
es la pena legal. La rebaja es para quien acepta su responsabilidad, con
una condicion importante. En lo que se refiere a la responsabilidad civil
considera la FGE (Circular 1/2003) que en el caso de gque el acusado no
se muestre conforme con la responsabilidad civil o que por esa razén
la victima personada decida proseguir el procedimiento, el Juez de ins-
truccion no podria dictar sentencia y el asunto seria remitido al Juez de
lo Penal, pero que en ese caso habria que permitir a quien se ha con-
formado con la pena la aplicacion de la rebaja de la pena prevista en el
art. 801 por razones de analogia.

7 DEL MORAL GARCIA, A., «La conformidad en el proceso penal (reflexiones al hilo
de su regulacion en el ordenamiento penal espafiol)». Revista Auctoritas Prudentium.
2008, n.° 1.
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La nueva via de la Aceptacion por Decreto del art. 803 bis de la LECr
es otro cauce abierto al acuerdo y a la celeridad procesal, aunque al sola-
parse con los requisitos establecidos para la conformidad en las diligen-
cias urgentes del procedimiento abreviado (art. 801 LECr) y no estar pre-
vista aqui la personacion del perjudicado —a pesar de que uno de los
objetos de la Aceptacion por Decreto es precisamente la accién civil re-
paratoria—, algunos dudan de la operatividad practica de esta nueva via.

Se ha sefialado que la constante preocupacion del legislador para
anudar de una manera u otra el pago de las responsabilidades civiles
a consecuencias puramente punitivas evidencia la falta de confianza
en el sistema de justicia penal para exigir de manera efectiva el pago al
condenado. Puede que haya algo de cierto en ello, si bien no hay nin-
guna duda de que cuando se trata de infracciones de escasa entidad,
no necesariamente delitos leves, el interés publico en la represion y cas-
tigo del delincuente no es tan perentorio como en supuestos de mayor
gravedad, como no es la misma la alarma social por el delito ni la fun-
cion preventivo general de la pena en unos supuestos que en otros. Y
por el contrario la satisfaccion de la victima en esos supuestos se man-
tiene siempre como uno de los objetos del proceso penal, al margen
de la gravedad del delito que se enjuicia. Por ello parece razonable una
mayor flexibilidad del legislador en dar salidas menos gravosas en tér-
minos punitivos al delincuente que cumple con sus obligaciones civi-
les. Los riesgos que apuntabamos mas arriba de mercantilizar el pro-
ceso penal a fin de convertirlo en un instrumento de cobro potenciado
por la amenaza de una sancién penal estan siempre presentes, pero la
cuestion se ha de examinar a la luz de una ponderaciéon de factores e
intereses que no son los mismos dependiendo de la gravedad del delito
cometido. En palabras del Magistrado del Tribunal Supremo Sr. Marti-
nez Arrieta, «La reparaciéon como sancién Unica debe encontrar sus li-
mites alli donde ademas de la satisfaccion de los intereses particulares
de la victima, aparecen aspectos preventivo generales de afirmacion de
la norma y de restablecimiento del orden social».

Creo que Espana no es un pais con un Cédigo penal poco riguroso,
antes al contrario®. Por tanto, parece que otros paises desarrollados

8 Aunque los datos muestran que la poblacion reclusa en Espafa disminuye en los
ultimos afios, un estudio correspondiente al afo 2012 del Consejo de Europa (Informes
Space |y Il) mostraba que Espana es el tercer pais de entre los miembros de la UE donde
la media de estancia en prisién es mas larga (19 meses), con unos 70.000 personas in-
gresadas en prisién, y el segundo pais con el mayor nimero de reclusos por habitante
en toda Europa (147,3 presos por cada 100.000 habitantes, que contrasta con los 117
de Francia, 84 de Alemania, 67 de Holanda o 71 de Noruega).
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van consiguiendo mantener sus niveles de convivencia sin necesidad de
castigar con tanta dureza como nosotros las infracciones penales me-
nos graves.

VII. El articulo 989 de la LECr

La LO 7/2003 modifico el art. 989 de la Ley procesal a fin de mejo-
rar la eficacia en la ejecucion de las sentencias penales en lo que se re-
fiere a los aspectos relativos a la responsabilidad civil. Asi, se recoge en
el apartado segundo de ese articulo que el Letrado de la Administra-
cion de Justicia podra encomendar a la Agencia Tributaria o en su caso
a los organismos tributarios de las agencias forales las actuaciones de
investigacion patrimonial necesarias «para poner de manifiesto las ren-
tas y el patrimonio presente y los que vaya adquiriendo el condenado
hasta tanto no se haya satisfecho la responsabilidad civil establecida en
la sentencia». Es decir, se favorece por el legislador la ejecucion de la
responsabilidad civil derivada del delito a través de la puesta a disposi-
cion de la administracion de justicia de los recursos de la Agencia Tri-
butaria. Se trata de una herramienta de una gran potencia operativa,
semejante a la que, por ejemplo, estd dotada la Fiscalia Anticorrupcion
en virtud de un Convenio celebrado con la Agencia Tributaria con oca-
sion de su constitucién. Es cierto que no se trata de una novedad en la
medida en que los deberes de colaboracion de todas las entidades pu-
blicas con los Tribunales obligaban genéricamente también a la Agen-
cia Tributaria. Pero su concreciéon en la ley, en términos que sugieren
la colaboracién para averiguar el patrimonio del ejecutado y su posibi-
lidad de ser acordada de oficio por el Letrado de la Administracion de
Justicia es otra ventaja operativa en beneficio de la satisfaccién de las
responsabilidades pecuniarias derivadas de la comisién de un hecho
delictivo.

VIIl. La pieza de responsabilidad civil. Adopcion de medidas
cautelares

Dentro de las normas generales sobre fianzas y embargos de la
LECr, el art. 590 sefiala que todas las diligencias sobre fianzas y em-
bargos se instruirdn en pieza separada. la finalidad sera la de asegurar
las responsabilidades pecuniarias derivadas del delito, pero se incluiran
también todos los datos que resulten relevantes para la determinacion
del alcance de la citada responsabilidad civil. En la pieza de responsa-
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bilidad civil el papel del Ministerio Fiscal tiene relevancia ya que forma
parte de sus funciones el velar por el aseguramiento de las responsa-
bilidades civiles y en tanto eso es asi, esta el Fiscal obligado a solicitar
cuantas medidas de aseguramiento considere necesarias. Seria desea-
ble, aunque la practica nos muestre lo contrario, que no se produjeran
declaraciones automaticas de insolvencia por falta de investigacién, por
falta de iniciativa del Juez de Instrucciéon o del Fiscal a la hora de velar
por el aseguramiento de dichas responsabilidades. Se trata de una ac-
tividad que muchas veces no goza de la misma atencién que la investi-
gacion del conjunto de hechos que configuran el delito, pero que tiene
capital importancia. De la correcta formaciéon de la pieza de responsa-
bilidad civil va a depender en definitiva el éxito de la pretension civil,
por lo que las Circulares e Instrucciones de la Fiscalia ocasionalmente
advierten a los fiscales de mantener la atenciéon centrada en dichos as-
pectos y de evitar declaraciones de insolvencia sin investigar con dete-
nimiento la situacion financiera del responsable. La Instruccion 1/1992,
sefiala que es preciso lograr la satisfaccion de la victima del delito re-
parandose todos sus efectos. Y llama la atencién de los Fiscales so-
bre la necesidad de iniciar y sustanciar las piezas de responsabilidad ci-
vil y de adoptar las medidas cautelares de proteccidon econdmico social
de la victima. En particular se indica que los Fiscales deben evitar que
por la simple declaracion verbal de carecer de bienes se produzcan de-
claraciones de insolvencia, instando a los Fiscales a vigilar, impulsar y
solicitar una investigacion «mas profunda» sobre los bienes del incul-
pado, con informes especializados de la Policia Judicial, Ayuntamien-
tos, Hacienda, incluso las declaraciones de Hacienda y Patrimonio de
los ultimos afios. Ordena a los Fiscales que se opongan al archivo de
una ejecutoria mientras no quede acreditado el pago de las indemni-
zaciones derivadas del delito o la verdadera situacién econdémica del
condenado, instando incluso la revision periddica de las ejecutorias ar-
chivadas provisionalmente para averiguar si el condenado ha venido a
mejor fortuna. La Instruccion reconoce la carga de trabajo de Fiscales,
Juzgados y Tribunales, pero sefiala que es la Unica forma de que se dé
debido cumplimiento al derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva y se dé un paso mas en la proteccion de la victima del delito. Tam-
bién la Circular de la FGE 1/2003, de 7 de abril, aborda con ocasién de
impartir directrices y pautas de actuacion a los fiscales ante las refor-
mas procesales operadas por las Leyes 38/2002 y LO 8/2002, la cues-
tion de la intervencién activa del Fiscal en el ambito de la proteccion de
los derechos patrimoniales de las victimas. Asi, la FGE deja claro a los
fiscales que la remisién que el art. 764.2 de la ley procesal penal hace
a la LEC no puede interpretarse a que sea precisa para la adopcion de
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cualquier medida cautelar real para el aseguramiento de las responsa-
bilidades civiles, la previa peticion de parte, lo que habia dado lugar a
cierta controversia doctrinal. La peticion de parte, sin embargo, es per-
fectamente natural y esta prevista en la ley, en el contexto de las actua-
ciones generales que puede realizar el actor civil (art. 320 LECr) pero
también en el Sumario ordinario (arts. 589 y siguientes) y en el Proce-
dimiento Abreviado (art. 764 de la Ley procesal penal). Naturalmente,
cuando la responsabilidad civil aparezca en un tercero, regira la regla
del art. 615 LECr, en el sentido de que ahi si sera precisa para la adop-
cion de medidas cautelares la previa peticién del actor civil. En relacion
con el procedimiento para los juicios rapidos, y el tramite establecido
en el art. 798.1 se considera un momento idéneo para «hacer valer
uno de los cometidos esenciales del Fiscal, a saber, la proteccién de las
victimas». Y se sefala que en ese momento, ante el Juez de Guardia,
los Fiscales cuiden de modo especial al puesta en marcha de aquellas
cautelas que, en el momento de la ejecucion, puedan hacer mas efec-
tiva la reparacién de la ofensa inherente al delito.

En relacidn a los criterios para solicitar las medidas rigen las pautas
generales del fumus boni iuris y del periculum in mora. ; Cuando hay
gue entender que existe apariencia de buen derecho, es decir, cuando
es el momento adecuado para exigir el aseguramiento de las responsa-
bilidades civiles? Creo que esta es una cuestién que depende de cada
caso y de la consistencia de los indicios con que se cuente respecto de
la responsabilidad del investigado. Pero no es una cuestion que haya
de ir anudada a la existencia de resoluciones de caracter especialmente
incriminatorio, como puede ser la prisién, la incoacion de abreviado o
en su caso, el procesamiento.

En cuanto a la ejecucidon de la sentencia en sus pronunciamientos
civiles, hemos indicado mas arriba que se realiza de oficio, sin necesi-
dad de peticién de parte. Ahi hay una importante ventaja para los per-
judicados respecto del ejercicio de su accion en el proceso civil.

Otra ventaja son las costas. El actor civil o la acusacion particular
seran condenadas a las costas del proceso, en la que frente al crite-
rio general del vencimiento de la LEC, art. 394.1, en la LECr se con-
sidera que las costas se imponen al querellante particular o actor
civil «cuando resulte de las actuaciones que han obrado con teme-
ridad o mala fe» (art. 240 de la Ley rituaria penal). La Sala Il del Tri-
bunal Supremo, al interpretar cuando concurre temeridad o mala fe
es ciertamente mas restrictiva, siendo asi que una referencia valida
para apreciarla puede ser la comparacién de las pretensiones del
Ministerio Fiscal con las del actor civil. En la STS 842/2009, se lee lo
siguiente:
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«La jurisprudencia de esta Sala tiene declarado sobre esta cues-
tién que, ante la ausencia de una definicién auténtica de lo que haya
de entenderse por temeridad o mala fe, ha de reconocerse un mar-
gen de valoraciéon subjetiva al Tribunal sentenciador, segun las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso, ponderando a tal fin la con-
sistencia de la correspondiente pretension acusatoria, teniendo en
cuenta, por un lado, la procedencia de mantener una interpretacion
restrictiva de estos términos legales, pero sin olvidar que el que obliga
a otro a soportar una situacion procesal debe responder por los gas-
tos que tal situacién le ha originado, salvo limitadas excepciones en
las que se haya podido considerar que tenfa razones para suponer
que le asistia el derecho; siendo generalmente vélida, a estos efec-
tos, una referencia a la actuacion del Ministerio Fiscal, por el caracter
imparcial de la Institucion, de tal modo que alguna sentencia de esta
Sala ha llegado a decir que existe temeridad cuando la pretension de
la acusacién particular supera ampliamente tanto la peticion del Fis-
cal como la considerada ajustada a Derecho por el Tribunal».

IX. La Oficina de recuperacion y gestion de activos

A nadie se le oculta que la razén fundamental de la frecuente
desatencién a la correcta formaciéon de la responsabilidad civil es la so-
brecarga de trabajo de los Juzgados de Instruccién y quiza deberia pen-
sarse algo sobre como optimizar recursos en esta cuestiéon. No creo que
en términos generales la Oficina de Recuperacién de Activos, creada por
el RD 948/2015, de 23 de octubre, pueda llegar a ser de gran utilidad
para las victimas salvo en casos de delincuencia organizada o fraudes
financieros de gran volumen. Se trata de una Oficina disefiada con el
objetivo de lograr la recuperacién de los activos procedentes del delito
para destinar —entre otros varios fines— esos bienes al abono de in-
demnizaciones a las victimas. Aunque bajo el organigrama del Ministe-
rio de Justicia, se concibe la Oficina como una herramienta al servicio de
los juzgados, tribunales y fiscalias, con funciones de especial relevancia
en los que se refiere al decomiso en su nueva regulacién. Entre los fines
prioritarios de la Oficina, ademas de la restitucion pecuniaria de las victi-
mas mediante el abono de las indemnizaciones reconocidas en el marco
del proceso penal, estd el apoyo a programas de atenciéon a victimas y
también el impulso y dotacién de medios de las Oficinas de Asistencia a
las Victimas y ese parece ser el principal destino de los recursos que la
Oficina pueda obtener con destino indirecto a las victimas de los delitos.
Esa Oficina, adscrita a la Secretaria de Estado de Justicia y con rango de
Direccién General se organiza en dos Subdirecciones: una de localiza-
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cion y recuperacion de bienes, con funciones de identificacién y bus-
queda de los efectos provenientes del delito radicados dentro o fuera
del territorio nacional, asi como su puesta a disposicion judicial; y la se-
gunda de conservacion, administracion y realizacion de bienes, siempre
bajo la supervision judicial o en su caso de la Fiscalia. Esta ultima fun-
cion puede tener importancia especial cuando se trate de gestionar con
mayor eficacia bienes econémicos complejos, ofreciendo la praxis judi-
cial todo tipo de ejemplos, desde ganaderias de toros a clubes de futbol
pasando por empresas o sociedades de los mas variados tipos. Por las
caracteristicas de su creacion el ambito mas natural de colaboracién de
la Oficina con los Tribunales es la Audiencia Nacional.

X. Conclusiones

Finalmente, me gustaria sefialar que si resulta una evidencia que la
accion civil en el proceso penal muta alguna de sus caracteristicas mas
propias (legitimacion del MF, ejecucion de oficio); si la satisfaccion de la
victima tiene el efecto de rebajar la pena o de posibilitar la obtencién
de beneficios penales y penitenciarios y si paralelamente, el legislador
considera que en aras de la celeridad en la conformidad es posible la
rebaja de la pena hasta un tercio por debajo de la establecida penal-
mente, ahi hay un terreno para trabajar en beneficio de la victima y en
delitos menores. Es una cuestion de analizar la cuestion sobre las posi-
bilidades existentes teniendo en cuenta que los derechos regulados de
la victima, los principios con recompensa de la celeridad procesal y la
propia configuracion de los caracteres de la accion civil en el proceso
penal pueden ser factores que ayuden a las partes procesales a obte-
ner reciprocos beneficios. Ha de mejorar, sin duda, la tramitacién de las
piezas de responsabilidad civil, quiza a través del estudio de la creacion
de un servicio comun procesal en los términos del art. 438 de la LOPJ,
con la finalidad de investigar de manera eficaz y con la utilizacion de
todas las herramientas posibles los activos patrimoniales de los inves-
tigados. Asimismo, deberia procederse a la elaboracion de un baremo
propio para las victimas de delitos dolosos supondria sequridad juridica
al no tener que tomar en consideracion el baremo de la Ley 35/2015
para infracciones imprudentes. Y, sobre todo, si el Fiscal ejercita en el
proceso penal una pretension civil ajena, ha de articularse de manera
suficiente una comunicacion entre el Fiscal y la victima, de manera que
al menos ésta sea informada de la trascendencia de ese hecho, de cual
va a ser el alcance de la reclamacion que ejercitara el Fiscal y de los li-
mites de la accién del Fiscal que se ejercitan en el proceso penal.
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Resumen: En este trabajo se comentan los fundamentos de la valoracién del
riesgo de reincidencia de violencia de género, como procedimiento para adop-
tar decisiones preventivas y de intervenciéon. Atendiendo a caracteristicas de-
mogréficas, parece que cualquier mujer puede llegar a ser victima y cualquier
hombre maltratador. Pero identificando y estudiando indicadores de riesgo
gue se relacionen empiricamente con la reincidencia, se pueden encontrar al-
gunos patrones que ayuden a proteger y, por tanto, a prevenir la ocurrencia
de nueva violencia. Ese es el propésito de los formularios de valoracion poli-
cial de riesgo (VPR y VPER) que constituyen el protocolo del Sistema de Segui-
miento Integral en los casos de Violencia de Género (Sistema VioGén), una
aplicacion informatica gubernamental, de dmbito nacional, implementada
desde 2007 para coordinar las actuaciones de los profesionales publicos espa-
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fioles implicados en el seguimiento, asistencia y proteccion de las mujeres mal-
tratadas y de sus hijos menores de edad. A dicha aplicacion, que gestiona ya
mas de 470.000 casos, acceden diariamente miles de usuarios especialistas de
las diferentes instituciones integradas. La parte policial del Sistema VioGén es,
por el momento, la mas desarrollada, habiéndose realizado casi tres millones
de valoraciones de riesgo, que podrian ayudar para la realizacién de valoracio-
nes forenses, penitenciarias y asistenciales. Los actuales formularios todavia
no tienen la capacidad de predecir la violencia mortal, por lo que se ha consti-
tuido un equipo multidisciplinar nacional de revisién pormenorizada de femi-
nicidios, que tiene como objetivo identificar indicadores empiricos que ayuden
a esa prediccion.

Palabras clave: violencia de género, agresion en la pareja, valoracion de riesgo,
Sistema VioGén, VPR, VPER, revision de feminicidios.

|. La violencia contra la mujer y la violencia de género en Espana

La violencia contra la mujer se define en la Declaracion sobre la Eli-
minacién de la Violencia contra la Mujer (Resolucion 48/104, 20 de di-
ciembre de 1993), adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, ratificada en la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres
(Beijing, 1995) como:

«Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo feme-
nino que tenga o pueda tener por resultado un dafo o sufrimiento fi-
sico, psicolégico o sexual para las mujeres, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccion o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si
se producen en la vida publica como en la privada.»

Y especifica que se incluye la violencia fisica, psicoldgica y sexual
que se produce en la familia incluidos los malos tratos, la violacion
por el marido, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia re-
lacionada con la dote, la mutilacién genital femenina y otras practicas
tradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetrados
por otros miembros de la familia y la violencia referida a la explota-
cion; la violencia fisica, psicolégica y sexual perpetrada dentro de la
comunidad en general; la violacién, el abuso sexual, el acoso y la in-
timidacion sexuales en el trabajo o en instituciones educacionales, el
trafico de mujeres y la prostitucion forzada; y la violencia fisica, psico-
l6gica o sexual perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que
ocurra.
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Entre las diferentes formas de violencia contra la mujer se encuen-
tra la violencia contra la pareja, definida por la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS; 2005, 2013) como:

«... la gama de actos coercitivos sexuales, psicolégicos y fisicos come-
tidos contra mujeres adultas y adolescentes por parte de su pareja in-
tima masculina habitual o formal».

En el ordenamiento juridico espafiol, el articulo 1 de la Ley Orga-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, define este tipo de violencia como:

«La violencia que, como manifestacién de la discriminacion, la si-
tuacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres so-
bre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o ha-
yan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a
ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.»

