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INTRODUCCION

I. El nacimiento de la Victimologia, como disciplina cientifica dirigida al estudio de
las victimas, supuso el inicio de un proceso gradual de revision del papel asignado a las
victimas en el sistema de justicia penal. Pues en efecto, una vez que se atribuye al
Estado el monopolio exclusivo del ius puniendi, el hecho criminal se define como una
lesion a un bien juridico protegido por el poder publico, relegindose a un plano
secundario su concepcion como un acto generador de dafios a las victimas. De ahi, que
el proceso penal, responda a la necesidad de reforzar la posicion juridica de los
acusados para evitar injerencias abusivas del Estado, y su objeto se cifia a la satisfaccion
de la denominada pretension penal, despreocupandose de las victimas que quedan en

una situacion marginal.

No obstante, frente a la neutralizacion de las victimas por el Estado' con el fin de
lograr una aplicacion objetiva y serena de la Ley penal, alejada de las exigencias
emocionales de las victimas, el progresivo avance del movimiento victimoldgico
insistira de forma paulatina en la necesidad de redefinir su estatuto en el sistema juridico
penal. Sin embargo frente a las posturas cldsicas mantenidas por los pioneros de esta
disciplina -Von Henting y Mendelsohn-, que centraron sus estudios en la interaccion
entre la victima y el autor del delito «la pareja criminal», y el papel que la victima puede
desempefiar en la comision del delito. Durante los ultimos decenios, la nueva
Victimologia se caracteriza por su orientacion activa y practica, que se manifiesta por
una mayor preocupacion por las especificas necesidades e intereses de las victimas,

mientras experimenta un notable retroceso la formulacién de teorias abstractas con el fin

' HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho Penal, MUNOZ CONDE, F., ARROYO ZAPATERO, L.
(Trad.), Ed. Bosch, Barcelona, 1984, pp. 92 y ss.
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de explicar el fenomeno de la victimizacion. Hasta el punto de poder hablar de la
evolucion de una Victimologia del acto —criminal-, centrada en el estudio de la
participacion de la victima en la perpetracion del delito, hacia una Victimologia de la
accién —promocional-, mas preocupada por el apoyo y promocion de los derechos de las
victimas y en resolver los problemas a los que aquellas se puedan enfrentar desde un

. e e g e e . L, . . . L, . 2
enfoque interdisciplinar (juridico, psicologico, asistencial, econdémico, etc.)".

Una tendencia en la que no cabe duda han tenido una notable repercusion las
aportaciones realizadas en los sucesivos Simposios Internacionales organizados desde
1973 por la Sociedad Mundial de Victimologia (WSV), junto a los importantes trabajos
desarrollados con esta misma finalidad en el marco del Derecho internacional y
europeo’, dando lugar al nacimiento de un movimiento supranacional de ayuda y
asistencia a las victimas, que ha influido en la implantacion de diversos programas
asistenciales y de compensacion econdémica para las victimas, vigentes hoy en
numerosos paises, asi como en la elaboracion de un gran nimero de instrumentos
juridicos de diverso alcance, con la finalidad de mejorar el trato dispensado a las
victimas en el sistema penal, entre los cuales se ha prestado una atencion preferente a

.. 4
los siguientes

a) Problemas de las victimas en el sistema de justicia penal, al considerar que en
numerosas ocasiones el funcionamiento del sistema de justicia penal puede incrementar

los problemas de las victimas, se pretende llamar la atencion sobre la oportunidad de

2 HERRERA MORENO, M., La hora de la victima. Compendio de Victimologia, Ed. Edersa, Madrid,
1996, p. 134; también la misma autora «Historia de la victimologia», en BACA BALDOMERO, E.,
ECHEBURUA ODRIOZOLA, E., TAMARIT SUMALLA, J. M. (Coords.): Manual de Victimologia, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 71; «Sobre victimas y victimidad. Aspectos de controversia cientifica en
torno a la condicién de victima», en GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. (Ed.): Victima, prevencion del
delito y tratamiento del delincuente, Ed. Comares, Granada, 2009, p. 76 y mas recientemente Victimologia.
Nociones béasicas, Tomo I, Ed. Servi-Copy, Sevilla, 2014, p. 37; en el mismo sentido FERREIRO
BAAMONDE, X., La victima en el proceso penal, Ed. La Ley, Madrid, 2005, p. 51.

3 Vid. RODRIGUEZ MANZANERA, L., Victimologia, Ed. Porrtia, México, 2003, pp. 429 y ss.;
LANDROVE DIAZ, G., La moderna Victimologia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 31-32; y
HERRERA MORENO, M., La hora de la victima, op. cit., pp. 128 y ss.

* GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Curso de Victimologia y Asistencia a las Victimas en el Proceso Penal,
Ed. Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2006, pp. 18 y 19.
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llevar a la practica las reformas legales necesarias para que la justicia penal responda a
las necesidades de las victimas y proteja adecuadamente sus intereses, incrementando su
confianza y colaboracion con el sistema penal, y prevenir asi la denominada
victimizacidn secundaria, entendida como los dafios y perjuicios causados a la victima
no como consecuencia del delito, sino por su contacto y relaciones con el sistema de
justicia penal u otras instituciones que son incapaces de dar una respuesta a sus
necesidades’. Mostrandose un especial interés para que las victimas durante su
participacion en el proceso penal sean tratadas con respeto y dignidad, reciban una
completa informaciéon sobre sus derechos y una asistencia apropiada durante todo el
desarrollo del procedimiento judicial y puedan ver protegidas la intimidad y seguridad

personal de ellas y sus familiares ante cualquier acto de intimidacion o represalia.

b) Reparacion y compensacion econdmica de las victimas, que constituye uno de
los aspectos mas importantes de la proteccion de los intereses de las victimas por la
justicia penal, como una forma de disminuir, en la medida de lo posible los dafos y
sufrimientos —fisicos, psicologicos, materiales y sociales- padecidos a consecuencia del
acto delictivo. Afirmandose la necesidad de que por todos los Estados se garanticen a
las victimas el derecho a obtener en un plazo razonable y en el marco del proceso penal
una resolucion relativa a su adecuada indemnizacion por parte del autor de la infraccion.
Y cuando no fuera posible, para evitar el desamparo econéomico de las victimas, crear

sistemas publicos de indemnizacion para compensarlas economicamente.

c) La asistencia a las victimas, considerandose como prioritario la creacion,
desarrollo y apoyo de servicios dirigidos a asistir a las victimas de delitos, que puedan
ofrecerles ayuda urgente para afrontar sus necesidades mas inmediatas después de la
comision del delito, asistencia integral -juridica, psicologica, social, médica, material,
etc.-, consejos para evitar una nueva victimizacion e informacion sobre sus derechos.

Mostrandose una especial atencion por determinados colectivos de victimas que puedan

> Acerca de los problemas y experiencias de las victimas con el sistema de justicia penal, y el posible
riesgo de sufrir nuevos dafios y perjuicios como consecuencia de sus relaciones con ¢él, ampliamente
SANGRADOR, J. L., «La victimologia y el sistema juridico penal», en JIMENEZ BURILLO, F.,
CLEMENTE DIAZ, M. (Comps.): Psicologia social y sistema penal, Ed. Alianza, Madrid, 1986, pp. 78 y ss.
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tener necesidades especiales por la indole de los dafios y perjuicios sufridos, o que por
sus circunstancias personales se consideran mas vulnerables. Entre los cuales han
merecido especial atencion, las mujeres y los menores, con relacion a los cuales se han
promulgado en los tltimos afios numerosas normas en el ordenamiento juridico nacional
e internacional para tratar de dar una respuesta adecuada al grave problema social
generado por la violencia de género y doméstica, la delincuencia sexual y el maltrato
infantil. Sin olvidar a otros colectivos, como las victimas del terrorismo, o las victimas

del abuso de poder como consecuencia de violaciones de los derechos humanos.

II. En cualquier caso, debe dejarse claro que este avance en el reconocimiento de
los derechos de las victimas en el sistema penal, en ningun caso pretende una inviable
regresion a tiempos pasados concediendo un poder ilimitado a las victimas, porque una
respuesta institucional y serena al delito no puede seguir los dictados emocionales de la
victima, y tan sesgado como el olvido de ésta, seria cualquier intento de examinar el
problema criminal desde la sola perspectiva de uno de sus protagonistas®. Ni tampoco
por lo que se refiere a las relaciones de las victimas con el sistema penal, cabe
contraponer sus expectativas e intereses con los derechos y garantias del infractor’, de
manera que ese mayor protagonismo de las victimas se persiga a costa de los derechos

8 . .
de los encausados’. Sino que deben ser entendidas en el marco de una nueva filosofia

® GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Tratado de Criminologia (Introduccién. Modelos tedricos
explicativos de la criminalidad. Prevencion del delito. Sistemas de respuesta al crimen), Ed. Tirant lo Blanch
(2* ed.), Valencia, 1999, pp. 113 y 114, quien afirma que el movimiento victimologico persigue una
redefinicion global del estatuto de las victimas y de sus relaciones con el delincuente, el sistema penal, la
sociedad, los poderes publicos y la accion politica (econdmica, social, asistencial, etc.).

7 Como afirman HASSEMER, W., MUNOZ CONDE, F., Introduccién a la Criminologia, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, p. 217, aunque la consideracion de los intereses de las victimas sea hoy un efecto
beneficioso de las corrientes victimologicas y una exigencia ineludible del respeto a sus derechos, ello no debe
redundar en una lesion o restriccion de los derechos fundamentales del imputado en el proceso penal, ni
conducir a una Politica criminal puramente represiva que infrinja principios elementales de legalidad e
intervencion minima del Derecho Penal.

8 MARTINEZ ARRIETA, A., «La entrada en el proceso de la victimay, en La Victimologia, Cuadernos
de Derecho Judicial, XV, CGPJ, Madrid, 1993, p. 59, declarando que los derechos de unos y otros no se
sitlian en posiciones confrontadas o contrapuestas en el proceso penal, por lo que debe rechazarse la teoria de
los vasos comunicantes en virtud de la que un mayor protagonismo y efectividad de los derechos de la victima
suponga necesariamente, un menoscabo de los derechos de los imputados en el proceso penal; y en el mismo
sentido SOLE RIERA, J., La tutela de la victima en el proceso penal, Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1997, p. 14
y CEREZO DOMINGUEZ, A. 1, El protagonismo de las victimas en la elaboracion de las leyes penales, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 94, afirmando que seria conveniente romper esa dindmica competitiva
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procesal, de manera que frente al proceso como lugar de controversia entre el Estado,
como monopolizador de la fuerza legitima y legal, y el victimario, persona a quien se
atribuye la comision del hecho criminal’, se promueve un nuevo modelo procesal en el
que la posicion del Juez no seria tanto la de actuar el ius puniendi del Estado, sino la de
arbitrar un proceso en el que ambos, autor y victima en situacion de igualdad, puedan
ejercitar sus respectivos derechos'’. Razon por la cual, debe ser propugnado un nuevo
proceso penal que deje ser concebido como un mero ambito de realizacion del Derecho
Penal del Estado, para configurarse como un instrumento de tutela de los derechos
fundamentales recogidos en el articulado de la Constitucion mediante un sistema de
garantias y principios que tiene soporte directo en el art. 24 CE, en el cual las victimas y

. . 11
el acusado aparecen al mismo nivel .

Asimismo por lo que se refiere al Derecho penal sustantivo, también frente a
posiciones que han venido defendiendo que la proteccion de las victimas es una materia
que le es ajena, concibiendo el delito como una lesion o puesta en peligro de un bien
juridico tutelado por el Estado a través de la ley penal'?, surgen nuevas propuestas que

consideran que la proteccion de las victimas constituye un principio autéonomo del

segun la cual se tiende a percibir que el reconocimiento de garantias al infractor conlleva la automatica
reduccion de la proteccion debida a la victima.

® SUBIJANA ZUNZUNEGUI, L J., «Las victimas: juicio oral y sentencia», en Las victimas en el
proceso penal, Ed. Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 2000, pp. 98 y 99.

' MARTINEZ ARRIETA, A., «La entrada en el proceso...», op. Cit., p. 61.

""'SOLE RIERA, 1., La tutela de la victima..., op. cit., pp. 14-15, y en el mismo sentido DELGADO
MARTIN, J., «El estatuto de la victima en el proceso penal», en CHOCLAN MONTALVO, J. A. (Dir.): Las
reformas procesales, Estudios de Derecho Judicial, 58, CGPJ, Madrid, 2004, p. 349, SANZ HERMIDA, A.,
Victimas de delitos: Derechos, proteccion y asistencia, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (Prol.), Ed.
Tustel, Madrid, 2009, p. 25, y GARCIA RODRIGUEZ, M. 1., «;Un sistema penal orientado a las victimas?»,
Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 896, 18 de diciembre de 2014, p. 6.

2 SILVA SANCHEZ, J. M., «Innovaciones tedrico-practicas de la Victimologia en el Derecho Penal»,
en BERISTAIN IPINA, A. (Dir.): Victimologia, Ed. Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, San
Sebastian, 1990, p. 78, afirmando que la pena no es sino la reaccion del Estado a ese comportamiento
genéricamente antisocial y su finalidad esencial es la proteccion de la sociedad mediante la prevencion de
delitos, y el proceso penal, por su parte, sirve para imponer la pretension de sancion estatal y no para atender a
las cuestiones privadas, y MAIER J. B. J., «La victima y el sistema penal», en MAIER, J. B. J. (Comp.): De
los delitos y de las victimas, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, p. 187, quien afirma que si siquiera la idea de
proteccion de los bienes juridicos, que rige de alguna manera en el Derecho penal, sobre todo, la de bienes
juridicos individuales y, aun mads disponibles, consigui6é reservar demasiados dmbitos de poder para la
victima.
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Derecho Penal, y que éstas suponen uno de sus referentes vertebrales', lo que también
tiene un respaldo constitucional'® y encuentra su apoyo en algunos textos
internacionales'. Haciendo posible que de esta forma la ciencia juridico penal se
impregne de una nueva realidad juridica: los derechos de las victimas'® que cobran un
especial protagonismo por el respeto al principio de humanidad en Derecho penal'’,

pues el sistematico olvido de quienes han padecido en primera persona las

¥ SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1. J., El principio de proteccion de las victimas en el orden juridico
penal. Del olvido al reconocimiento, Ed. Comares, Granada, 2006, p. 4, al considerar que las victimas
constituyen la piedra angular del sistema juridico penal, y el mismo autor «Las victimas en el sistema penal.
En especial, la justicia restaurativan, en GONZALEZ GONZALEZ, J. P. (Dir.): Panorama actual y
perspectivas de la victimologia: la victimologia y el sistema penal, Estudios de Derecho Judicial, nim. 121,
CGPJ, Madrid, 2007, p. 131, afirmando que en el modelo garantista la proteccién de la victima y la
reintegracion comunitaria del victimario constituyen fines ineludibles de una politica criminal que abarque, de
forma armonica, las dimensiones personales y comunitarias del delito. Asimismo, JESCHECK, H. H.,
Tratado de Derecho Penal. Parte General, MANZANARES SAMANIEGO, J. L. (Trad.), Ed. Comares, (4*
ed.), Granada, 1993, p. 13, quien atribuye al Derecho penal dos finalidades, una principal, consistente en el
mantenimiento de la paz y de la seguridad juridica mediante la proteccion de los valores basicos de la
convivencia, y una segunda, basada en la satisfacciéon de la victima, y maés recientemente ORDENANA
GEZURAGA, 1., El estatuto de la victima en el Derecho jurisdiccional penal espafiol, Ed. Instituto Vasco de
Administraciéon Publica, Ofati, 2014, p. 66, quien seflala que el Derecho sustantivo penal debe satisfacer
también a la victima.

' En este sentido ALONSO RIMO, A., Victima y sistema penal: Las infracciones no perseguibles de
oficio y el perdén del ofendido, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 146, acerca de la integracion de las
victimas en la configuracion del injusto penal: «So6lo a partir de la presencia del referente individual —y
evitando, consiguientemente, la volatizacion del mismo tras la denominada «lesion institucional- es posible
pensar un sistema penal que no olvide los intereses de las victimas concretas y que coadyuve en esa medida —
desde el punto de vista de éstas- a la tutela de la dignidad humana y de los derechos inviolables que le son
inherentesy», dando repuesta a las exigencias del art. 10.1 CE.

!> Destacamos en este sentido las consideraciones preliminares de la Recomendaciéon N° R (85) 11, del
Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, sobre posicion de la victima en el marco
del Derecho y del Proceso Penal, cuya version en espafiol puede ser consultada en GARCIA RODRIGUEZ,
M. J., Cddigo de los Derechos de las Victimas. Compilaciéon de disposiciones normativas de ambito
Internacional, Europeo, Estatal y Autonémico sobre proteccion de los Derechos de las Victimas de Delitos,
Ed. Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla, 2007, p. 231, donde tras sefialar que una de las
funciones fundamentales de la justicia penal deberia ser responder a las necesidades de las victimas y proteger
sus intereses, afirma: «Que las medidas que se adopten con este fin no estan necesariamente en conflicto con
otros objetivos del Derecho penal y del proceso penal, tales como el fortalecimiento de las reglas sociales y la
reinsercion del delincuente, sino que pueden de hecho ayudar a conseguirlo y facilitar la eventual
reconciliacion entre la victima y el delincuente».

!® BERISTAIN IPINA, A., «Pro y contra el acercamiento de los presos de ETA», en ECHANO
BASALDUA, J. I. (Coord.): Estudios Juridicos en Memoria de José Maria Lidén, Ed. Universidad de Deusto,
Bilbao, 2002, p. 95.

'7 Como muy acertadamente manifiesta DE LA CUESTA ARZAMENDI, I. L., «El principio de
humanidad en Derecho penal», Revista Penal México, nim. 4, Marzo 2013, p. 19, superandose la limitada
perspectiva de la victima como sujeto pasivo de la accion o del delito, el respeto del principio de humanidad
en Derecho penal exige, hacer pasar a las victimas «del olvido al reconocimiento», garantizando todos sus
derechos, otorgandoles pleno protagonismo en el sistema penal y colocando el principio de proteccion de las
victimas al mismo nivel que la proscripcion de las penas y tratamientos inhumanos y degradantes y la
orientacion resocializadora de la pena.
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consecuencias del delito choca frontalmente con su derecho a la tutela judicial efectiva,
porque no puede considerarse efectiva la respuesta judicial frente a quien vulnera la ley

penal si se hace en detrimento o con olvido de ellas'®.

Sin que tampoco podamos olvidar en estas consideraciones preliminares de nuestro
trabajo las aportaciones realizadas desde la victimodogmatica, definida como la parte
del saber victimoldégico que trata de examinar hasta que punto (y en que términos) el
reconocimiento de la existencia de victimas que contribuyen al hecho delictivo, puede
conducir a afirmar que éstas son corresponsables del mismo (por haber contribuido a él
con actos dolosos o imprudentes) y, seguidamente, influir -en sentido atenuatorio o
incluso eximente- en la responsabilidad criminal del autor'’. Sin que la misma podamos
considerar que cumpla con el ideario o programa de la «nueva Victimologia», en la
medida que contintia discurriendo por los senderos marcados por las primeras

. . . .. L, . 2
investigaciones victimologicas™.

II1. Asi pues esta preocupacion por construir un nuevo modelo de justicia penal que
permita integrar de forma armoénica el interés del Estado —proteccion de la sociedad-, el
interés del infractor —garantia de los derechos fundamentales-, y los intereses de la

victima del delito —reconocimiento y proteccion de sus derechos-, dara lugar a que se

'8 MORENO CATENA, V., CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Penal, (6* ed.), Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2012, p. 38, quienes afirman que el derecho penal no puede limitarse a la mera respuesta
represiva, sino que ha de lograr la efectiva reparacion del agraviado, pues s6lo cuando este resulta satisfecho
en el dafio padecido puede decirse, y en la medida en que la reparacion sea cumplida, que el sistema penal hha
resultado eficaz. Al considerar que la imposicion y el cumplimiento de una pena, por grave que sea, puede que
se ajuste a los dictados de la ley penal, pero si se olvida a quien ha sufrido las consecuencias de la conducta
criminal no se lograran abordar en su totalidad los efectos tantos sociales como personales derivados de la
actuacion ilicita penal.

1 SILVA SANCHEZ, I. M., «La consideracién del comportamiento de la victima en la teoria juridica
del delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la “victimo-dogmatica”», en La victimologia,
Cuadernos de Derecho Judicial, XV, CGPJ, Madrid, 1993, p. 18, y de forma similar el mismo autor «La
victimo-dogmatica en el Derecho extranjero», en BERISTAIN IPINA, A. (Dir.): Victimologia, Ed. Servicio
Editorial Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1990, p. 107; También se han ocupado GIMENEZ
PERICAS, A., «La victimodogmatica», en La victimologia, Cuadernos de Derecho Judicial, XV, CGPJ,
Madrid, 1993, pp. 381-396; y ampliamente TAMARIT SUMALLA, J. M., La victima en el Derecho Penal,
Ed. Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 17 y ss.

% FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso..., op. cit., p. 55, quien sefiala que su objetivo
es procurar modelos explicativos de la intervencion de la victima en la comision del delito, intentando no
prescindir de la victima en la comprension cientifica del delito y extraer conclusiones con relevancia penal ya
que, segin los principios victimodogmaticos, la imposicion de la pena al autor puede verse influida por la
intervencion de la victima en cada caso, por haber promovido, facilitado o provocado el delito.
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inicie un proceso en el contexto de las principales organizaciones internacionales y
europeas orientado a mejorar la posicién juridica de las victimas ante el sistema penal®’.
Al amparo del cual se han ido promulgando un numeroso listado de instrumentos
normativos, entre los que merecen ser destacados en el ambito de Naciones Unidas, la
Declaracion sobre principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y
abuso de poder, adoptada por la Resolucion 40/34 de su Asamblea General en 1985.
Que han trascendido al marco regional europeo, donde siguiendo similares estandares se
han suscrito también un abundante catalogo de normas y recomendaciones en el seno
del Consejo de Europa, que han sido decisivas en los avances registrados en la Union
Europea durante los ultimos afios, hasta culminar con la aprobacion de la Directiva
2012/29/UE, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, apoyo y
proteccion de las victimas de delitos, y se sustituye a la anterior Decisiéon marco
2001/220/JAI, con el objetivo de ofrecer una mejor respuesta a las necesidades de las
victimas en el sistema penal, haciendo realidad la creacion de ese «espacio judicial
victimologico» que tanto anhelaba el profesor BERISTAIN®. Y cuyo analisis
exhaustivo serda abordado en la primera parte de nuestro trabajo bajo la ribrica «El
reconocimiento de los derechos de las victimas en la normativa internacional y
europeaa», al considerarlo fundamental al establecer los estandares minimos que
posteriormente habrian de seguirse por los distintos Estados para su implementacion y

desarrollo en sus respectivas legislaciones nacionales.

Lo que también ha tenido 16gico reflejo en la evolucién normativa experimentada
en nuestro pais en los ultimos afios, donde la obligada aplicacion de dicha normativa
supranacional, ha determinado entre otras muchas reformas legales la reciente

aprobacion de un nuevo estatuto de la victima del delito™, con el cual nuestro legislador

2l SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., «Normas internacionales relativas a las victimas de
delitos», en FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C. (Dir.): Nuevos desarrollos en el Derecho
Internacional de los derechos humanos: los derechos de las victimas, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 20.

2 BERISTAIN, A., Victimologia. Nueve palabras claves, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 213.

2 Sefalando la necesidad de articular una verdadera Ley integral de la victima en el marco del proceso
penal que englobada dentro de la normativa procesal penal otorgase a las victimas una posicion cualificada y
distinta a la del mero «status» de testigo para mejorar su tratamiento, MAGRO SERVET, V., «Hacia una ley
integral de la victima en el proceso penal: una propuesta sistematica», Diario La Ley, nim. 7226, 27 de julio
de 2009 (D-262), p. 1553, y también el mismo autor «El nuevo estatuto de la victima en el proceso penaly,
Diario La Ley, nam. 7495, 25 de octubre de 2010 (D-324), p. 1447.
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en consonancia con esas normas minimas, ha querido dar una respuesta lo mas amplia
posible, no sélo juridica, sino también social a las victimas del delito, que va mas alla de
la reparacion de los dafios y perjuicios en el marco del proceso penal, persiguiendo
minimizar cualquier efecto traumatico que puedan llegar a padecer como consecuencia
del delito o de su intervencidon en las actuaciones judiciales, garantizdndoles la
informacion, participacion, proteccion y asistencia, con independencia de cual sea su
situacion procesal. Un nuevo régimen legal cuyo estudio centrara el hilo conductor de la
segunda parte de nuestra investigacion bajo la rubrica «El estatuto de las victimas del
delito en el ordenamiento juridico espafiol», poniéndolo en relacion con la actual
regulacion procesal penal, con el fin de valorar en su justa medida y con un sentido
critico su verdadera eficacia a la hora de poder ofrecer una mejor protecciéon de los
derechos e intereses legitimos de las victimas —informacion y participacion, proteccion,
reparacion e indemnizacion y asistencia- en nuestro sistema judicial, que se configura

24
como sabemos en uno de los fines del proceso penal”".

* GARCIA RODRIGUEZ, M. I., «;Un sistema penal orientado a las victimas?», op. cit., p. 6.
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CarPiTuLO |

LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS EN EL DERECHO

INTERNACIONAL

1. LA DECLARACION DE NACIONES UNIDAS SOBRE PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DE JUSTICIA PARA LAS VICTIMAS DE DELITOS Y
ABUSO DE PODER

En el contexto de las Naciones Unidas, la aprobacion de la Declaracion sobre
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso de poder, por
la Resolucion 40/34, de la Asamblea General el 29 de noviembre de 1985%, supuso un
avance decisivo para el reconocimiento internacional de los derechos de las victimas en
el sistema de justicia penal. Habiendo sido denominada como la Carta Magna de las
victimas®, al recoger en su texto los mas fundamentales y enumerar el conjunto de
medidas que deberian ser adoptadas por todos los Estados partes, en los planos
internacional, regional y nacional, para garantizar su respeto universal y efectivo con el
fin de mejorar el acceso de las victimas a la justicia, su resarcimiento e indemnizacion,
y su asistencia para ayudarlas a superar todos los dafios y perjuicios causados por el

delito. Todo ello sin perjuicio de otros instrumentos que para responder a las especiales

# Vid. Texto completo de esta Declaracion, en Recomendaciones y Decisiones aprobadas por la
Asamblea General. Documentos Oficiales: Cuadragésimo periodo de sesiones. Suplemento nim. 53
(A/40/53). Naciones Unidas, Nueva York, 1986, pp. 230-231, y en GARCIA RODRIGUEZ, M. I., Cédigo de
los Derechos..., op. cit., pp. 37-42.

26 RODRIGUEZ MANZANERA, L., Victimologia, op. cit., p. 360, y en el mismo sentido WALLER, 1.,
Derechos para las victimas del delito. Equilibrar la justicia, Ed. Instituto Nacional de Ciencias Penales
(INACIPE), México, 2013, p. 34, al poner los derechos y el apoyo para las victimas en el centro del escenario
—no en la sombra-, en tanto que personas que requieren de informacion, servicios sociales y sanitarios,
indemnizacion por parte de los delincuentes, compensacion del Estado y una voz determinante en el sistema
judicial, lo que ha motivado cambios legislativos en los ordenamientos de numerosos paises.
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necesidades de determinados colectivos de victimas, también han sido aprobados
durante las ultimas décadas en este mismo ambito, de cuyo analisis también nos
ocuparemos por haber contribuido a configurar para ellas un nuevo estatuto juridico en

el marco del ordenamiento internacional.

De este modo la Declaracion, tras reconocer que millones de personas en el mundo
sufren dafios como resultado del delito y abuso de poder, y que los derechos de las
victimas no son reconocidos adecuadamente, y que tanto ellas como sus familiares,
testigos y otras personas que puedan prestarle ayuda, estan expuestas injustamente a
pérdidas, dafios y perjuicios, y pueden enfrentarse a serias dificultades con ocasion de
su intervencion en el procedimiento judicial. Nos ofrece una definiciéon lo
suficientemente amplia de victima para abarcar las distintas categorias que se incluyen
en su campo de aplicacion, y define también para ellas un completo catalogo de los

derechos que deberan tener reconocidos.

1.1. Concepto de victima

La Declaracion delimita un concepto internacional de victima, que distingue entre
las victimas del delito y de abuso de poder. Y en cuanto a las primeras distingue entre
las victimas directas a las que su parrafo 1 define como aquellas personas que, de forma
individual o colectiva, hayan sufrido lesion en sus derechos, como consecuencia de un
comportamiento constitutivo de delito, segin la legislacion vigente en los Estados
miembros, y las victimas indirectas en la que segiin su parrafo 2 se incluirian a los
familiares o personas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido
dafios al asistir a la victima en peligro o al prevenir su victimizacion. Siendo importante
destacar, que el concepto propuesto restringe la condicion de victimas a las personas
fisicas e incluye entre los posibles dafios que dan lugar a esta condicion las lesiones
fisicas o mentales, el sufrimiento emocional, la pérdida financiera y el menoscabo
sustancial derechos fundamentales, siempre que dichos dafios sean consecuencia de un

hecho que constituya delito en la legislacion vigente de los Estados miembros®’. De esta

" Detalla méas ampliamente este concepto de «victima de delito» ofrecido por la Declaracion, SANZ-
DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., «Normas internacionales relativas a las victimas...», op. cit., p. 22, para
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manera el concepto propuesto, que podemos denominar victimolégico, no coincidiria
con el concepto juridico penal de victima, como titular del bien juridico lesionado por el
delito, que de una parte excluye a las personas juridicas, la sociedad o el Estado, que si
pueden tener la condicion de sujetos pasivos del delito, y por otra parte, si incluye a las
victimas indirectas que, desde el punto de vista juridico penal, no tienen esta condicion
y sblo se les considera perjudicados, a los efectos de la responsabilidad civil derivada

del delito®®.

Siendo importante destacar que junto a ese concepto de victimas del delito, la
Declaracion también se refiere a las victimas del abuso de poder, considerando como
tales a «aquellas personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios,
inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial en sus derechos fundamentales» como consecuencia de acciones
u omisiones que aunque no lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacional,
si violan normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos®.
Llamandose de esta forma la atencion sobre la necesidad de intervencion de la
victimologia también ante estas situaciones, de forma que como advierte NEUMAN con

buen criterio, «mientras exista cualquier conculcacion de los Derechos humanos, la

quien dicho concepto quedaria perfilado por los siguientes rasgos: a) Solo tienen la condicion de victimas las
«personas fisicasy, quedando excluidas las personas juridicas y el Estado; b) Se exige que la persona «haya
sufrido un dafio», incluyendo lesiones fisicas o mentales, sufrimimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, de manera que tratandose de un elenco amplio de
derechos podrian incluirse tanto aquellas infracciones que afectan a bienes juridicos de caracter personal,
como las que afectan a intereses patrimoniales; c¢) El dafio debe traer causa en una accién u omision que viole
la legislacion penal vigente en los Estados miembros, es decir debe ser «consecuencia de una infraccion
penal» dolosa o imprudente; y d) El sujeto causante del dafio, puede serlo cualquier persona, con
independencia de su cualidad de particular o autoridad o funcionario.

% Un extremo que es destacado por TAMARIT SUMALLA, J. M., La victima en el Derecho Penal, op.
cit.,, pp. 149 y ss., y citando a dicho autor también por SANZ-DIEZ ULZURRUN LLUCH, M., «La victima
ante el Derecho. La regulacion de la posicion de la victima en el Derecho internacional, en el Derecho
europeo y en el Derecho positivo espafiol», ADPCP, Tomo LVII, 2006, pp. 231 y 232.

¥ Pone especialmente en valor el reconocimiento de este segundo grupo de victimas SUBIJANA
ZUNZUNEGUL, L I., El principio de proteccion de las victimas..., op. cit., p. 20, considerandolo como uno
de los mayores aciertos de la Resolucion de Naciones Unidas, sobre todo en los supuestos en que,
produciéndose una violaciéon de los convenios internacionales en materia de derechos humanos, los
detentadores del poder estatal blindan su impunidad con una legislacion que no contempla estos
comportamientos como constitutivos de ilicito penal.
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victimologia debera ser uno de los soportes que atienda a las victimas, sean los hechos

delictivos 0 no»™.

1.2. Principales derechos reconocidos en la Declaracion

Tras definir el concepto de victima, la Declaracion establece los derechos basicos
que deberan tener reconocidos en sus relaciones con el sistema de justicia penal, con
arreglo a dos principios que se habran de tener presentes a la hora de su aplicacion, el de
no discriminacion (parrafo 3)*' y el de su reconocimiento con independencia de que se
identifique, aprehenda, enjuicie o se condene al autor delito, y de la relacion familiar
que exista entre éste y la victima (parrafo 2): 1°) El derecho de acceso a la justicia y a un
trato justo durante su participacion en el proceso penal; 2°) El resarcimiento por los
dafios y perjuicios que hayan sufrido como consecuencia de su victimizacion, con la
prevision de que cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del delincuente
u otras fuentes, el Estado pueda asumir esa compensacion economica en los delitos mas
graves; y 3°) La asistencia integral, material, médica, psicologica y social, que puedan

. ey . 2
necesitar tras la comision del delito*>.

Por lo que se refiere al derecho de acceso a la justicia y a un trato justo, la
Declaracion manifiesta que las victimas deberan ser tratadas con compasion y respeto a
la dignidad que merecen, facilitindoles el acceso a todos los mecanismos de la
Administracion de Justicia (parrafo 4) y a una pronta reparacion del daio que hayan

sufrido, con arreglo a lo dispuesto en su respectiva legislacion nacional (parrafo 5). Y

* NEUMAN, E., Victimologia. El rol de la victima en los delitos convencionales y no convencionales,
Ed. Universidad (3* ed.), Buenos Aires, 2001, p. 27.

3! Con arreglo a lo dispuesto en ese parrafo 3: «Las disposiciones de la presente Declaracion seran
aplicables a todas las personas sin distincién alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma, religion,
nacionalidad, opinion politica o de otra indole, creencias o practicas culturales, situacion economica,
nacimiento o situacion familiar, origen étnico o social, o impedimento fisico».

%2 De forma analoga WALLER, L, «Rights of Victims of Crime and Abuse of Power: from Rhetoric to
Realisation», en BASSIOUNI, M. CH. (ed.): International protection of victims, Nouvelles Etudes Pénales,
Association Internationale de Droit Pénal, Ed. érés, Pau, 1988, p. 127, quien sefiala cuatro principios de
justicia como estandares basicos para tratar a las victimas del delito: 1°) Facilitarles el acceso a los
procedimientos de justicia y administrativos, debiendo recibir un trato justo y adecuado; 2°) Establecer
diversas medidas para garantizarles la reparacion del dafio por el infractor; 3°) Cuando ello no sea posible
regular su compensacién economica por el Estado; y 4°) Ofrecerles asistencia para atender a sus necesidades
en distintas areas, sanitaria, psicologica, social o judicial.
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con el objetivo de adecuar los procedimientos judiciales a sus necesidades (parrafo 6),
considera necesario: a) Informarlas de su papel y sobre el alcance, desarrollo
cronolégico y marcha de las actuaciones, asi como de la decision final que fuera
adoptada, especialmente cuando se trate de delitos graves y hayan solicitado esa
informacion; b) Permitir que sus opiniones y preocupaciones puedan ser presentadas y
examinadas durante las actuaciones judiciales siempre que sus intereses puedan estar en
juego, sin perjuicio de los derechos del acusado y de acuerdo con su sistema nacional de
justicia penal; c¢) Prestarles una asistencia adecuada durante todo el proceso penal; d)
Proteger su intimidad y seguridad, asi como la de sus familiares y testigos, contra
cualquier acto de intimidacioén o represalia, mereciendo ser destacadas con este fin las
Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de
delitos, aprobadas por la Resolucion 2005/20 del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas, el 22 de julio de 2005* que cubriendo una laguna importante en la
normativa internacional persiguen dar una mejor respuesta a las necesidades de un
colectivo especialmente vulnerable; y e) Evitar demoras innecesarias en la tramitacion
de las causas penales que les afecten y en la ejecucion de las resoluciones relativas a su

indemnizacion.

Contemplandose asimismo como una novedad en este apartado del acceso a la
justicia, el reconocimiento y apuesta que realiza la propia Declaracion sobre la
posibilidad reconocida a las victimas de recurrir a otros mecanismos alternativos para la
resolucion de los conflictos en el ambito penal (parrafo 7), entre los que incluye la
mediacion, con el fin de facilitar la conciliacion y reparacion a su favor. En cuyo
desarrollo y promocién las Naciones Unidas ha seguido mostrando su interés, hasta
culminar con la aprobacion de un instrumento especifico dirigido a establecer los
estandares minimos que deberian tenerse presentes a la hora de regular este tipo de
procesos en las legislaciones nacionales de todos los Estados miembros, mediante la
Resolucion 2002/12, de 24 de julio de 2002 del Consejo Econdémico y Social de las

Naciones Unidas, sobre principios basicos para la aplicaciéon de programas de justicia

3 Vid. Texto completo de estas Directrices en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Codigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 185-198, en particular apartado X. Derecho a la intimidad (arts. 26 a 28) y XIL
Derecho a la seguridad (arts. 32 a 34).
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restaurativa en materia penal®®. A los que define como «todo proceso en el que la
victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la
comunidad afectados por un delito, participen conjuntamente de forma activa en la
resolucion de las cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un
facilitador» (art. 2), de forma libre y voluntaria®™. Y cuyo desarrollo e implantacién en
los diferentes ordenamientos juridicos de los Estados partes, tomando como base esos
principios basicos volvio a ser instada por las Naciones Unidas con ocasion de la
celebracion de su 11° Congreso sobre Prevencion del Delito y el Trato del Delincuente
en 2005°°, y un afio mas tarde a través de la publicacion del Manual sobre Programas
de Justicia restaurativa®’, que ademas de revisar los principales conceptos, valores y
marco normativo para la puesta en marcha de este tipo de programas, enumera entre sus
principales objetivos los siguientes: 1°) Apoyar a las victimas, darles voz, motivarlas a
expresar sus necesidades, permitirles participar en el proceso de resolucion del conflicto
penal y ofrecerles ayuda; 2°) Reparar las relaciones dafiadas por el delito como medio
para restaurar el orden y la paz en la comunidad; 3°) Denunciar el comportamiento

delictivo como inaceptable y reafirmar los valores de la comunidad; 4°) Motivar a todas

3 Vid. Texto completo de esta resolucion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los Derechos...,
op. cit., pp. 63-68, que parte de los trabajos anteriormente desarrollados en sus Resoluciones 1999/26, de 28
de julio de 1999, sobre elaboracion y aplicacion de medidas de mediacion y justicia restaurativa en materia de
justicia penal (E/1999/INF/2/Add.2) y 2000/14, de 27 de julio de 2000, sobre principios basicos sobre la
utilizacion de programas de justicia restaurativa en materia penal (E/2000/INF/2/Add.2). Asi como de los
debates que sobre justicia restaurativa se mantuvieron durante el 10° Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Viena, 10 a 17 de abril de 2000, en el marco del tema
del programa titulado «Delincuentes y victimas: responsabilidad y equidad en el proceso de justicia».

3 Para facilitar esa libertad y voluntariedad de las partes a la hora de participar en este tipo de
procedimientos, su art. 13 establece que en ellos deberan aplicarse las salvaguardias basicas para garantizar la
equidad entre el delincuente y la victima, y con este fin: «a) A reserva de lo dispuesto en la legislacion
nacional, la victima y el delincuente deben tener derecho de consultar a un asesor letrado en relacion con el
proceso restaurativo y, en caso necesario, a servicios de traduccion o interpretacion. Los menores, ademas
tendran derechos a la asistencia de los padres o su tutor; b) Antes de dar su acuerdo para participar en
procesos restaurativos, las partes deben ser plenamente informadas de sus derechos, de la naturaleza del
proceso y de las posibles consecuencias de su decision; y c¢) No se debe coaccionar a la victima ni al
delincuente para que participen en procesos restaurativos o acepten resultados restaurativos, ni se los debe
inducir a hacerlo por medios desleales».

% Vid. La Declaracién de Bangkok — Sinergias y respuestas: Alianzas Estratégicas sobre Prevencién del
Delito y Justicia Penal, 11° Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y el Tratamiento
del Delincuente, Bangkok, 18 a 25 de abril de 2005, que en su parrafo 32, insta a los Estados miembros a
reconocer la importancia de desarrollar ain mas politicas, procedimientos y programas de justicia restaurativa
que incluyeran alternativas a los procesos judiciales.

37 Vid. Manual sobre programas de justicia restaurativa. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (UNODC), 2006, disponible en: http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/Manual sobre programas_de justicia_restaurativa.pdf (Fecha consulta: 05-03-2015).

36


http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf
http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf

las partes y en especial a los delincuentes para responsabilizarse de sus acciones y
consecuencias; 5°) Identificar resultados restaurativos futuros basados en la reparacion;
y 6°) Prevenir la reincidencia motivando el cambio en los delincuentes y facilitando su

reintegracion a la comunidad®®.