En Espafa, el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ, 2015) in-
formé de 129.193 denuncias por violencia de género en el afio 2015,
Por datos de macroencuesta, parece que la Policia sélo recibe denun-
cia del 28,5% de los casos (Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, 2015), con lo que es posible que exista cifra negra y que mu-
chas victimas queden fuera de los sistemas de seguimiento y proteccion
a cargo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (FCS).

ll. Tipologias de victimas y de agresores de pareja

La violencia contra la pareja (o de género, en Espafa) es un feno-
meno complejo, con gran variedad de componentes, que configuran
un patron de conductas violentas y coercitivas, generalmente reitera-
tivo, que incluye diferentes actos de violencia contra la muijer, los cua-
les pueden extenderse en el tiempo de manera crénica. Esta situacion
no se produce de forma abrupta, sino que es un proceso de mayor o
menor duracién donde se van dando una serie de conductas por parte
del agresor con la finalidad de ejercer el control sobre la victima, todo
ello facilitado por lo que Leonor Walker (en 1986) llamd «el ciclo de la
violencia», patron repetitivo donde se darian tres fases: acumulacion
de tension, explosion violenta y luna de miel, donde el hombre pide
perdon de forma genuina haciendo todo lo posible para que la pa-
reja siga a su lado, siendo durante un tiempo el marido o novio ideal.
El problema es que esta situacion dura poco tiempo, que ademas se va
reduciendo hasta desaparecer en los casos mas graves. De esta forma,
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desde que comienza el proceso hasta que se llega al maltrato psicolé-
gico mas grave, al fisico o al sexual, la victima se siente sola, avergon-
zada, con sentimientos de culpabilidad y totalmente dependiente de su
pareja, haciendo mas dificil pedir auxilio y/o denunciar.

Pero la mujer maltratada no responde a un perfil de mujeres sus-
ceptible de recibir maltrato: ni son mujeres de estratos sociales bajos, ni
son siempre mujeres dependientes econémicamente de sus parejas, ni
son mujeres de baja formacion y escasa cualificacion. Cualquier mujer
puede ser victima de un maltratador.

Y también existe un amplio consenso respecto a que los agresores
de pareja tampoco constituyen un grupo homogéneo (AMOR, ECHE-
BURUA y LOINAZ, 2009), por lo que no hay un perfil tnico: ejercen
violencia contra las mujeres tanto hombres de alto poder econémico
como bajo; desde ejecutivos a peones de obra, con escasa formacion
profesional; o ilustres académicos o politicos, hombres violentos en
otros contextos o aparentemente tranquilos; jévenes o de edad mas
avanzada, etc.

Entonces, a efectos de prevenir y de intervenir con ellos, ;café para
todos? No: cabe distinguir grupos o tipos de maltratadores, de modo
gue la mayoria de estudios tipoldgicos han llegado a proponer tres ca-
tegorias: a) limitados al &mbito familiar, con baja probabilidad de rein-
cidencia; b) borderline/disféricos, con moderada probabilidad de rein-
cidencia; y ¢) violentos en general/antisociales, de mayor riesgo de
reincidencia. En otros trabajos se ha identificado algun subtipo mas
de agresores, como el antisocial de «bajo nivel» con caracteristicas del
primer y tercer grupo (HOLTZWORTH-MUNROE, MEEHAN, HERRON,
REHMAN y STUART, 2003); se han formulado tipologias con caracteris-
ticas comportamentales muy distintivas que permiten anteceder delitos
(LLOR-ESTEBAN, GARCIA JIMENEZ, RUIZ-HERNANDEZ y GODOY-FER-
NANDEZ, 2016); o bien se han centrado en otras variables de clasifica-
cion psicopatolégicas, distinguiendo entre antisociales patoldgicos y no
patoldgicos (LOINAZ, 2014). Estos estudios indican que la probabilidad
de reincidencia se asocia a determinadas caracteristicas de personali-
dad, siendo mayor en los grupos violentos en general (19%) y patol6-
gicos (16%) respecto a los grupos antisocial de bajo nivel (14%) y nor-
malizados (7%); los dos primeros grupos también reincidieron mucho
antes en el tiempo que los otros dos (THIJSSEN y DE RUITER, 2010).

Por tanto, cuando se tiene que atender un caso (en dependencias
policiales o judiciales, por ejemplo), ¢cédmo saber qué respuesta es la
mas adecuada tanto para la victima como para su maltratador? Puede
ayudar el proceso de valoracion de riesgo, tal y como se explicara se-
guidamente.
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lll. La valoracion del riesgo de reincidencia

La OMS afirma que la violencia se puede predecir y prevenir. Ya en
1996 se propuso la interesante analogia entre la predicciéon de la vio-
lencia y la prediccion meteoroldgica, refiriendo que, en ambos domi-
nios, un profesional evalla factores de riesgo, los procesa con la ayuda
de modelos predictivos que pueden ser explicitos o implicitos y cons-
truye un prondstico de ocurrencia del evento, para finalmente comu-
nicar el riesgo a quienes deban tomar alguna decision al respecto.
Ademas de estimar la probabilidad de ocurrencia de un evento, la pre-
diccion debe incluir informacion sobre la severidad del fenémeno y una
indicacion de cdmo actuar ante el peligro. Siguiendo estos parametros,
al igual que en el campo de la meteorologia, la prediccién de la violen-
cia debe realizarse para un periodo de tiempo y un area especifica, y
debe expresar el grado de certeza sobre su ocurrencia en términos pro-
babilisticos.

La valoracién del riesgo de violencia es un proceso de reunion de
informaciéon sobre personas, para poder tomar decisiones en materia
de seguridad en funcién del riesgo de que se vuelva a producir nueva
violencia. En 1992 se formuld la idea, totalmente extendida en la ac-
tualidad, de la valoracién de riesgo como un proceso que contemple
finalmente la gestion y la prevencién de la conducta violenta. En este
sentido, cualquier procedimiento de evaluacion del riesgo debe respon-
der a las siguientes preguntas: ;qué victimas tienen mas probabilidad
de volver a ser agredidas?; ¢qué tipo de agresor es mas probable que
reincida?; ¢qué victimas y agresores pueden continuar con una vida
normal sin necesidad de control policial?; ;qué medidas de proteccién
son las mas adecuadas?

No obstante, el proceso de reunién de informacién para un caso
concreto no es comun a cualquier tipo de violencia. Asi, se entiende
gue cada violencia tiene sus factores de riesgo y de proteccion particu-
lares y, por tanto, se deben adecuar los procedimientos genéricos de
predicciéon de riesgo de violencia al tipo concreto que se pretenda pre-
decir. Para ello, es fundamental identificar factores de riesgo empirica-
mente asociados al fendmeno que se quiere predecir (en el caso que
nos ocupa, a la violencia de género), manejar las estrategias de gestion
del riesgo, y volver a reevaluar el riesgo con cierta periodicidad.

Cuando se habla de factores de riesgo de violencia se hace refe-
rencia a conductas, caracteristicas y atributos de la victima, del agresor
y del contexto, que incrementan la probabilidad de que se cometa un
episodio violento en un momento dado. Se han identificado dos clases
diferentes de factores:
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— Predictores estaticos o factores de riesgo personales: pertene-
cen al pasado de la persona y son dificilmente modificables o,
directamente, no pueden ser modificados (rasgos de comporta-
miento, historial previo de la victima y el agresor, existencia de
hijos menores...).

— Predictores dindamicos o factores de la persona o de su entorno
gue pueden ser modificados: suelen fluctuar en el tiempo vy re-
flejan estados internos o circunstancias temporales del indivi-
duo (calidad de la relacion de la pareja; situaciones especificas
gue incrementen el riesgo como separaciones, juicios, estableci-
miento de nuevas relaciones sentimentales por parte de alguno
de los miembros de la pareja; creencias sobre la violencia y la pa-
reja...). Su mejora 0 empeoramiento se asocian a una disminu-
cién o incremento, respectivamente, del riesgo de cometer o su-
frir futuros incidentes violentos.

Esta diferencia es importante tanto a la hora de valorar el riesgo
existente en cada momento como para disefiar un plan de interven-
cion o de tratamiento del caso, puesto gue, mientras que los factores
estaticos no permiten modificacion o cambio, los dinamicos pueden ser
corregidos o convertidos en funcionales a través de tratamientos o in-
tervenciones apropiadas, tanto con la victima como con el agresor. Se
ha de comentar que ambos tienen un gran efecto a la hora de condi-
cionar el comportamiento futuro del agresor. Es por ello que los instru-
mentos de valoracién de riesgo cuyos indicadores estuviesen basados
estrictamente en factores estaticos no resultarian del todo apropiados
para garantizar una adecuada gestion de las necesidades de proteccion
de las victimas en cada momento.

El procedimiento de valoracién de riesgo, del que se va a hablar en
este trabajo, esta pensado para predecir la reincidencia de cierta grave-
dad, tomando como referencia los cuatro tipos de violencia que dife-
rencia la OMS: fisica, sexual, psicoldgica y la derivada de los comporta-
mientos dominantes:

— Fisica. Comprende cualquier acto de fuerza intencionado que
provoque o pueda provocar dafos en el organismo de la vic-
tima agredida. Incluiria golpes, empujones, patadas, mordiscos
o cualquier conducta, sea por accién o por omisién, que pueda
producir lesiones en la mujer.

— Sexual. Engloba una gran cantidad de acciones encaminadas
todas ellas a restringir la libertad sexual de la victima mediante
fuerza fisica, amenazas, intimidacion, coacciéon o cuando se en-
cuentra en estado de inconsciencia o indefension.
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— Psicolégica. Son todas aquellas conductas de abuso que pue-
dan causar desvalorizacién, intimidacién, sentimientos de culpa,
sufrimiento y disminuciéon o pérdida de autoestima. Este tipo
de violencia suele darse a través de humillaciones, vejaciones,
acoso, amenazas, exigencias de obediencia o sumisién, coercién
verbal, insultos, aislamiento o cualquier otra limitacién de su &m-
bito de libertad.

— Comportamientos dominantes. Se trata realmente de una cate-
goria mixta que incluye muchos comportamientos y actitudes re-
flejados ya en la violencia psicoldgica. Incluye los siguientes he-
chos: acusarla de ser infiel, aislarla de su entorno familiar y social
mas cercano, control econémico, exigir saber dénde se encuen-
tra constantemente...

1. Enfoques de la evaluacion del riesgo

Histéricamente, las decisiones en el dmbito forense sobre la rein-
cidencia del comportamiento delictivo o la peligrosidad de las perso-
nas se han basado principalmente en juicios clinicos intuitivos, ligados
a patrones muy especificos, como la presencia de enfermedad mental
grave, historial criminal del agresor o su nivel de adaptacion social. No
obstante, dicho enfoque se ha visto claramente insuficiente en deter-
minados ambitos, como el de la violencia de género, dado que fijarse
exclusivamente en la peligrosidad del agresor implica una capacidad
de prediccion limitada. Asi, para valorar el riesgo de violencia contra
la mujer en las relaciones de pareja es importante conocer y evaluar,
apropiadamente, los factores de riesgo asociados a la victima, pero
también al autor y, ademas, los derivados de su relacion diadica y situa-
cién contextual.

La comunidad cientifica habla de tres enfoques a la hora de clasi-
ficar los tipos de valoracion del riesgo: juicio no estructurado, toma de
decisiones actuariales y juicio estructurado.

El juicio no estructurado ha sido posiblemente el procedimiento de
recogida de informacién mas utilizado. Las decisiones estan basadas en
el juicio profesional del experto y, normalmente, estan justificadas de
acuerdo a las calificaciones y experiencias del profesional. Los datos de
las pruebas (test), la informacién de la entrevista y los antecedentes son
obtenidos y analizados por el profesional (generalmente, del dambito cli-
nico: psicélogo, psiquiatra, médico forense), quien combina de forma
intuitiva su conocimiento y experiencia previa con la informaciéon que
considera relevante sobre un caso Unico para hacer una prediccion.
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Desde un punto de vista esquematico, seria como la prediccién de un
comportamiento de N = 1, basado en el estudio de la persona indivi-
dual. Bajo este enfoque, no existe un procedimiento explicito de trata-
miento de datos.

Aungue este método tiene como elementos positivos su capaci-
dad para considerar caracteristicas raras del caso, la incorporacion de
sucesos infrecuentes a la prediccion, y su énfasis en la prevencion de
la violencia de manera personalizada, se ha demostrado, no obstante,
de forma clara, que es un enfoque con grandes dosis de subjetividad,
con una fundamentacion tedrica débil y unos indices bajos de fiabili-
dad interjueces (procedimiento por el que se comprueba si se obtiene
un mismo resultado al realizar una evaluacién aunque la persona que
evalle sea diferente). Ademas, este enfoque impide el desarrollo de un
marco Unico sistematizado, comun y estandarizado para recoger, pon-
derar e informar de los datos y poder, asi, hacer juicios transversales a
los distintos profesionales que realizan una valoracion de riesgo sobre
el mismo caso y dificulta notablemente la reconstruccién del proceso
de toma de decisiones en cada caso concreto.

Otro método de prediccion ampliamente utilizado es la aproxima-
cién actuarial, basada principalmente en reglas estadisticas, es decir,
en correlaciones establecidas empiricamente entre variables predicto-
ras (los factores de riesgo) y una variable criterio o resultado (como, en
este caso, la reincidencia). En concreto, permite cuantificar el riesgo de
violencia por medio de un registro detallado de datos relevantes de la
historia personal de la victima, del agresor y de su relacién. El objetivo
final es poder predecir los episodios de violencia, comparando a un in-
dividuo con un grupo de referencia y, en un sentido mas absoluto, pro-
porcionar una estimacién de la probabilidad de futuros episodios vio-
lentos.

Este enfoque mejora notablemente las propiedades psicométricas
de fiabilidad y validez tan debilitadas en la aproximaciéon no estruc-
turada vy, paralelamente, mejora la capacidad para predecir compor-
tamientos violentos. Ademas, permite hacer una identificacion de los
factores sistematicos de riesgo para la violencia y, consecuentemente,
facilita el desarrollo de instrumentos estandarizados para evaluar la
presencia de esos factores en un caso individual. Por el contrario, a
mayor heterogeneidad de los individuos dentro de un grupo, mas
riesgo de error, y esto puede ser una limitacién a la hora de comparar
a una persona con un grupo de referencia. Otra limitacién es su falta
de sensibilidad para detectar casos raros o idiosincraticos, caracteristi-
cos en las evaluaciones cotidianas, y mas en el contexto de la violencia
de género.
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Como tercer enfoque, se ha propuesto el juicio clinico estructurado
0 guia clinica, disefiada como un puente entre los métodos actuariales
y los juicios profesionales no estructurados. El término «clinico», que
es el habitual en el ambito cientifico, se debe entender a efectos prac-
ticos en este informe como «experto». Esta orientado a la recopilacién
sistematica de informacién sobre factores de riesgo explicitos que han
mostrado su capacidad de prediccion de la violencia de género, pero, y
a diferencia de los procedimientos estrictos actuariales, permite cierta
libertad al profesional en la valoracion y toma de decisiones para cada
caso concreto. Otra caracteristica es que puede ser utilizado por per-
sonas que, no siendo profesionales de la evaluacion clinica, estan en
constante intervencion en este tema y, a menudo, son requeridas para
realizar la valoracion del riesgo.

Cada guia dispone de un numero de factores de riesgo que deben
ser valorados en todos los casos. Suele incluir recomendaciones para la
recolecciéon de datos (multiples fuentes y multiples métodos), y recoge
estrategias de prevencion. La cuantificaciéon y la estadistica se combi-
nan con el juicio del experto para producir un conjunto de prediccio-
nes elaboradas para cada caso individual. De ser necesario, este tipo de
guias estan abiertas a la inclusion de nuevos factores de riesgo, al cam-
bio en su ponderacién e, incluso, a la combinacién de indicadores.

Una de las ventajas de estos métodos es que la lista de factores y
la puntuacién final pueden ser facilmente generados y perfectamente
informatizados, dando un resultado final que suele predecir adecua-
damente la reincidencia en la conducta violenta. En la actualidad, la
evaluacion clinica (o experta) estructurada es tal vez el enfoque mas
ampliamente utilizado y recomendado en los diversos sistemas nacio-
nales e internacionales de evaluacién de la violencia contra la mujer,
ya que combina las ventajas del enfoque actuarial con la necesaria su-
pervision y verificacion propias del juicio realizado por los profesionales
gue se ocupan habitualmente del fenémeno a valorar.

2. La valoracion policial del riesgo en violencia de género

La valoracién del riesgo de que alguien violento vuelva a ejercer
violencia (que reincida) a corto o medio plazo, se ha convertido en una
tarea mas de la seguridad ciudadana, y en un procedimiento impres-
cindible no sélo en la prevencion de la violencia de género sino tam-
bién en la proteccién y gestion del futuro de la victima que denuncia
hechos de este tipo. En los casos de violencia de género, con esta valo-
racion se trata de estimar el riesgo de que una persona pueda volver a
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agredir (en sentido amplio) a su pareja o ex pareja, y, en funcién de esa
valoracién, se definen las medidas policiales de proteccién a aplicar en
cada caso para prevenir la reiteracién de los comportamientos violen-
tos. Realizar una buena o mala prediccién tiene muchas repercusiones,
siendo la mas importante y el objetivo principal de la evaluacién la pro-
pia seguridad de la victima. Una mala gestién del nivel de riesgo puede
conducir, en el peor de los casos, a la muerte de la victima por falta de
prevision. Ademas, la aplicacién de las medidas policiales una vez he-
cha una adecuada valoraciéon, supone una movilizacién apropiada y
proporcionada de recursos humanos y materiales, mientras que una
inadecuada valoracién del riesgo en sentido negativo (falso positivo)
implicaria un mal uso de los recursos y, en ultimo extremo, afectaria a
los casos donde si era necesaria la aplicacion de mayores y mas inten-
sas medidas de proteccién.

La norma que dio origen a las actividades policiales de valoracion
de riesgo en Espana fue la Resolucién de 1 de julio de 2004, de la Se-
cretaria de Estado de Seguridad (SES), por la que se dictaba el «Pro-
tocolo de actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de coor-
dinacién con los 6rganos judiciales para la proteccion de las victimas
de violencia y de género», previa aprobacion por la Comisiéon de Se-
guimiento de la Implantacién de la Orden de Proteccién de las Victi-
mas de Violencia Doméstica y de Género, y de la Comisiéon Nacional
de Coordinacién de la Policia Judicial. Dicho Protocolo especifica en su
apartado I.A.1 que «... se realizaran acciones de averiguacion para de-
terminar la existencia y la intensidad de la situacién de riesgo para la/s
victima/s...»; en el I.A.2 que «una vez valorados los hechos y la situa-
cion de riesgo existente, se determinard la conveniencia de adoptar
medidas especificas dirigidas a proteger la vida, la integridad fisica y
los derechos e intereses legitimos de la victima y sus familiares»; y en el
|.C. que una vez recibida la resolucion judicial, «... la unidad operativa
responsable del seguimiento y control de la/s medida/s acordadas/s se
atendrd a los siguientes criterios: 1) examen individualizado del riesgo
existente para graduar las medidas aplicables a las distintas situaciones
gue puedan presentarse... 3) adopcién de medidas de proteccion ade-
cuadas a la situacion de riesgo...».

Para facilitar todas estas nuevas tareas de valoracion policial del
riesgo, en la SES se credé un grupo de trabajo formado por expertos
policiales y académicos que, siguiendo estandares cientificos y consi-
derando las restricciones de la operativa de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad (FCS), diseid y validd dos instrumentos originales de valora-
cion policial (VPR y VPER; GARRIDO, 2012; ZURITA, 2014), dictandose
la Instruccién 10/2007, de 10 de julio, por la que se aprobaba el «Pro-
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tocolo para la valoracion policial del nivel de riesgo de violencia contra
la mujer en los supuestos de la LO 1/2004», que fue actualizada pos-
teriormente por la Instruccién 14/2007 (de 10 de octubre) y la 5/2008
(de 18 de julio).

Este protocolo de valoracién policial del riesgo es una funcionalidad
importante dentro del Sistema de Seguimiento Integral en los casos de
Violencia de Género (Sistema VioGén; GONZALEZ, 2017), una aplica-
cion informatica que lleva funcionando ininterrumpidamente en Espana
desde el 26 de julio de 2007, creada por la ORDEN INT/1911/2007, de
26 de junio (actualizada por la Orden INT/1202/2011, de 4 de mayo),
en virtud del mandato del articulo 32 de la Ley Integral 1/2004 (de
medidas de proteccidon integral contra la violencia de género'), con
la finalidad de facilitar a las diversas Instituciones publicas el segui-
miento de las mujeres que denuncian ser victimas de violencia por
parte de los hombres que sean o hayan sido sus parejas, asi como a
sus hijos menores de edad (desde la reforma operada por la Ley Orgéa-
nica 8/2015, «de modificacion del sistema de proteccion a la infancia 'y
a la adolescencia»?). Dicho articulo 32 establece que «los poderes pu-
blicos elaboraran planes de colaboracién que garanticen la ordenacion
de sus actuaciones en la prevencion, asistencia y persecucion de los ac-
tos de violencia de género, que deberan implicar a las administraciones
sanitarias, la Administracion de Justicia, las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad (FCS) y los servicios sociales y organismos de igualdad».

En el Sistema VioGén participan todas las unidades de Policia Nacio-
nal y Guardia Civil. A nivel autonémico, esta integrada la Policia Foral
de Navarra, interactian los Mossos d'Esquadra (en el territorio de Ca-
talufia y de forma parcial, puesto que cuentan con su propio protocolo
de valoracién del riesgo), vy, respecto a la Ertzaintza (en el Pais Vasco),
se estan realizando las primeras actuaciones para compartir datos de
manera automatica, puesto que alli cuentan con su propio sistema de
seguimiento y de valoraciéon del riesgo (EPV). A nivel local, participan
los cuerpos policiales de mas de 300 ayuntamientos.

En abril de 2014, se reunieron los tres ministros espafioles que mas
tienen que ver con la violencia de género (Interior, Justicia y Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad) y, literalmente, acordaron la «creacion de
un grupo de trabajo para revisar el actual Protocolo de Valoracion del
Riesgo. El nuevo protocolo elaborard un nuevo cuestionario en el que
se incluirdn datos como la situacién laboral de la victima y de su agre-

' https://www.boe.es/buscar/pdf/2004/BOE-A-2004-2 1760-consolidado.pdf
2 https:lAvww.boe.es/boe/dias/2015/07/23/pdfs/BOE-A-2015-8222 . pdf
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sor, factores de vulnerabilidad —como la discapacidad, el ser menor de
edad, o el tener menores a su cargo—, y factores de peligrosidad del
agresor». En cumplimiento de ese mandato, desde la Secretaria de Es-
tado de Seguridad, otro equipo multidisciplinar de expertos en violen-
cia de género de los cuerpos policiales, algunos de ellos psicélogos que
venian trabajando desde hacia afios en la formacién y el despliegue
de los agentes de las unidades policiales especializadas en esta mate-
ria (Equipos Mujer Menor de la Guardia Civil y Servicio de Atencion a
la Mujer de la Policia Nacional, hoy UFAM), junto a expertos universita-
rios, perfeccionaron los dos formularios que ya se habian desarrollado
en 2007.

De este modo, nacieron la VPR, ,, de Valoracién Policial del Riesgo,
gue, a modo de diagndstico inicial, contempla 39 indicadores de riesgo
agrupados en cuatro dimensiones; y la VPE, ,, de Valoracion Policial de
la Evolucién del riesgo, que permite monitorizar los cambios tras la de-
nuncia gracias a 43 indicadores, 34 de riesgo y 9 de proteccién, agru-
pados en cinco dimensiones. Dichos formularios han crecido en cuanto
a indicadores (el anterior VPR, , tenia 16; y el VPER, , 17), incluyéndose
los indicadores demandados por la sociedad y los recientes cambios le-
gislativos, relacionados con la situaciéon laboral de la victima y de su
agresor, factores de vulnerabilidad de la victima (discapacidad, ser me-
nor de edad, o tener menores a su cargo) y factores de peligrosidad del
agresor, teniendo en consideracién, ademas, aquellas circunstancias o
situaciones de maxima presencia hoy en dia, tales como la deteccion
de escenarios de especial vulnerabilidad, el uso de las nuevas tecnolo-
gias y redes sociales y, finalmente, la violencia de género que se pro-
duce en los entornos escolares y entre «parejas inmaduras».

Todo el proceso de construccién y validacién de estos nuevos for-
mularios se ha documentado extensamente en una tesis doctoral por
compendio de publicaciones (la tercera en este ambito), defendida en
la Universidad Auténoma de Madrid (LOPEZ-OSSORIO, GONZALEZ, BU-
QUERIN, RODRIGUEZ y BUELA-CASAL, 2017; LOPEZ-OSSORIO, GON-
ZALEZ y PUEYO, 2016; MUNOZ y LOPEZ-OSSORIO, 2016).

Una vez finalizados los trabajos cientificos, el 8 de julio de 2016,
la SES dictd la Instruccion 7/2016, por la que se establecia el nuevo
«Protocolo para la valoracién policial del nivel de riesgo de violencia
de género (LO 1/2004) y de gestion de la seguridad de las victimas».
Un nuevo Protocolo que supuso una gran actualizacién del anterior
por dos vias: la mejora de los dos formularios de valoracion policial del
riesgo; y la incorporacion como novedad (y a mayores de las ya habi-
tuales medidas de proteccion policial) que los agentes policiales en-
cargados del seguimiento ayuden a las victimas a que incrementen su
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autoproteccion, adaptando al entorno espafiol las buenas practicas al
respecto desarrolladas afios atras en otros paises de nuestro ambito.

De este modo, los agentes policiales siguen ocupandose de la valo-
racion del riesgo de nueva violencia, conforme a lo que ya se establecié
en el aflo 2007, y de aplicar las medidas de proteccion que, adaptadas
a cada nivel de riesgo, a lo largo de todos estos afios se han demos-
trado mas Utiles para tratar de evitar esa posible nueva violencia a satis-
faccion de las victimas, esperandose que los nuevos formularios discri-
minen mejor qué victimas estdn mas necesitadas de proteccion, y que
asi se reduzca la tasa de reincidencia.

3. Operativa de la valoracion policial del riesgo

La VPR, , es cumplimentada por el agente policial (no por la vic-
tima) cuando se presenta denuncia por primera vez. Para ello tiene
que disponer de informacién suficiente y contrastada, por lo que se
aprovecha la instrucciéon de las diligencias para indagar sobre los fac-
tores de riesgo con los distintos implicados: victima, agresor, testigos,
técnicos, facultativos, etc. A modo de diagndéstico inicial, este formu-
lario ayuda a los agentes a establecer el riesgo de que se repita la vio-
lencia a corto plazo en cinco niveles: no apreciado, bajo, medio, alto o
extremo. Estos agentes naturalmente cuentan con formacion especia-
lizada en la atencién a las victimas y en los principios de la valoracion
del riesgo. Si la denuncia se presenta en los Juzgados es necesario que
luego se traslade al cuerpo policial competente, para que se dé de alta
el caso en el Sistema VioGén vy se realice la pertinente valoracion del
riesgo; de otro modo, la mujer quedaria fuera del dispositivo de pro-
teccion policial.

Durante el seguimiento de la situacion de la victima, para mantener
actualizada la estimacion del riesgo y actuar en consecuencia, las uni-
dades policiales encargadas de su proteccidon cumplimentan el segundo
formulario, el VPER, ,, que presenta dos formas: una denominada «sin
incidente», a cumplimentar en unos tiempos tasados (nivel extremo,
antes de las 72 horas; nivel alto, antes de los 7 dias; nivel medio, cada
30 dias; y nivel bajo, cada 60 dias); y otra «con incidente», a cumpli-
mentar cuando se produzca un nuevo hecho violento o se tenga cono-
cimiento de alguna circunstancia relevante. También se puede cumpli-
mentar a solicitud judicial, del Ministerio Fiscal.

Se da traslado al érgano judicial y al Ministerio Fiscal tanto de la
valoracién inicial como de las valoraciones posteriores que supongan
una modificacién a mayor o menor gravedad de la Ultima valoracion de
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riesgo comunicada, junto con un informe sobre los principales indica-
dores de riesgo apreciados.

Para cada nivel de riesgo se han pautado una serie de medidas po-
liciales de proteccién (obligatorias y complementarias; recogidas en los
anexos de la Instruccion SES 7/2016), pensadas para asegurar la integri-
dad de la victima; medidas que van aumentando en cantidad e intensi-
dad segun se incrementa el riesgo (GONZALEZ y GARRIDO, 2015 a, b).

Aunque la victima cambie de lugar de residencia sigue bajo protec-
cion policial, porque precisamente ya se ha dicho que la «residencia ac-
tual conocida» de las victimas se constituye como uno de los datos mas
relevantes del sistema: mediante un proceso automatizado, el propio
sistema determina cual es la unidad policial competente en funcion de
ese domicilio y efectla las reasignaciones pertinentes.

El empleo de dos formularios de valoracion de riesgo distingue este
procedimiento espafol de valoracion del riesgo del resto de protocolos
conocidos en el mundo, que sélo utilizan uno. Ademas, los formularios
espafioles, de corte mas actuarial que de juicio clinico (MUNOZ y LO-
PEZ-OSSORIO, 2016), cuentan con una férmula automatica de correc-
cion que pretende reducir la subjetividad de las decenas de miles de
evaluadores que lo utilizan. Y, finalmente, este protocolo va mas alla
de la mera valoracion del riesgo, puesto que conlleva la activacion y
puesta en practica de una serie de medidas de proteccién policial, tasa-
das y proporcionadas a cada nivel de riesgo resultante.

Pero la estimacion del riesgo no descansa en una mera maquina,
sino que el sistema permite que los agentes policiales, que son los que
mejor conocen los casos por haberlos investigado en profundidad,
puedan corregir el resultado automatico del protocolo de valoracién de
riesgo cuando cuenten con informacién que asi lo aconseje. A sabien-
das de que es imposible constrefir en unas pocas frases o indicadores
toda la posible casuistica que se puede dar entre las decenas de mi-
les de victimas, de agresores y de contextos de pareja, desde su origen
en 2007, el protocolo de valoracion policial del riesgo no ha preten-
dido sustituir a los agentes por una maquina, sino facilitarles una herra-
mienta que les ayude en su trabajo diario, asumiendo la importancia
gue tiene la experiencia profesional, como en cualquier oficio.

De este modo, al final de cada valoracién policial de riesgo, el Sis-
tema VioGén resume las respuestas sefialadas y pregunta por la con-
formidad del agente con el resultado automatico (que suele ser muy
alta, del orden del 95%; ZURITA, 2014), y permite que el usuario ma-
nifieste su desacuerdo y asigne el nivel de riesgo que él considera mas
apropiado, facilitando sus observaciones de por qué, que ayudan a per-
feccionar el sistema y a actualizar la formacién de los agentes.
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Asi, el protocolo espafiol es Unico a nivel internacional por su com-
plejidad (cuenta con dos formularios, uno para establecer el nivel de
riesgo de partida y otro para reevaluarlo conforme pasa el tiempo,
cuando en el resto del mundo sélo se utiliza uno), por su implantacién
a nivel nacional, por su integralidad respecto al nivel de riesgo obtenido
(al conllevar aparejadas medidas de proteccién policial concretas para
cada nivel de riesgo), y por estar implementado en un sistema informa-
tico «on line» y «multiagencia», al que se conectan miles de usuarios
de forma simulténea.

Como muestra de la potencia de este Protocolo, desde que se
puso en funcionamiento y hasta el 30 de septiembre del afio 2017
se han cumplimentado 2.897.992 valoraciones de riesgo (670.451
VPR 'y 2.227.541 VPER), lo que da una idea de la envergadura del Sis-
tema VioGén, puesto que no se conoce ningln otro protocolo en el
mundo que tenga tal nivel de implantacion. En relacién al nivel de
riesgo, a esa fecha de los 55.585 casos activos, 28.327 (50,96%) esta-
ban catalogados con riesgo no apreciado, 22.516 (40,50%) con riesgo
bajo, 4.554 (8,19%) con riesgo medio, 165 (0,29%) con riesgo alto y
21 (0,041%) con riesgo extremo.

4. ¢Funcionan los formularios de valoracion policial del riesgo?

Tal y como defendié LOPEZ OSSORIO en su tesis doctoral, los pa-
rametros de rendimiento del nuevo VPR, ; orientados a la validez pre-
dictiva, se calcularon con medidas repetidas de la reincidencia policial
a3y6 meses (4,6% y 7,4%, respectivamente), en una muestra de
6.613 casos que ingresaron en el Sistema VioGén en octubre y noviem-
bre del afo 2015. En la tabla 1 se resumen tanto los estimadores de
discriminacion (odds ratio [OR], area bajo la curva ROC [AUC], sensibi-
lidad y especificidad), como los de calibraciéon (valor predictivo positivo
[VPP] y valor predictivo negativo [VPN]) en la submuestra del 40% de
los casos utilizada para la validacion cruzada. Puede verse que el VPR, ,
obtuvo un valor AUC entre 0,63 y 0,66, valores que se encuentran en
el rango de 0,66-0,74 informado en meta-analisis (FAZEL, SINGH, DOLL
y GRANN, 2012). La sensibilidad oscilé entre el 82-79%, y la especifici-
dad entre el 32-33%, obteniendo los mejores valores la capacidad pre-
dictiva de la reincidencia con violencia mas grave. Sensibilidad y especi-
ficidad informan de la proporciéon de casos reincidentes clasificados de
riesgo y de la proporcion de casos no reincidentes clasificados de riesgo
no apreciado, respectivamente. El valor predictivo positivo (VPP) indica
la proporcion o porcentaje de individuos clasificados de riesgo y que
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reincidieron, oscilando entre el 5y el 8% (segun el plazo de reinciden-
cia) y el 15% para la violencia grave. El valor predictivo negativo (VPN),
que informa de la proporciéon de individuos clasificados de riesgo no
apreciado y que no reincidieron, resulté entre 98-95%.

Tabla 1

Datos del 40% (n = 2.706) de la muestra utilizada para validacion
cruzada en los diferentes parametros de rendimiento para el
formulario VPR, y reincidencia a 3 y 6 meses, con prevalencia
del 4,6% y 7,4% respectivamente, asi como su asociacion con la

violencia grave

VPR4.0 y _VPR4.0 Y P,y
Parametros reincidencia reincidencia violenciaa'o rave
a 3 meses a 6 meses 9
. 2,19 1,84 3,10
* ’ ’ ’

Odss ratio (OR) [1,36-3,54] | [1,28-2.66] | [1,90-5,06]
Sensibilidad 82 79 ,90
Especificidad ,32 .33 ,26
. , 63 ,60 ,66
Area bajo la curva (AUC) (58 .67] [ 57-,64] [,62-,69]
Valor predictivo positivo (VPP) ,05 ,08 15
Valor predictivo negativo (VPN) ,98 ,95 9

Notas. IC 95%; datos obtenidos de la muestra utilizada para la estimacién de la gravedad de
la violencia (N = 3.725).

En la tabla 2 se muestran los pardmetros obtenidos con las dos ver-
siones de VPER, , para estimar la reincidencia a partir de los casos uti-
lizados en su construccion, con la muestra de validacion (n = 3.973) y
246 casos reincidentes. Las dos versiones de VPE, ; («con» o «sin inci-
dente») obtuvieron un valor AUC superior a 0,80. La version VPER-C,
(con incidente) alcanzd un cociente de riesgo odds ratio de OR = 11,65,
y la VPER-S,, (sin incidente) una OR = 10,04 (con punto de corte en
riesgo bajo). La sensibilidad alcanzada por las versiones C y S se situd
entre el 90% vy el 95%, con una especificidad del 28-38%, respectiva-
mente.

Todas estas cifras indican que los dos formularios son capaces de
estimar adecuadamente el riesgo de reincidencia de nueva violencia
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contra la mujer en las relaciones de pareja, con lo que pueden ayudar
mucho a la toma de decisiones a fin de gestionar ese riesgo con efica-
cia.

Tabla 2

Valores de validacion obtenidos en los diferentes parametros
de rendimiento para reincidencia del formulario VPER, ,
(versiones VPER-C y VPER-S)

Parametros VPER-C, VPER-S, ,
Odss ratio (OR) 11,65 [7,66-17,70] 10,04 [6,92-14,58]
Sensibilidad ,90 ,86
Area bajo la curva (AUC) ,82 [,79-,84] ,82 [,79-,85]
Valor predictivo positivo (VPP) 12 12
Valor predictivo negativo (VPN) ,99 ,98

Nota. Datos de la muestra utilizada para validacion de la VPER, , (n = 3.973) con 246 casos
reincidentes; IC = 95%.

5. Complementariedad entre la valoracion policial del riesgo y las
valoraciones forenses o penitenciarias

Durante la construccién y validacién de los nuevos formularios de
valoracién policial se establecieron contactos con profesionales encar-
gados de la valoracién de riesgo en este ambito de violencia contra la
pareja a requerimiento judicial, pertenecientes a los Institutos de Medi-
cina Legal y Ciencias Forense (psicdlogos y médicos forenses), del Con-
sejo General de la Psicologia de Espafia y de la Asociacion de Psico-
logos Forenses de la Administracion de Justicia (APF), por si desde su
perspectiva pudieran aportar sugerencias e indicadores que tuvieran
utilidad policial.

Una gran limitacién de la valoracién policial del riesgo es que no
se exige a los agentes que valoren indicadores que se sabe que tam-
bién influyen sobre la conducta violenta, pero que estan fuera de su al-
cance, como los debidos a presencia de psicopatologias o a creencias,
actitudes o distorsiones cognitivas de agresores y victimas para justifi-
car esta violencia. Por lo que la valoracién policial del riesgo nunca po-
dra ser perfecta. Este vacio lo deben cubrir otros expertos, como los
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psicélogos forenses y penitenciarios, que estdn mucho mas capacitados
que los agentes policiales para valorar cualquier tipo de riesgo, espe-
cialmente el de la conducta delictiva reincidente.

Desde el entorno policial se sabe que los operadores judiciales tam-
bién encargan este tipo de valoraciones de riesgo a los especialistas de
las Unidades de Valoracion Forense Integral (UVFI), ya sean médicos o
psicélogos, en cumplimiento de lo dispuesto en la «Guia y Manual de
Valoracion Integral Forense de la Violencia de Género y Doméstica, ela-
borados por el Ministerio de Justicia, y en el Protocolo Forense para la
Valoracién Urgente del Riesgo»3 de 2011. Estos profesionales deben
tener en consideracion la valoracion policial del riesgo, segun se esta-
blece en la «Guia practica de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Protecciéon Integral contra la Violencia de Génerox»*
(pag. 248), actualizada por los expertos del Consejo General del Poder
Judicial en 2016. Para lo cual cuentan con acceso al Sistema VioGén.

En la Memoria 2016 de la Fiscalia General del Estado® (correspon-
diente al afio 2015), pag. 410, se informa literalmente, en el apartado:

«1.7.1 Implantacién del protocolo médico forense de valoracion
urgente del riesgo de violencia de género, que “pese a la gran utili-
dad del Protocolo Médico Forense de Valoracién Urgente de Riesgo
como herramienta para efectuar la valoracion de riesgo objetivo, su
uso sigue siendo muy escaso, habiéndose emitido exclusivamente
421 informes de conformidad con el protocolo lo que a todas luces,
teniendo en cuenta el numero de solicitudes de 6rdenes de protec-
cion en las que su utilizacion podria haber sido de gran utilidad es
insignificante (1,16% del total de aquellas). En concreto, en Castilla
y Ledn se han emitido 102 frente a 78 del afio anterior, si bien me-
nos que en el afio 2102 (144); en Extremadura, 159 (13 mas que en
2014); en Murcia, 129 (frente a 83 del 2014 o 37 del 2013). Sin em-
bargo en Baleares no se ha emitido ninguno en 2015 (en el afio 2014
se emitieron 13y 45 en el afo 2013)».

Tanto para los agentes policiales como para las victimas serfa ideal
que fueran estos profesionales los que se ocuparan por completo de la
valoracién del riesgo de reincidencia, para lo cual habria que desplegar
suficientes psicélogos forenses por todo el territorio nacional, y dotarles

3 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/
Actividad-del-Observatorio/Premios-y-Congresos/relacionados/Protocolo-medico-
forense-de-valoracion-urgente-del-riesgo-de-violencia-de-genero

4 http:.//www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Guias-
y-Protocolos-de-actuacion/Guias/Guia-practica-de-la-Ley-Organica-1-2004--de-28-de-
diciembre--de-Medidas-de-Proteccion-Integral-contra-la-Violencia-de-Genero--2016-

> https://www.fiscal.es/memorias/memoria2016/Inicio.html
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de medios para que pudieran afrontar tanto las valoraciones iniciales
del riesgo en todos los casos denunciados, como posteriores valoracio-
nes que permitan saber cuando desactivar las medidas de proteccion.

Mientras se llega a ese escenario, lo que actualmente se ofrece
desde el Sistema VioGén es facilitar que los psicdlogos forenses puedan
consultar las valoraciones policiales cuando se les encargue alguna pe-
ricia a este respecto, ya que pueden acceder al Sistema tanto desde las
sedes judiciales como desde los Institutos de Medicina Legal y Ciencias
Forenses.