En segundo lugar la Declaracion se ocupa de regular el derecho al resarcimiento e
indemnizacion de las victimas, sus familiares y personas a su cargo por los dafios que
hayan podido sufrir como consecuencia del delito (parrafos 8 a 13). Que debera hacerse
efectiva con cargo al delincuente o terceros responsables de su conducta, y comprendera
la devolucion de sus bienes o el pago de los dafios y pérdidas sufridos, el reembolso de
los gastos realizados como consecuencia de la victimizacion, la prestacion de servicios
y la restitucion de derechos. Si bien reconoce que cuando la indemnizacion procedente
del delincuente o de otras fuentes, no fuera suficiente, los Estados deberan indemnizar
financieramente: a) A las victimas que hayan sufrido importantes lesiones corporales o
menoscabo de su salud fisica o mental como consecuencia de delitos graves; y b) A la
familia y en particular a las personas a cargo, de las victimas que hayan muerto o hayan
quedado fisica o mentalmente incapacitadas como consecuencia de la victimizacion
(parrafo 12). Y para hacer efectiva esa indemnizacion, serd necesario fomentar el
establecimiento, reforzamiento o ampliacion de fondos nacionales, o bien crear otros
fondos con ese mismo propésito™, incluidos los casos en los que el Estado de la victima

no esté en condiciones de indemnizarla por los dafios sufridos

3 Vid. Manual sobre programas de justicia..., op. cit., pp. 9-12.

¥ Con este fin el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, en su Resoluciéon 2000/15, de 27
de julio, sobre Aplicacion de la Declaracion de principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y de abuso de poder (E/2000/INF/Add.2), tras recordar su anterior Resolucion 1998/21, de 28 de julio,
sobre Reglas y normas de las Naciones Unidas en materia de prevencion del delito y justicia penal
(E/1998/INF/3/Add.2), en su apartado IIL.5 pide al Secretario General que: «a) Consulte a los Estados
miembros acerca de la conveniencia y la posibilidad de establecer un fondo internacional para las victimas de
delitos y de abuso de poder, con objeto, entre otras cosas: i) Asistencia técnica para establecer servicios y
organizaciones de apoyo a las victimas o reforzar las existentes; ii) Proyectos y actividades concretos; iii)
Campanas de sensibilizacion sobre los derechos de las victimas y la prevencion del delito; iv) Reclamaciones
admisibles de victimas como consecuencia de delitos internacionales y transnacionales cuando los cauces
nacionales de recurso o resarcimiento no sean accesibles o suficientes; b) Convoque un grupo de trabajo sobre
esta cuestion integrado por los Estados miembros que se interesen por dicho fondo, y acoge con satisfaccion la
iniciativa del Gobierno de los Paises Bajos de servir de anfitrion al grupo de trabajo».

37



Por 1ltimo la Declaracion reconoce el derecho de las victimas a recibir asistencia,
material, médica, psicoldgica y social que puedan necesitar, por conducto de los medios
gubernamentales, voluntarios o comunitarios (parrafo 14), informéandolas de la
existencia y disponibilidad de los servicios que se la puedan ofrecer y facilitdndoles el
acceso a ellos (parrafo 15), con una atencion preferente a las que tengan necesidades
especiales (parrafo 17) por la indole de los dafios sufridos u otros factores que las

coloquen en una particular situacion de vulnerabilidad.

Y con el fin hacer mas facilmente comprensibles todos estos derechos reconocidos
en la Declaracion, mi colega en la Sociedad Mundial de Victimologia IRVIN
WALLER, los clasifica en ocho derechos que segun ¢l deberian ser considerados como
inalienables en la medida que tratan de responder a las necesidades fundamentales de
las victimas, y serian los que en cualquier caso habrian de tenerse presentes para
cualquier desarrollo legislativo de la misma: 1°) Derecho de reconocimiento; 2°)
Derecho a la informacién; 3°) Derecho a la asistencia y ayuda; 4°) Derecho a la
reparacion; 5°) Derecho a la proteccion y seguridad; 6°) Derecho a la participacion en el
proceso legal para defender sus intereses: 7°) Derecho a medidas efectivas para prevenir
la victimizacion; y 8°) Derecho a que esos derechos se cumplan y se hagan efectivos en

f i 40
la practica™.

1.3. Desarrollo posterior de la Declaracion

Tomando conciencia de la necesidad de adoptar nuevas medidas para poner en
vigor las disposiciones contenidas en la Declaracion de principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, con el fin de garantizarles de
una manera efectiva los derechos que en ella tienen reconocidos, las Naciones Unidas a
través de su Consejo Econdmico y Social promulgé la Resolucion 1989/57, de 24 de

mayo de 1989*', donde reclamé la colaboracion de todos los Estados miembros para

“ WALLER, L, Derechos para las victimas..., op. cit., pp. 72y ss.

1 Vid. Texto completo de la Resoluciéon 1989/57, en Resoluciones y Decisiones del Consejo Econémico
y Social. Documentos Oficiales: Primer periodo ordinario de sesiones de 1989. Suplemento num. 1
(E/1989/89), Naciones Unidas, Nueva York, 1989, pp. 46-47, disponible también en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=E/1989/89 (Fecha consulta: 23-03-2015).
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conseguir ese objetivo en coordinacion con el resto de entidades del sistema de
Naciones Unidas y demds organizaciones con competencias en este ambito. Una
demanda que fue reiterada por el Consejo Econdémico y Social en sus Resoluciones
1990/22, sobre victimas de delitos y del abuso de poder, de 24 de mayo de 1990*,
1996/14, sobre uso y aplicacién de la Declaracion, de 23 de julio de 1996* y también en
la 1998/21, sobre reglas y normas de las Naciones Unidas en materia de prevencion del
delito y justicia penal, a la que se acompafaba un anexo que describia el Plan de accion
para la aplicacion de la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia

para las victimas de delitos y del abuso de poder, aprobada el 28 de julio de 1998*.

Coincidiendo todos estos instrumentos en la importancia que debia otorgarse a la
formacién y capacitacion de todos los profesionales del sistema de justicia penal en
contacto con las victimas para conseguir una efectiva aplicacién de la Declaracion en
los diferentes ordenamientos nacionales®, y en la necesaria elaboracién en el marco de
las Naciones Unidas contando con la colaboracion de todos ellos, de nuevas guias,
manuales o instrumentos que pudieran servirle de orientacion y apoyo en esa aplicacion

ajustandose a las peculiaridades de su Derecho interno.

1.3.1. Elaboracién de manuales y guias para garantizar su aplicacion en la practica

judicial

2 Vid. Texto completo de la Resoluciéon 1990/22, en Resoluciones y Decisiones del Consejo Econémico
y Social. Documentos Oficiales: Primer periodo ordinario de sesiones de 1990. Suplemento num. 1
(E/1990/90), Naciones Unidas, Nueva York, 1990, pp. 26-27, disponible también en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=E/1990/90 (Fecha consulta: 23-03-2015).

* Vid. Texto completo de la Resolucién 1996/14, en Resoluciones y Decisiones del Consejo Econémico
y Social. Documentos Oficiales: Periodo de sesiones sustantivo de 1996. Suplemento num. 1 (E/1996/96),
Naciones Unidas, Nueva York, 1997, pp- 40-41, disponible también en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=E/1996/96 (Fecha de consulta: 23-03-2015).

* Vid. Texto completo de la Resolucion 1998/21 y su Anexo, en Resoluciones y Decisiones del Consejo
Econdmico y Social. Documentos Oficiales: Periodo de sesiones sustantivo de 1998. Suplemento ntm. 1
(E/1998/98), Naciones Unidas, Nueva York, 2000, pp. 50-55, disponible también en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=E/1998/98(SUPP) (Fecha consulta: 23-03-2015).

4 Asi lo manifiesta VAN DYK, J., «The United Nations Declaration on Crime Victims: Priorities for
Policy Makers», en BASSIOUNI, M. CH. (ed.): International protection of victims, Nouvelles Etudes
Pénales, Association Internationale de Droit Pénal, Ed. érés, Pau, 1988, p. 118 , considerando que las meras
reformas legislativas no bastan por si solas para solucionar los problemas de las victimas en su relacion con la
Administracion de Justicia, sino que es necesario la formacion y capacitacion de los profesionales que deben
aplicarlas y la elaboracion de guias/directrices que puedan orientarles en su trato con ellas, y también
WALLER, L, «Rights of Victims of Crime...», op. cit., p. 137.
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Esa es la finalidad perseguida con el Manual sobre Justicia para las victimas sobre
el uso y aplicacion de la Declaracidn sobre principios fundamentales de justicia para
las victimas de delitos y abuso de poder, elaborado con la participacion de expertos de
mas de cuarenta paises para la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC) en 1999*°. Que responde a la necesidad de disefiar una herramienta
para la implementacién de los programas de asistencia a victimas y el desarrollo de
politicas, procedimientos y protocolos sensibles a sus necesidades por las agencias de
justicia penal y cualesquiera otras que puedan entrar en contacto con ellas*’. De manera
que a través del mismo tal como manifiesta su preambulo, se establecen cuales han de
ser los pasos basicos que deben tenerse presentes por todas ellas para el desarrollo de
programas y servicios comprensivos de asistencia a las victimas del delito que tomando
como referencia los derechos que tienen reconocidos en la Declaracion, puedan
ofrecerle una respuesta integral dirigida a cubrir todas sus necesidades generadas tras su
victimizacién®. Para lo cual consideramos fundamental, como ya hemos anticipado, la
formacion de todos los profesionales en contacto con ellas*’, a cuya actuacion también
se refiere el Manual formulando una serie de recomendaciones, de las cuales nosotros
hemos querido subrayar las que afectan a los colectivos que forman parte del sistema de

justicia penal:

a) La Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, como primera institucion que suele entrar

en contacto con ellas, deberian poder explicarles los diferentes tramites del

“ Vid. Handbook on justice for victims on the use and application of the Declaration of basic principles
of justicie for victims of crime and abuse of power (UNODC, 1999), disponible en:
http://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/UNODC_Handbook_on_Justice for victims.pdf (Fecha consulta:
04-05-2015)

47 Seglin el Manual, entre ellas se podrian incluir a la policia, fiscales, abogados de victimas, jueces,
personal de la Administracion penitenciaria, profesionales de la salud y salud mental, trabajadores sociales,
organizaciones civiles, comisiones de derechos humanos, legisladores y otros representantes politicos. Y
también a las personas comprendidas en el circulo proximo de la victima, como familiares, vecinos y amigos,
u otras estructuras de apoyo informales a las que también puedan acudir para solicitar ayuda.

* Vid. WALLER, L., Crime victims: doing justice to their support and protection, European Institute for
Crime Prevention and Control (HEUNI), Helsinki, 2003, pp. 22 'y 23, disponible en:
http://www.heuni.fi/material/attachments/heuni/reports/6 KjPQLU2B/Englanti39.pdf (Fecha consulta: 18-03-
2015).

% Segin WALLER, 1., Derechos para las victimas..., op. cit., p. 87, el manual se enfoca en el papel de
los profesionales de primera linea, como policias, fiscales, jueces, funcionarios de justicia, educadores y
trabajadores de la salud.
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procedimiento de investigacion policial; de como proteger las pruebas; acompaiiarlas a
los servicios sanitarios cuando sea necesario; informarlas sobre todos sus derechos;
derivarlas a aquellos servicios o instituciones que puedan ofrecerles ayuda y asistencia,

y adoptar las medidas que sean precisas para garantizar su seguridad y la de su familia.

b) La Fiscalia, como garante de sus derechos, debera brindarles informacion sobre
el sistema de justicia y el procedimiento penal en términos simples y accesibles para que
puedan comprenderla; mantenerlas al corriente del estado de su causa; proveerles en las
sedes judiciales de areas de espera separadas para ellas y sus familiares para evitar el
contacto con los autores; y ofrecerles el acceso a los servicios de asistencia existentes
con los que deberan estar coordinados para conocer todas sus funciones y distintos tipos
de ayuda psicologica, social o juridica que puedan ofrecerles para dar respuesta a sus

necesidades.

¢) Jueces y personal de la Administracion de Justicia, que habran de proveer
diversos servicios y medidas de apoyo encaminados a que puedan ser tratadas con
respeto y recibir un trato adecuado durante su participacion en las actuaciones
judiciales; ofrecerles informacion sobre el estado de su causa y tramites fundamentales
del procedimiento en el que participen; asi como garantizar su proteccion y la de sus
familiares, en particular a aquellos colectivos mas vulnerables (menores de edad o
personas con discapacidad, ancianos, victimas de abuso sexual o del crimen organizado,

entre otros).

d) Instituciones Penitenciarias, que pasan fundamentalmente por todas aquellas
actuaciones encaminads a protegerlas de cualquier tipo de intimidacion o acoso por
parte del interno durante el cumplimiento de su condena, manteniéndolas también
informadas acerca de su clasificacion penitenciaria y de la fecha potencial de su puesta
en libertad, entre otras también dirigidas a promover la participacion de los internos en

programas dirigidos a su rehabilitacion y reinsercion.

Unas recomendaciones que también han sido plasmadas en la Guia para

profesionales respecto a la aplicacién de la Declaracién sobre los principios
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fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso de poder, que aprobada
también por las Naciones Unidas en 1999°° pretende ayudar a las autoridades
competentes de los diferentes Estados, profesionales y cualesquiera otros organismos o
particulares interesados, en su labor para poner en practica las disposiciones de la
Declaracion en sus respectivos ordenamientos nacionales®’. Un objetivo que se pretende
conseguir, a partir del analisis de las necesidades de las victimas reconocidas en la
propia Declaracion™ y de las mejores experiencias de aquellos paises que ya han
adoptado medidas para atenderlas. Si bien reconoce que para que esas medidas sean
realmente eficaces y puedan ser aplicadas por todos los profesionales en contacto con
ellas dentro del sistema de justicia penal, es imprescindible que sean adaptadas a la
realidad social y juridica de cada pais, considerando cuales sean sus prioridades y los
recursos con los que puedan disponer. Debiéndose asimismo subrayar que el valor de
esta Guia no reside en pretender aportar una soluciéon definitiva para abordar la
problematica de las victimas ante el sistema de justicia penal -susceptible de cambiar y
evolucionar con el paso del tiempo-, sino en ofrecer un conjunto de directrices que
puede constituir una herramienta 1til para orientar la labor de los distintos profesionales

que nos relacionamos y estamos en contacto permanente con ellas.

1.3.2. Proyecto de Convenio de las Naciones Unidas sobre Justicia y Apoyo a las

Victimas del Delito y Abuso del Poder

Con el fin de seguir avanzando en el reconocimiento y aplicacion efectiva de los

derechos de las victimas en el marco juridico supranacional, reviste también una

%0 Vid. Guide for policy markers on the implementation of the United Nations Declaration of basic
principles of justice for victims of crime and abuse of power (UNODC, 1999), disponible en:
http://www.unodc.org/pdf/criminal justice/UNODC_Guide for Policy Makers Victims of Crime and Ab
use_of Power.pdf (Fecha consulta: 04-05-2015).

*! Destaca el valor de la guia WALLER, L, Derechos para las victimas..., op. cit., p. 87, por presentar
los estandares para que las distintas jurisdicciones puedan evaluar sus propios procedimientos y determinar
qué tipo de cambios necesitarian aplicar para equilibrar la justicia desde el prisma de las victimas, a la vez que
también propone formas innovadoras para financiar nuevos programas y servicios para ellas.

52 La Guia se estructura en funcién de las distintas necesidades de las victimas, tal como se encuentran
definidas en la propia Declaracion: a) Obtener acceso a la justicia y recibir un trato justo durante su
participacion en el procedimiento penal; b) Conseguir un resarcimiento a cargo del delincuente o terceros
responsables por los dafios y perjuicios sufridos, y cuando este no sea suficiente una indemnizacion publica
con cargo al Estado; y c) Recibir la asistencia que puedan precisar —médica, psicologica, social y juridica-,
para recuperarse de las secuelas del delito.
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particular importancia el Proyecto de Convenio de Naciones Unidas sobre Justicia y
Apoyo a las Victimas y Abuso del Poder, cuya version original fue elaborada por un
grupo de expertos con la intervencion de la Sociedad Mundial de Victimologia (WSV) y
el Instituto Internacional de Victimologia (INTERVICT) de la Universidad de Tilburg
en los Paises Bajos™. Al plasmar los derechos que ya fueron reconocidos en la
Declaracion de Principios Fundamentales para las Victimas de Delitos y del Abuso del
Poder, en un texto de caracter normativo que tras su aprobacion y entrada en vigor en
los Estados miembros que lo suscriban y ratifiquen, revestira un caracter vinculante para
todos ellos, frente al mero valor programatico del que adolecia la Declaracion en la que

se inspira.

En cualquier caso es importante destacar que el Proyecto de Convenio al igual que
la Declaracion que le sirve como referente junto a otros textos internacionales suscritos
en el ambito de las Naciones Unidas citados en su preambulo, parte también de un
concepto amplio de victima, que incluye en su art. 1 no sélo a las directas «personas
fisicas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas
o mentales, sufrimiento emocional, pérdida econémica o violacién de sus derechos
fundamentales, en relacion a las victimizaciones comprendidas en su ambito de
aplicacién»™, con independencia de que el delito haya sido denunciado a la Policia, de
que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene a su autor, asi como de la relacion
familiar que exista entre el autor y la victima. Sino también a las denominadas victimas
indirectas «familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima

directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en

53 Hemos seguido la versién del Proyecto de Convenio publicada el 8 de febrero de 2010, disponible en
http://www.victimology.nl (Fecha de consulta: 02-04-2015).

 Segiin el art. 2 del Proyecto de Convenio, destinado a precisar su alcance: «Este Convenio ofrece
cobertura a las personas fisicas que sean victimas de actos u omisiones que: a) Constituyan violaciones de las
leyes penales de los Estados partes o; b) Constituyan abuso de poder, definido como aquellos actos u
omisiones que no son violaciones de la legislacion penal nacional, pero constituyen violaciones de normas de
ius cogens internacionalmente reconocidas; c¢) Constituyan actos de terrorismo, tal como se define en los
instrumentos internacionales relativos al terrorismo, destinados a causar la muerte o daflos corporales graves a
civiles 0 no combatientes, o dafios a la propiedad, cuando el propodsito de tal acto, por su naturaleza o su
contexto, sea intimidar a una poblacion, para obligar a un gobierno o una organizacion internacional a hacer o
a abstenerse de realizar cualquier acto; d) Constituyan actos de trata de personas, que incluye a las personas
que hayan sido secuestradas, coaccionadas o engafiadas lejos de sus hogares y comunidades con la promesa de
un empleo legitimo pero que en realidad persigue su explotacion sexual, prostitucion forzada, servidumbre
laboral, servidumbre por deudas o esclavitud».
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peligro o prevenir la victimizacién». Y aunque proclama que sus disposiciones, seran
aplicables a todas ellas sin distincioén alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma,
religion, nacionalidad, opinién politica o de otra indole, creencias o practicas culturales,
situacion econdmica, nacimiento o situaciéon familiar, origen étnico o social, o
discapacidad, admite que en determinados casos puedan introducirse ciertas diferencias
a la hora de hacerlas efectivas en relacion a determinados colectivos de victimas
especialmente vulnerables por razones de edad, sexo, discapacidad u otras
caracteristicas (art. 3.3), con la posibilidad de establecer y planificar ciertas prioridades

en su ejecucion.

Junto a estas consideraciones generales, especial interés reviste la parte segunda del
proyecto de Convenio, donde se recogen los derechos que deberan ser reconocidos a las
victimas por todos los Estados partes que lo ratifiquen, lo que conllevara para cada uno
de ellos determinados compromisos a la hora de garantizar su aplicacion ante sus
respectivos sistemas judiciales nacionales, en los siguientes ambitos que pasamos a

examinar:

1°) Acceso a la justicia y trato justo (art. 5), en virtud del cual los Estados partes
deberan facilitar a las victimas el acceso a los mecanismos judiciales y a una pronta
reparacion del dafio que hayan sufrido, con arreglo a su respectiva legislacion nacional.
Facilitaindoles procedimientos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles
para dar respuesta a sus necesidades: a) Informandolas de sus derechos en las diferentes
fases del proceso penal; b) Adoptando medidas para minimizar sus perjuicios e
incomodidades, proteger su intimidad y seguridad frente a cualquier acto de
intimidacion o represalia ejercido contra ellas o sus familiares; c) Prestandoles la
asistencia adecuada durante todo el proceso; y d) Permitiéndoles obtener el reembolso
de todos los gastos efectuados con ocasion de su participacion en el proceso, y utilizar
mecanismos oficiosos que permitan la solucion de los conflictos, incluidos Ia
mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autoctonas, para

favorecer la conciliacion o reparacion.

44



2°) Proteccion a las victimas, testigos y peritos (art. 6), adoptando cuantas medidas
sean necesarias para garantizar su seguridad fisica, psicoldgica o social, asi como para
salvaguardar su dignidad e intimidad, contra cualquier acto de intimidacion o represalia
contra ellos, que podrda comprender entre otras las siguientes: a) Establecer
procedimientos para la proteccion fisica de esas personas, salvaguardar su
confidencialidad o limitar la divulgacion de informacion relativa a su identidad o
paradero, y cuando proceda reubicarlas o cambiar su identidad; b) Establecer normas
probatorias para permitirles que puedan prestar su testimonio de una manera que se
garantice su seguridad, mediante la utilizacion de video-conferencia u otros medios
similares; ¢) Celebrar acuerdos o convenios con otros Estados partes que hagan posible

su traslado o reubicacion cuando sea necesario.

3°) Informacién (art. 7) a través del cual los Estados partes deberan asegurar este
derecho a las victimas desde sus primeros contactos con el sistema legal, que habra de
comprender al menos los siguientes extremos: a) Tipo de servicios y organizaciones que
puedan ofrecerle ayuda; b) Clase de ayuda que puedan recibir, incluida asistencia
médica, social o de otra clase; ¢) Donde y como pueden interponer una denuncia; d)
Procedimiento siguiente a su denuncia y papel que puedan desempeiar en él; e)
Condiciones para obtener proteccion; f) Requisitos para acceder y recibir asistencia
legal; f) Forma de obtener una compensacion por los dafios y perjuicios sufridos; g)
Medidas especiales para proteger sus intereses cuando residan en otro Estado diferente
al suyo, y h) Donde y como obtener mas informacion. Y para las victimas que asi lo
hayan solicitado, informacién sobre la tramitacion de su denuncia y extremos mas
relevantes del procedimiento a que haya dado lugar la misma, asi como de la sentencia
que fuese dictada, reconociéndoles también que puedan ser informadas sobre la puesta
en libertad de la persona acusada o condenada, cuando exista un peligro grave para

ellas.