Lo mismo se podria decir del entorno penitenciario: aunque no
exista todavia un procedimiento de valoracion de riesgo especifico,
como también son usuarios del Sistema VioGén, tras sus intervencio-
nes con los agresores condenados (privados de libertad o cumpliendo
medidas en medio abierto), los psicélogos penitenciarios a su cargo po-
drian aportar al Sistema datos valiosos para mejorar la protecciéon de
las victimas.

6. La gestion del riesgo de reincidencia: el plan de seguridad
personalizado

Como se ha comentado, la otra novedad significativa del nuevo
«Protocolo para la valoracion policial del nivel de riesgo de violencia
de género (LO 1/2004) y de gestion de la seguridad de las victimas» es
que, para intentar reducir ain mas la tasa de reincidencia, los agentes
policiales procuraran que las victimas se impliquen mas en su autopro-
teccion, ayudandolas a poner en practica las medidas que volunta-
riamente deseen y estén a su alcance, sin que de ningiin modo ello
suponga ningln menoscabo en las actuaciones de proteccion respon-
sabilidad de los propios agentes.

Los planes de seguridad con las victimas de violencia de pareja
han sido estudiados cientificamente, tanto para el caso de las mujeres
(MURRAY, HORTON, JOHNSON, NOTESTINE, GARR, MARSH, FLASCH
y DOOM, 2015) como en el de los menores a su cargo (CARTER, KAY,
GEORGE y KING, 2003), por lo que estan recomendados tanto por or-
ganismos internacionales (UNODC, 2010) como por organizaciones in-
dependientes (WAWE, 2012). Asi, ya se ponen en practica en paises
como Suecia (BELFRAGE, STRAND, STOREY, GIBAS, KROPP y HART,
2012; STOREY, KROPP, HART, BELFRAGE y STRAND, 2014), Reino
Unido (ACPO, 2008), Nueva Zelanda (SNZ, 2006), Canada (CENTRE
FOR CHILDREN AND FAMILIES IN THE JUSTICE SYSTEM, 2004), Esta-
dos Unidos (DEPARTMENT OF HEALTH AND HUMAN SERVICES, 2011),
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e incluso en Espanfa (por ejemplo, ver los de los Puntos Municipales del
Observatorio Regional de Violencia de Género de los Ayuntamientos de
Alcobendas y de Madrid).

Atendiendo a referencias como las comentadas en el parrafo ante-
rior, se han recogido las medidas de autoproteccién mas indicadas para
las mujeres victimas de violencia de género y para los menores que de
ellas estén dependiendo, y se han incorporado en los anexos a la Ins-
truccion 7/2016, organizandolas en funcién de los niveles de riesgo es-
timados. A finales de septiembre de 2017 ya se habian elaborado un
total de 63.629 planes de seguridad personalizados.

IV. Equipo Nacional de Revisiéon de Feminicidios

La violencia contra la mujer en las relaciones de pareja presenta
su forma mas grave y extrema en el homicidio (OMS, 2016). Aungue
Espafia presenta una tasa por debajo de las medias europea y mun-
dial a este respecto (2,81 por millén de mujeres mayores de 14 afos;
STOCKL, H., DEVRIES, K., RITSTEIN, A., ABRAHAMS, N., CAMPBELL, J.,
WATTS y GARCIA, C., 2013), debido a las politicas adoptadas en los
ultimos afios en materia de violencia de género, cualquier homicidio de
una mujer pareja se considera inaceptable y es objeto de gran atencion
medidtica, en busca de lo que pudo fallar en el sistema de deteccion,
seguimiento y proteccion de este tipo de victimas.

En el mundo, uno de cada siete homicidios (13,5%) lo perpetra la
pareja, siendo la tasa de asesinatos de mujeres pareja seis veces mas
alta que la de los varones (38,6% vs. 6,3%; CORRADI y STOCKL, 2014;
UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME [UNODC], 2013), de
modo que casi el 40% de las mujeres que son asesinadas mueren a
manos de quienes eran o habian sido sus parejas.

En Espafia, entre 2010 y 2014 se registraron en el Sistema VioGén
236 casos de mujeres asesinadas por su pareja varén (confirmados por
el Consejo General del Poder Judicial, CGPJ), que, en comparacién con
los 1.416 homicidios contabilizados en el Sistema Estadistico de Crimi-
nalidad (también administrado en el GCE), supusieron el 16,67 % del
total de casos de homicidio en Espafa en ese periodo; encontrdndose
que el 45,21% del total de victimas mortales eran mujeres, y que pre-
cisamente las mujeres eran victimas mortales de violencia por parte de
su pareja en mucha mayor medida (88,72%) que los hombres (9,57 %).
La media de homicidios de mujeres pareja de los ultimos 17 afos en Es-
pafa es de 61,70 casos/afio, con un maximo de 76 mujeres muertas en
el afio 2008 y un minimo de 44 en el afio 2016.
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Entre 2007 y 2016 se contabilizaron 602 feminicidios, de los cua-
les 94 (15,61%) tenian denuncia previa, y 81 de ellas valoracién policial
del riesgo conforme al Protocolo del Sistema VioGén. Esto preocupa
por dos motivos: a) un elevado nimero de victimas mortales se en-
contraban al margen del seguimiento y protecciéon policial que otorga
el Sistema VioGén (mas del 80%); y b) en los casos que si se habian
denunciado es posible que ese sistema de proteccion haya fallado en
algo.

Respecto a la segunda preocupacion, algunos estudios ya se han
ocupado de analizar las caracteristicas asociadas al riesgo de feminici-
dio en Espafia entre mujeres expuestas a la violencia de pareja o ana-
logo y su posible asociacién con las denuncias a los agresores (FERRER
y BOSCH, 2016; SANZ-BARBERO, HERAS-MOSTEIRO, OTERO-GARCIA y
VIVES-CASES, 2016), y de ver las distancias temporales entre la denun-
cia, la valoracién policial del riesgo de reincidencia, y la muerte (SAN-
TOS y GONZALEZ, 2017).

El interés y la preocupacion institucional por las mujeres que pier-
den la vida en sus relaciones de pareja en Espafa se ha venido refle-
jando en diferentes normas, como, por ejemplo, la Estrategia Nacional
para la erradicacién de la violencia sobre las mujeres (2013-2016); el
Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades (2014-2016); o el Ins-
trumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
domeéstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 y ratificado por
Espafna en 2014 (BOE, de 6 de junio de 2014). En cumplimiento de este
tipo de mandatos, diversas instituciones ya se han venido ocupando en
los ultimos afios de estudiar los casos de homicidio de mujeres pareja.
Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de Espafa (FCS) implicadas en el
«Protocolo de Valoracion Policial del Riesgo de Violencia sobre la Mu-
jer en los supuestos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre»,
operativo a través del Sistema VioGén, han venido elaborando un in-
forme interno cada vez que conocian e investigaban uno de estos ase-
sinatos. La Unidad de Coordinacién contra la Violencia sobre la Mujer
de las Delegaciones del Gobierno y las Unidades de Violencia sobre la
Muijer de las Subdelegaciones del Gobierno tienen fijadas, como una
de sus tareas, el seguimiento de la casuistica mortal, y la elaboracion
de informes detallados sobre lo ocurrido. El Observatorio contra la Vio-
lencia Doméstica y de Género del Consejo General del Poder Judicial
(CGP)J) ha venido elaborando, desde el afno 2009, informes centrados
en el andlisis de las victimas mortales en el ambito de la pareja o ex pa-
reja, incluyendo un estudio especifico de los procedimientos judiciales
cuando se hubieran presentado denuncias o se hubieran practicado de
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oficio actuaciones con anterioridad al resultado de muerte. Y la Unidad
de Violencia sobre la Mujer de la Fiscalia General del Estado también
viene examinando la documentacion procesal sobre los casos mortales.

No obstante, estos esfuerzos institucionales se vienen desarro-
llando de manera independiente, sin demasiada coordinacion y, aun-
gue los informes que se emiten ayudan a describir el fenémeno, no
contribuyen a explicarlo suficientemente de cara a prevenirlo. Y lo
mismo puede decirse de la actividad de los medios de comunicacion y
de iniciativas del tercer sector, que también se limitan a recopilar da-
tos descriptivos de los casos, incrementando la dispersion de esfuer-
zos y conllevando, ocasionalmente, la correspondiente guerra de ci-
fras.

Para prevenir, interesa ir mas alla de la mera descripcién, tratando
de llegar a conocer a fondo los factores determinantes de que una per-
sona en concreto (agresor) perpetre una conducta de tal gravedad (ase-
sinato, consumado o tentativa) contra su pareja en un momento espa-
cio-temporal concreto y con un modus operandi concreto. Ya se ha
constatado que entre un 70% y un 80% de las mujeres espafiolas ase-
sinadas por sus parejas no habfan denunciado previamente a sus agre-
sores; y que de las que habian denunciado, algunas se encontraban
bajo proteccién policial (incluidas en el Sistema VioGén) en niveles de
riesgo bajo o no apreciado. Pues bien, ademas de describir, puede ser
muy importante identificar factores de riesgo, especialmente en esos
casos «silenciosos» (no denunciados). Estudiando una muestra signifi-
cativa de casos quiza se puedan recopilar indicadores que, si se agru-
pan, permitan identificar patrones explicativos que, a su vez, faciliten
la prevencion de la ocurrencia de casos futuros, mediante advertencias
a las posibles victimas y a las personas de su entorno. Pero hasta que
no se haga un estudio mas pormenorizado que los existentes no se sa-
bréa si existen esos indicadores, y si es posible detectar diferencias entre
los casos silenciosos y no silenciosos. ;Por qué no denunciaron las vic-
timas? ;Acudieron a algun servicio? ¢En qué se diferencian de las que
denunciaron? ;Los agresores presentan caracteristicas diferenciales?
(Existen variables situacionales especificas de estos casos? El conoci-
miento de estos factores facilitaria el disefio de protocolos especificos
de alerta y proteccion, y de campafias de prevencion con capacidad de
impactar en este tipo de posibles victimas. Ademas, una revision mas
exhaustiva que la actual facilitaria la inspeccién de los protocolos y pro-
cedimientos de las distintas Instituciones implicadas: policiales, judi-
ciales y asistenciales (psicolédgicos, juridicos, sociales, sanitarios...); de
modo que, si se identifican disfunciones, se podrian corregir, también
en beneficio de la prevencién.
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El Gabinete de Coordinacion y Estudios de la Secretaria de Estado
de Seguridad del Ministerio del Interior recibié, en 2014, el mandato
de actualizar el Protocolo de Valoracién Policial del Riesgo de Violencia
sobre la Mujer, para lo que se constituyd ya un equipo multidisciplinar
formado por expertos institucionales y académicos, y en 2015 recibi6 el
mandato de elaborar un informe criminoldgico nacional sobre homici-
dios, incluyendo el caso particular de los homicidios de mujeres en las
relaciones de pareja. A estas dos circunstancias se suma que compete
a este Gabinete el impulso de la formalizacion de convenios de colabo-
racion con universidades y fundaciones, publicas y privadas, para fo-
mentar, entre otras, actividades de colaboracion educativa y de investi-
gacioén cientifica; y el que su personal directivo ostenta la interlocucion
por parte del Ministerio del Interior con el resto de Instituciones espe-
cializadas en violencia de género (Fiscalia, CGPJ, DGVDG...).

Por tanto, en el marco de ambos mandatos, el GCE asumio la tarea
de organizar y coordinar las actividades de un grupo institucional, esta-
ble y multidisciplinar de personas dedicadas a la revision holistica de los
homicidios de mujeres pareja, con capacidad a nivel nacional, y a dis-
tintos niveles (GONZALEZ, GARRIDO, LOPEZ-OSSORIO, MUNOZ, ARRI-
BAS, CARBAJOSA y BALLANO; en prensa).

Al nivel mas central se ha constituido un equipo con expertos en
violencia de pareja de la Guardia Civil, Policia Nacional e Instituciones
Penitenciarias (con formacién especializada y capacidad operativa y di-
rectiva como para coordinar a otro personal de sus respectivas Institu-
ciones); del Colegio Oficial de Psicélogos de Madrid; de la Unidad de
Violencia sobre la Mujer de la Fiscalia; y del Observatorio contra la Vio-
lencia Doméstica y de Género del CGPJ. Aunque se invitd a participar
a los Cuerpos de Policia Autondmica de Catalufia y del Pais Vasco, y al
colectivo de Medicina Legal y Ciencias Forenses del Ministerio de Justi-
cia, todavia estan pendientes estas incorporaciones.

Este Equipo Central se ocupa de planificar y de impulsar la revision
de los casos, facilitando la organizacién de Grupos de Revision Provin-
ciales en los diferentes territorios del pais, a los que se incorpora el per-
sonal de las delegaciones y subdelegaciones del Gobierno, de 6érganos
de la Administracion autondmica, y expertos académicos de universida-
des y centros de investigacion cientifica (profesores y alumnos de pos-
grados, especialmente psicélogos-forenses) que, en virtud de conve-
nios de colaboracion con la SES, actian de revisores de campo, bajo
la tutela de personal policial, judicial (fiscales) y penitenciario de cada
territorio, y previa formacion a cargo de los coordinadores del Equipo
Central, utilizando una metodologia estandarizada que asegure la ho-
mogeneidad en la recogida de los datos. Por el momento, se han incor-
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porado expertos del Master en Analisis e Investigacion Criminal e in-
vestigadores del Instituto de Ciencias Forenses y de la Seguridad de la
Universidad Auténoma de Madrid; Master en Perfilacién y Analisis de
la Conducta Criminal de la Universidad de Barcelona; Master Oficial en
Psicologia Juridica y Forense de la Universidad de Granada; Master en
Psicologia Clinica, Legal y Forense de la Universidad Complutense de
Madrid; y del Master Oficial en Andlisis e Investigacion Criminal de la
Universidad a Distancia de Madrid. Estando previsto que se incorporen
en breve profesores y posgrados de las Universidades de Salamanca,
Oviedo, Valencia, La Laguna y Santiago de Compostela; y quedando la
puerta abierta a la incorporacion de nuevos expertos interesados.

Se ha planificado la revisién retrospectiva de todos los homicidios
consumados que sea posible de mujeres a cargo de sus parejas varo-
nes, sucedidos desde el afno 2010 a la actualidad, en todo el territorio
nacional, con autor suicida o ya condenado, priorizandose los mas re-
cientes. Cuando sea posible, se revisaran también casos de homicidios
en grado de tentativa.
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Resumen: Tras unas consideraciones introductorias, aludiendo a las criticas ju-
ridico penales al nuevo «protagonismo de las victimas», con una breve mencién

' El conjunto de este libro, y el curso anual que lo origina, estad dedicado a la me-
moria de José Maria Lidon, asesinado por ETA en 2001. De forma particular, me gusta-
ria dedicar también este texto a su viuda, Marisa Galarraga, con quien siempre tendré
una deuda de gratitud por su testimonio generoso en varios proyectos de investiga-
cién sobre la victimizacion primaria y secundaria producida en casos de terrorismo en el
Pais Vasco, testimonio con el que he podido trabajar con mis alumnos de Victimologia,
como forma de memoria restaurativa.
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de la teorfa de la desvinculacién moral de Bandura y de la teoria de la vulnerabi-
lidad de Fineman, este texto pretende abordar las contradicciones entre el Esta-
tuto de la victima del delito, aprobado por la ley espanola 4/2015, y la realidad
cotidiana de las victimas en el sistema penal. Por sistema penal entendemos el
conjunto e interaccion de la politica criminal, la normativa, el proceso penal, en
sentido amplio, y la actuacion de los diferentes profesionales. Nos acercamos al
Estatuto de 2015 para analizar, de forma general, su contenido y aplicacion, cen-
trandonos después en algunos aspectos referidos a las victimas de delitos contra
la seguridad vial, antes de terminar con unas notas conclusivas. Estas reflexiones
siguen una perspectiva interdisciplinar victimolégica.

Palabras clave: victimologia, victimas, Ley 4/2015, seguridad vial.

[. Introducciéon: mecanismos de desvinculacion moral selectiva
en el sistema penal que justifican y refuerzan la victimizaciéon
secundaria

«En la realidad, en lo que se esta viviendo de verdad, todos estos
campos se unen en un campo Unico. Sucede que las personas sufren
en sus vidas las consecuencias de unos males que estan clasificados
en categorfas separadas, y los sufren de forma simultanea e insepa-
rable (...) Es necesario tener una vision interdisciplinar de lo que esta
sucediendo, porque es necesario conectar €sos “campos” que insti-
tucionalmente se mantienen separados.»?

1. Desafecto y desvinculacion moral en las culturas organizacionales

Sorprende que defensores de los derechos humanos de las perso-
nas detenidas, investigadas y condenadas recelen a priori de los dere-
chos de las victimas como derechos humanos?, sin perjuicio de la ne-
cesaria actitud critica frente a la adecuacion de la legislacion vigente y
su impacto real. Sorprende también que defensores de derechos de las
victimas, por ejemplo, de violencia de género, que nunca cuestionarian

2 BERGER, J., «;Ddénde estamos?», 03.11.02, https://elpais.com/diario/2002/11/03/
opinion/1036278007_850215.html

3 WEMMERS, J., «Victims’ Rights are Human Rights: The Importance of Recognizing
Victims as Persons», Temida, vol. 2, 2012, pp. 71-84.
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el fin de reinsercion de la pena en otros delitos, pongan pegas a dicho
fin, y a los programas que lo incluyen, cuando se refieren a condena-
dos por este tipo de violencia. En numerosos trabajos hemos puesto de
relieve estas incoherencias que, vengan de la posicién doctrinal o ideo-
l6gica que vengan?, suponen caer en dualismos simplificadores que no
se corresponden con la realidad ni con los estandares éticos que funda-
mentan los derechos humanos, en cuanto a su interdependencia e in-
divisibilidad, y la necesidad de su reconocimiento individual en marcos
de aplicacién sociales.

El pensamiento académico juridico-penal hostil hacia un mayor re-
conocimiento de los derechos de las victimas en el proceso penal® se
basa, en ocasiones, en un criterio utilitarista: se acepta en tanto en
cuanto sirva para los fines clasicos de la pena®, olvidando, que esos fi-
nes, amén de lo relacionado con la reparacién, tienen mucho que ver,
en la teoria y en la préactica, con las necesidades de las victimas, a sa-
ber’: sequridad, bienestar, reconocimiento social, respeto, autonomia o
control, y sentido o integracion de lo ocurrido.

Por los resultados de numerosas investigaciones cientificas® sa-
bemos que, con toda su diversidad, las victimas buscan un recono-
cimiento social de la injusticia del dafio sufrido, lo cual se relaciona
con la prevencion general positiva. Ademas, la prevencién especial
positiva implica una inversiéon en las garantias de no repeticién que
desean las victimas. A las victimas les interesa, de manera priori-
taria, que no se vuelva a cometer ese hecho contra ellas o contra
otras personas, por lo que tienen un interés legitimo en la resocia-
lizacion.

4 VARONA, G., «El papel de las victimas respecto de los mecanismos utilizados en la
justicia transicional», en GIL, A. y MACULAN, E. (coords.), La influencia de las victimas
en el tratamiento juridico de la violencia colectiva, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 145-
183.

> Por otra parte, también se recrimina su protagonismo en el disefio de la politica cri-
minal. Vid. CEREZO DOMINGUEZ, A.l., E/ protagonismo de las victimas en la elaboracién
de las leyes penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

6 GIL GIL, A. «El papel del Derecho penal en el tratamiento juridico de la violencia
colectiva», en GIL, A. y MACULAN, E. (coords.), La influencia de las victimas en el trata-
miento juridico de la violencia colectiva, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 365-392.

7 KIRCHHOF, J., STRACK, M. y WAGNER, U., «The Needs of Victims: An Empirical
Categorization Based on Interpersonal Conflicts», Journal of Social and Political Psychol-
ogy, vol. 1.1, 2013, pp. 29-50.

8 Recogidas ampliamente en las revistas especializadas International Review of Victi-
mology y Revista de Victimologia/Journal of Victimology.
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A pesar de la entrada en vigor del Estatuto de la victima®, podemos
hablar de un sistema penal, como cultura organizacional'®, desafecto
hacia las victimas o, al menos, indiferente en muchos casos a sus ne-
cesidades y derechos. No se trata de nada esencialmente intencionado
0 perverso, sino de una actuacion rutinaria, comdn a muchos sistemas
institucionales y sociales, donde operan, a esa escala de cultura organi-
zacional, algunos de los mecanismos de desvinculacion moral selectiva
descritos por el psicélogo social Albert Bandura''.

Mientras que el sistema penal se rige por un conjunto imprescindi-
ble de garantias hacia la persona detenida, investigada y/o condenada,
con los fines tedricos ya apuntados, y esa parte innegable de retribu-
cién o proporcionalidad penal, en el dia a dia del proceso penal a veces
se dan tratos no éticos o inadecuados hacia las victimas'?, y, sin duda,
también hacia los presuntos culpables o condenados. Ello es entendible
en tanto en cuanto el sistema penal es un sistema humano, como lo
es, por ejemplo, el sistema académico universitario donde también se
puede dar ese trato inadecuado o deshumanizado. El problema reside
en gue el sistema penal trata con el sufrimiento humano, en relacion
con la libertad y otros derechos fundamentales.