4°) Asistencia (art. 8), material, médica, psicoldgica y social a las victimas que sea
necesaria, por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios y
locales. Debiendo ser informadas de la disponibilidad de los servicios sanitarios,

sociales o de cualquier otra clase a los que puedan acudir para recibirla y la forma de
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como acceder a ellos. Que incluiran tanto la asistencia inmediata o urgente, asi como la

requerida a medio o largo plazo.

5°) Restitucion, reparacion y compensacion (art. 9 a 11), debiendo la legislacion de
los Estados partes contemplar la indemnizacion de los autores responsables del delito a
sus victimas, familiares y otras personas que dependan de ellas. De manera que esa
restitucion, comprendera la devolucion de la propiedad y el pago de los dafios o pérdida
sufrida, el reembolso de los gastos ocasionados como consecuencia de la victimizacion,
asi como la provision de servicios para la restauracion de sus derechos (art. 10). Y
cuando esa restitucion a cargo del delincuente no pueda hacerse efectiva, los Estados
deberan prever su compensacion econdomica cuando hayan sufrido lesiones corporales o
menoscabo de su salud fisica o mental, y también la de sus familiares o personas que
dependan de ellas en caso de su fallecimiento (art. 11), debiéndose fomentar para este
fin el establecimiento y ampliacion de fondos publicos estatales, regionales o locales.
Debiéndose destacar asimismo que en el citado Convenio, esa reparacion también

comprende el derecho de las victimas a la justicia restaurativa (art. 9)™.

Por lo demas, de cara a garantizar la aplicacion del Convenio, tienen también una
especial trascendencia las disposiciones contenidas en su parte tercera, estableciendo
diversos mecanismos para asegurarla, realizar su seguimiento periddico y reforzar la
necesaria cooperacion entre todas las instituciones y profesionales que puedan entrar en
contacto con las victimas para hacerla efectiva (art. 12). Obligandose a los Estados
partes a realizar revisiones y evaluaciones periddicas de sus legislaciones y

procedimientos establecidos para asegurar que esa aplicacion se mantiene en el tiempo

% Conforme al art. 9 del Proyecto de Convenio:

«1. Los Estados partes procuraran, cuando sea apropiado, establecer o mejorar los sistemas de justicia
restaurativa, que deben perseguir como una prioridad representar los intereses de las victimas. Y promoveran
la necesidad de aceptacion por el infractor de sus responsabilidad por el delito y el reconocimiento de sus
consecuencias negativas para las victimas de forma sincera;

2. Los Estados partes se aseguraran de que las victimas tengan la oportunidad de acceder a programas de
justicia restaurativa con arreglo a sus leyes nacionales, y estableceran los mecanismos necesarios para
salvaguardar la dignidad, un trato adecuado y demds derechos de las victimas reconocidos en el presente
Convenio».
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(art. 13)°°. Con la prevision de la creacion de un Comité de Justicia y Apoyo a las
Victimas de Delitos y Abuso del Poder, al que los diferentes Estados habran de informar
periddicamente sobre las medidas adoptadas en sus diferentes ordenamientos nacionales
para dar efectividad a los derechos reconocidos en el ambito del Convenio (arts. 14 y
15), asi como de los progresos u obstaculos que se hayan encontrado para garantizar su

pleno disfrute.

2. LA ATENCION DE LAS NACIONES UNIDAS A DETERMINADOS
COLECTIVOS DE VICTIMAS NECESITADOS DE UNA ESPECIAL
PROTECCION Y ASISTENCIA

Segun hemos podido comprobar a través de las disposiciones de la Declaracion, en
el marco de las Naciones Unidas se ha reconocido el principio general conforme al cual
debe prestarse una particular atencion a aquellos colectivos de victimas con necesidades
especiales (parrafo 7). Un principio que a nuestro juicio reviste un particular interés, por
cuanto ha inspirado gran parte de la labor normativa desarrollada por las Naciones
Unidas durante las ultimas décadas, con el fin de dar respuesta a las especificas
necesidades de proteccion y asistencia de aquellas categorias de victimas mas
vulnerables, bien por sus caracteristicas personales, como pueden ser las mujeres, los
menores de edad y las personas afectadas por alguna discapacidad, o por las
circunstancias especiales que definen la tipologia delictiva que hayan padecido, como
puede ser la criminalidad organizada, la violencia de género y/o doméstica o

determinada delincuencia de indole sexual, asi como la derivada del terrorismo”’. Lo

56 A este obligado seguimiento y supervision de la aplicacion del futuro Convenio que habréan de realizar
los diferentes Estados tras su entrada en vigor, se refiere de forma expresa su art. 13:

«l. Los Estados partes tomaran las medidas adecuadas para evaluar la eficiencia y eficacia de las
politicas y disposiciones adoptadas para la aplicacion del presente Convenio. En particular, realizaran la
revision periddica y evaluacion de sus leyes, reglamentos y procedimientos en vigor, incluyendo también la
realizacion de investigaciones.

2. Los Estados partes se aseguraran de que los distintos organismos, agencias e instituciones que se
ocupan de las victimas presenten informes perioddicos a la autoridad general que en su jurisdiccion interna
haya sido designada para este fin.

3. Los Estados partes se comprometen a poner en vigor los principios y disposiciones del presente
Convenio por todos los medios adecuados y a su alcancey.

7 Como acertadamente sefiala. MAYORDOMO RODRIGO, V., «La proteccion a los colectivos
vulnerables en la normativa internacional y espafiola», en FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.
(dir.): Nuevos desarrollos en el Derecho Internacional de los derechos humanos: los derechos de las victimas,
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que ha justificado que a todos estos se les haya brindado una atencion especial en las
normas convencionales y no convencionales que se han promulgado en este ambito del

ordenamiento internacional:

A) Este es el criterio seguido por la Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre de
2000, que ratificada por Espafia en 2003, que en atencion a las particulares
caracteristicas de los delitos comprendidos en su ambito de aplicacion, contempla una
serie de medidas especificas para proteger de forma eficaz a los testigos, sus familiares
0 personas cercanas contra cualquier acto de represalia o intimidacién que puedan sufrir
como consecuencia de su participaciéon en las actuaciones penales derivada de esta
criminalidad (art. 24). Asi como otras que también se consideran necesarias para ofrecer
asistencia y proteccion a las victimas, permitiéndoles que puedan acceder a una
indemnizacion y restitucion adecuada por los dafios y perjuicios sufridos, y presentar
sus opiniones y preocupaciones durante el proceso penal con arreglo a su derecho

interno y sin menoscabo de los derechos de la defensa (art. 25)™.

Lo que fue plasmado con una mayor amplitud en el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios (Protocolo de
Palermo I) que complementa la citada Convencion®, también ratificado por Espafia el

21 de febrero de 2002°', que de acuerdo con uno de sus objetivos® dedica su apartado

Ed. Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 221, en las normas internacionales no existe un concepto especifico de
«victima vulnerable», sino que esta es una caracteristica que poseen determinadas victimas como
consecuencia de sus condiciones personales, familiares o sociales, pudiéndose incluir en él una amalgama
muy heterogénea de colectivos muy diferentes entre si, que tienen en comun la situacion de partida
desventajosa que sufren a la hora de ver reconocidos muchos de sus derechos humanos.

% Vid. Instrumento de Ratificacion por el Estado Espafiol de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (BOE niim. 233, de 29 de septiembre de 2003), que de
conformidad con lo establecido en su art. 38 entrd en vigor de forma general y para nuestro pais el 29 de
septiembre de 2003.

% A ellas se refiere TAMARIT SUMALLA, J. M., «Las victimas de la delincuencia organizaday», en
VILLACAMPA ESTIARTE, C. (Coord.): La delincuencia organizada: un reto a la politica-criminal actual,
Ed. Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 177.

% Vid. Texto completo de este Protocolo en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los Derechos...,
op. cit., pp. 169-183.

' Vid. Instrumento de Ratificacion por el Estado Espafiol del Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios (BOE niim. 296, de 11 de diciembre de 2003)
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dos a regular un conjunto de medidas especificas que deberan adoptar todos los Estados
partes para ofrecer proteccion y asistencia a este colectivo de victimas (arts. 6, 7 y 8)
desde el enfoque de los derechos humanos®. Entre las que queremos destacar, por su
particular trascendencia en este tipo de delincuencia, las dirigidas a: a) Proteger su
privacidad e identidad contemplando la confidencialidad de las actuaciones judiciales
relativas a esta criminalidad y su seguridad fisica; b) Informarlas de sus derechos y
asesorarlas sobre los procedimientos judiciales y administrativos que se hayan puesto en
marcha por estos hechos®; ¢) Garantizar su recuperacion fisica, psicolégica y social,
ofreciéndoles una asistencia integral que incluya alojamiento adecuado y oportunidades
de empleo y formacion para ellas®; y d) Obtener una indemnizacion por los dafios
sufridos (art. 6), sin perjuicio de otras medidas también importantes para facilitar su
permanencia en el pais receptor (art. 7) o permitir su repatriacion (art. 8), teniendo en

. , . . 66 . .
todo caso presente como una prioridad basica su seguridad™. Que ha sido el principal

que de conformidad con lo establecido en su art. 17 entrd en vigor de forma general y para nuestro pais el 25
de diciembre de 2003.

® Como acertadamente expone MAPELLI CAFFARENA, B. «La trata de personas», ADPCP, Vol.
LXV, 2012, p. 30, el objetivo del Protocolo es triple, de una parte, prevenir y combatir la trata de personas y,
en especial, de mujeres y nifios; por otra proteger y ayudas a las victimas y, por ultimo, promover la
cooperacion entre los Estados.

% En este sentido, destacan GOMEZ FERNANDEZ, 1., y PEREZ GONZALEZ, C., «La proteccion de
los menores de edad victimas de trata de seres humanos: Derecho internacional, europeo y espafiol», en
ALCACER GUIRAO, R., MARTIN LORENZO, M., VALLE MARISCAL DE GANTE, M. (Coords.): La
trata de seres humanos: Persecucion penal y proteccion de las victimas, Ed. Edisofer, Madrid, 2015, p. 227,
como la proteccion de los derechos humanos de las victimas se erige en el objetivo prioritario en cualquier
aproximacion que realicemos al fendmeno de la trata, pues el Derecho internacional exige hoy a los Estados
que adopten todas aquellas medidas que resulten necesarias y suficientes para lograr, junto a su represion, la
efectiva proteccion de los derechos de las victimas.

© Sefiala SERRA CRISTOBAL, «El fenomeno de la trata de mujeres para la explotacién sexual y los
derechos de las victimas», en SERRA CRISTOBAL, R., LLORIA GARCIA, P., La trata sexual de mujeres.
De la represion del delito a la tutela de la victima, Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 2007, p. 117, que esa
informacion debe abarcar a la existencia de procedimientos de proteccion y de asistencia, las opciones
posibles para la victima, los riesgos que pueda correr, las condiciones relativas a la regularizacion de su
estancia en el territorio, los recursos juridicos posibles, el funcionamiento del sistema penal en los que pueda
afectarle en su participacion como testigo en el mismo, sus deberes como tal, previsible duracion, posibles
indemnizaciones, y previsiones sobre futura ejecucion efectiva del fallo, entre otras. De manera que dichas
informaciones y consejos, deberan en todo caso permitir a la victima evaluar la situacion y elegir entre las
posibilidades que se le ofrecen.

% Destaca MAPELLI CAFFARENA, B., «La trata de personas», 0p. Cit., p. 31, la particular relevancia
que el Protocolo da al capitulo de la proteccion, contemplando diversas medidas que van desde la privacidad
de las victimas, hasta su asistencia médica, psicologica y material, con el compromiso de suministrarles
alojamiento, legalizacion de sus residencia permanente, formacion laboral y empleo, si bien atendiendo en
todo caso al deseo de la victima de ser repatriada, ofreciéndole recursos y seguridad.

 No obstante critican GOMEZ FERNANDEZ, 1., y PEREZ GONZALEZ, C., «La proteccion de los
menores de edad victimas de trata de seres humanos...», op. cit., p. 232, que pese a que entre los objetivos del
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objetivo cuya salvaguarda ha guiado a las Naciones Unidas para la publicacion en 2008
del Manual de buenas préacticas para la proteccidn de los testigos en las actuaciones
penales que guarden relacién con la delincuencia organizada®, con la intencion de
proporcionar a todos los profesionales que integramos el sistema de justicia penal un
panorama exhaustivo de las medidas procesales que con este fin pueden ser adoptadas®,
debiéndose respetar en todo caso al ser aplicadas durante las actuaciones judiciales el
derecho fundamental del acusado a un proceso equitativo, y que complementa al

Manual para la lucha contra la trata de personas®, elaborado un afio antes.

B) También el colectivo de los menores de edad ha merecido una atencion
preferente en diversos instrumentos elaborados en el marco de las Naciones Unidas con
el fin de ofrecerles una mejor respuesta a sus necesidades como victimas y testigos ante

el sistema de justicia penal. Entre los cuales merece una particular atencion en el ambito

Protocolo se incluye la proteccion de las victimas, su texto no es lo suficientemente exigente en este sentido,
pues expresiones como «cuando proceda y en la medida en que lo permita su Derecho interno», «cada Estado
parte considerara la posibilidad de» o «cada Estado parte se esforzara por», incluidas en esos articulos,
permiten concluir que, en lo que hace al alcance de las obligaciones de proteccion de las victimas, dicho
Protocolo no pasa de ser una norma de soft law.

7 El citado Manual de buenas practicas para la proteccion de los testigos en las actuaciones penales
que guarden relacion con la delincuencia organizada. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC), 2008, se encuentra disponible en: http://www.unodc.org/documents/organized-
crime/V0852046%20WP%20Good%20Practices%20(S).pdf (Fecha consulta: 05-03-2015).

 Con arreglo al referido Manual de buenas practicas..., op. cit., pp. 37-38, estas medidas procesales
pueden ser clasificadas en tres categorias generales dependiendo de su objetivo:

«a) Medidas para reducir el miedo evitando la confrontacion cara a cara con el acusado, en particular
las siguientes: i) Utilizacion de declaraciones formuladas en la fase de instruccion (ya sea declaraciones por
escrito o grabaciones sonoras o audiovisuales) como alternativa al testimonio prestado ante el tribunal; ii)
Desalojo del demandado de la sala de audiencia; iii) Testimonio por television en circuito cerrado o enlaces
audiovisuales, como la videoconferencia.

b) Medidas para dificultar o imposibilitar que el acusado o un grupo delictivo organizado puedan
averiguar la identidad del testigo, entre ellas las siguientes: i) Declaracion testimonial o resguardo mediante la
utilizacion de una pantalla, una cortina o un cristal que funcione como espejo por un lado y como ventana por
el otro; ii) Declaracion testimonial andnima; y

¢) Medidas para limitar la exposicion del testigo al publico y su estrés psicologico: i) Cambio de lugar de
celebracion del juicio o de la fecha de la vista; ii) Desalojo del publico de la sala de audiencia (sesion a puerta
cerrada); iii) Presencia de un acompafante como apoyo para el testigo».

% El citado Manual para la lucha contra la trata de personas. Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC), 2007, Pp- 143 y sS., disponible en:
http://www.unodc.org/pdf/Trafficking_toolkit Spanish.pdf (Fecha consulta: 10-03-2015), presta una especial
atencion en su apartado 8 a las medidas que deben ser adoptadas para garantizar la asistencia y proteccion de
las victimas de esta criminalidad: 1) Acceso a la informacion y a la representacion legal; 2) Asistencia a las
victimas; 3) Asistencia a los nifios victimas de la trata; 4) Asistencia médica; 5) Asistencia en materia de
idiomas y traduccion; 7) Programas de alojamiento; 8) Rehabilitacion, formacion profesional y educacion, y
9) Restitucion e indemnizacion de las victimas.
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de la delincuencia sexual que puede ser ejercida sobre ellos, la aprobacion del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York
el 25 de mayo de 2000 ratificado por nuestro pais’’, exige a todos los Estados partes que
adopten un conjunto de medidas dirigidas a proteger sus derechos e intereses cuando
deban participar como victimas en los procesos penales incoados como consecuencia de
las practicas delictivas prohibidas en su ambito de aplicaciéon. De manera que con este
fin, y de acuerdo a las previsiones contenidas en su art. 8.1, todos los Estados deberan:
«a) Reconocer la vulnerabilidad de los nifios victimas y adaptar los procedimientos de
forma que se reconozcan sus necesidades especiales, incluidas las necesidades
especiales de declarar como testigos; b) Informar a los nifios victimas de sus derechos,
su papel, el alcance, las fechas y la marcha de las actuaciones y la resolucion de la
causa; c¢) Autorizar la presentacion y consideracion de las opiniones, necesidades y
preocupaciones de los nifios victimas en las actuaciones en que se vean afectados sus
intereses personales, de una manera compatible con las normas procesales de la
legislacion nacional; d) Prestar la debida asistencia durante todo el proceso a los nifios;
e) Proteger debidamente la intimidad e identidad de los nifios victimas y adoptar
medidas de conformidad con la legislacion nacional para evitar la divulgacion de
informacion que pueda conducir a la identificacion de esas victimas; f) Velar por la
seguridad de los nifios victimas, asi como por la de sus familias y los testigos a su favor,
frente a intimidaciones y represalias; y g) Evitar las demoras innecesarias en la
resolucion de las causas o en la ejecucion de las resoluciones o decretos por los que se
conceda una reparacion a los nifios victimasy». Estableciéndose asimismo como
principio general, de acuerdo con el articulado de la Convencion de los Derechos del
Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989"", que en la aplicacién de todas esas medidas tuitivas que deben adoptarse durante

el desarrollo de las actuaciones de la justicia penal se atienda de forma primordial a su

™ Vid. Texto completo del citado Protocolo en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 157-168. Ratificado por Espafia en Instrumento de 5 de diciembre de 2001 (BOE
num. 27, de 31 de enero de 2002), que con arreglo a su art. 14 entrd en vigor con caracter general y para
nuestro pais el 18 de enero de 2002.

™ Vid. Instrumento de ratificacién de la Convencion por el Estado espafiol, que con arreglo a lo
establecido en su art. 49 entr6 en vigor en nuestro pais el 5 de enero de 1991 (BOE nim. 313, de 31 de
diciembre de 1990).
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interés superior’”, sin perjuicio del debido respeto y reconocimiento de los derechos del

acusado a un juicio justo e imparcial (art. 8.3 y 6).

Unas disposiciones que sin duda alguna facilitaron el camino para que en 2005
pudieran ser aprobadas las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los
nifios victimas y testigos de delitos, a las que ya nos hemos referido anteriormente,
contemplando para ellos un conjunto de medidas especificas para garantizar su
intimidad y protegerles de posibles sufrimientos en todas las etapas del proceso judicial,
evitandoles un numero excesivo de intervenciones y promoviendo la actuacion de
profesionales expertos y la utilizacion de medios técnicos adecuados para impedir su
confrontacion visual con el presunto autor del delito durante la practica de su
interrogatorio’. Y cuya puesta en practica en los diversos ordenamientos nacionales de
los Estados parte, se ha querido facilitar con la aprobacion de un Manual sobre la
justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos para uso de

profesionales y encargados de la formulacién de politicas’™, que basandose en las

72 Segtin prevé el art. 3.1 de la Convencion «En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio», y de
acuerdo a su art. 12.2 «Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al niflo, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de su ley nacionaly.

3 Vid. Especial interés reviste a nuestro juicio el art. 31 de su articulado, que con el fin de evitar su
victimizacion secundaria, impone a todos los profesionales el deber de aplicar medidas para:

«a) Limitar el nimero de entrevistas: deberan aplicarse procedimientos especiales para obtener pruebas
de los nifios victimas y testigos de delitos a fin de reducir el niimero de entrevistas, declaraciones, vistas y,
concretamente, todo contacto innecesario con el proceso de justicia, por ejemplo, utilizando grabaciones de
video;

b) Velar por que los nifios victimas y testigos de delitos no sean interrogados por el presunto autor del
delito, siempre que sea compatible con el ordenamiento juridico y respetando debidamente los derechos de la
defensa; de ser necesario, los nifios victimas y testigos de delitos deberan ser entrevistados e interrogados en
el edificio del tribunal sin que los vea el presunto autor del delito y se les deberan proporcionar en el tribunal
salas de espera separadas y salas para entrevistas privadas;

¢) Asegurar que los nifios victimas y testigos de delitos sean interrogados de forma adaptada a ellos, asi
como permitir la supervision por parte de magistrados, facilitar el testimonio del nifio y reducir la posibilidad
de que éste sea objeto de intimidacion, por ejemplo, utilizando medios de ayuda para prestar testimonio o
nombrando a expertos en psicologia».

7 Segiin sefiala el Manual sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de
delitos para uso de profesionales y encargados de la formulacidn de politicas, Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (UNODC), 2010, pp. 80 'y 81, disponible en:
http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/crimeprevention/Handbook for Proffesionals and Policymakers Spanish.pdf (Fecha consulta: 28-
02-2015), con el fin de reducir al minimo el estrés innecesario para el nifio con ocasioén de su intervencion en
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mejores practicas internacionales sobre el tratamiento a los menores victimas y testigos
de delitos que se aplican en el sistema de justicia penal, tiene como objeto servir de
orientacion a los responsables de los Gobiernos y a los profesionales en contacto con los
menores-victimas y testigos de delitos —Fuerzas y Cuerpos de seguridad, Jueces,
Fiscales, personal médico, trabajadores sociales y personal de organizaciones no
gubernamentales, entre otros-. Al que también se ha acompaiiado de la publicacion de
una Ley Modelo y Comentario sobre la justicia en asuntos concernientes a menores
victimas y testigos de delitos”®, que tiene un gran valor por constituir una herramienta de
gran utilidad para resolver y aclarar todas las dudas interpretativas que pueda plantear la

aplicacion de las directrices en los distintos ordenamientos nacionales.

C) Junto a los menores de edad, también las personas con discapacidad han sido
objeto de una atencion preferente en el marco de las Naciones Unidas, a través de la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006, que ha sido ratificada por Espafia’® junto a su
Protocolo Facultativo’” en 2008. A través de la cual se toma conciencia de la necesidad
de promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos

. T8 s 79 ;
sus derechos, en particular de las mujeres ™, nifias y niflos’’, que con frecuencia pueden

el proceso de justicia penal, se habra de limitar en la medida de lo posible el nimero de entrevistas al menor y
garantizar su adecuado registro mediante grabacion de audio y video, concediendo a esos testimonios
grabados durante la fase previa al juicio la misma importancia que a los testimonios directos, siempre y
cuando se respeten los derechos de la defensa.

> Vid. La justicia en asuntos concernientes a menores victimas y testigos de delitos. Ley Modelo y
comentario, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), 2010, disponible en:
http://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Justice_in_matters_ES.pdf (Fecha consulta: 28-
02-2015).

76 Vid. Instrumento de ratificacion de la Convencion por el Estado espaiiol, que de conformidad con lo
establecido en su art. 45 entrd en vigor en nuestro pais el 3 de mayo de 2008 (BOE num. 96, de 21 de abril de
2008).

7 Vid. Instrumento de ratificacién del Protocolo de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad por el Estado espafiol, que de conformidad con lo establecido en su art. 13 también entr6 en
vigor en nuestro pais el 3 de mayo de 2008 (BOE num. 97, de 22 de abril de 2008).

™ Segun el art. 6 de la Convencion: «1. Los Estados Partes reconocen que las mujeres y nifias con
discapacidad estan sujetas a multiples formas de discriminacion y, a ese respecto, adoptaran medidas para
asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales; 2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes para asegurar el pleno
desarrollo, adelanto y potenciacion de la mujer, con el proposito de garantizarle el ejercicio y goce de los
derechos humanos y las libertades fundamentales establecidos en la presente Convenciony.

™ Con arreglo al art. 7 de la Convencién: «1. Los Estados Partes tomarén todas las medidas necesarias
para asegurar que todos los nifios y las nifias con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos
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encontrarse en situacion de una especial vulnerabilidad, al estar expuestos a un riesgo
mayor, dentro y fuera del hogar, de poder llegar a convertirse en victimas de violencia,
lesiones, abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o explotacion®. Mereciendo
ser destacadas para el objeto de nuestro estudio las disposiciones contenidas en su art.
13, dirigidas a garantizarles su acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las
demas, «incluso mediante ajustes del procedimiento y adecuados a su edad, para
facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas personas como participantes
directos e indirectos, incluida su declaracién como testigos, en todos los procedimientos

judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

A las que se suman también las medidas de caracter legislativo, administrativo,
social y de cualquier otra indole que de acuerdo a las previsiones de su art. 16 se habran
de adoptar por todos los Estados partes, para protegerlas tanto en el seno del hogar
como fuera de ¢él, contra todas las formas de explotacion, violencia y abuso, incluidos
los aspectos relacionados con el género. Asegurandoles asimismo la existencia de
servicios adecuados de asistencia, apoyo y proteccion para ellas, sus familiares y
cuidadores, con la finalidad de promover su recuperacion cuando hayan sido victimas
de cualquier forma de explotacion, violencia o abuso, que deberan tener en cuenta las
necesidades especificas del género y la edad. De manera que como acertadamente
expone GANZENMULLER ROIG, las disposiciones del art. 16 podriamos
estructurarlas en tres aspectos fundamentales®': a) La prevencion, a través de la cual los
Estados partes ademas de luchar en todos los drdenes contra la explotacion, la violencia

y el abuso, deberan asegurar la informacion y educacion sobre la forma de prevenirlas y

humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias; 2. En todas las
actividades relacionadas con los nifios y las nifas con discapacidad, una consideracion primordial serd la
proteccion del interés superior del nifio; 3. Los Estados Partes garantizaran que los nifios y las nifias con
discapacidad tengan derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestiones que les afecten,
opinién que recibirda la debida consideracion teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de
condiciones con los demas niflos y nifias, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad
para poder ejercer ese derechoy.

80 Un exhaustivo comentario de las disposiciones de la Convencién y su recepcion en el ordenamiento
juridico espafiol puede encontrarse en GANZENMULLER ROIG, C., «Las personas con discapacidad como
victimas especialmente vulnerables», en DE HOYOS SANCHO, M. (Dir.), Garantias y derechos de las
victimas especialmente vulnerables en el marco juridico de la Union Europea, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pp. 435-455.

81 GANZENMULLER ROIG, C., «Las personas con discapacidad como victimas...», op. Cit., p. 448.
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denunciarlas, junto a una adecuada asistencia y apoyo para las victimas, sus familiares y
cuidadores; b) La reparacion, mediante la cual los Estados habran de promover la
recuperacion fisica, cognitiva y psicoldgica, la rehabilitacion y reintegracion social de
las victimas, incluso mediante la prestacion de servicios de proteccion; y c) La
persecucion, en virtud de la cual los Estados partes habran de adoptar una legislacion y
politicas efectivas, incluidas las centradas en la mujer y la infancia, para garantizar que
estos casos de explotacion, violencia y abuso contra personas con discapacidad sean

. . . 2
detectados, investigados y, en su caso, juzgados®™.

D) Asimismo la lucha contra todas las formas de violencia contra la mujer y la
eficaz proteccion de sus victimas como colectivo de especial vulnerabilidad, ha sido
otro de los ejes que mas ha atraido la atencion de las Naciones Unidas durante las
ultimas décadas. De manera que tomando entre otros referentes, la Convencidn sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, aprobada por la
Resolucion de su Asamblea General 34/180, de 18 de diciembre de 1979%, y su
Protocolo Facultativo, aprobado por la Resolucion de su Asamblea General A/54/4, de 6
de octubre de 1989%, desarrollara diversos instrumentos para combatirla y mejorar la
situacion de sus victimas ante el sistema penal. Entre los que destacamos, la

Declaracion sobre eliminacion de la violencia contra la mujer, aprobada por la

82 En este sentido destacamos los términos en que se expresa la Exposicion de motivos (XXVII) de la LO
1/2015, de de 30 de marzo (BOE nim. 77, 31 de marzo), por la que se modifica el CP:

«Las personas con discapacidad deben ser objeto de una proteccion penal reforzada en atencion a su
especial vulnerabilidad. Las normas del Coédigo Penal que sirven a este fin deben ser adecuadas a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13
de diciembre de 2006, que pretende prevenir las conductas discriminatorias que puedan impedirles el disfrute
de sus derechos en igualdad de condiciones. Es preciso llevar a cabo una adecuacion de la referida
Convencion a nuestro Codigo Penal, y ello exige una actualizacion de los términos empleados para referirse a
las personas con discapacidad. El texo original del Codigo Penal se refiere impropiamente a «minusvalia» o a
«incapaces» (...) que debe sustituirse por los términos mas adecuados de «discapacidad» y de «persona con
discapacidad necesitada de una especial proteccion».

8 Vid. Texto completo de esta Convencion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Legislacion contra la
Violencia de Género. Normativa Internacional, Europea, Estatal y Autonémica de Andalucia para la
proteccion integral de las victimas de la violencia de género, COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M. (Prol.),
Ed. Instituto de Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2008, pp. 29-43, ratificada por Espafia en
Instrumento de 16 de diciembre de 1983 (BOE niim. 69, de 21 de marzo de 1984), y que con arreglo a su art.
27 entr6 en vigor con caracter general el 3 de septiembre de 1981, y para nuestro pais el 4 de febrero de 1984.

% Vid. Texto completo del Protocolo en GARCIA RODRIGUEZ, M. I., Legislacion contra la
Violencia..., op. cit., pp. 45-49. Ratificado por Espaiia en Instrumento de 6 de julio de 2001 (BOE num. 190,
de 9 de agosto de 2001), que con arreglo a su art. 16 entr6 en vigor con caracter general el 22 de diciembre de
2000 y para nuestro pais el 6 de octubre de 2001.
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Resolucion de la Asamblea General 48/104, de 20 de diciembre de 1993%, que tras
definir la violencia contra la mujer como «todo acto de violencia basado en la partencia
al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o
la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la
vida privada» (art. 1)*, configurdndola como una grave violacion de los derechos
humanos que menoscaba sus derechos y libertades fundamentales®’. Exigiendo a todos
los Estados para que apliquen los medios necesarios para eliminarla, de forma que con
este fin deberan: a) Establecer en su legislacion nacional sanciones penales, civiles,
laborales y administrativas para castigar y reparar los agravios infligidos a las mujeres
que sean victimas de esta violencia, facilitindoles el acceso a los mecanismos de la
justicia, a un resarcimiento justo y eficaz por los dafios que hayan padecido e
informacion sobre todos sus derechos; b) Adoptar las medidas de indole juridica,
politica o administrativa que sean necesarias para fomentar su proteccion y evitar la
reincidencia en su victimizacion; y ¢) Garantizar en la mayor medida posible, a tenor de
los recursos existentes, que las mujeres victimas de esta violencia y sus hijos, dispongan
de una asistencia especializada, asi como servicios para su rehabilitacion, tratamiento,
asesoramiento, programas sociales y de salud, junto a cualquier otra estructura que sea

necesaria para apoyarlas (art. 4).

% Vid. Texto completo de la Declaracion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Legislacion contra la
Violencia..., op. cit., pp. 51-56.

% TLa Declaracion nos ofrece en su art. 2 un concepto amplio de «violencia contra la mujer», y por tanto
también de las victimas que pueden acogerse a las medidas de proteccion y asistencia en ellas previstas por
haberla sufrido, que abarcaria los siguientes actos, aunque sin limitarse a ellos:

«a) La violencia fisica, sexual y psicologica que se produzca en la familia, incluidos los malos tratos, el
abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacién del marido, la
mutilacion genital femenina y otras practicas tradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia
perpetrados por otros miembros de la familia y la violencia relacionada con la explotacion;

b) La violencia fisica, sexual, psicologica perpetrada dentro de la comunidad en general, inclusive la
violacion, el abuso sexual, el acoso y la intimidacion sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y
en otros lugares, la trata de mujeres y la prostitucion;

¢) La violencia fisica, sexual y psicologica perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que ocurray.

87 Sobre la dimensién de la violencia contra la mujer en todas sus formas como una grave violacion de
los derechos humanos y el deber de los Estados de poner en marcha planes de accion para eliminarla y ofrecer
un apoyo adecuado a las victimas, vid. Resolucion de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas 2003/45, de 23 de abril de 2003, sobre eliminacién de la violencia contra la mujer, cuyo texto puede
consultarse en GARCIA RODRIGUEZ, M. 1., Legislacion contra la Violencia..., op. cit., pp. 81-88.

56



Unos objetivos que se han visto reforzados a través de las Medidas para la
eliminacién de la violencia contra la mujer en el campo de la prevencion del delito y la
justicia penal, aprobadas por la Resolucion 52/86 de la Asamblea General de 12 de
diciembre de 1997%, que tras reconocer la necesidad de aplicar plenamente la
Declaracion de 1993 y los compromisos adquiridos en la Plataforma de la IV
Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, del 4 al 15 de septiembre de 1995)%,
insta a todos los Gobiernos de los Estados partes para que entre otros aspectos, procedan
a revisar su legislacion nacional con el objetivo de asegurar que cualquier acto de
violencia contra la mujer queda prohibido en su ordenamiento juridico, se garantiza una
adecuada proteccion a las victimas en el marco de los procedimientos penales incoados
por este tipo de actos, asi como que se les proporciona la asistencia y apoyo que puedan

. . . 90
necesitar para superar estas situaciones” .

E) Por ultimo en relacion al colectivo de victimas del terrorismo, hemos de precisar
que pese a la atencion preferente que han merecido en otros ambitos regionales como el
europeo, como tendremos ocasion de comprobar mas adelante, en el plano general o
universal de las Naciones Unidas todavia no existe ninguna norma internacional que se

. r 91
refiera a las mismas y contemple sus derechos de una forma especifica”. Por el

8 Vid. Texto completo de las Estrategias y Practicas Modelo en GARCIA RODRIGUEZ, M. J.,
Legislacion contra la Violencia..., op. Cit., pp. 57-67.

% Los objetivos estratégicos y medidas que deben ser adoptadas por los Gobiernos segin la citada
Plataforma de accion, en particular su «Objetivo Estratégico D.1. Adoptar medidas integradas para prevenir y
eliminar la violencia contra la mujer», puede consultarse en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Legislacién
contra la Violencia..., op. cit., pp. 69-77.

*° Entre las medidas de prevencién del delito y justicia penal para la eliminacion de la violencia contra la
mujer, especificamente dirigidas a la asistencia y apoyo de las victimas, su art. 10 exhorta a todos los Estados
miembros a que apliquen las siguientes:

«a) Faciliten informacion a las mujeres que hayan sido victimas de violencia sobre sus derechos y el
modo de hacerlos valer, sobre la forma de participar en el proceso penal y sobre su preparacion, desarrollo y
clausura;

b) Alienten y asistan a las mujeres victimas de violencia en la presentacion de su denuncia y a lo largo
del proceso;

c) Se cercioren de que las mujeres que hayan sido victimas de violencia reciban, por via oficial y
extraoficial, una reparacion rapida y justa del dafo sufrido, incluido el derecho a reclamar restitucion o
compensacion de la persona declarada culpable o del Estado;

d) Proporcionen vias y procedimientos judiciales de facil acceso y debidamente adaptados a las
necesidades de las mujeres objeto de violencia, y se facilite ademas la justa resolucion de los casos; y

e) Establezcan un registro de o6rdenes de proteccion judicial y de separacion de personas, a fin de que la
policia y las autoridades de la justicia penal puedan determinar rapidamente si una orden esta en vigor».

' FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI C., El Estatuto Juridico de las Victimas del
Terrorismo en Europa, Ed. Dilex, Madrid, 2013, p. 44.
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contrario, lo tinico que existen son pronunciamientos de caracter ético o moral pero no
obligaciones juridicas concretas a cargo de los Estados, encontrdndonos ante la paradoja
de que habiendo dedicado las Naciones Unidas una atencion preferente a la lucha contra
el terrorismo y a la persecucion de sus autores, ésta se ha olvidado de los mas débiles y
més directamente afectados por el terrorismo, como son las victimas que este genera’.
Lo que en los tltimos aflos se ha tratado de remediar en el marco de la Estrategia global
de las Naciones Unidas contra el terrorismo aprobada en 2006”, que es un instrumento
amplio destinado a mejorar la coordinacion de los esfuerzos nacionales, regionales e
internacionales para luchar contra el terrorismo’*, tomando conciencia de la necesidad
de reforzar el apoyo prestado por todos los Estados miembros a las victimas de los actos
de terrorismo, como una parte fundamental en su politica global de lucha contra ¢l en el
marco de defensa de los derechos humanos”.

Este esfuerzo de las Naciones Unidas para dar una mayor visibilidad a las victimas
del terrorismo, ha tenido también su reflejo en la celebracion del Simposio sobre apoyo
a las victimas del terrorismo que convocado por su Secretario General en 2008, reunid

por primera vez a nivel mundial a victimas, expertos, representantes de los Estados

% Sobre este particular vid. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANIL C., El Derecho
Internacional de las Victimas, Ed. Porrtia, México, 2011, pp. 65-70.

% Aprobada en forma de Resolucion de la Asamblea General, junto con un Plan de Accién contenido en
su Anexo, el 8 de septiembre de 2006 (A/RES/60/288). Ha sido revisada y actualizada por la Asamblea
General el 5 de septiembre de 2008 (A/RES/62/272) y el 8 de septiembre de 2010 (A/RES/64/297).

% La Estrategia propugna la adopcién de un enfoque integral en torno a cuatro conjuntos de medidas
fundamentales: I) Medidas para hacer frente a las condiciones que propician la propagacion del terrorismo; II)
Medidas para prevenir y combatir el terrorismo; III) Medidas destinadas a aumentar la capacidad de los
Estados para prevenir el terrorismo y luchar contra ¢, y a fortalecer el papel del sistema de las Naciones
Unidas a ese respecto; y IV) Medidas para asegurar el respeto de los derechos humanos para todos y el
imperio de la ley como base fundamental de la lucha contra el terrorismo. De los cuales en los conjuntos de
medidas I y IV se hace hincapié en el apoyo a las victimas del terrorismo. En el I se aborda la
deshumanizacion de las victimas y se alienta a los Estados miembros a estudiar la posibilidad de crear
sistemas nacionales de asistencia que atiendan a sus necesidades y las de sus familiares para ayudarles a
normalizar sus vidas, mientras que en el IV se destaca la necesidad de promover y proteger sus derechos.

 No obstante como acertadamente sefiala VACAS FERNANDEZ, F., «Derechos humanos y victimas
del terrorismo: del reconocimiento internacional a la proteccion y garantia de los derechos de las victimas del
terrorismo en Espafia», en MARINO MENENDEZ, F. M. (Coord.): La aplicacién del Derecho Internacional
de los derechos humanos en el Derecho espafiol, Ed. Universidad Carlos III de Madrid y Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2009, p. 106, los actos terroristas no s6lo suponen violacion de los derechos humanos de las
victimas, sino que éstas son objetivo de los terroristas no por ellas mismas, sino para atacar al Estado, son
medios y no objetivos finales en si mismos. Y esto es lo que lo que convierte a las victimas del terrorismo en
cualitativamente distintas a las victimas de crimenes violentos no terroristas y lo que, en fin, las cualifica
como merecedoras de una proteccion especifica por parte del Estado del que forman parte.
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miembros y a las organizaciones regionales, con el propdsito de darles voz y
proporcionarles un foro para examinar sus necesidades. El cual concluyé con la
elaboracion de un informe”® donde se recogieron una serie de recomendaciones con el
fin de mejorar el apoyo a las victimas®’, que se ha visto refrendado por la reciente
edicién de un manual en 2011 sobre La respuesta de la justicia penal en apoyo a las
victimas de actos de terrorismo®®, cuyo objetivo es prestar ayuda a todos los Estados
miembros en la formulacioén y ejecucion de programas para su asistencia y apoyo en el
plano nacional, a partir de los principios y normas internacionales aplicables con
caracter general a las victimas de los delitos mas graves, asi como de las experiencias
exitosas y las mejores practicas que se vienen aplicando en diversos ordenamientos

juridicos nacionales.

3. LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS ANTE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

El Estatuto de la Corte Penal Internacional, aprobado en Roma el 17 de julio de

1998 (ECPI) y cuya entrada en vigor tuvo lugar el 1 de julio de 2002°%, prevé un

% El informe del Simposio sobre apoyo a las victimas del terrorismo se encuentra disponible en:
http://www.un.org/en/terrorism/ctitf/pdfs/un_report_supporting_victims_terrorism.pdf (Fechaconsulta: 12-03-
2015).

°7 Entre las recomendaciones plasmadas en dicho informe, se relacionan las siguientes:

1*) Proporcionar un portal virtual de creacion de redes, comunicacion e informacion para las victimas del
terrorismo, autoridades gubernamentales, expertos, proveedores de servicios y sociedad civil;

2%) Reforzar los instrumentos juridicos en los planos internacional y nacional a fin de otorgar condicion
juridica a las victimas de actos terroristas y proteger sus derechos;

3%) Establecer servicios sanitarios facilmente accesibles que puedan proporcionar amplio apoyo a las
victimas a corto, medio y largo plazo;

4%) Formar un equipo internacional de respuesta rapida para prestar apoyo a las victimas;

5% Proporcionar apoyo financiero a las victimas;

6") Mejorar la capacidad de las Naciones Unidas para prestar asistencia a los supervivientes y familiares
de los funcionarios fallecidos o lesionados en ataques terroristas contra la Organizacion;

7*) Poner en marcha una campaiia mundial de sensibilizacion en apoyo de las victimas del terrorismo; y

8") Mejorar la cobertura de los medios de comunicacion sobre las victimas de actos de terrorismo.

% El referido manual que fue publicado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito en 2011 y cuya edicion ha sido posteriormente revisada en 2012, se encuentra disponible en:
http://www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/Support_to_victims_of_terrorism/Spanish.pdf (Fecha
consulta: 12-03-2015).