Nuestro argumento es que en el sistema penal puede observarse,
en ocasiones, un trato inadecuado hacia las victimas por parte de al-
gunos profesionales. Sin embargo, a pesar del avance del Estatuto, no
se realizan cambios sustanciales para evitarlo o repararlo ya que ope-
ran, de forma mas o menos inconsciente, una serie de mecanismos de
justificacion, descritos para individuos por la teoria de la desvinculacion
moral'3, y que también parecen operar en contextos institucionales. La

9 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE-A-2015-
4606), desarrollado por el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre (BOE-A-2015-
14263).

10 SCHEIN, E.H., «Coming to a New Awareness of Organizational Culture», Sloan
Management Review, 25, 2, 1984, pp. 3-16.

" BANDURA, A., «Selective Moral Disengagement in the Exercise of Moral Agency»,
Journal of Moral Education, vol. 31, 2002, pp. 101-119; BANDURA, A., Moral Disen-
gagement: How People Do Harm and Live with Themselves. Worth Publ Inc, 2015.

12 VILLACAMPA, C., «La proteccion de las victimas en el proceso penal: considera-
ciones generales e instrumentos de proteccion», en TAMARIT, J.M. (coord.), £/ Estatuto
de las victimas de delitos. Comentarios a la Ley 4/2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015,
pp. 168-240.

13 Las reflexiones de este trabajo tienen como base las conclusiones a las que ha
podido llegarse en los encuentros interprofesionales organizados, desde 2014 hasta
2017, por la Sociedad Vasca de Victimologia y el Instituto Vasco de Criminologia/Kri-
minologiaren Euskal Institutua (UPV/EHU), sobre el proyecto y aprobacion del Estatuto
de la victima. Asimismo, nos hemos beneficiado de la participacién en diversos proyec-
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teoria de la desvinculacidon moral describe los mecanismos subyacentes
que justifican ese trato irrespetuoso o poco empatico que constituye
victimizacion secundaria, es decir, ese dafio, generalmente no intencio-
nal, causado en el trato con las victimas, tras la comisién delictiva, por
los diferentes agentes que se relacionan con ella.

Entre los mecanismos indicados, como ya se ha dicho presentes en
muchos sistemas de la vida cotidiana, podemos indicar los cuatro si-
guientes':

1. Apelacién a objetivos superiores. Se apela a que ese trato a
las victimas es necesario para cumplir con los fines del Derecho
penal y del proceso, basado en un sistema garantista frente al
ius puniend, sin duda una de las grandes conquistas sociales de
la llustracion.

2. Negacion de la responsabilidad individual en la causacion de la
victimizacion secundaria. La responsabilidad individual se difu-
mina ya que no se tiene una intencién de dafiar a las victimas,
sino que simplemente se sigue la normativa, los protocolos o
las practicas existentes. El individuo se diluye en un sistema con
sobrecarga de trabajo y tiempos pautados a vencer, achacando
los efectos de sus actos al propio sistema o a otros profesiona-
les.

3. Negacién de las consecuencias negativas. Al no existir puntos
de encuentro directo y escucha a las victimas, no se es cons-
ciente de las consecuencias de un tratamiento poco empatico
0 irrespetuoso, no es necesario confrontar directamente su mi-
rada y sus opiniones sobre el sistema.

4. Negacién de la victima. A veces el responsable de cometer un
acto irrespetuoso responsabiliza a la propia victima de la victi-
mizacién secundaria.

En todo caso, debe subrayarse que no queremos generalizar es-
tas observaciones y que siempre han existido, existen y existiran profe-

tos de investigacion del MINECO con el IGGM (UNED), el CSIC, el IVAC/KREI y la Uni-
versidad de Alicante, asi como con la red europea sobre practicas de memorializacion
PRACMEM. Finalmente, algunos apartados de este texto se corresponden con la parte
redactada por la autora en el documento inédito, TRESPADERNE, M.I. y VARONA, G.,
Implicaciones del nuevo Estatuto de la victima del delito en la atencidn sanitaria. De la
justicia procedimental y la cultura organizacional, IVAC/KREI, Donostia/San Sebastian,
2016.

4 BIETTI, L.M., «Disonancia cognitiva: procesos cognitivos para justifi-
car acciones inmorales», Ciencia Cognitiva, 2009, http://medina-psicologia.ugr.es/
cienciacognitiva/?p=59
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sionales que, mas alla de sus obligaciones con el Estatuto actual, han
ofrecido, ofrecen y ofreceran un trato humano y respetuoso a las vic-
timas.

2. La concepcidon del ser humano en el Derecho penal: entre la
vulnerabilidad y la autonomia

La puesta en marcha de esas técnicas de justificacion se debe, en
parte, a la concepcién mitoldgica del ser humano, por parte del De-
recho penal, como un ser abstracto, auténomo y descontextualizado.
Hablamos de mitologia porgue no existe en la realidad como tal, pero
si en el imaginario cultural juridico-penal. Nos parece muy importante
mencionar este hecho, y detenernos en él brevemente, para enten-
der el debate actual entre autonomia y vulnerabilidad que condiciona
la redaccién e interpretaciéon del Estatuto de la victima, asi como las
practicas profesionales derivadas y el mismo uso del término «vic-
tima».

MARTHA ALBERTSON FINEMAN'>, profesora estadounidense de
Derecho, ha desarrollado la teoria de la vulnerabilidad y el programa de
investigacion sobre vulnerabilidad y condicién humana en la Universi-
dad de Emory, en los Estados Unidos. En el marco de este proyecto se
ve la necesidad de re-enmarcar la oposicién aparente entre vulnerabili-
dad y autonomia ya que no son conceptos opuestos, aunque esta po-
larizacion se advierta en campos tan diversos como el Derecho, la Me-
dicina, la Economia o la Filosofia, entre otros. La vulnerabilidad parece
identificarse con un estado de inseguridad, dependencia y/o falta de li-
bertad, mientras que la autonomia parece una meta a alcanzar para el
bienestar y la realizacion personal.

Sin embargo, la vulnerabilidad también puede concebirse, de forma
general, como un aspecto intrinseco, universal y generador de la con-
dicion humana. Con todas sus potencialidades, la vida es vulnerable y
por ello hay que protegerla, considerando los diferentes contextos y
factores existentes. Eso significa que la vulnerabilidad no es ni buena ni
mala, sino un hecho de la condicién humana, en su finitud, limitacio-
nes, fragilidad y precariedad. De la conciencia de la vulnerabilidad nace

5 FINEMAN, M.A., «The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Con-
dition», Yale Journal of Law & Feminism, vol. 20, num. 1, 2008, pp. 9-15. Véase, tam-
bién, la pagina web del proyecto: http://web.gs.emorv.edu/vulnerability/index.html,
donde se explican los puntos desarrollados en los parrafos de este texto sobre la teoria
de la vulnerabilidad.
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entonces la solidaridad publica y privada dirigida hacia la recuperacion
y la resiliencia. También nace de esa conciencia la necesidad de identifi-
car y responsabilizarse cuando se producen vulneraciones de derechos
gue desatan o acrecientan dicha vulnerabilidad. Esas vulneraciones es-
tan desigualmente repartidas, son evitables y generan responsabilida-
des. En definitiva, surge la obligacién de proteger, reparar y garantizar
el control de la propia vida, es decir, una autonomia, que siempre sera
relacional al insertarse en una comunidad y sociedad concretas, donde
junto a los derechos se configuran obligaciones positivas por parte de
las instituciones publicas.

Como veremos posteriormente, en el trato con las victimas en el
sistema penal parece acogerse esa dualidad, autonomia y vulnerabili-
dad/dependencia, de forma antagoénica. Sin embargo, como indica Es-
quirole:

«Nadie se sostiene en pie solo. Nos damos mutuo apoyo, pero a
veces la ayuda requerida es mayor, y es entonces cuando entende-
mos que se trata de una situacion de especial dificultad. La propia
firmeza depende de los deméas —de su reconocimiento, de su aco-
gida—, y de ahi que sea erréneo simplificar la relacién entre autono-
mia y dependencia para ver en ella una simple contraposicion.»

Tras estas consideraciones introductorias, habiendo aludido a las
criticas juridico penales al nuevo «protagonismo de las victimas», con
una breve mencion de la teoria de la desvinculacion moral de BAN-
DURA y de la teoria de la vulnerabilidad de FINEMAN, este texto pre-
tende abordar las contradicciones entre el Estatuto de la victima del
Delito, aprobado por la Ley espafiola 4/2015, y la realidad cotidiana
de las victimas en el sistema penal. Por sistema penal entendemos el
conjunto e interaccion de la politica criminal, la normativa, el proceso
penal, en sentido amplio, y la actuacion de los diferentes profesiona-
les. Nos acercamos al Estatuto de 2015 para analizar, de forma gene-
ral, su contenido y aplicacién, centrdndonos después en algunos as-
pectos en relacién con las victimas de delitos contra la seguridad vial,
antes de terminar con unas notas conclusivas. Como ya ha podido
apreciar el lector, estas paginas siguen una perspectiva interdiscipli-
nar victimoldgica, considerando las aportaciones de la Victimologia
critica?’.

6 ESQUIROL, J.M., La Resistencia intima. Ensayo de una filosofia de la proximidad.
Acantilado, Barcelona, 2015, p. 83.

7 SPENCER, D.C. y WALKLATE, S. (eds.), Reconceptualizing Critical Victimology,
Lexington Book, Lanham, MD, 2016.
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ll. El Estatuto de la victima: ;un brindis al sol?
1. Victimas y derechos

Hemos tenido que esperar muchos anos para que, de forma con-
creta y mas completa, se recogieran en nuestro sistema penal los de-
rechos de las victimas. Esto deberia sorprendernos, teniendo en cuenta
que las victimas siempre han estado ahi, a veces, de forma tragica.
Como indica SUBIJANA, y sin perjuicio de las diferentes circunstancias
modificativas de la responsabilidad y de tipos especificos, con sus res-
pectivas reformas a lo largo del tiempo’é:

«E|l Codigo Penal de 1995 no define a las victimas. Las victimas
no tienen cabida en el concepto legal de delito. Afirma el articulo 10
del Cédigo Penal que son delitos o faltas las acciones y omisiones do-
losas o imprudentes penadas por la ley. La nocién normativa de de-
lito se cimenta sobre dos premisas: el hecho que se atribuye a una
persona (acciones y omisiones dolosas o imprudentes) y la lesién de
un interés tutelado por el Estado (penadas por la ley). Ninguna refe-
rencia se hace a las personas cuyo ser y entorno vital resulta afectado
por el hecho penado por la ley.»

A escala internacional, en 2015 se cumplieron treinta afios de la
aprobacion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los princi-
pios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso
de poder (A/RES/40/34, de 29.11.1985). Con dicha norma, que no es
juridicamente vinculante pero si orientadora de buenas practicas, se in-
tentaba avanzar en la cultura juridica de los derechos de las victimas
como parte del movimiento en favor de los derechos humanos'®. En el
caso de nuestro ordenamiento, se ha tenido que esperar a dicho trigé-
simo aniversario para legislar sobre los derechos de las victimas de deli-
tos en general?0.

8 SUBIJANA, |., «Las victimas en la legislacion penal y procesal general», Leccién in-
troductoria al Posgrado en linea «Trabajar con victimas», IVAC/KREI, Donostia/San Se-
bastian, p. 1.

19 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (FRA). Victims of Crime
in the EU: The Extent and Nature of Support for Victims, FRA, Viena, 2014.

20 Sin perjuicio de la legislacion especifica de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre,
de ayudas a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual (BOE n.° 296,
de 12.1.2.1995); la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protec-
ciéon integral de las victimas de violencia de género (BOE n.° 313, de 29.12.2004); la
Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccién integral a las vic-
timas del terrorismo (BOE n.° 229, de 23.9.2011); y la Ley 52/2007, de 26 de diciem-
bre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de
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La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito
(en adelante LEV), y el Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre,
por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de
la victima del delito, y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victi-
mas del Delito, constituyen las normas de incorporacién a nuestro or-
denamiento de la Directiva 2012/29/UE, del Parlamento europeo, y del
Consejo de 25 de octubre de 2012 (DO L 315, de 14.11.2012)2'. Por
medio de esta Directiva se establecen normas minimas sobre los dere-
chos, el apoyo vy la proteccion de las victimas de delitos y se sustituye
la Decision marco 2001/220/JAl, del Consejo. Fue aprobada tras diecio-
cho meses de negociaciones en la Unidén Europea, plazo relativamente
corto para este tipo de iniciativas?2.

Entre los derechos de las victimas, recogidos en el Estatuto, como
derechos procesales y extraprocesales, se encuentran los siguientes:

1. Informacion.

Ser entendidas.

Asistencia de intérprete.

Acompafamiento.

Proteccion (con una evaluacion individualizada y actualizada)?3.
Asistencia psicoldgica y social.

Acceso a la justicia y participacion en el proceso.

Reparacion (incluyendo programas de justicia restaurativa).
Trato individualizado, particularmente para victimas que re-
quieren especial atencion.

10. Trato humano.

OO~NOUT A WN

quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura (BOE
n.° 310, de 27.12.2007). Véanse, también, los desarrollos reglamentarios de las citadas
leyes.

21 PEREZ-RIVAS, N., «El modelo europeo de Estatuto de la victima», Dikaion, vol. 26,
nam. 2, 2017, pp. 1-27.

22 | a fecha limite para su transposicién era noviembre de 2015 y la Comision tiene el
mandato de emitir un informe sobre su cumplimiento en noviembre de 2017. Para una
correcta interpretacion de esta Directiva debe considerarse el documento guia de la Di-
reccién General de Justicia de la Comision Europea, de 2013. Por su parte la Plataforma
para la Cooperacion Internacional sobre Migrantes Indocumentados ha desarrollado
su propia gufa para la aplicacién de la Directiva, la cual tiene particular interés conside-
rando la crisis de las personas refugiadas en Europa y su trato, una vez en la UE. Cfr. PI-
CUM (PLATAFORM FOR INTERNATIONAL COOPERATION ON UNDOCUMENTED MI-
GRANTS). Guide to the EU Victims’ Directive: Advancing Access to Protection, Services
and Justice for Undocumented Migrants, PICUM, Bruselas, 2015.

23 En virtud de la reforma de la LECrim de 2015, si en las investigaciones policiales
no se identifica al autor, cabe preguntarse cémo opera esta evaluacion individualizada
en sede judicial.
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La Directiva transpuesta implica un cambio cultural juridico orien-
tado hacia una mayor consideracion de las victimas. Por un lado regula
el reconocimiento de la condiciéon de victima que acarrea una serie de
derechos. Ese reconocimiento es independiente del estatus legal de la
victima y del proceso penal en si (independiente de la denuncia o de la
detencién y procesamiento, ahora bien, si existe un proceso penal, se
reconocen derechos especificos). Por otro lado, también como dere-
cho, promueve el trato respetuoso, sensible, individualizado, profesio-
nal y no discriminatorio hacia las victimas en todos sus contactos con
servicios de apoyo y autoridades competentes que actden en el con-
texto de un procedimiento penal.

La normativa distingue entre victimas directas e indirectas. Las pri-
meras son las personas fisicas que han sufrido un dafio o perjuicio so-
bre su propia persona o bienes, en especial lesiones fisicas o psiquicas,
dafos emocionales o perjuicios econémicos, causados por un delito
(art. 2 LEV). Las victimas indirectas serian los familiares mas cercanos
de personas muertas o desaparecidas por un delito, que no sean res-
ponsables de los hechos. Aunque el apoyo psicosocial se puede prestar
a todas las victimas, los familiares de personas seriamente heridas, in-
cluyendo con graves secuelas, no entran dentro de la definicion estricta
de victimas respecto del proceso penal.

Asimismo, segun el Estatuto, existen victimas que merecen una es-
pecial proteccién por su consideracion de «vulnerables». Sin embargo,
la utilizacién de este término ha conllevado diferentes criticas por po-
ner el acento en la persona y, por tanto, en su propio autocuidado, en
lugar de en el contexto de dicha vulnerabilidad?*. En relacién con ello,
la dimensién objetiva del proceso de victimizacion debe entenderse en
estrecha conexién con como las victimas son percibidas socialmente y
cdmo se perciben ellas mismas (dimension subjetiva). Los mitos y este-
reotipos condicionaran en gran medida cémo se sienten las victimas,
asi como el trato dispensado por los diferentes profesionales que han
de relacionarse con ellas. Dichos mitos se construyen y reproducen, de
forma amplificada, en la cultura del espectaculo de los medios de co-
municacion actuales.

Los medios de comunicacién suelen aparecer como un elemento
perturbador que media entre el derecho a la informacién de la socie-
dad vy los derechos de las victimas (art. 34 LEV), siendo en ocasiones
las victimas un producto secundario de las noticias buscadas. Ademas,

24 MADRID, A., «Palabras que piensan: ;soy “vulnerable” o me “vulneran”?», 2014,
http://mientrastanto.org/boletin-129/notas/palabras-que-piensan-soy-vulnerable-o-me-
vulneran#sthash.Vs616tLB.dpuf
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los medios contribuyen a la construccién social de las victimas, esta-
bleciendo diferentes categorias. El Estatuto de la victima subraya cues-
tiones que ya se recogian en parte, para los menores, en la Ley Orga-
nica 1/1996, de proteccién juridica del menor, modificada también en
2015. En el Estatuto se insiste en la autorregulaciéon de los medios, pu-
blicos y privados, para evitar una victimizaciéon secundaria a las victimas
de todos los delitos en general?>. Para ello se pide una sensibilizacion
y formaciéon especifica, elaboracion de protocolos y cooperacién con
otros profesionales y colectivos. Ademas, se incluyen posibles restriccio-
nes en relacion con la grabacion, difusion e identificacion de las perso-
nas participantes en |os juicios.

Segun la normativa europea y espafiola, las victimas vulnerables
son aqguellas con un alto riesgo de victimizacidn secundaria o revictimi-
zacion. Aunque no se incluye una lista exhaustiva de las mismas, se in-
dica que los menores siempre lo son26. También pueden serlo las per-
sonas con discapacidad y las extranjeras. Otras personas pueden serlo
en virtud del tipo de delito cometido contra ellas (violencia contra la
mujer, doméstica, sexual, terrorista, trata de personas, delitos de odio
o que impliquen discriminaciéon o abuso de poder...). Para estas perso-
nas se requiere una evaluacion individualizada y unos servicios especia-
lizados (art. 22, Directiva).

El impacto de una victimizacién se traduce en un dano fisico, ma-
terial y/o psicolégico. El dafio psicoldgico se da especialmente cuando
el delito se vive como un suceso traumatico, es decir, un hecho inespe-
rado o incontrolable que lesiona o pone gravemente en peligro el bien-
estar de una persona, provocando en su caso secuelas psicoldgicas que
pueden incluir sintomas de ansiedad (con problemas, entre otros, de
alimentacién), agitacién, evitacion (incluyendo el uso de drogas) y/o
re-experimentacion del suceso. El dafio psicoldgico es especialmente
constatable cuando el suceso traumatico es ocasionado como conse-
cuencia de un delito grave ya que debe asumirse que otro ser humano

25 Las menciones expresas a los medios de comunicacién, ademas de en la Exposi-
cién de Motivos, se recogen en el art. 34 y la Disposicién final 18. Cfr. el art 21.2 de la
Directiva 2012/21/UE, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el
apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, traspuesta a nuestro ordenamiento juri-
dico a través del mencionado Estatuto.

26 Debe cumplirse con la legislacion especifica, considerando como buena practica
las guias del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre una justicia acogedora o
amable hacia los menores (CM/Del/Dec(2010)1098/10.2abc-app6, de 17 de noviembre
de 2010). Sobre su cumplimiento en la Unién Europea, cfr. EUROPEAN UNION AGENCY
FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (FRA). Handbook on European Law Relating to the Rights
of the Child, FRA, Viena, 2015.
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es capaz de provocar ese sufrimiento y ello supone, en ocasiones,
miedo, confusién, sentimientos de humillacion, baja autoestima, culpa-
bilidad, ira y/o venganza?’. El trauma en este caso procede de una vio-
lacion de derechos humanos y puede ahondar la vulnerabilidad de las
personas, particularmente cuando no cuentan con apoyo familiar, so-
cial y/o institucional.