9 Vid. Texto completo del Estatuto de la Corte Penal Internacional hecho en Roma, el 17 de julio de
1998, y el instrumento de ratificacion del Estado espaiiol de 19 de octubre de 2000 (BOE num. 126, de 27 de
mayo de 2002; Rect. BOE nim. 180, de 29 de julio), en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit, pp. 69-155. También disponible en la Web de la Corte: http://www.icc-
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conjunto de disposiciones que posteriormente han sido objeto de concrecion y

desarrollo a través de las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP)'®

y la aprobacion
del Reglamento de la Corte, a través de las cuales se otorga a las victimas de los
crimenes bajo su competencia un papel fundamental en el proceso penal'®’, que debe ser
valorado como un avance decisivo para hacer efectivos sus derechos en este ambito de
la justicia penal'®, hasta el punto de haber sido considerado como un milagro el

. , T . : 103
reconocimiento de este especifico estatuto juridico en el proceso penal internacional ™.

No obstante antes de examinar cuales son los derechos que integran el estatuto
juridico de la victima en el marco de la Corte Penal Internacional, consideramos

necesario con caracter previo que nos preguntemos por el concepto de victima del cual

cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-4757-ABE7-9CD7CF02886/140177/Rome_Staute_Spanish.pdf
(Fecha consulta: 22-02-2015).

1% Vid. Texto completo de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional,
adoptadas por la Asamblea de Estados Parte. Quinta Sesion, Nueva York de 3 al 10 de septiembre de 2002.
Registro  Oficial ICC-ASP/1/3, disponible en la Web de la Corte: http:/www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/FIEQOAC1C-A3F3-4A3C-B9A7-B3E-
8B115E886/140167/Rules_of procedure_and_Evidencia_Spanish.pdf (Fecha consulta: 22-02-2015).

YT BITTI, G., «Las victimas ante la Corte Penal Internacionaly, en GONZALEZ GONZALEZ, J. (Dir.):
Panorama actual y perspectivas de la victimologia: La victimologia y el sistema penal, Estudios de Derecho
Judicial, nam. 121, CGPJ, Madrid, 2007, p. 207.

12 SANPEDRO ARRUBLA, J. A., «La Corte Penal Internacional: Aproximacion al papel de las
victima», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 69, 1999, p. 642, las califica como un paso adelante en el
reconocimiento del papel protagénico de las victimas en el proceso, al otorgarles la posibilidad de presentar
sus puntos de vistas en las diferentes etapas en que sus intereses se vean afectados, y permitirles acceder a una
efectiva reparacion (restitucion, indemnizacién y rehabilitacion), ademas de garantizarles la asesoria,
asistencia y proteccion que requieran; también hace de ellas una valoracion muy positiva GARCIA
RODRIGUEZ, M. J., «Una aproximacién a las politicas de proteccion...», op. cit, p. 128, y mas
recientemente ORIHUELA CALATAYUD, E., Las victimas y la Corte Penal Internacional. Andlisis de la
participacion de las victimas ante la Corte, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 21, al considerar que la
adopcion del Estatuto de Roma «supone un cambio en la forma de entender el papel de las victimas en los
procedimientos penales destinados a hacer efectiva la responsabilidad penal de sus verdugos». Pues de «una
concepcidn utilitarista que percibe a las victimas como un instrumento al servicio de la justicia punitiva y que
reduce su papel al de meros testigos, el Estatuto de la Corte ha ampliado sus posibilidades de actuacion, al
reconocerles el derecho a la participacion y a la reparacion en un intento por aproximarse al paradigma de la
justicia restaurativa», y CARNERERO CASTILLA, R., «Las victimas de violaciones graves del Derecho
Internacional Humanitario y del Derecho Internacional Penal», en FERNANDEZ DE CASADEVANTE
ROMANI, C. (dir.): Nuevos desarrollos en el Derecho Internacional de los derechos humanos: los derechos
de las victimas, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 132, quien tras afirmar que el Estatuto ha significado un
avance significativo para las victimas, al incluir disposiciones relativas a su proteccion, participacion y
reparacion, lo considera como un paso mas, importante pero no definitivo ni del todo satisfactorio, en un
camino por el que deberia seguir avanzando el Derecho internacional penal.

1% BURGORGUE-LARSEN, L., «Las victimas del delito en el proceso penal internacional: el ejemplo
de la Corte Penal Internacional», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 91, 2007, p. 102, pues
tradicionalmente, el derecho internacional publico se presenta como un derecho interestatal.
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partirmos en esta normativa sectorial. Y aunque en relacion a esta cuestion, hemos de
decir que el ECPI no contempla ninguna definicion, afortunadamente ésta si ha sido
recogida en la regla 85 RPP. Segun la cual para los fines del Estatuto y Reglas de
Procedimiento y Prueba «a) Por victimas se entendera las personas naturales que hayan
sufrido un dafio como consecuencia de la comision de algiin crimen de la competencia
de la Corte; y b) Se podra entender también las organizaciones o instituciones que hayan
sufrido dafios directos a alguno de sus bienes que esté dedicado a la religion, la
instruccion, las artes, las ciencias o la beneficencia y a sus monumentos histdricos,
hospitales y otros lugares y objetos que tengan fines humanitarios». De manera que a
diferencia del concepto de victima propuesto en la Declaracion de Naciones Unidas,
esta definicion es mas amplia al incluir dentro de ella, no sélo a las personas fisicas sino
también a las personas juridicas, tomandose en consideracion a los efectos de atribuir
esa condicion, no solo las lesiones de caracter personal, materiales o psicoldgicas, sino
también los dafios de caracter material causados a los bienes pertenecientes a esas

: 104
entidades'™.

Una definicion de victima, a partir de la cual estamos en condiciones de pergefiar
los principales derechos que se le reconocen en este ambito de la justicia penal
internacional'”®, destinados mejorar su participacién, proteccion y reparacioén en los

procesos ante la Corte:

a) Derecho a la participacion, a través del cual se reconoce a las victimas la
posibilidad de intervenir en el proceso judicial, presentando sus opiniones y
observaciones en todas las fases de los procedimientos, sin que en ningun caso ello

pueda redundar en un detrimento de los derechos de defensa del acusado y a un juicio

1% Asi lo destaca GUERRERO PALOMARES, S., La defensa procesal de las victimas ante la Corte
Penal Internacional, STEINER, S. (prol.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 84, y en el mismo sentido
ORIHUELA CALATAYUD, E., Las victimas y la Corte Penal..., op. cit., p. 73, quien teniendo en cuenta lo
establecido en dicha Regla 85, sefiala que son cuatro las condiciones que deben reunir las personas que
quieran ver reconocida su condicion de victima: «debe tratarse de personas -fisicas o juridicas-, deben haber
sufrido un dafo, el crimen que provoca ese perjuicio debe ser de los que estan incluidos en la competencia de
la Corte y debe existir un vinculo entre el crimen cometido y el perjuicio sufrido».

195 Coincidimos plenamente con BITTI, G., «Las victimas ante la Corte Penal...», op. cit., p. 210, al
afirmar muy acertadamente que todas estas disposiciones se fundan en la idea de que la verdadera justicia no
puede alcanzarse si no se incorporan las voces de las victimas en el proceso, si no se les reconoce su
sufrimiento y se intenta resarcir el dafio causado contribuyendo asi a restaurar su dignidad.
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justo e imparcial, que no tiene precedente alguno conocido en la normativa

1'. Y si bien este derecho se encuentra regulado basicamente en el art. 68.3

internaciona
del ECPI'” inspirado en el parrafo 6. b) de la Declaracién sobre Principios Basicos de
Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder'®, son las Reglas de
Procedimiento y Prueba (Reglas 89 a 93), las que lo han desarrollado y vienen a
reconocer a las victimas una amplia facultad para ser oidas en todas las etapas del
procedimiento, detallando las diferentes formas en que esa participacion se podra llevar
a cabo, reconociendo una amplia discrecionalidad a los jueces para decidir las etapas y

modalidades en pueda tener lugar.

b) Derecho de proteccidn, del que también se hace eco el Estatuto de Roma, al
incoporar un mandato especifico a la Corte dirigido a garantizar la proteccion y
asistencia de las victimas y testigos, obligandole a adoptar todas aquellas medidas que
sean necesarias para velar por su seguridad fisica y psicoldgica, dignidad, bienestar y su
privacidad (art. 68.1 y 2 ECPI)'”, y en virtud del cual se crea en la Secretaria de la
Corte una Dependencia de Victimas y Testigos (art. 68.4 ECPI) como 6rgano principal

responsable para asegurar la implementacion y coordinacion de todas esas medidas

1% Sefiala OLASOLO ALONSO, H., «La posicion procesal de las victimas en el proceso de activacion
ante la Corte Penal Internacional», Diario La Ley, nim. 6343, 20 de octubre de 2005 (D-235), p. 1812, que a
nivel internacional la posicion procesal atribuida a las victimas en las actuaciones ante la Corte no tiene
precedente, pues los estatutos y reglas de procedimiento y prueba de los tribunales penales internacionales
para la antigua Yugoslavia y Ruanda ni preveian la intervencion de las victimas en el proceso penal al margen
de en su posible condicion de testigos, ni tampoco preveian el desarrollo ante los mismos de actuaciones de
reparacion, y en el mismo sentido BITTI, G., «Las victimas ante la Corte Penal...», op. cit.,, p. 210, y
BURGORGUE-LARSEN, L., «Las victimas del delito en el proceso penal internacional...», op. cit., p. 105.

"7 Segiin establece el art. 68.3 del ECPI: «La Corte permitira en las fases del juicio que considere
conveniente, que se presenten y tengan en cuenta las opiniones y observaciones de las victimas si se vieren
afectados sus intereses personales y de una manera que no redunde en detrimento de los derechos del acusado
o de un juicio justo e imparcial ni sea incompatible con éstos. Los representantes legales de las victimas
podran presentar dichas opiniones y observaciones cuando la Corte lo considere conveniente y de
conformidad con las Reglas de Procedimiento y Pruebay.

% GUERRERO PALOMARES, S., La defensa procesal de las victimas ante la Corte..., op. cit., pp. 99
y 100, considerando el autor que el precepto trae causa del creciente reconocimiento que en el ambito del
derecho humanitario internacional se viene produciendo respecto a la importancia de las victimas.

19 Destaca SANPEDRO ARRUBLA, J. A., «La Corte Penal Internacional: Aproximacién...», op. Cit., p.
641, como en estos casos excepcionales, a fin de proteger a las victimas y a los testigos, las Salas de la Corte
podran decretar que una parte del juicio se celebre a puerta cerrada o permitir la presentacion de pruebas por
medios electronicos u otros medios especiales. Si bien hemos de tener en cuenta, que este tipo de medidas
estaran particularmente indicadas, en aquellos casos de victimas de violencia sexual o de menores de edad que
sean victimas o testigos, salvo decision en contrario adoptada por la Corte atendiendo a todas las
circunstancias, especialmente la opinioén de la victima o testigo.
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tuitivas durante las diferentes etapas de los procedimientos e incluso después de que
éstos finalicen. De manera que esta dependencia, para cumplir con el objetivo que tiene
encomendado y en consulta con la Fiscalia, ademas de adoptar las medidas de
proteccion y dispositivos de seguridad que se estimen adecuados, habrd de prestar
asesoramiento y cualquier otro tipo de asistencia a todos los testigos y victimas que
comparezcan ante la Corte, asi como a cualquiera otras personas que puedan estar en

110

peligro por razén del testimonio prestado (art. 43. 6 ECPI) . Un catalogo de medidas

que se inspira en el principio general de respeto a sus necesidades durante el curso del

procedimiento recogido en la regla 86 RPP'"

, y ha sido desarrollado en la regla 87
RPP'"? que prevé un conjunto de medidas protectoras para aplicar en este tipo de
situaciones, cuya adopcion en ningn caso podra lesionar los derechos del victimario a
un juicio justo y con todas las garantias''®, que es una de las principales cuestiones que
se siguen debatiendo en la actualidad y a la que también tuvieron que enfrentarse los

Tribunales Internacionales Ad hoc™*.

"9Vid. Reglas 17, 19, 87 y 88 de las RPP.

""" Con arreglo a la regla 86 de las RPP: «Una Sala, al dar una instruccién o emitir una orden y todos los
demas 6rganos de la Corte al ejercer sus funciones con arreglo al Estatuto o a las Reglas, tendran en cuenta las
necesidades de todas las victimas y testigos de conformidad con el articulo 68, en particular los nifios, las
personas de edad, las personas con discapacidad y las victimas de violencia sexual o de género».

" Segin la regla 87. 3 de las RPP, esas medidas de proteccion a favor de las victimas y testigos podran
consistir, entre otras, en que:

«a) El nombre de la victima, el testigo u otra persona que corra peligro en razon del testimonio prestado
o la informacion que pueda servir para indentificarlos sean borrados del expediente publico de la Sala;

b) Se prohiba al Fiscal, a la defensa o a cualquier otro participante en el procedimiento divulgar esa
informacion a un tercero;

c) El testimonio se preste por medios electronicos u otros medios especiales, con inclusion de la
utilizacion de medios técnicos que permitan alterar la imagen o la voz, la utilizacion de tecnologia
audiovisual, en particular las videoconferencias y la television de circuito cerrado, y la utilizacion exclusiva de
medios de transmision de voz;

d) Se utilice un seudénimo para una victima, un testigo u otra persona que corra peligro en razon del
testimonio prestado;

e) La Sala celebre parte de sus actuaciones a puerta cerrada.

'3 De manera que como manifiesta BURGORGUE-LARSEN, L., «Las victimas del delito en el proceso
penal internacional...», op. cit., p. 112, el estatuto intenta encontrar un justo equilibrio entre los derechos de
las victimas y los del victimario, y desde esta Optica aunque el art. 87 de las RPP de la Corte prevé el
testimonio anénimo, a la par, también intenta proteger los derechos del acusado. Observandose segin la
autora una «convencionalizacion» de la jurisprudencia internacional, la de los tribunales ad hoc (que es pro
victima), como la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (que es mas bien pro acusado).

14 DEL CARPIO DELGADO, J., «La proteccion de la victima en los procedimientos ante los Tribunales
penales internacionales para la ex-Yugoslavia y Ruanday», en MUNOZ CONDE, F. (Dir.): Problemas actuales
en Derecho Penal y de la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar
Diaz Pita, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 1065 y ss, quien realiza un exhaustivo analisis de esas
medidas de proteccion en el ambito de actuacion de dichos Tribunales ad hoc y de los criterios seguidos por
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c¢) Derecho a la reparacion, mediante el cual se reconoce a las victimas y a sus
causahabientes, la posibilidad de ser reparadas por los dafios, pérdidas y perjuicios que
hayan sufrido como consecuencia de los crimenes competencia de la Corte, incluyendo
su restitucion, indemnizacion y rehabilitacion, que habra de hacerse efectiva con cargo
al condenado (art. 75.2 ECPI)'", si bien se reconoce que cuando ello no sea posible, esa
indemnizacion otorgada a titulo de reparacion pueda ser pagada a través del Fondo
Fiduciario (art. 79 ECPI). El cual se configura como un 6rgano independiente que habra
de trabajar conjuntamente con la CPI en el cumplimiento de las «funciones
restaurativas» que la misma tiene atribuidas, y que recibira sus recursos de los bienes
confiscados del acusado y de las contribuciones voluntarias de los Estados, individuos y
organizaciones''. Sin que podamos olvidar para concluir este apartado, la valoracion
positiva que asimismo nos merece la clatisula pro victima contenida en el art.75.6 ECPI
al determinar que ninguna de las disposiciones previstas para resolver y hacer efectiva
esa reparacion pueda ser interpretada «en perjuicio de los derechos de las victimas con

. . . 11
arreglo al derecho interno o al derecho internacional»''’.

4, LA PROTECCION DE LAS VICTIMA EN EL MARCO JURIDICO
IBEROAMERICANO

Partiendo de los completisimos documentos desarrollados en el ambito de las
Naciones Unidas en las ultimas décadas, también en el marco juridico Iberoamericano

se ha sentido la necesidad en diversos foros juridicos de contribuir al fortalecimiento de

éstos para que en su aplicacion fueran consecuentes con los derechos del acusado, y en particular sobre los
testigos andnimos en su jurisprudencia, también de la misma autora «Los testigos andnimos en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en la de los Tribunales Penales Internacionales
ad-hocy, Revista Penal, nim. 19, enero 2007, pp. 41 y ss.

"5 Vid. Reglas 94 a 99 contenidas en la Subseccion 4* «Reparacion a las victimas» de las RPP, a través
de las cuales se desarrollan los arts. 75 y 79 del ECPIL.

¢ BITTI, G., «Las victimas ante la Corte Penal...», op. Cit., p. 209.

7 Asi lo destaca RIVERO EVIA, J., «El acceso de las victimas a la justicia de la Corte Penal
Internacional», Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México, nim. 29, 2010, p. 204, considerando
que este precepto prevé una interpretacion en beneficio de las victimas, cuando el derecho de un Estado
prevea una reparacion autéonoma, basada en una resolucion jurisdiccional o de otro tipo, a cargo del propio
Estado o en acatamiento de una instancia jurisdiccional o cuasijurisdiccional de derecho internacional que
haya dictado una resolucion de reparacion a favor de las victimas, o inclusive, cuando la propia Corte haya
resuelto reparaciones a favor de las victimas con motivo de declarar que un Estado, cuyos o6rganos estén
siendo juzgados por la CPI, haya incurrido en responsabilidad por actos ilicitos..

64



los derechos de las victimas y testigos en el sistema de justicia penal. Constituyendo
uno de estos foros, las asambleas de la Asociacion Iberoamericana de Ministerios
Publicos, de la que forma parte Espafia, en cuyo seno fueron aprobadas las Guias de
Santiago sobre proteccion de victimas y testigos''’®, que ademas de establecer las
orientaciones a seguir para conseguir una mejora sustancial en el tratamiento que
reciben las victimas y testigos en sus relaciones con la Administracion de Justicia para
guiar la actuacion de las respectivas Fiscalias que la integran, también se proponen
como objetivo una aplicacion efectiva por todos los actores del sistema judicial de las
Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, que meses antes habian sido aprobadas con ocasion de la celebracion de
la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en esa sede'’’, y que como veremos a
continuacion estan centradas en un conjunto de medidas destinadas a mejorar la
proteccion y asistencia de determinados colectivos de victimas, que bien por sus
circunstancias personales y sociales o por las caracteristicas del delito que hayan
sufrido, requieren una atencion especial para poder ejercitar sus derechos de forma

plena ante el sistema judicial.

Una labor en pro de los derechos de las victimas, que siendo consciente de los
obstaculos que atin quedan por superar en muchos de los ordenamientos juridicos de sus
Estados miembros, ha tenido continuidad en la agenda de los trabajos de las sucesivas
Cumbres Judiciales Iberoamericanas, que con el fin de superarlos aprob6 en 2012 una
Carta lberoamericana de Derechos de las Victimas'®, para garantizarlos y hacerlos

efectivos de manera integral en todo tipo de procesos judiciales, sin ningln tipo de

"8 Guias aprobadas durante la XVI Asamblea General ordinaria de la Asociacién Iberoamericana de
Ministerios Publicos (AIAMP). Punta Cana (Republica Dominicana), 9 y 10 de julio de 2008, en:
http://www.ministeriopublico.gob.pa/minpub/Portals/0/Pdfs/GUIA%20DE%20SANTIAGO%20SOBRE%20
PROTECCION%20DE%20VICTIMAS%20Y %20TESTIGOS.pdf (Fecha consulta: 11-04-2015)

9 Tas citadas Reglas que fijan los estandares minimos de acceso a la Justica de las personas en
condicion de vulnerabilidad pueden ser consultadas en: http:/www.cumbrejudicial.org/web/guest/110 (Fecha
consulta: 11-04-2015).

120 L a Carta Iberoamericana de Derechos de las victimas aprobadas en 2012, que pretenden desarrollar
las 100 Reglas de Brasilia para el acceso a la Justicia en materia de victima en general y de delitos en
particular, se encuentra disponible en el siguiente enlace de relaciones institucionales del CGPI:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Relaciones-internacionales/Relaciones-internacionales-
institucionales/Iberoamerica/Cumbre-Judicial-Iberoamericana (Fecha consulta: 12-04-2015).
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discriminacién en sus contactos con cualquier tipo de autoridad o servicios de la
Administracion de Justicia, y con pleno respeto a los sistemas juridicos y las

legislaciones nacionales de cada uno de los paises.

4.1. Eficacia de las Guias de Santiago y Reglas de Brasilia para el reconocimiento
de los derechos de las victimas

Ocupandonos en primer lugar de las Guias de Santiago, las mismas muestran un
firme compromiso de la Asociacion Iberoamericana de Fiscales, para fijar las
orientaciones que deben perfilar su actuaciéon para la tutela de los derechos de las
victimas y testigos en el sistema de justicia penal, aunque su eficacia como reconoce la
propia exposicion de motivos trasciende a otros colectivos profesionales también
implicados en la Administracion de Justicia dentro del area Iberoamericana, al
considerarla como una responsabilidad transversal que asimismo debe involucrar a otros

colectivos e instituciones mas alla de las Fiscalias.

En cualquier caso, lo primero que es importante destacar en relacion con estas
guias, es que no se conforman con asumir un concepto restringido de victima limitado al
sujeto pasivo del delito, sino que al considerar que su comision puede generar distintos
tipos de victimas -directas e indirectas-, contempla como tal «a cualquier persona que
haya sufrido menoscabo en sus derechos como consecuencia de un delito». Un extremo
éste que tendrd una especial trascendencia a la hora de definir cuales sean sus
necesidades y expectativas en sus relaciones con el sistema de justicia penal, y concretar
la actuacion de las Fiscalias para satisfacerlas a partir de esas diferencias entre ellas. De
manera que como expresamente se declara en su texto, el «Ministerio Publico aborda su
relacion con las victimas bajo un principio de discriminacion positiva, fundada en el
grado de vulnerabilidad, que viene esencialmente determinada por el tipo de delito, la
relacion de la victima con el agresor, la disponibilidad para acceder a medios de ayuda y
asistencia, y el perfil psicologico, animico, econdémico y social de la victimay,
adecuando con arreglo a esos parametros la forma e intensidad de su intervencion con

ellas.
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Asimismo, también creemos que es importante poner en valor, que son las propias
guias las que marcan el camino a seguir por todos los Ministerios Publicos que las
suscriben, de acuerdo con sus respectivos ordenamientos juridicos nacionales y dentro
del concreto ambito de funciones que institucionalmente le son atribuidas en cada uno
de ellos, para promover la creacion de todos aquellos mecanismos de atencion a las

victimas que les permitan como minimo, responder a los siguientes objetivos:

I. Contar con un diagndstico sobre el grado de asistencia y proteccion que la
victima pueda necesitar en el marco del proceso penal, y sentar unas bases de
comunicacion con ella para adecuar su intervencion dentro del ambito de
atribuciones funcionales que legalmente le correspondan en su respectivo
ordenamiento juridico con el fin de darles la mejor respuesta posible a esas
necesidades de acuerdo con su estatuto juridico que entre otros habra de
reconocerles sus derechos a la informacion, participacion, proteccion y
compensacion/reparacion con ocasion de su intervencion en las actuaciones

judiciales.

2. Establecer mecanismos de comunicacion con los diferentes interlocutores
que en cada pais puedan estar implicados en la atencion a las victimas, con el
fin de conocer su actividad y colaborar con ellos para conseguir que ésta sea
mas eficaz a la hora de garantizar sus derechos ante el sistema de justicia
penal. Debiéndose suscribir con este proposito protocolos de actuacion que
delimiten la actuacion de los distintos actores en este ambito (policias,
servicios sanitarios y sociales, organizaciones no gubernamentales, etc.) y la
propia intervencion que haya sido encomendada a los miembros de las
respectivas Fiscalias, con el objetivo que por todos se dispense un
tratamiento homogéneo a las victimas del delito cualquiera que sea el lugar

del territorio donde éste se haya cometido.

3. Promover la creacion en las sedes de cada Fiscalia de un mecanismo de
informacion estadistico que pueda registrar la actuacién del Ministerio

Publico en relacion con las victimas de todos los procesos penales en que
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intervengan, para conocer las acciones que se puedan estar llevando a cabo
con ellas, su evoluciéon y aquellos indicadores que permitan evaluar la

incidencia y calidad de esa actuacion.

4. Implantar de acuerdo a las necesidades y posibilidades econdmicas de los
diferentes ordenamientos juridicos nacionales, servicios de atencion a las
victimas de cardcter multidisciplinar, siendo deseable que estas oficinas o
dependencias no estén directamente vinculadas al Ministerio Publico, o en
aquellos casos en que si lo estén que no mantengan una relacion de jerarquia

o dependencia respecto al Fiscal actuante en el procedimiento penal.

Estrechamente ligada a los avances que han significado las guias para el impulso
de los derechos de las victimas en el ambito Iberoamericano, se encuentran también las
Reglas de Brasilia que meses antes fueron aprobadas con ocasion de la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana, al considerar necesaria la elaboracion de unas normas basicas
relativas al acceso a la justicia para aquellas personas que pudieran encontrarse en una
situacion de especial vulnerabilidad que pudieran ser aplicadas por todos los operadores
del sistema judicial. Con el fin de desarrollar mas ampliamente los principios que fueron
recogidos en la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio
Judicial Iberoamericano, donde especificamente se incluia un apartado especificamente
destinado a este colectivo «Una Justicia que protege a los mas débiles»'>'. Al tomar
conciencia de que las dificultades para garantizar los derechos de las victimas'?, son
mayores cuando nos encontramos ante estos grupos de riesgo por encontrar mas
obstaculos a la hora de hacerlos efectivos ante la Justicia, por lo que es necesario «llevar
a cabo una actuacién mas intensa para vencer, eliminar o mitigar dichas limitaciones»

contribuyendo a reducir cualquier desigualdad y favorer la cohesion social.

2l La Carta de Derechos de las personas ante la justicia en el espacio judicial Iberoamericano,
Iberoamericana de Derechos de las victimas, se encuentra disponible en el siguiente enlace de relaciones
insititucionales del CGPJ: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Relaciones-internacionales/Relaciones-
internacionales-institucionales/Iberoamerica/Cumbre-Judicial-Iberoamericana (Fecha consulta: 12-04-2015).

122 Al igual que el criterio seguido por las Guias de Santiago y la generalidad de otros textos juridicos
internacionales, el art. 10 de las Reglas también parte de un concepto amplio de victima que va mas alla del
sujeto pasivo del delito, de manera que segun el mismo: «A efectos de las presentes Reglas, se considera
victima a toda persona fisica que haya sufrido un dafio ocasionado por una infraccion penal, incluida tanto la
lesion fisica o psiquica, como el sufrimiento moral y el perjuicio econdmico. El término victima también
podrad incluir, en su caso, a la familia inmediata o a las personas que estén a cargo de la victima directay.
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Siendo importante poner de manifiesto que aunque estas Reglas no tengan un valor
vinculante al no tener el cardcter de normas juridicas, constituyen un documento de una
gran trascendencia en la practica al haber sido aprobadas por los representantes de las
principales instituciones que conforman el sistema judicial'”, con el fin de establecer
los estandares basicos para garantizar el acceso a la justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad'**. Razoén por la cual no se limitan a establecer unas meras bases de
reflexion sobre los problemas del acceso a la justicia que puedan afectar a las personas
en condicion de vulnerabilidad, sino que también recogen una serie de recomendaciones
para los organos publicos y todos aquellos profesionales que prestan sus servicios en el
sistema judicial. De manera que a través de las mismas no sélo se intenta promover
aquellas politicas publicas y reformas legislativas que puedan contribuir a garantizar un
mejor acceso a la justicia de estas personas, sino contribuir también a que su contenido
tenga una aplicacion real y efectiva en el seno de la Administracion de Justicia,
procurando que sean conocidas e incorporadas de forma directa en el trabajo cotidiano
de todos los funcionarios publicos y demas operadores juridicos que puedan tener

cualquier tipo de contacto con ellas en el sistema penal.

Y en cuanto a su estructura, las mismas se distribuyen en un Capitulo I
«Preliminar» que tras concretar su objetivo destinado a «garantizar las condiciones de
acceso efectivo a la justicia de las personas en condiciéon de vulnerabilidad, sin
discriminacion alguna, englobando el conjunto de politicas, medidas, facilidades y
apoyos que permitan a dichas personas el pleno goce de los servicios del sistema

judicial»'®, define tanto a sus beneficiarios como a sus destinatarios. Al que sigue el

12 Esta eficacia practica se ha visto incrementada en la medida que estas Reglas estan siendo sometidas a
la aprobacion de los organos de direccion de otras Redes Iberoamericanas del sistema judicial: Asociacion
Iberoamericana de Ministerios Publicos, la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas, la Federacion
Iberocamericana de Ombusdsman y la Unién Iberocamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados.

"2 Con arreglo al art. 11 de las Reglas «Se considera en condicién de vulnerabilidad aquella victima del
delito que tenga una relevante limitacion para evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccion
penal o de su contacto con el sistema de justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victimizacion.
La vulnerabilidad puede proceder de sus propias caracteristicas personales o bien de las circunstancias de la
infraccion penal. Destacan a estos efectos, entre otras victimas, las personas menores de edad, las victimas de
la violencia doméstica o intrafamiliar, las victimas de delitos sexuales, los adultos mayores, asi como los
familiares de victimas de muerte violenta».

12 Destaca MAYORDOMO RODRIGO, V., «La proteccion de colectivos vulnerables...», op. cit., p.
222, que esas reglas son aplicables a cualquier persona en condicién de vulnerabilidad que participe en un
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Capitulo II «Efectivo acceso a la justicia para la defensa de los derechos», que contiene
una serie de reglas para asegurar que la tutela judicial de los derechos que tienen
reconocidos por el ordenamiento juridico sea efectiva, garantizandoles la informacion
basica sobre sus derechos, los procedimientos y requisitos para acceder sin ningtin tipo
de obstaculo al sistema judicial. Que se completa con el Capitulo III «Celebracion de
actos judiciales», que persigue que durante su intervencion en cualquier tipo de
actuacion judicial sea respetada su dignidad y se le otorgue un trato adecuado a las
circunstancias propias de su situacion para evitar los efectos negativos derivados de su
contacto con el proceso penal'?®. Cerrandose con un ultimo Capitulo IV sobre la
«Eficacia de las Reglas», que incluye un conjunto de medidas destinadas a fomentar su
efectividad que deberan ser impulsadas por la Comision de Seguimiento de las
Reglas'?’, promoviendo la colaboracién de todos sus destinatarios, la cooperacién
internacional entre los distintos Estados, junto a la sensibilizacién y formacion de los

profesionales que trabajan en el sistema judicial.

4.2. Carta Iberoamericana de los Derechos de las Victimas

A través de la presente Carta, se pretende ofrecer un instrumento que permita crear

un marco de referencia para todos los paises integrantes de la Cumbre Judicial

acto judicial, ya sea como parte que ejercita una accion o que defiende su derecho frente a una accion, ya sea
en calidad de testigo, victima o cualquier otra condicion.

126 A esta finalidad responde el art. 12 de las Reglas, que incluido entre sus disposiciones preliminares,
dispone lo siguiente: «Se alentara la adopcion de aquellas medidas que resulten adecuadas para mitigar los
efectos negativos del delito (victimizacion primaria).

Asimismo se procurara que el dafio sufrido por la victima del delito no se vea incrementado como
consecuencia de su contacto con el sistema de justicia (victimizacion secundaria).

Y se procurard garantizar, en todas las fases de un procedimiento penal, la proteccion de la integridad
fisica y psicologica de las victimas, sobre todo a favor de aquéllas que corran riesgo de intimidacion, de
represalias o de victimizacion reiterada o repetida (una misma persona es victima de mas de una infraccion
penal durante un periodo de tiempo). También podra resultar necesario otorgar una proteccion particular a
aquellas victimas que van a prestar testimonio en el proceso judicial. Se prestara una especial atencion en los
casos de violencia intrafamiliar, asi como en momentos en que sea puesta en libertad la persona a la que se le
atribuya la comision del delito».

127 La Comisién de Seguimiento de las Reglas de Brasilia en su reunion de 13 de enero de 2015, aprobd
un Plan Marco de Actividades para la Implementacion y Efectividad de las 100 Reglas de Brasilia, que fue
remitido mediante una comunicaciéon a todos los coordinadores/as de la Cumbre, en el que se desglosan
detalladamente por cada linea estratégica los objetivos y las acciones que deberan ser ejecutadas y que dada su
extension puede ser consultado en el siguiente enlace:
http://www.cumbrejudicial.org/c/document _library/get file?p I id=926946&folderld=1012953 &name=DLF
E-6502.pdf (Fecha consulta: 12-04-2015).
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Iberoamericana, mediante el cual se pueda seguir avanzando en la mejora de los
derechos de las victimas reconocidos en las cien Reglas de Brasilia de Acceso a la
Justicia. De manera que como ella misma reconoce expresamente, su objetivo principal
es «garantizar y hacer efectivos los derechos de las victimas de violencia y de delitos en
particular en todo tipo de procesos judiciales de manera integral durante todos los
estadios del proceso y la reparacion del dafio causado; sin discriminacion de ninglin
tipo, en todos sus contactos con cualquier autoridad publica, servicio de apoyo a las
victimas o de justicia» (art. 1), con pleno respeto a los sistemas juridicos y las

legislaciones nacionales de cada Estado parte.

Y para ello al igual que el resto de instrumentos juridicos suscritos en este ambito
con esta misma finalidad, parte un concepto amplio de victima, que se asemeja en
muchos extremos a la definicion ofrecida por las Naciones Unidas, considerandose
como tal «a toda persona fisica que haya sido indiciariamente afectada en sus derechos
por una conducta delictiva, particularmente aquellas que hayan sufrido violencia
ocasionada por una accion u omision que constituya infraccion penal o hecho ilicito, sea
fisica o psiquica, como el sufrimiento moral y el perjuicio econémico» (art. 2), que
incluye también a la familia inmediata o a las personas que estén a cargo de la victima
directa. Reconociéndoles a todas ellas los siguientes derechos basicos ante el sistema de

justicia penal:

a) Derecho de acceso a la justicia, debiéndose poner a su alcance por los diferentes
Estados miembros de la Cumbre servicios oportunos, expeditos, accesibles y gratuitos
que puedan dar respuesta a sus necesidades tras la comision del delito, que tengan en
cuenta sus diferencias e identidad cultural, proscribiendo cualquier tipo de practica
discriminatoria. Incluyéndose también como parte de este derecho de acceso a la
justicia, el derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho de participacion en el proceso,

el derecho de ejercer la accion penal y a la concentracion de los actos judiciales.

b) Derecho de informacion y derecho a entender y ser entendida, conforme al cual

las victimas deberan recibir informacion suficiente, en términos sencillos y
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comprensibles, para que puedan ejercer durante el proceso, de manera efectiva, todos

sus derechos y tomar decisiones informadas sobre el mismo.

¢) Derecho a intervenir en forma directa en los mecanismos de conciliacion,
reparacion y terminacion anticipada del proceso, mediante el cual el sistema de
Administracion de Justicia debera garantizar el derecho a la victima de intervenir de
forma real y efectiva en los procesos de conciliacion, acuerdos reparatorios, terminacion
anticipada del proceso y otras alternativas de justicia restaurativa, mediante mecanismos
que respeten sus derechos en forma equilibrada, procurando que los intereses de las

victimas sean adecuadamente atendidos.

d) Derecho a un trato digno, segln el cual la victima tendra derecho a ser atendida
con respeto, privacidad y dignidad, evitandose su revictimizacion por parte del personal

que las atienda con ocasion de su participacion en los procedimientos judiciales.

e) Derecho a la asistencia y acceso a los servicios de apoyo a las victimas, a través
del cual el Sistema de la Administracion de Justicia debera garantizarles que puedan
acceder a este tipo de servicios desde el inicio del proceso judicial y durante todas las
etapas del mismo, para que les informen y orienten de forma gratuita, ofreciéndole

contencion emocional, psicologica y social, ademas de asistencia legal gratuita.

f) Derecho de proteccion, mediante el cual se trata de tutelar especificamente su
vida, integridad fisica, dignidad, propiedad, vida privada o familiar con ocasiéon de su
participacion en el proceso penal, al mismo tiempo que también se garantizan los

derechos fundamentales de las otras partes que también intervengan en ¢él.

g) Derecho a la reparacion, indemnizacion y restitucion, conforme al cual se
reconoce a las victimas la posibilidad de acceder a una justicia reparadora interpretada
en un sentido amplio que tenga como prioridad satisfacer sus intereses y necesidades,
que va mas alla de su derecho a la indemnizacion econémica por los dafios y perjuicios
ocasionados por el delito. Y para cuya garantia se establece que el Sistema de

Administracion de Justicia de los diferentes Estados habran de disponer de fondos
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publicos para afrontar esa indemnizacion, cuando el responsable del delito no disponga
de recursos financieros necesarios o por cualquier otra circunstancia no se le haya

podido identificar o procesar.

h) Derecho de asociacion, mediante el que se reconoce la facultad de las victimas
para asociarse en defensa de sus derechos y formar grupos, asociaciones u
organizaciones con el objetivo de auxiliar y apoyar a todas las victimas de la violencia

en los procesos judiciales.

No obstante es importante destacar que para facilitar su puesta en practica en los
diferentes Estados miembros, la propia Cumbre Iberoamericana procedié a elaborar un
Plan de Accion para la Aplicacion de la Carta de Derechos de las Victimas, cuya
finalidad es servir de orientacion para establecer los mecanismos que permitan hacerla
efectiva. Lo que a nuestro juicio tiene un gran valor, por cuanto que a través de este
mecanismo se plantean las diferentes acciones concretas a desarrollar con el proposito
de diagnosticar, identificar, analizar y definir las estrategias que orienten a cada uno de
los paises miembros de la Cumbre Judicial Iberoamericana, en el proceso de

implementar los derechos que segun hemos descrito se contienen en la Carta.

4.3. Otras iniciativas dirigidas a mejorar los derechos de las victimas en el contexto
Iberoamericano

Dentro de los trabajos desarrollados en el seno de la Conferencia de Ministros de
Justicia de los Paises Iberoamericanos (CMJPI), el analisis de la situacién juridica de la
victima en el sistema penal, también ha sido objeto de una especial atencion. De manera
que como respuesta a ese interés, con ocasion de su XIV Conferencia celebrada en
Fortaleza entre el 31 de mayo y el 2 de junio de 2004, dedicada a la reforma penal, su
Secretaria General propuso que fuera abordado como tema especifico de estudio'®.

Seleccionando para este objetivo a un grupo de expertos de los diferentes Estados

128 SANZ HERMIDA, A. M., La situacion juridica de la victima en el proceso penal, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, pp. 13 y ss., describe detalladamente la metodologia y los objetivos de los trabajos
programados en virtud de la citada XIX Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos
celebrada en Fortaleza.
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miembros, que tras evaluar la situacion juridica de las victimas en los diferentes
ordenamientos que forman parte de la CMJPI, pudieran formular las recomendaciones
que considerasen necesarias para mejorarla. Para lo cual fue disefiado un plan de trabajo
a desarrollar en diversas fases, la primera de ellas consistente en la elaboracion de un
cuestionario con diversas variables dirigidas a valorar la actual regulacion legal sobre la
situacion de las victimas en los paises que integran la CMJPI y poner de manifiesto sus
problemas en el ambito de la justicia. Y la segunda, dirigida a la recopilacion,
sistematizacion y estudio comparado a partir de las respuestas recibidas de los diferentes
Estados (Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Espafia,
Honduras, México y Portugal), a partir de las cuales fue elaborado un informe final con

las conclusiones de dicho estudio.

El cual fue presentado con ocasion de la reuniéon de expertos y puntos de contacto
de la CMIJPI, que tuvo lugar entre el 12 y 16 de marzo de 2007 en Santa Cruz de la
Sierra (Bolivia). Y en el que se contemplaban los diversos ambitos de actuacion y
planes de accidon que deberian ser llevados a la practica para mejorar la situacion
juridica de las victimas en el marco del proceso penal de cada uno de los paises
miembros participantes, llegando entre otras a las siguientes conclusiones que pasamos

. . ., 129
a exponer resumidamente a continuacion “:

1*) El respeto por la dignidad, honor e intimidad de las victimas es condicion

inexcusable para una legitima actuacion de la Administracion de Justicia Penal.

2%) La proteccion de las victimas, sus familiares y allegados frente a amenazas y
represalias constituye una exigencia para el Estado, a la que debe responder con las
medidas legislativas y presupuestarias adecuadas, en especial en el contexto de
actuacion del crimen organizado. Debiendo ser compatibles dichas medidas en todo

caso con el derecho de defensa del acusado y el caracter equitativo del proceso.

12 Vid. Anexo con las Conclusiones alcanzadas en el Seminario Taller celebrado en Santa Cruz de la
Sierra (Bolivia), del 12 de marzo de 2006, en SANZ HERMIDA, A. M., La situacion juridica de la victima...,
op. cit., pp. 199-201.
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3%) Se trataran con las debidas precauciones sus datos personales. Y en los casos
que se requiera, se crearan protocolos de actuacion o registros para la proteccion de esos

datos.

4%) La justicia penal deber procurar el respeto a los derechos de las victimas, sin

perjuicio de los que correspondan al inculpado.

5% Las Oficinas publicas de atencion a las victimas se configuran como un servicio
publico de asistencia y tratamiento integral a las mismas. De manera que los Estados
deberan promover su creacion, procurando su adecuada dotacion material,
presupuestaria y de personal para que puedan cumplir las funciones que tienen
atribuidas. Y con el objeto de favorecer su mayor coordinacion dentro del ambito
Iberoamericano, se prevé la creacion de una Red Iberoamericana de Oficinas Publicas

de Atencién a las Victimas.

6) La responsabilidad civil derivada del delito ha de ser exigible por cualquier
ofendido o perjudicado por el hecho punible, frente al responsable penal o cualquier
tercero responsable civil, incluidas las compaiiias de seguros. Debiendo los Estados
promover politicas encaminadas al establecimiento de seguros obligatorios para

determinadas actividades o profesiones de riesgo.

7*) No obstante, cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del
delincuente o de otras fuentes, los Estados procuraran indemnizar financieramente en la
medida de sus posibilidades econdmicas y legales a las victimas, promoviendo una la

legislacion adecuada y la dotacion presupuestaria suficiente para su efectiva realizacion.