Las victimas esperan empatia como una labor de acompafiamiento
y buena praxis que no tiene por qué estar refiida con la objetividad re-
querida a los profesionales, incluso los de la administracion de justi-
cia?®. La nueva normativa pretende evitar y minimizar la victimizacion
secundaria y la revictimizacion y, aunque no la menciona expresa-
mente, en los valores inherentes a ella se encuentran los de la llamada
justicia procedimental (procedural jurisprudence).

a) JUSTICIA PROCEDIMENTAL

En la justicia procedimental (procedural justice) se enfatiza el sig-
nificado de la justicia como proceso. Su estudio se desarrolld de forma
especifica en la década de los ochenta por TYLER??, dentro de contex-
tos judiciales y policiales anglosajones3. Posteriormente las investiga-
ciones han abarcado otros contextos y se relaciona con los conceptos
de conformidad, legitimidad y confianza, dentro de una nocién de con-
trol social inclusivo respecto de la toma de decisiones3’. A las partes
implicadas en un proceso les importan los resultados, pero son mejor
aceptados si consideran que la decisién tomada se ha realizado con ga-
rantia de sus derechos e intereses (entre los que se incluyen el ser es-
cuchados activamente e informados de forma clara de la base de la de-
cision tomada). Este es el sentido de la expresion: «la decisién se tomd

27 SAMHSA (SUBSTANCE ABUSE AND MENTAL HEALTH SERVICES ADMINISTRA-
TION). SAMHSA'’s Concept of Trauma and Guidance for a Trauma-informed Approach,
SAMHSA, Rockville, MD, 2014.

28 \WETTERGREN, A. y BERGERMAN BLIX, S., «Empathy and Objetivity in the Legal
Procedure: The Case of Swedish Prosecutors», Journal of Scandinavian Studies in Crimi-
nology and Crime Prevention, vol. 17, num. 1, 2016, pp. 19-35.

29 TYLER, T.R., «Procedural Justice: Future Directions», Social Justice Research, vol. 1,
1987, pp. 41-65.

30 ELLIOTT, I, THOMAS, S.D.M. y OGLOFF, J.R., «Procedural Justice in Contacts with
the Pollee: The Perspective of Victims of Crime», Police Practice and Research: An Inter-
national Journal, vol. 13, num. 5, 2012, pp. 437-449; MAZEROLLE, L. et al., Procedural
Justice and Legitimacy in Policing, Springer, Nueva York, 2014.

31 HEUER, L., PENROD, S. y KATTAN, A., «The Role of Societal Benefits and Fairness
Concerns among Decision Makers and Decision Recipients», Law and Human Behavior,
vol. 31, num. 6, 2007, pp. 573-610.
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de forma justa». No se trataria de una mera estrategia de gestion de
cara al publico, sino un verdadero cambio de valores y practicas de ca-
racter mas humanista en relacion con la ética del cuidado y los dere-
chos humanos.

La profesionalidad de la justicia conlleva también un trato humano
respetuoso, expresado como: «me trataron justamente». La necesidad
de sentirse justamente tratado afecta a las creencias, actitudes, emo-
ciones y sentimientos y, finalmente, a las conductas, relaciondndose en
ocasiones con motivaciones pro sociales mas allad del interés propio32.
Sentirse justamente tratado, por personas y organizaciones, significa:

a) Percibir un cierto control del proceso (tener voz para ser escu-
chado y preguntar). Ello incluye la recepcién de una informa-
cion completa y a tiempo, donde la persona se da cuenta del
interés de su interlocutor por explicar por qué se toman esas
decisiones o por qué se actla de esa forma, en los términos y
formas adecuados a cada persona y contexto (justicia informa-
cional).

b) Percibir que se puede confiar en el interlocutor porque tiene las
competencias necesarias y se preocupa por el caso, tratando a
los demas con respeto, lo cual puede demostrarse por el trato
humano y personalizado dispensado (justicia interaccional).
Dentro de esas competencias podrian incluirse la transparencia,
equidad, neutralidad, imparcialidad u objetividad. Dentro del
trato humano lo primero es percibir que se le reconoce al otro,
victima, en su condicién de ser humano en un contexto de vul-
nerabilidad de la cual la sociedad se hace cargo por el princi-
pio de solidaridad, ademas de establecer responsabilidades. La
escucha activa a las victimas implica un acompafiamiento em-
patico, sin cuestionar ni juzgar, lo cual podria parecer chocar
con el principio fundamental, en sede judicial, de presuncion de
inocencia de la persona acusada.

La percepcion de la justicia procedimental o del ejercicio justo de
la autoridad genera confianza en las normas, en las instituciones que
las interpretan y en sus decisiones. En el sistema penal dichas garan-
tias y trato humano debe asegurarse desde el contacto con la policia
hasta la ejecucion de la pena, en su caso. Los estudios empiricos mues-

32 HERRERO, M.C., GARRIDO, E. y DURAN, R., «La psicologia social de la justicia pro-
cedimental en la justicia restaurada: revision y propuesta de un nuevo planteamiento de
investigacion», en TAMARIT, J.M. (coord.), Estudios de Victimologia: Actas del | Con-
greso Espariol de Victimologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 245-260.
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tran sus efectos positivos respecto de la minoracion de la victimizacion
y también respecto de la reinsercion de los victimarios, asi como del in-
cremento en la confianza publica en las instituciones. Para los opera-
dores juridicos supone un esfuerzo de capacitacion técnica, conciencia-
cion y formacion en inteligencia relacional y emocional, pero también
les aporta mayor satisfaccion personal y profesional porque encuentran
un sentido a su actividad cotidiana y ven la apreciacion de la misma por
personas concretas?3.

2. Deberes de las instituciones publicas: ;sin recursos adicionales?

Junto a todo ese catdlogo extenso de derechos procesales y extra-
procesales, el Estatuto de la victima también es claro en los deberes ha-
cia las victimas por parte de las instituciones publicas, si bien pueden
existir dudas respecto de la autoridad especifica que debe actuar, asf
como sobre el cdmo y con qué recursos. Esos deberes son fundamen-
talmente cuatro:

1. Garantizar los derechos mencionados.
Tener, todos los profesionales en contacto con las victimas, una
formacién especifica.

3. Cooperar y establecer buenas practicas en la actuacion.

4. Evaluar, asegurando la recogida y el analisis adecuados de los
datos necesarios.

En realidad, el primer deber de garantia mencionado depende en
gran parte del cumplimiento del resto de los deberes, que iremos desa-
rrollando a continuacién, segun lo descrito en el propio Estatuto de la
victima.

a) PROTOCOLOS DE ACTUACION Y COORDINACION

Los protocolos de actuacién y coordinacion deben estar basados en
buenas practicas y en la cooperaciéon con servicios municipales, provin-
ciales, autonémicos y estatales. Ademas, recordemos que todo apoyo
a las victimas, conceptuado como obligacién minima, tiene un caracter
confidencial y gratuito (arts. 8-9, Directiva).

33 VARONA, G., «Justicia procedimental, justicia terapéutica», en IGARTUA, I.,
OLALDE, A. y VARONA, G., Diccionario breve de justicia restaurativa. Una invitacion in-
terdisciplinar e introductoria a sus conceptos clave, Editorial Académica Espafiola, Saar-
briicken, 2012, pp. 95-98.
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Segun el art. 31 LEV:

«El Gobierno y las Comunidades Autdbnomas en el marco de sus
competencias, con el fin de hacer mas efectiva la proteccion de las
victimas y de sus derechos reconocidos por esta Ley, aprobaran los
Protocolos que resulten necesarios para la proteccion de las victimas.
Asimismo, los Colegios profesionales que integren a aquellos que, en
su actividad profesional, se relacionan y prestan servicios a las victi-
mas de delitos, promoveran igualmente la elaboracion de Protocolos
de actuacién que orienten su actividad hacia la proteccién de las vic-
timas.»

Adicionalmente (art. 32 LEV), se establece que los poderes publi-
cos fomentaran la cooperacion con los colectivos profesionales especia-
lizados en el trato, atencidn y proteccién a las victimas. Se fomentara
la participacién de estos colectivos en los sistemas de evaluacion del
funcionamiento de las normas, medidas y demas instrumentos que se
adopten para la proteccién y asistencia a las victimas. Asimismo debe
trabajarse con el Consejo Asesor de Asistencia a las Victimas, con di-
ferentes representantes, e incentivarse la cooperacion internacional
(art. 33 LEV).

De forma concreta, segun el articulo 19.10 del Reglamento sobre
las funciones de las Oficinas de Asistencia a las Victimas, con sede en
los Juzgados, a éstas compete la colaboracion y la coordinacion con los
organismos, instituciones y servicios que pueden estar implicados en la
asistencia a las victimas: judicatura, fiscalia, Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad, servicios sociales, servicios de salud, asociaciones y organizacio-
nes sin animo de lucro, sobre todo en los casos de victimas vulnerables
con alto riesgo de victimizacion.

El Ministerio de Justicia, o las CC.AA. con competencias en justicia,
podran coordinar las actuaciones de las Oficinas de Asistencia a las Vic-
timas con los diferentes 6rganos o entidades competentes que prestan
asistencia a las victimas. Con este fin se podran realizar convenios de
colaboracion y protocolos (art. 34, Reglamento). Podran impulsar, asi-
mismo, la colaboracién con redes publicas y privadas que asisten a las
victimas, entre otras con:

a) Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y las Policias Auto-
némicas.

b) Servicios de bienestar social.

C) Ayuntamientos.

d) Servicios de Salud (112/061, urgencias, urgencias psiquiatricas y
Programas de Salud Mental).

e) Servicios de Educacion.
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f)  Servicios laborales.

g) Asociaciones, fundaciones y otras entidades sin animo de lucro.

h) Servicios psicosociales de la Administracion de Justicia.

i) Unidades de Coordinaciéon contra la Violencia sobre la Mujer y
las Unidades de Violencia sobre la Mujer, integradas organica-
mente en las delegaciones y subdelegaciones del Gobierno y en
las Direcciones Insulares.

i) Servicios especializados para la atencién a las victimas de vio-
lencia de género.

k) Cualquier otro érgano o entidad de la Administracion General
del Estado u otras Administraciones con competencias en asis-
tencia y/o atencion a las victimas.

Con una funcién de acceso coordinador o ventanilla Unica, las Ofi-
cinas de Asistencia a las Victimas podran mantener reuniones periédi-
cas con los organismos mencionados anteriormente. En particular, se
alude a la necesidad de coordinacion con los servicios de asistencia so-
cial en caso de hospitalizacion (art. 22, Reglamento).

Cabe preguntarse cuantos planes de actuaciéon y coordinacion se
han puesto en marcha y estan siendo evaluados a dia de hoy.

b) FORMACION Y SENSIBILIZACION

La formacion en Victimologia y justicia restaurativa sigue siendo
escasa entre los profesionales del sistema penal. Por ejemplo, en la
formacién de los jueces en el temario a nivel tedrico no hay nada es-
pecifico, salvo lo que puede relacionarse con aspectos procesales. En
todo caso, a titulo personal, hay profesionales que integran en su
formacién estos conocimientos, lo cual implica también aspectos de
justicia restaurativa. También se necesitaria mayor formacién en co-
municacion, ya que estamos ante profesionales que comunican as-
pectos vitales para las personas que se acercan a los tribunales en
busca de justicia. Ese dia en un tribunal de justicia es rutinario para
los profesionales pero excepcional —y quizad traumatico— para las
victimas.

La sensibilizacion y formacion especifica van destinadas a enten-
der el miedo, confusiéon, dudas, sentimientos de verglienza, culpabili-
dad, baja autoestima, impotencia y/o rabia de las victimas; comprender
cdmo estos condicionan su actitudes y conductas; saber que pueden
aparecer meses o aflos tras el delito y perdurar en el tiempo; saber tra-
bajar la resiliencia; saber como tratar con la policia, los letrados o los
medios de comunicacion y entender como les afecta la investigacién
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penal y el juicio o la ausencia de los mismos —porque no se puede co-
nocer quién fue el autor o no ha sido detenido, o no se ha encontrado
el cuerpo de la victima—, etc. Para esa sensibilizacion y formacion es
necesario relacionarse con las victimas porque sélo desde su mirada se
observan aspectos que los demas, por muy en contacto que estemos
con ellas o estudiemos sus casos, pasamos por alto.

De acuerdo con el art. 30 LEV:

«El Ministerio de Justicia, el Consejo General del Poder Judicial,
la Fiscalia General del Estado y las Comunidades Auténomas, en el
ambito de sus respectivas competencias, aseguraran una formacion
general y especifica, relativa a la proteccién de las victimas en el pro-
ceso penal, en los cursos de formacion de Jueces y Magistrados, Fis-
cales, Secretarios judiciales, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, médicos
forenses, personal al servicio de la Administracion de Justicia, perso-
nal de las Oficinas de Asistencia a las Victimas y, en su caso, funcio-
narios de la Administracion General del Estado o de las Comunida-
des Auténomas que desempenen funciones en esta materia. En estos
cursos de formacion se prestara particular atencion a las victimas ne-
cesitadas de especial proteccién, a aquellas en las que concurran fac-
tores de especial vulnerabilidad y a las victimas menores o con disca-
pacidad.»

Asimismo, los poderes publicos fomentaran campanas de sensibi-
lizacion social en favor de las victimas, asi como la autorregulacion de
los medios de comunicacién social de titularidad publica y privada en
orden a preservar la intimidad, la dignidad y los demas derechos de las
victimas (art. 34 LEV).

C) EVALUACIONES

La Directiva establece que, a més tardar el 16 de noviembre de
2017, la Comisién presentara al Parlamento Europeo y al Consejo un
informe en el que se evaluard en qué medida los Estados miembros
han adoptado las disposiciones necesarias para dar cumplimiento a lo
dispuesto en la presente Directiva, incluida una descripcion de las me-
didas adoptadas.

De acuerdo con el art. 19.15 del RD, en relacién con las funciones
de las Oficinas de Asistencia a las Victimas, se encuentra «la coope-
raciéon con estudios e investigaciones sobre diferentes aspectos de la
victimizacion a partir de los resultados de la intervencion de las Ofici-
nas». En todo caso, para realizar buenas evaluaciones e investigacio-
nes se necesitan datos y colaboracién de otros profesionales e institu-
ciones.
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Poniendo una excesiva carga de trabajo, sin apenas recursos, en las
Oficinas de Asistencia a las Victimas, la recopilacion de los datos esta-
disticos de esas Oficinas debera incluir al menos (art. 39 RD):

a) El ndmero de victimas que han solicitado asistencia y las asisti-

das, distinguiendo entre adultos y menores, y el sexo.

b) Tipo de victima por delito sufrido.

¢) Tipo de asistencia y actuaciones realizadas.

d) Las derivaciones principalmente las de la policia y de los letra-

dos de la Administracién de Justicia.

e) El ndmero de victimas que han sido derivadas a servicios de me-

diacion.

Las Oficinas realizardn un seguimiento de cada caso individual, que
se documentara en los correspondientes archivos o registros. Asimismo
realizardn una memoria anual de la que se dara traslado al Ministerio
de Justicia, 0 en su caso, a las Comunidades Autébnomas con compe-
tencia en la materia (art. 40 RD).

De acuerdo con la disposicion adicional primera del Estatuto, el
funcionamiento de las instituciones, mecanismos y garantias de asis-
tencia a las victimas del delito serad objeto de una evaluacién anual, pu-
blicable en la web, que se llevard a cabo por el Ministerio de Justicia
conforme al procedimiento que se determine reglamentariamente. En
principio, segun la LEV, estas evaluaciones deben orientar la mejora del
sistema de proteccion y la adopcion de nuevas medidas para garantizar
su eficacia, remitiendo el Gobierno a las Cortes Generales un informe
anual con la evaluacion y las propuestas de mejora «del sistema de pro-
teccion de las victimas y de las medidas que garanticen su eficacia».

Las evaluaciones e investigaciones trascienden el ambito estatal ya
gue, siguiendo la Directiva y conforme al articulo 33 LEV:

«Los poderes publicos promoveran la cooperacién con otros Esta-
dos y especialmente con los Estados miembros de la Unién Europea
en materia de derechos de las victimas de delito, en particular me-
diante el intercambio de experiencias, fomento de informacion, remi-
sion de informacién para facilitar la asistencia a las victimas concretas
por las autoridades de su lugar de residencia, concienciacion, investi-
gacion y educacion, cooperacion con la sociedad civil, asistencia a re-
des sobre derechos de las victimas y otras actividades relacionadas.»

Si todos los articulos se estuvieran cumpliendo verdaderamente,
esto supondria un cambio cultural fundamental de cara a la transpa-
rencia y a una practica judicial orientada por los conocimientos empi-
ricos, propia de los paises mas avanzados. En uno de los encuentros
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interprofesionales organizados por el IVAC/KREI sobre el Estatuto, reco-
giamos el siguiente comentario de un participante sobre las necesida-
des requeridas para su correcta aplicacion:

«Se necesita una actitud proactiva para tratar de superar las dis-
funciones, cada cual desde su &mbito de actuacion: cuestionamiento,
formacion, difusion, denuncia de disfunciones, propuestas de me-
jora, coordinacién, sensibilizacion a la ciudadania, levantar la vista y
combinar las luces cortas (el dia a dia) con las luces largas (cual es el
horizonte que deseariamos encontrar).»

También se sugirieron propuestas interesantes, como:

«Hacer programas de intercambio entre profesionales para que,
con visitas o estancias cortas, se den cuenta cada uno de ellos de
cdmo trabajan los demas y cdmo podria mejorarse la coordinacion y
el trabajo conjunto.»

En definitiva, los parrafos anteriores sobre obligaciones, a los que
no se les suele prestar importancia ni garantizar su cumplimiento, dibu-
jan un mundo ideal de derechos y obligaciones en papel, sin embargo,
sin las evaluaciones requeridas es imposible evaluar la aplicacién vy el
impacto real del Estatuto. Se requieren evaluaciones internas y externas
de cdmo estan funcionando los servicios dirigidos a las victimas y cuales
estan siendo sus efectos. Soélo asi se podra redactar un buen informe
estatal, exigido de forma anual al Ministerio de Justicia y accesible en
su web, que debe remitirse a las Cortes y a la Unién Europea para la
supervision del cumplimiento de la Directiva (disposicion adicional pri-
mera LEV y art. 28 Directiva). Todo ello sin perjuicio de que la dispo-
sicion adicional segunda de la LEV, en linea con otras normas aproba-
das en el periodo de austeridad, indique que las medidas incluidas en
la ley no podran suponer incremento de dotaciones de personal, ni de
retribuciones ni de otros gastos de personal, un nuevo indicador de ese
brindis al sol o derecho victimal simbélico.

Sin caer en el pesimismo y sin perjuicio de cambios futuros sobre
las prioridades en la inversion publica, tanto del Estado como de las
Comunidades Auténomas, segun las conclusiones del ultimo Simposio
Internacional de Victimologia, celebrado en Perth en 201534, los gestos
pequenos hacen sentirse a las victimas tratadas humanamente. Las vic-
timas valoran particularmente los servicios que no les causan mas dafo
y respetan los elementos de confidencialidad, adecuacion en el tiempo

34 VARONA, G., «Cronica del XV Simposio Internacional de Victimologia (Perth, Aus-
tralia, 5-9 de julio de 2015)», Revista de Victimologia/Journal of Victimology, vol. 2,
2015, pp. 153-161.
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y a los contextos culturales y sociodemograficos de cada persona, sin
discriminar. PuntGan positivamente los servicios precisos, practicos,
ofrecidos proactivamente, sin juzgar, integrados, accesibles, especiali-
zados victimoldgicamente, empoderaradores, consistentes, coherentes
con los demas servicios publicos y que inspiren confianza. Para poder
valorar todos estos extremos se requieren procedimientos y metodolo-
gias adecuadas de recogida, procesamiento y analisis de datos.

En lo que respecta a estas obligaciones organizacionales y estruc-
turales, si los paises incumplen la Directiva los ciudadanos pueden pre-
sentar quejas ante la Comisién3®, que, en su caso, puede acudir al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) respecto del incumpli-
miento de las normas comunitarias. En todo caso, debe recordarse que
la Directiva tiene un efecto juridico directo vinculante en nuestro orde-
namiento y puede alegarse ante los tribunales, los cuales también pue-
den plantear decisiones prejudiciales al TJUE para solicitar la aclaracion
respecto de la interpretacion de las normas. Los tribunales de un pais
también pueden acudir al TJUE para determinar si una normativa o
practica nacional es compatible con la legislacion europea sobre victi-
mas de delitos.

3. Derecho victimal simbdlico: nuevos derechos e inercias de las culturas
organizacionales

Como ha sido mencionado, segun la disposicion adicional segunda
de la Ley:

«Las medidas incluidas en esta Ley no podran suponer incre-
mento de dotaciones de personal, ni de retribuciones ni de otros gas-
tos de personal.»

En la misma linea, segun la disposicion adicional Unica del Regla-
mento:

«La entrada en vigor del presente real decreto no producira incre-
mento del nimero de efectivos, ni de las retribuciones, ni de otros
gastos de personal con impacto presupuestario.»

Debe insistirse en que, junto con la asignacién de recursos y las re-
clamaciones ante incumplimientos, la entrada de los derechos de las
victimas requiere un cambio cultural, particularmente en los sistemas

3> Puede hacerse a través de la pagina web de la Comision en http://ec.europa.eu/
atwork/applying-eu-law/make_a_complaint_es.htm
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penales. La cultura organizacional comenzo a ser objeto de estudio en
la literatura anglosajona, respecto de los contextos laborales, en las dé-
cadas de los sesenta y setenta, pero fue en la década de los ochenta
cuando proliferaron los estudios sobre dichas culturas. Uno de los pa-
dres de estos estudios fue el psicélogo social Edgar Schein36 quien se
referia a tres capas. En la méas profunda, dificil de observar, estarian las
asunciones gue darian lugar, en la seqgunda capa, a una serie de valo-
res, traducidos, en la capa mas superficial y constatable, en una serie
de estructuras, rituales y normas. Posteriormente se desarrollaron enfo-
gues mas funcionalistas donde la cultura se trataba como una variable
que condicionaba los resultados de la actuacién de las organizaciones.
Otros autores®” entienden la cultura como metafora o lente desde la
gue observar las contradicciones y complejidades del comportamiento
humano. Recientemente se habla también de neurocultura organiza-
cional3s.

Todos estos enfoques permiten modelos integrados macro-me-
so-micro para explicar la interrelacién entre estructuras y comporta-
mientos concretos. Los sistemas penales suelen ser mas reactivos que
preventivos y, en general, suelen percibirse como poco coordinados
(interna y externamente) e insuficientes por muchas de las personas
«usuarias»3°. Ademas, ante una situacion de temor y desconocimiento
de la ciudadania que se acerca al sistema penal, existe un riesgo de
deshumanizacién, particularmente perceptible cuando se impone la
austeridad y valores puramente economicistas o técnicos que no permi-
ten tener en cuenta visiones mas complejas e inclusivas a medio y largo
plazo. Una persona que se enfrenta a un juicio, lo hace con temor, des-
conocimiento y sensacion de falta de control del proceso que afecta
profundamente a sus vidas*®, aunque para los profesionales de la orga-

36 SCHEIN, E.H., «Coming to a New Awareness of Organizational Culture», Sloan
Management Review, vol. 25, num. 2, 1984, pp. 3-16.

37 MARTIN, J., Organizational Culture: Mapping the Terrain, Sage, Londres, 2002.

38 REISTAN, G.D., Neuro-Organizational Culture: A New Approach to Understanding
Human Behavior and Interaction in the Workplace, Springer, Nueva York, 2016.

39 Creemos incorrecto este término en relacion con el argumento de este articulo
porque las personas no sélo «usan» la justicia, sino que la «viveny, la perciben como
algo excepcional en sus vidas y, ademas, al ser instituciones publicas, forma parte de un
entendimiento democréatico de la forma de convivir. La forma en cémo ha de concre-
tarse su participacion en dichos sistemas es otro debate.

40 Existen estudios, por ejemplo, en el &mbito de la justicia penal para casos no gra-
ves en que las personas entrevistadas que han pasado por ella, como denunciantes y/o
denunciadas, o incluso como testigos, manifiestan sus problemas para dormir desde la
interposiciéon de la denuncia o la recepcion de la citacion —escrita en un lenguaje judi-
cial generalmente conminatorio y oscuro para los legos—. Vid. las entrevistas en el es-
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nizacion concernida sea un caso rutinario mas, como ya ha sido men-
cionado.

El cambio hacia una visién no instrumental de las personas supone
gue lo importante no es soélo el resultado de la intervencién, sino las
personas mismas y el modo en que se lleva a cabo ese proceso para
gue perciban haber sido tratadas justamente en un sentido amplio. Sin
embargo, en la practica cotidiana judicial, la pérdida del sentido etimo-
l6gico del término «audiencia» resulta significativa.

i Qué deben hacer los profesionales concernidos para que esos de-
rechos, que ahora sistematiza el Estatuto, sean una realidad para las
victimas? En ocasiones puede haber frustracién porque el dia a dia
de los Juzgados (sus tiempos, procedimientos, lenguaje e infraestruc-
tura) no permite un contexto adecuado. En las entrevistas realizadas
en nuestros estudios, hemos recogido expresiones de algunas victimas,
como: «Llevo cinco horas aqui y nadie me ha dicho nada», «me dicen
que vaya a firmar, que han llegado a un acuerdo, pero yo no he dicho
nada». Incluso algunos profesionales de los servicios de cooperacién
con la justicia relatan haber sido vistos como entorpecedores de las ru-
tinas judiciales cuando se quiere hacer realidad los derechos de las vic-
timas. Obviamente hay que cefiirse a los plazos existentes dentro del
marco legal del proceso penal, pero humanizandolo y pardndonos a
preguntarnos para qué y como estamos haciendo lo que hacemos cada
dia, preguntando también a las personas afectadas y a otros profesio-
nales.

lll. Un ejemplo de la frustracion generada ante el nuevo Estatuto:
las victimas de delitos contra la seguridad vial

Todo lo que hemos dicho anteriormente sobre las victimas de cual-
quier tipo de delito y el sistema penal puede aplicarse a las victimas de
delitos contra la seguridad vial, no obstante, queremos ahora profun-
dizar en este tipo de victimas, subrayando su diversidad, por entender
que, aunque constituyen un ndmero muy significativo dentro de la ac-
tividad cotidiana del sistema judicial (y sin duda de los sistemas sanita-
rios}, han estado tradicionalmente olvidadas. Ademas, el propio Esta-
tuto no las menciona expresamente, como si hace con otras tipologias.

tudio cualitativo de IGARTUA, I., OLALDE, A., PEDROLA, M. y VARONA, G., Evaluacién
del coste de la justicia restaurativa integrando indicadores cuantitativos y cualitativos: el
caso de la mediacion penal aplicada a las infracciones de menor gravedad (Alava, 2013),
Gobierno Vasco, Vitoria/Gasteiz, 2015, pp. 60-82.
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En este apartado nos referiremos a tres cuestiones especificas*': la de-
manda de las victimas de delitos contra la seguridad vial para utilizar el
término de «violencia»; su conceptualizacion en el Estatuto; y las posi-
bilidades abiertas de reparacion, mas alla del Cédigo penal, todo ello
considerando sus necesidades e intereses legitimos.

1. Violencia vial

Nos encontramos ante una victimizacion extensa y cotidiana, de
graves consecuencias, pero tradicionalmente olvidada al catalogarse de
accidental por la sociedad*?. ; Cémo conceptualizar los accidentes e im-
prudencias en términos de victimizaciéon y Derecho penal? Sélo hasta
gue nos toca de cerca, podemos percibir las razones y estado de animo
de las personas que se acercan al sistema penal como victimas de este
tipo de delitos, al mismo tiempo que, por su cotidianeidad y circunstan-
cias, todos podemos identificarnos mejor con los victimarios en compa-
racion con otro tipo de delitos.

El término de «violencia vial» se utiliza principalmente por las aso-
ciaciones de victimas para concienciar sobre la gravedad de los delitos
e infracciones contra la seguridad del trafico, incluyendo la omision del
deber de socorro. La Organizacién de la Salud (OMS) trata este tema
dentro de sus programas generales de prevencion de la violencia y las
lesiones. Sin embargo, en el campo estrictamente juridico-penal deben
considerarse aspectos relacionados con la conceptualizacion de la im-
prudencia y el dolo eventual.

Dentro de las victimas, con o sin implicaciones penales, la Organi-
zacion Mundial de la Salud (OMS)*3 sefiala que cerca de 1,3 millones de
personas mueren anualmente en las carreteras, casi la mitad eran pea-
tones, ciclistas o motoristas, y entre veinte y cincuenta millones quedan
heridos. A escala global, son una de las mayores causas de muerte en
todas las franjas de edad y la principal en jovenes de 15 a 29 anos. La
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, de las Naciones Unidas, se

41 El desarrollo de las respuestas a estas preguntas puede visualizarse en el debate
grabado en la mesa redonda dedicada a estas cuestiones, dentro del curso objeto de
esta publicacion, el 10 de noviembre de 2017 en Bilbao, accesible en el siguiente en-
lace: https://youtu.be/_4hfmn7LGWQ

42 MATE, M., «El progreso, la velocidad y los accidentes. Sobre la indiferencia moral
a proposito de las victimas de la carretera» (sin fecha). http:/proyectos.cchs.csic.es/sscv/
sites/defaultlfiles/R.Mate%202011%20Victimas%20viales.pdf

43 Véanse diversos documentos en su pagina web en http:/Awww.who.intlfeatures/
factfiles/roadsafety/en/
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ha fijado la meta de reducir a la mitad el nimero de muertos y heridos
para 2020. El coste de este tipo de victimizacion tiene un impacto en
términos econdmicos muy grande, incluyendo las consecuencias fisicas
y psiquicas para victimas directas e indirectas.

Segun se afirma en la Memoria de la Fiscalia General del Estado re-
ferida al ano 2016, en el apartado sobre seguridad vial*:

«Quiza lo que puede constatarse es la ausencia de toda relevan-
cia 0 escasa atencion a la seguridad vial con su trasfondo cultural,
tanto en los programas de los partidos politicos en general como en
los debates de investidura en particular. Todo ello a pesar de tratarse
de cuestiones que afectan a la vida diaria de los ciudadanos y en las
que esta en juego el disefio futuro de un espacio de convivencia que
no se limita sélo a la reduccion de las cifras de siniestralidad, cuyo
coste moral en vidas humanas es elevadisimo y el econémico ronda
el 1% del PIB, sino también al bienestar y desarrollo econémico de
los nucleos urbanos y rurales con los parametros de la movilidad sos-
tenible.»

Respecto de la victimizacién primaria, el consumo de alcohol y otras
drogas, el exceso de velocidad, la conduccion sin permiso, temeraria, el
uso del mévil u otras distracciones, todo ello evitable, hace que se ha-
ble de violencia porque la concienciaciéon sobre esos factores de riesgo
ya es muy alta en las sociedades occidentales*>. Evidentemente las me-
didas preventivas y reparadoras dependen no sélo del sistema penal,
sino también del sistema de transportes, educativo, sanitario, empresas
automouvilisticas, etcétera.

De forma creciente en el tiempo, el sistema penal espafol ha ido
penalizando comportamientos de riesgo, con un cierto éxito preven-
tivo®, aunque cabria indicar las limitaciones de valorar ese éxito con-
siderando, como se ha mencionado anteriormente, las simultaneas
mejoras en las campafas de sensibilizacién y en otras medidas adminis-
trativas y relativas a la construccion de carreteras. De forma particular,

44 Accesible en la pagina web de la Fiscalia General del Estado, dentro de la seccion
documentos, Memorias, https://www.fiscal.es/memorias/memoria2017/FISCALIA_SITE/
index.html

45 SANCHEZ, J.A., «La seguridad vial en el ordenamiento penal: justificacién y cri-
tica», Revista de Derecho Politico, nim. 98, 2017, pp. 425-449.

46 NOVOA, A., PEREZ, K., SANTAMARIA-RUBIO, E. y BORRELL, C., «Effect on Road
Traffc Injuries of Criminalizing Road Traffc Offences: A Time-series Study», Bulletin of
the World Health Organization, vol. 89, 2011, pp. 422-431. En todo caso, la penaliza-
ciéon o el incremento de las penas se relaciona en este estudio con una mayor vigilancia,
celeridad y efectividad en su aplicacion, asi como una mayor concienciacion social.
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se advierte una criminalizacion desde 2007 de conductas de riesgo®’,
pasando del dmbito civil al penal donde, dependiendo del tipo de de-
lito y la gravedad, la pena puede ir desde la prisién, la multa, el trabajo
en beneficio de la comunidad hasta la retirada del carnet Las asociacio-
nes de victimas han venido denunciando la escasa severidad de las pe-
nas y la posible desigualdad en la apreciacién de los niveles de veloci-
dad o alcohol para considerar la existencia de delito, algo que se ha ido
corrigiendo posteriormente.

Por su parte, en la reforma de 2015 se despenalizaron las faltas de
tréfico, incluyendo las imprudencias con consecuencias de diversa en-
tidad que sean calificadas como leves. La Asociacion Espafiola de Pre-
vencion de Accidentes de Trafico criticd esta despenalizacién, a lo que
fuentes del Ministerio de Justicia respondieron?é: «El problema de las
asociaciones de victimas es que quieren que una infracciéon grave sea
directamente un delito penal, independientemente del resultado... Pero
no es lo mismo que muera una persona a que no pase nada. En ese se-
gundo caso, no debe ir al codigo penal», explican. Segun declaraba un
juez: «Tengo la mesa llena de robos, violaciones... Esto colapsaria la
administracion de justicia, el sistema no lo aguantaria. Ademas, el he-
cho de ir a la jurisdiccion civil no cambia nada. Atropellar a alguien ya
no se enfoca desde el punto de vista del derecho penal, sino civil, pero
si hay motivos graves, como puede ser haber bebido, seguira siendo un
delito».

Asimismo, algunos profesionales aluden a las practicas de los abo-
gados de presentacion de denuncias para obtener el informe forense y
luego poder plantear la reclamacion civil, donde la responsabilidad esta
objetivada y requiere estandares de prueba menores que en la jurisdic-
cién penal. Por su parte el gobierno ha insistido en impulsar un proce-
dimiento extrajudicial, donde como en la faltas no es necesaria la in-
tervenciéon con abogado, para que la victima pueda ir directamente a
la aseguradora, si bien algunos abogados han insistido en los mayores
costes en la via civil y en la posicién ventajosa de las compafiias asegu-
radoras, junto con la complejidad del nuevo baremo y las disparidades
en su interpretacion, teniendo en cuenta ademas que el Estatuto de la
victima no se aplica en la jurisdiccion civil.

47 GARCIA ALBERO, R., «La nueva politica criminal de la seguridad vial. Reflexiones a
proposito de la LO 15/2007, de 30 de noviembre, y del Proyecto de Reforma del Cédigo
Penal», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2007, nim. 9, pp. 1-28.

48 RAMOS, D. «Accidentes de trafico: las victimas lo pagardn mas caro», 30/06/2015,
http://Awww.huffingtonpost.es/2015/06/30/nuevo-codigo-penal-trafico_n_7560652.html
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En concreto, respecto del informe forense, para algunos autores si
habria un avance®:

«esto gue supone una auténtica revolucién en cuanto a la posibilidad
de solucionar por via amistosa esta discusion que sobre la valoracion
del dafio, se ha desarrollado posteriormente de forma reglamentaria,
especificando las condiciones y tasas a que puede acceder en dicho
informe, por el RD 1148/2015, que regula las pericias a solicitud de
particulares por los Institutos de Medicina Legal»>°.

Segun el art. 13 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre respon-
sabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, consi-
derando la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema
para la valoracién de los dafios causados a las personas en accidentes
de circulacion:

«Cuando en un proceso penal, incoado por hecho cubierto por
el seguro de responsabilidad civil de suscripcion obligatoria en la cir-
culacion de vehiculos de motor, recayera sentencia absolutoria, si el
perjudicado no hubiera renunciado a la accion civil ni la hubiera re-
servado para ejercitarla separadamente, el juez o tribunal que hu-
biera conocido de la causa dictard auto, a instancia de parte, en el
que se determinara la cantidad liquida maxima que puede reclamarse
como indemnizacién de los dafnos y perjuicios sufridos por cada per-
judicado, amparados por dicho seguro de suscripcion obligatoria y
segun la valoracién que corresponda con arreglo al sistema de valo-
racion del Anexo de esta ley.

Se procedera de la misma forma en los casos de fallecimiento en
accidente de circulacion y se dictard auto que determine la cantidad
maxima a reclamar por cada perjudicado, a solicitud de éste, cuando
recaiga resolucién gue ponga fin, provisional o definitivamente, al
proceso penal incoado sin declaracion de responsabilidad.

El auto referido se dictara a la vista de la oferta motivada o de la
respuesta motivada del asegurador, o del Consorcio de compensa-
cion de Seguros, y contendra la descripcion del hecho, la indicacion
de las personas y vehiculos que intervinieron y de los aseguradores
de cada uno de éstos.

49 ESTRELLA, M., «Efectos de la despenalizacion de las faltas», E/Derecho.
com, 2016, http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Efectos-despenalizacion-
faltas_11_921430004.html|

30 \/gase la normativa de las diferentes CC.AA. por la que se aprueba el modelo nor-
malizado de solicitud a peticién de particulares de pericias forenses a los institutos de
medicina legal en las reclamaciones extrajudiciales formulada por hechos relativos a la
circulacion de vehiculos de motor.
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En todo caso, antes de dictarse el auto, si en las actuaciones no
consta oferta motivada o respuesta motivada segun las prescripcio-
nes de esta ley, el juez convocara a los perjudicados y posibles res-
ponsables y sus aseguradores, incluido en su caso, el Consorcio de
Compensacion de Seguros, a una comparecencia en el plazo de cinco
dias, a fin de que pueda aportarse la oferta o la respuesta motivada,
o hacerse las alegaciones que consideren convenientes.

Si en la comparecencia se produjera acuerdo entre las partes, el
mismo serd homologado por el juez con los efectos de una transac-
cion judicial.

De no alcanzarse el acuerdo, se dictard auto de cuantia maxima
en el plazo de tres dias desde la terminacién de la comparecencia y
contra el mismo no podra interponerse recurso alguno.»

Debe subrayarse que estas practicas, sin un programa adecuado,
no pueden calificarse realmente como justicia restaurativa, aunque al-
gunas resoluciones judiciales se refieran a ello®'. Debe considerarse,
ademas, la desigualdad entre un particular y una compafia asegura-
dora. Adicionalmente, respecto de la victimizacién secundaria, las vic-
timas esperan una correcta investigacion del caso y un cuidado psi-
cosocial y sanitario adecuado, asi como un trato correcto por parte de
todos los profesionales del sistema penal, desde la policia, los médicos
forenses, los abogados, los letrados judiciales, los fiscales, los jueces y
los trabajadores de los servicios de cooperacion con la administracion
de justicia.

El Fiscal de Seguridad, Bartolomé Vargas, se ha referido a «la
desproteccion, desamparo y abandono» que sufren las victimas de ac-
cidentes de trafico por parte del sistema judicial, de forma mas acen-
tuada tras la reforma de 201552, En la Memoria de la Fiscalia, referida
al aflo 2016, se concluye sobre:

51 Auto de Audiencia Provincial: AAP Madrid, seccion 1.2, 165/2017, de 23 de fe-
brero. En su fundamento de derecho tercero se dice:

«En estos casos no olvidemos que también podria funcionar la via de la me-
diacion penal o justicia restaurativa por la que aplicando también el art. 14
RD 8/2004 las partes, perjudicado y asegurado/compania de seguros podrian pedir
del juez la suspensién del procedimiento para someterse a la via de la mediacion
penal y en ella indemnizar la aseguradora al perjudicado y cerrarse un acuerdo de
mediacion que conllevaria aplicar luego el protocolo de conformidades firmado
entre el CGPJ, el Consejo general de la abogacia y la Fiscalia, por el que se pro-
pondria una rebaja de las penas que constan en el art. 152.1 CP o el apartado 2.°
para los casos de imprudencia menos grave.»

2 Vid., sobre las funciones de la Fiscalia de Sala de Seguridad Vial, https://www.
fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/fiscal_especialista/seguridad_vial/funciones/. Véanse
también en esta pagina web, ademas de las conclusiones de las Jornadas anuales de los
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«la inexistencia de criterios consolidados de interpretacién de las nue-
vas categorfas de imprudencia y en la paralela existencia de parcelas
desjudicializadas y praxis judiciales tendentes asimismo a excluir a /i-
mine de la via penal supuestos indiciarios de imprudencia sin una mi-
nima instrucciéon, que han podido ser corregidas, al menos en parte,
por la via del recurso del Ministerio Fiscal, con el consiguiente riesgo
de devaluacién de las imprudencias de trafico mas alla de los desig-
nios y finalidad de la reforma de la LO 1/2015».

En cuanto a la calificacién penal, parece haber una remision al Real
Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Mo-
tor y Seguridad Vial respecto de qué infracciones son graves y cudles
son muy graves. Las que se correspondan con imprudencia grave se-
ran las recogidas en el art. 77 de dicho Real Decreto y las que se co-
rrespondan con imprudencia menos grave las del art. 76. Por tanto,
para la entrada en la via penal, se exige una de las infracciones de esos
articulos y al mismo tiempo una imprudencia grave o menos grave. Lo
que resulta chocante para las victimas es que cuando se sufra una im-
prudencia grave 0 menos grave pero no concurra una infracciéon de los
articulos 76y 77, se excluya la via penal y la via civil siga siendo una via
sin un adecuado tratamiento para estas victimas®3.

Segun la Memoria de la Fiscalia, en 2016 hubo 80.831 sentencias
condenatorias dictadas por los delitos de riesgo contra la seguridad
vial, con mas de 800 personas cumpliendo penas de prisién, exclusiva-
mente por estos delitos. En cuanto a penas no privativas de libertad, la
misma Memoria indica que se gestionaron 28.332 entradas por penas
y medidas alternativas dictadas por delitos contra la seguridad vial, de
las que 27.954 lo fueron por trabajos en beneficio de la comunidad y
376 por programas de educacion vial impuestos como condicién para
conceder la suspension o sustitucion de la pena. El nimero de penas

Fiscales Delegados, el Dictamen n.° 2/2016 del Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad
Vial sobre la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Codigo Pe-
nal, los nuevos conceptos de imprudencia grave y menos grave de los arts. 142 y 152
CP y su incidencia en la actuacién especializada del MF para una efectiva proteccion pe-
nal de la seguridad vial; el Dictamen n.° 3/2016 del Fiscal de Sala Coordinador de Segu-
ridad Vial sobre la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la va-
loracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion y
proteccion de los derechos de las victimas en el ambito de la siniestralidad vial; y el Dic-
tamen n.° 1/2016, del Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial, sobre cuestiones
sobre los delitos contra la seguridad vial y la concurrencia de la agravante de reinciden-
cia entre los delitos de los articulos 379 a 381y 384 del Codigo Penal.

53 Auto de Audiencia Provincial: AAP Madrid, seccion 1.2, 165/2017, de 23 de fe-
brero.
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de multa fue de en torno a las 50.000. En cuanto a las penas de pri-
vacion del derecho a conducir de los arts. 379, 380, 381 y 383 CP, en
2016 se impusieron aproximadamente 55.148. De ellas, 2.060 acce-
dieron al Registro de Conductores e Infractores, con una duracion su-
perior a dos afos, lo que implica la pérdida de vigencia del permiso
—art. 47.3 CP—. En clave victimoldgica estas cifras deben leerse consi-
derando las victimas, directas e indirectas, causadas en cada una de es-
tas causas penales, sin perjuicio de la amplia victimizacién no registrada
penalmente que pueda existir.

En definitiva, nos atreveriamos a decir que no se trata tanto de una
mayor penalizacién, como del hecho de que haya una respuesta judicial
y un acompafamiento institucional y social que reconozca la victimiza-
cién y su reparacion, sea en via penal o civil, sin mercantilizar los dafos.
Numerosos estudios han puesto de relieve que la vivencia y percepcion
de desamparo e injusticia por parte de las victimas, tanto como parte de
la victimizacién primaria como secundaria, fomentan las actitudes puni-
tivas de las mismas, no porque la punicién vaya a solventar sus necesi-
dades e intereses legitimos, sino porque no se les ofrece otra respuesta
que resulte adecuada en la escucha y atencidn que requieren.

2. Individualizacion e iqualdad

i Es realista pensar que una norma, como el Estatuto de la victima,
gue reconoce derechos de forma general para todas las victimas, de
cualquier delito, garantizarad por si misma la atencién de las necesida-
des diversas de cada una de ellas y, en particular, de las victimas de vio-
lencia vial?

Esta pregunta resulta comun para todas las victimas en el sentido
de cémo articular legalmente generalidad y singularidad, para evitar
la deshumanizacién y la percepcién de discriminacion respecto del tra-
tamiento a victimas de otro tipo de sucesos traumaticos o delitos. Asi-
mismo pretende ahondar en algunas cuestiones que las asociaciones
de victimas de violencia vial echan en falta en relacion con el Estatuto.

En la propuesta de Directiva europea de la Comision, de 18 de
mayo de 2011, se decia que, aunque esta norma no podia recoger to-
das las necesidades detalladas de las victimas de delitos contra la se-
guridad vial, se necesitaba una mayor concienciacién y una mejora de
actitudes culturales de los operadores juridicos, combinadas con inves-
tigaciones y evaluaciones adecuadas de este tipo de dafos. Sin em-
bargo, finalmente no se recogié una mencion expresa en la Directiva
europea.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-16982-52-3, num. 14/2018, Bilbao, pags. 247-284

© Universidad de Deusto



276 GEMA MARIA VARONA MARTINEZ

Diversos colectivos de victimas han expresado su valoraciéon del Es-
tatuto y de la Directiva 2012/29/UE en términos de insatisfaccion por
su insuficiencia, cuando, como ya se ha dicho, ni siquiera son mencio-
nadas en ninguno de los dos textos de forma expresa. En linea con lo
anterior, la Federacion Europea de Victimas de Trafico®*, en un estudio
sobre el impacto de la Directiva 2012/29/UE, a través de encuestas a
asociaciones de quince paises, incluyendo Espafia, concluye que deben
considerarse delitos, de diversa entidad, todas las infracciones contra la
seguridad del trafico donde se produzcan victimas. Esta idea debe de-
batirse para respetar el principio de minima intervencién penal que su-
pone correlativamente una adecuada intervencion en otros ambitos.

En todo caso, se insiste en dicho estudio, sobre la inclusién en la
condicion de victima a los familiares de las personas gravemente heri-
das y no sélo fallecidas. Asimismo se destaca que deben considerarse
las necesidades especiales de personas con diversidad funcional, en
su caso causadas por los hechos y, en todo caso, el estado emocional
de las victimas tras los mismos que pueda dificultar las declaraciones y
toma de decisiones. Ademas, se deberia proporcionar informacién so-
bre las asociaciones existentes. Finalmente, existen diversos aspectos
gue, por mandato de la Directiva, deben vigilarse en su cumplimiento,
como es el caso del respeto al derecho a la privacidad de las victimas
frente a los medios de comunicacién, aspecto ya mencionado ante-
riormente en este texto. En general, el informe de la Federacién Euro-
pea de Victimas de Tréfico constata que una organizacion inadecuada
y una falta de atencién respetuosa, desde que se produce la infraccién
hasta el final del proceso penal, agravan la victimizacion sufrida y per-
judica el proceso de recuperacion, fisico y/o psiquico.

3. Reparacion material y simbdlica

(En qué medida la reparacion econdmica, con las Ultimas mejoras
introducidas, sera siempre insuficiente para abordar la reparaciéon del
dano sufrido e, incluso, puede causar un dano anadido?

Diversos estudios sefialan la necesidad de completar la reparacion
econdmica, con la sancidén en su caso, y con la reparaciéon simbdlica a
través de peticiones de disculpas individuales, o incluso instituciona-

> VARONA, G., «El impacto de la politica victimal de la Union Europea en el sistema
penal espafol: estudio particular de los efectos reales de la Directiva 2012/29/UE sobre
derechos de las victimas de delitos». Proyecto MINECO DER201343883-P, IVAC/KREI
Adaptacion del Derecho penal espafiol al Derecho penal europeo, 2017 (en prensa).
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les®>, a través de programas de justicia restaurativa. Debe resaltarse la
insuficiencia de la reparacion econémica, ya que la vida o el dafio pro-
ducidos son irreparables y no pueden reducirse a dinero, sin restar la
importancia de la responsabilidad civil. La reparaciéon debe incluir as-
pectos simbdlicos y de prevencion. Dentro del enfoque preventivo y re-
parador deben mejorarse los programas de reeducacién vial, donde,
junto con programas de reinsercion en prisiéon, podrian trabajarse me-
canismos de ofrecimiento de disculpas®®.

Por otra parte, se estan desarrollando diversos proyectos, espafio-
les y europeos, que estan aplicando programas de justicia restaurativa
para este tipo de victimizacion. En la actualidad existe un proyecto eu-
ropeo (Victims of road traffic offences) que valora esta via, en la que
se trabaja asimismo en la mejora de la informacién a las victimas y la
cooperacién de los diferentes agentes implicados. En él participa la Fe-
deracion Europea de Victimas de Trafico y el Foro Europeo de Justicia
Restaurativa. Financiado por el Programa de Justicia de la Unién Euro-
pea, para los objetivos perseguidos se utilizan en este proyecto, entre
otros, relatos digitales que ayuden a la prevencién social y a visibilizar
las dimensiones de la victimizacion sufrida.

Debe recordarse que en la Recomendacién CM/Rec (2010)1 del Co-
mité de Ministros a los Estados miembros sobre las reglas del Consejo
de Europa relativas a penas y medidas comunitarias, adoptada por el
Comité de Ministros el 20 de enero 2010, se indica que toda practica
restaurativa, salvaguardando los derechos de las personas involucra-
das en ella, debe tener como objetivo principal la reparacién del dafio
causado. Segun dicha Recomendacién, dentro de la justicia restaura-
tiva tienen cabida enfoques y programas basados en cinco postulados:
a) una respuesta apropiada al delito debe permitir reparar, en la media
posible, el dano sufrido por la victima; b) es necesario facilitar que los

% Mas alla de las responsabilidades penales, en ocasiones las victimas, dentro de
esos procesos de victimizacién secundaria o fuera de ellos, esperan una peticion de dis-
culpas por negligencias o por el trato recibido por las propias instituciones.

56 Sobre el perdén vy los talleres para infractores, véase GERMAN, |, «Victimizacion
vial y justicia restaurativa: reflexiones desde la propia experiencia victimal», OfAati Socio-
legal Series, vol. 4, nim. 3, 2014, pp. 573-592. Cfr., en el Pais Vasco, la colaboracién
entre la organizacion Berriztu y Stop Accidentes, relativa a la concienciaciéon y responsa-
bilizacion de los infractores. Vid., sobre las necesidades de la busqueda del ofrecimiento
o dacion de perdon, el documental «Mil sonrisas y un perdén», accesible en https://
www.youtube.com/watch?v=FIgC5UIKFEO. De forma diferente, sobre las complejida-
des de la reparacién y los diferentes vinculos traumaéticos creados, en diferentes contex-
tos culturales, véase la pelicula china de Emily Tang, de 2012, titulada Ai De Ti Shen/All
apologies.
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infractores entiendan que su comportamiento no es aceptable y que
tiene consecuencias reales para la victima y la sociedad; e) los infracto-
res pueden y deben asumir la responsabilidad de sus actos; d) las victi-
mas deben tener la oportunidad de expresar sus necesidades y partici-
par en reflexiones que lleven a determinar la mejor manera en que el
infractor repare el perjuicio causado; y e) la comunidad tiene la respon-
sabilidad de contribuir a este proceso.

Esta concepcion de justicia restaurativa parece mas completa que la
recogida en el art. 15 del Estatuto®’, el cual tiene una pretensién mas
centrada en salvaguardar los derechos de las victimas. Ademas la de-
finicion del Consejo de Europa también aporta mas elementos que la
definicién contenida en la Directiva 2012/29/UE, en la cual identifica la
justicia restaurativa con «cualquier proceso que permita a la victima y
al infractor participar activamente, si dan su consentimiento libremente
para ello, en la soluciéon de los problemas resultantes de la infraccién
penal con la ayuda de un tercero imparcial»>®.

Un elemento interesante para futuros programas de justicia restau-
rativa en este campo podria ser el trabajo con la memoria, en el que
podrian participar, de forma solidaria y creativa, personas condenadas
como muestra de una responsabilizacion activa. El derecho a la memo-
ria, como derecho de las victimas, se recoge juridicamente de forma ex-
presa, en la normativa internacional e interna, sélo para victimas de te-
rrorismo y de violaciones graves de derechos humanos. Ni la Directiva ni

>/ En el articulo 15 LEV se indica lo siguiente: «Servicios de justicia restaurativa.
1. Las victimas podran acceder a servicios de justicia restaurativa, en los términos que re-
glamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener una adecuada reparacién
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 res-
ponsabilidad; b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido
informacién exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y los pro-
cedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento; c) el infractor haya pres-
tado su consentimiento; d) el procedimiento de mediacion 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 e) no esté prohibida por la ley para el
delito cometido. 2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediacién
seran confidenciales y no podran 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 relacién 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 mediacién en
cualquier momento».

8 En la traduccion oficial de la Directiva se habla de «justicia reparadora», si bien el
Estatuto de la victima y el Real Decreto que lo desarrolla utilizan el término de «justicia
restaurativa».
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el Estatuto lo mencionan especificamente. No obstante, la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) celebra anualmente un dia internacional en
recuerdo de las victimas de la carretera, cada tercer domingo de no-
viembre>?. Al dedicar ese dia, la OMS quiere reconocer, a escala global,
el efecto en las victimas directas, familias y amigos, asi como en la so-
ciedad en general, de los dafos producidos en los accidentes de trafico,
con o sin consecuencias penales. Se reconoce que la juventud de mu-
chas victimas y la percepcidn de que en muchos casos se podria haber
evitado incrementa el dafio psicolégico de victimas directas e indirectas.
También se celebra ese domingo como un dia de agradecimiento a los
servicios de emergencias o urgencias y de reivindicacion para una con-
cienciaciéon sobre el impacto de los dafos, la urgencia de actuar mejor
y de un mejor trato institucional y social que resulte adecuado para la
pérdida de la vida ocasionada. La creacién de ese dia, hace poco mas de
veinte afos, respondié a la necesidad de reconocimiento publico del su-
frimiento de estas victimas y de acompanamiento social.

IV. Conclusiones inacabadas: ;la entrada de las victimas esta
causando un peor sistema penal o constituye una nueva
oportunidad para un cambio cultural en términos de
derechos humanos?

En alusion al titulo de este texto, los sistemas penales muchas veces
trabajan bajo la creencia de las victimas como seres mitoldgicos que no
sienten ni se ven perjudicados por el trato frio, los espacios, los tiem-
pos y el lenguaje técnico de la administracion de justicia. Las victimas
de carne y hueso, que pueden ser escuchadas de verdad cada dia, no
son en su mayoria especialmente vengativas, ni absolutamente vulnera-
bles, ni irracionales, son seres humanos diversos, con sus virtudes y de-
fectos (existen victimarios que han sido, son o seran victimas), gque no
han elegido ser victimas y que se ven inmersos en un proceso que, en
muchas ocasiones, no controlan ni entienden y del cual, quiza, espera-
ban otra cosa, pero fundamentalmente que al dafio producido no se
sumen otros, lo que en Victimologia hemos denominado victimizacién
secundaria. Tal y como se ha mencionado anteriormente respecto de
la nocién de justicia procedimental, el valor intrinseco de la experiencia
de justicia se encuentra mas en el trayecto que en la llegada o el resul-

39 Véase la pagina web dedicada al mismo en https://worlddayofremembrance.org/
about/. Este dia se comenzdé a celebrar internacionalmente, en 1995, a iniciativa de la
Federacién Europea de Asociaciones de Victimas de Trafico.
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tado. Ese trayecto, el trabajo de todas las personas en el sistema penal,
se fundamenta por la comision de un delito que causa un dafo a una
persona y/o a la sociedad. Por ello, no deberia tener un fundamento
autorreferente que produce discursos circulares y, finalmente, practicas
deshumanizadoras.

Siguiendo a GATTl y MARTINEZ®?, en la actualidad ha surgido un
nuevo concepto de ciudadano-victima, dentro de su progresiva cen-
tralidad, que, en este texto se ha calificado como centralidad o prota-
gonismo aparente mas que real. La victima se define por estos auto-
res como «este humano en posicion de desdicha (que) es tan central en
nuestra arquitectura moral que en torno a él se ha organizado un po-
deroso edificio, de personajes, de valores, de practicas» ya sea por una
mayor sensibilidad colectiva ante el dolor de los demas o una «econo-
mia moral del humanitarismo» globalizada que produce sujetos victimas
de forma creciente. Ahora bien, aungue haya abusos en la utilizacion
del término «victima», aungue se esté convirtiendo en un término mas
connotativo que descriptivo en la sociedad, lo cierto es que en el mundo
juridico-penal aun falta esa sensibilidad. Las victimas siguen siendo suje-
tos incomodos, y las definiciones juridicas de victima siempre seran limi-
tadas, dejando invisibilizadas y sin apoyo a numerosas victimizaciones, a
pesar de que el Estatuto actual, como la Directiva, no vincule esa defini-
cion a la existencia de denuncia o proceso penal. Todo ello sin perjuicio
del cuestionamiento por las propias victimas de cémo son nombradas y
la opcion por algunas de ellas por términos, como perjudicados, perso-
nas que han sufrido una victimizaciéon o supervivientes, que les resultan
menos pasivos 0 menos paternalistas que el de «victimas»©'.

Tomarse en serio a las victimas de los delitos, en particular de los
delitos contra la seguridad vial, no es santificarlas, eso también las des-
humanizaria, sino reconocer precisamente que son ciudadanos a quie-
nes injustamente se les ha causado un dafio evitable. Por dafo en-
tendemos aqui no solo el delito, sino fundamentalmente la propia
victimizacion secundaria causada por el sistema penal, de la cual éste
debe hacerse responsable para prevenirla y repararla.

En el siglo xxi se advierte una tensién entre el discurso emergente de
derecho victimal simbdlico y la realidad. A esa realidad puede accederse

60 GATTI, G. y MARTINEZ, M., «El ciudadano-victima. Notas para iniciar un debate»,
Revista de Estudios Sociales, vol. 59, 2017, https://dx.doi.org/10.7440/res59.2017.01

61 Sobre el significado original ritual del término «victima», como objeto de sacrifi-
cio, y su evolucién histérica hacia un significado metaférico como perjudicado o persona
danada, véase GALONA, Y., «From ritual to metaphor. The semantic shift in the concept
of “victim” and medieval Christian piety», International Review of Victimology, 2017.
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simplemente preguntando a las propias victimas que navegan por el sis-
tema penal con la ayuda de algunos excelentes profesionales y la indife-
rencia de otros. A las victimas se les encapsula y unidimensiona cuando
no se reconocen sus derechos como ciudadanos multidimensionales, sin
esencialismos, antagonismos o patologias®?, cuando son sélo «vulnera-
bles», «dependientes», «victimas ideales», segun las diferentes comuni-
dades de referencia, o «seres traumatizados y enfermos». Los estudios
empiricos sobre el trato a las victimas por parte del sistema penal arro-
jan el resultado de un tratamiento muy mejorable respecto de sus de-
rechos como ciudadanos porque el sistema tiene una vision principal-
mente instrumental de las victimas que termina danandolas, muchas
veces de forma mecénica e inconsciente, lo cual produce, a su vez, una
frustracién y desconfianza con la administracién de justicia que, ade-
mas, puede condicionar futuras denuncias o testificaciones.

En muchos foros sobre victimas se repite la idea de que, en el si-
glo xxi, «las victimas han llegado para quedarse». Quiza el problema es
gue no sabemos muy bien quiénes han llegado y quienes no, a dénde
han llegado y como lo han hecho. Las instituciones, incluyendo el colec-
tivo académico, la sociedad y las mismas victimas no parecen encontrar
el lugar donde deben colocarse, tal vez porque la victimidad nunca po-
dra prescindir de sus caracteristicas de ubicuidad y deberia formar parte
de una respuesta ante el sufrimiento injusto que debe ser transversal, de
escucha, reparadora y preventiva, mas que meramente puntual, deciso-
ria, punitiva y reactiva. La victimidad, como la vulnerabilidad, forma parte
de la condicion humana como rasgo potencialmente luminoso hacia la
responsabilizacion, el acompafiamiento y el cuidado de vidas precarias,
limitadas y atacables. Todas las vidas comparten estas caracteristicas, ya
sean vidas de victimas, victimarios, profesionales u otros miembros de
la sociedad, todos compartimos esa condicidén humana, independiente-
mente del papel que, ocasionalmente, nos toque interpretar.

Debe buscarse la coherencia en la defensa de los derechos huma-
nos, fundamentados en una ética global, y en la misién del sistema
penal para con ellos, en su aplicacién cotidiana, que nos permita ser
menos ciegos ante las victimizaciones ocultas o silenciadas, tanto pri-
marias como secundarias dentro del sistema. El Estatuto de la victima,
con su innegable importancia y necesaria inversién en recursos, no
basta para cambiar una cultura organizacional como el sistema penal.
Como expresaba Francisco de Asis: «Luchemos por alcanzar la sereni-

62 TAMARIT, J.M., «Paradojas y patologias en la construccién social, politica y juridica
de la victimidad», InDret: Revista para el Analisis del Derecho, vol. 1, 2013, pp. 18-31.
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dad de aceptar las cosas inevitables, el valor de cambiar las cosas que
podamos y la sabiduria para poder distinguir unas de otras». La falta
de un trato humano hacia las victimas no es ni aceptable ni inevitable.
Ese trato humano tiene mucho que ver con el que también debemos a
los victimarios, en un contexto de populismo punitivo y derecho victi-
mal simbdlico.
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