En este extremo relativo a la reparacion de los dafios y perjuicios causados a las
victimas, nos parece muy positivo que se hayan seguido los estandares minimos
anteriormente aprobados en el marco de las Naciones Unidas, con la prevision también

de un Fondo Iberoamericano de Compensacion para las Victimas de los Delitos
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cometidos en el territorio de esos Estados'’, que podré financiarse entre otros, con los
fondos provenientes de las cantidades que se abonen por los condenados en concepto de
multa, con los ingresos derivados de los bienes decomisados y con cualquier otro
ingreso que se estime procedente. Asi como que se haga una interpretaciéon amplia de lo
que debe entenderse por esa reparacién, que ha de ir mas alld de la meramente
econdmica, aceptandose la idea de que la justicia penal ha de ser entendida como una
oportunidad para la satisfaccion de las necesidades de las victimas y la restauracion de
la paz social. De manera que para el logro efectivo de esa reparacion a la victima, en los
diversos ordenamientos juridicos deberan estar previstos sistemas de mediacion basados
en los principios de voluntariedad para el infractor y la victima, y de confidencialidad.
Y pudiéndose contemplar esa reparacion como atenuante si se efectia antes del juicio o
como condicién para la suspension o sustitucion de la pena que hubiera sido impuesta al
condenado. Temas todos ellos relativos a la justicia restaurativa que como tendremos
oportunidad de ver en este trabajo, también han despertado un creciente interés en
nuestro legislador, y en los cuales se estdan dando los primeros pasos hacia su

consolidacion.

13 Esta prevision se realiza en términos muy similares a los contemplados en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional ya examinado, donde como destaca GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Una aproximacion a
las politicas de proteccion...», op. cCit.,, p. 128, también se incluyen disposiciones para la reparacion e
indemnizacion de los dafios, pérdidas y perjuicios causados a las victimas y sus causahabientes, asi como la
creacion por la Asamblea de sus Estados parte de un Fondo Fiduciario en su beneficio, con las sumas y bienes
recibidos por la Corte a titulo de multa o decomiso (arts. 75 y 79).
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CariTuLo 11

LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS EN EL DERECHO

EUROPEO

1. LAPROTECCION DE LAS VICTIMAS POR EL CONSEJO DE EUROPA

De forma andloga al desarrollo experimentado para el reconocimiento de los
derechos de las victimas en el ordenamiento juridico internacional, también en el marco
juridico del Consejo de Europa, se han sucedido en las ultimas décadas numerosas
iniciativas dirigidas a proteger sus derechos en el sistema de justicia penal. Habiendo
sido abundantes las recomendaciones de su Comité de Ministros a los Estados
miembros para que éstos adoptasen medidas dirigidas a fortalecer su posicion juridica
en el sistema de justicia penal, reducir los efectos de la victimizacion secundaria,
asegurarles una eficaz reparacion e indemnizacion econémica por los dafios y perjuicios
sufridos por el delito, y ofrecerles la ayuda profesional que pudieran necesitar mediante
la creacion de servicios capaces de ofrecerles una asistencia integral, de cuyo analisis

nos ocuparemos en el presente apartado.

1.1. El Convenio Europeo sobre indemnizacién a las victimas de delitos violentos

Pese a que como hemos anticipado el Consejo de Europa ha abordado en
numerosas ocasiones la problematica padecida por las victimas del delito, con la
propuesta de diversas iniciativas encaminadas a mejorar su posicion juridica ante el
sistema de justicia penal, de entre todas ellas, debemos reconocer que siempre prestd un
especial interés por aquellas dirigidas a garantizar que las victimas pudieran recibir una

reparacion econdmica adecuada por los dafios y perjuicios sufridos a consecuencia del
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delito. Asi lo puso de manifiesto a través de su Resolucion N° R (77) 27, sobre
indemnizacion a las victimas del delito, adoptada por su Comité de Ministros el 28 de
septiembre de 1977"!, que fundandose en razones de equidad y de solidaridad social
sefialaba la necesidad de preocuparse por su situacion, en particular de aquellas que
hubieran sufrido lesiones fisicas graves o que estuvieran a cargo de personas que
hubiesen fallecido a consecuencia del delito, promoviendo el establecimiento de
regimenes publicos para indemnizarlas con cargo a fondos del Estado, cuando se
desconociera el autor de la infraccion o éste careciera de recursos econémicos para
hacer frente a su resarcimiento'*>. Y que sin duda alguna sent6 las bases y prepar6 el
camino para que afios mas tarde pudiera ser aprobado el Convenio Europeo sobre
Indemnizacion a las Victimas de Delitos Violentos (CEIVD), hecho en Estrasburgo, el
24 de noviembre de 1983'**) que entre otros muchos Estados ha sido firmado y

ratificado por Espafia, entrando en vigor en nuestro pais el 1 de febrero de 2002.

El Convenio partiendo de las lineas directrices propuestas en la resolucion de 1977,
entre sus consideraciones preliminares declara, que «por razones de equidad y
solidaridad social, es necesario ocuparse de la situacion de las victimas de los delitos
intencionales de violencia que sufran lesiones corporales o dafios en su salud, asi como
de las personas a su cargo cuando fallezcan a consecuencia de esos delitosy»'*.

Sefialando asimismo la conveniencia de «introducir y desarrollar regimenes de

indemnizacion para las victimas por parte del Estado, sobre todo cuando el autor del

B! Vid. Texto completo de esta Resolucion traducida al espafiol, en GARCIA RODRIGUEZ, M. J.,
Cédigo de los Derechos..., op. cit., pp. 229-230.

12 1 a importancia de este instrumento, es puesta de manifiesto por LANDROVE DIAZ, G., La moderna
Victimologia, op. cit., p. 63, al establecer los principios basicos para la regulacion de las condiciones y
modalidades de compensacion, entidad economica de la misma y otros aspectos internacionales, que habrian
de inspirar el texto del Convenio Europeo sobre indemnizacion a las victimas aprobado en 1983.

133 V/id. Texto completo del Convenio Europeo e Instrumento de ratificaciéon del Estado espafiol (BOE
num. 312, 29 de diciembre de 2001) en GARCIA RODRIGUEZ, M. I., Cédigo de los Derechos..., op. cit.,
pp. 213-227.

13 Aspecto destacado por DE MIGUEL ZARAGOZA, J., «Hacia un sistema europeo de indemnizacion
a las victimas de delitos (sobre el recurso prejudicial N° 186/1987 planteado ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas por el Tribunal de Gran Instancia de Paris, por Decision de 5 de junio de 1987)»,
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nam. 1462, 25 de julio de 1987, p. 63, al sefialar que una
caracteristica general del sistema multilateral representado por este Tratado, es el de no concebir la
indemnizaciéon como un derecho del individuo, sino como un deber del Estado por razones de solidaridad y
equidad.
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delito no sea identificado o carezca de recursos para hacer frente a su responsabilidad
civily, con la previsién de unos principios comunes minimos en esta materia'>® que
merecen la pena ser resefiados en la medida que han inspirado, tal como tendremos
ocasion de ver en el ultimo capitulo de este trabajo, nuestro sistema de compensacion
econdmica a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual'*®, que podemos

. . . . 137
sistematizar del siguiente modo ”':

- La indemnizacion sera concedida por el Estado en cuyo territorio se haya
cometido el delito, a los nacionales de los Estados parte en el Convenio y de los Estados
miembros del Consejo de Europa con residencia permanente en el Estado donde se

cometa el delito (art. 3 CEIVD).

- Seran beneficiarios las victimas que hayan sufrido lesiones graves o dafios en su
salud como resultado directo de un delito intencional de violencia y las personas a cargo
del fallecido como consecuencia del delito, cuando esa indemnizaciéon no pueda ser
asumida plenamente por otras fuentes, incluso en los casos en que no se pueda procesar

o castigar al delincuente (art. 2 CEIVD).

- El importe de la indemnizacion debera cubrir como minimo, segun los casos, la
pérdida de ingresos, gastos médicos y de hospitalizacion, gastos funerarios y, cuando se

trate de personas a cargo del fallecido por el delito, la pérdida de alimentos (art. 4

135 Entre estos principios comunes minimos para facilitar la armonizacion legislativa de los Estados
miembros en esta materia, BUENO ARUS, F., «La atencion a la victima del delito», Actualidad Penal, nam.
27,2 a 8 de julio de 1990, pp. 309-310, enumera los siguientes: a) La responsabilidad subsidiaria del Estado
se ha de limitar a los casos de delitos intencionales de violencia; b) Solo existe la obligacion de indemnizar a
las victimas o personas a su cargo en caso de muerte, que sean nacionales o extranjeros con residencia
permanente; c¢) La indemnizacion debe cubrir las pérdidas de rentas, gastos médicos y de hospitalizacion,
entierro o la pérdida de alimentos, y su cuantia serd variable segun la situacion financiera del perjudicado y su
conducta; d) El Estado se subrogara en los derechos de la persona indemnizada frente al delincuente o frente a
terceros; y e) El publico debe ser informado de estas normas para que las mismas adquieran la suficiente
difusion.

136 Si bien como acertadamente apunta ARAGONESES MARTINEZ, S., «Introduccién al régimen
procesal de la victima del delito (II): Derechos; Accion penal; ayudas pulblicas y asistencia», Revista de
Derecho Procesal, nim. 1, 1998, p. 23, el sistema instaurado por la Ley 35/95, de 11 de diciembre, no se
limita a ordenar las ayudas publicas de contenido econémico a las victimas de delitos violentos y contra la
libertad sexual (Cap. I), sino que contempla ademas una serie de disposiciones referidas a la asistencia a las
victimas de todo tipo de delitos (Cap. II).

7 GARCIA RODRIGUEZ, M. 1., Curso de Victimologia..., op. cit., p. 50.
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CEIVD). Pudiéndose fijar al respecto de la totalidad de la indemnizacion o de alguno de

sus elementos un maximo y minimo para su pago (art. 5 CEIVD).

- Posibilidad de reducir o suprimir la indemnizaciéon en funcion de la situacion
econdmica del solicitante (art. 7 CEIVD), o por la conducta de la victima con relacion al
delito, su participacion en la delincuencia organizada, su pertenencia a una organizacion
dedicada a perpetrar delitos, o cuando su concesion sea contraria al sentido de la justicia
o al orden publico (art. 8 CEIVD). Reconociéndose el derecho del Estado, con el fin de
evitar una duplicaciéon de indemnizaciones, a deducir de la indemnizacion concedida o
reclamar a la victima, cualquier cantidad relacionada con el perjuicio sufrido, cuando
ésta ya se hubiera pagado por el delincuente, la seguridad social, una entidad de seguros
u otra fuente (art. 9 CEIVD), subrogandose en los derechos de la persona indemnizada

hasta el méaximo de la cantidad que hubiera sido pagada (art. 10 CEIVD).

Y con la finalidad de garantizar la efectiva aplicacion de esa indemnizacion estatal
en todos los ordenamientos penales, nos parece de extraordinaria importancia que el
propio Convenio inste a todos los Estados partes a adoptar las medidas adecuadas para
que todos sus potenciales beneficiarios, puedan acceder a la informacion necesaria sobre
este sistema de indemnizaciones de caracter publico (art. 11 CEIVD), imponiéndoles
asimismo la obligacion de prestarse entre ellos la maxima asistencia en todas las
cuestiones relacionadas con la aplicacion del Convenio, y a designar una autoridad
central para este fin (art. 12 CEIVD)",

1.2. Otros trabajos del Consejo de Europa destinados a mejorar la posicion

juridica de la victima en el sistema de justicia penal

No obstante lo dicho, con ser importante la adopcion de medidas legislativas

dirigidas a procurar la total reparacion economica de las victimas por los dafios y

8 Con arreglo a las reservas y declaraciones realizadas al Convenio, disponibles en

http://conventions.coe.int (Fecha consulta: 23-02-2015), segun carta enviada por el Representante
Permanente de Espaiia, con fecha y registro de entrada el 14 de febrero de 2002, la autoridad central respecto
a Espafia sera la Direccion General de Costes de Personal y Pensiones Publicas del actual Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas.
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perjuicios sufridos como consecuencia del delito, esa inicial preocupacion del Consejo
de Europa para hacerla efectiva y crear las bases para generalizar la implantacion de un
sistema publico de indemnizacién en todos los Estados miembros, dard paso a otras
iniciativas que seran desarrolladas con la finalidad de dar una mejor respuesta a sus
necesidades e intereses legitimos ante el sistema de justicia penal. A través de las cuales
se perseguira tres objetivos fundamentales: 1°) Mejorar su posicion juridica en el
derecho y proceso penal; 2°) Ofrecerles una asistencia integral, médica, juridica,
psicoldgica y social, promoviendo la creacion de servicios de apoyo especializados que
puedan asesorarlas para prevenir su victimizacion secundaria; y 3°) Garantizar su
proteccion como testigos durante su participacion en las actuaciones judiciales. Sin
perjuicio de otras iniciativas desarrolladas en este ambito para tratar de dar una mejor
respuesta a las especiales necesidades de determinados colectivos de victimas mas
vulnerables, por las que el Consejo de Europa segin tendremos ocasion de comprobar
mas adelante ha mostrado un particular interés durante los tltimos afios incorporandolas

entre las prioridades de su agenda legislativa.

1.2.1. Posicion juridica de la victima en el marco del derecho y del proceso penal

Entre las iniciativas desarrolladas en el contexto del Consejo de Europa para
promover los derechos de las victimas en el sistema de justicia penal, merece ser
destacada la Recomendacién N° R (85) 11, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre posicion de la victima en el marco del Derecho penal y del Proceso

penal'*’

, que tras tomar conciencia de las dificultades por las que pueden atravesar las
victimas durante su participacion en las diferentes fases del proceso penal, instaba a
todos los Estados miembros para que procedieran a modificar su legislacion en
diferentes ambitos de la justicia penal con el fin de mejorar su proteccion juridica y

asistencial'*, arbitrando un conjunto de medidas que pasamos a examinar:

139 vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 231-233.

10 Sobre la extraordinaria importancia que tiene la presente Recomendacion se pronuncia GUTIERREZ-
ALVIZ Y CONRADI, F., «Nuevas perspectivas sobre la situacion juridico-penal y procesal de la victimay,
Revista del Poder Judicial, nim. 18, Junio 1990, pp. 82 y ss., desarrollando un esquema de sus principales
aspectos, que también son puestos de manifiesto en sentido similar por SCHNEIDER, H. J., «La posicién
juridica de la victima del delito en el Derecho y en el proceso penal. Nuevos desarrollos en la politica criminal
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a) En el nivel policial, se apoya la formacion de los funcionarios de policia para
que puedan tratar a las victimas de modo comprensible, constructivo y tranquilizador,
debiéndoles ofrecer informacion sobre sus derechos a recibir asistencia, obtener la
reparacion de los dafios sufridos por parte del delincuente o del Estado, y sobre el curso

de las investigaciones.

b) En el nivel de la persecucién, sefiala que no se deberd adoptar ninguna decision
discrecional sobre la persecucion de la infraccion penal, sin una adecuada consideracion
de la reparacion del dafio sufrido por la victima, que serd informada de la decision
definitiva que fuera adoptada salvo cuando indique que no lo desea, otorgandole
asimismo la posibilidad de pedir la revision de cualquier decision sobre el archivo de su

causa.

¢) El interrogatorio de la victima, se habra de efectuar en todas las fases del

procedimiento, con respeto a su situacion personal, a sus derechos y a su dignidad.

d) En los juicios, la victima sera informada de la fecha y lugar, de las posibilidades
de obtener su reparacion, del beneficio de asistencia juridica y de las resoluciones que

sean pronunciadas durante el proceso penal.

e) En la ejecucion, cuando la reparacion fuere impuesta como una sanciéon penal,
ésta sera ejecutada del mismo modo que las multas, teniendo prioridad sobre cualquier

otra sancion pecuniaria que pudiera ser impuesta al delincuente.

f) Proteccion de la vida privada durante la instruccion y el juicio, protegiéndose a
la victima de toda publicidad que pudiese implicar un ataque a su vida privada o

dignidad, con la posibilidad de acordar la celebracion del juicio a puerta cerrada, tras

de los Estados Unidos, de la Republica Federal de Alemania, del Consejo de Europa y de Naciones Unidasy,
en DE LA CUESTA, J. L., DENDALUZE, 1., ECHEBURUA, E., Criminologia y Derecho Penal al servicio
de la persona. Libro homenaje al Profesor Antonio Beristain, Ed. Instituto Vasco de Criminologia, San
Sebastian, 1989, pp. 387 y 388.
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valorar el tipo de infraccion y la situacion personal de la victima. Y cuando fuera
necesario, en particular en los casos de delincuencia organizada, adoptando medidas
para ampararles a ellas y sus familias frente a las amenazas y riesgos de represalias del

delincuente y su entorno.

Un conjunto de medidas que con buen criterio a nuestro juicio, concluyen con una
invitacion a todos los gobiernos de los Estados miembros, para que también procediesen
a examinar las ventajas de los sistemas de mediacion, como una via complementaria o
alternativa para la resolucion de los conflictos al procedimiento penal tradicional, con la
participacion activa y voluntaria del delincuente y la victima, y con la ayuda de una
tercera parte imparcial, el mediador. Una cuestion que ha sido objeto de desarrollo
posterior a través de la Recomendacion N° R (99) 19, de 15 de septiembre de 1999,

sobre mediacion en materia penal'*!

, estableciendo unos principios generales con el fin
de guiar y promover su utilizaciéon en el sistema penal, conforme a los cuales la
mediacion: a) Unicamente deberia de tener lugar cuando las partes la consientan
libremente, conservando la facultad de retractarse de ese consentimiento en cualquier
momento del proceso; b) Las discusiones durante su desarrollo seran confidenciales y
no podran ser utilizadas posteriormente, salvo con el consentimiento de las partes; c)
Deberia configurarse como un servicio disponible en todas las fases del proceso penal y
gozar de suficiente autonomia dentro del sistema de justicia para desarrollar sus
funciones, y d) Los acuerdos y el resultado alcanzado con la voluntad de las partes
debera ser comunicado a las autoridades de la justicia penal, acompafiado de un informe
del mediador sin revelar el contenido de las sesiones, ni expresar juicio alguno sobre su
comportamiento durante el proceso. Pero sin vincular la mediacion a la idea mas amplia
de justicia restaurativa, y sin tampoco hacer referencia a las particulares necesidades e
intereses legitimos de las victimas en este tipo de procesos, aspectos que si han sido
asumidos y desarrollados con posterioridad en el ambito europeo'**, buena muestra de

lo cual son las medidas previstas con ese fin en la Recomendacion N° R (2006) 8, sobre

! Vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 245-247.

2 TAMARIT SUMALLA, J. «La politica europea sobre las victimas del delito», en DE HOYOS
SANCHO, M. (Dir.): Garantias y derechos de las victimas especialmente vulnerables en el marco juridico de
la Unién Europea, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 30.
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asistencia a las victimas de delitos'®*, suscrita por el Comité de Ministros el 14 de junio
de 2006, a cuyo estudio dedicaremos el siguiente apartado, y que entre los diferentes
temas tratados en su articulado se preocupa de velar por una adecuada tutela de los

intereses de las victimas a la hora de participar en un proceso de mediacion'*.
1.2.2. Asistencia a las victimas y prevencion de su victimizacion

El Consejo de Europa, tras comprobar que la victimizacion suele llevar consigo
consecuencias fisicas, psiquicas, sociales y materiales importantes, y que en muchos
casos, la intervencion del sistema de justicia penal no basta por si sola para reparar los
perjuicios y trastornos ocasionados a las victimas por la infraccion penal, también
consider6 la necesidad de organizar otro tipo de intervencion para ayudarlas y ofrecerles
una respuesta integral a todas sus necesidades que pudieran presentarse antes, durante y
después del proceso penal. Y con esta finalidad adopto6 el 17 de septiembre de 1987, la
Recomendacion N° R (87) 21, sobre asistencia a las victimas y la prevencion de la
victimizacion'®®, en la que precisamente instaba a los gobiernos de todos los Estados
miembros a que aplicaran un conjunto de medidas para conseguir dicho objetivo,
muchas de las cuales ya habian sido anticipadas en su Recomendacion N° R (83) 7,

sobre participacion del pablico en la politica penal'*®, de 23 de junio de 1983, siendo

' Vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 235-244.

144 Seglin manifiesta su art. 13, con relacion a la mediacion:

«13.1. Durante el trato con la victima, y teniendo en cuenta los beneficios potenciales de la mediacion a
favor de las victimas, las agencias creadas por la Ley deberian considerar, si fuera apropiado y estuviera
disponible, las posibilidades ofrecidas para la mediacion entre la victima y el delincuente, de conformidad con
la Recomendacion N° R (99) 19, del Comité de Ministros sobre la mediacion en asuntos penales.

13.2. Los intereses de las victimas deberan ser completa y cuidadosamente tenidos en cuenta cuando se
esté decidiendo acerca de un proceso de mediacion. Se deberia dar la importancia debida no sélo a los
beneficios potenciales, sino también a los riesgos potenciales para las victimas.

13.3. Cuando se prevea una mediacion, los Estados deberian apoyar la adopcion de estandares claros
para proteger los intereses de las victimas. Estos deberian incluir la capacidad de las partes para prestar
consentimiento libre, cuestiones de confidencialidad,, acceso a un asesoramiento independiente, posibilidad de
retirarse del proceso en cualquier momento y la competencia de los mediadores.

' Vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 245-247.

16 Vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cddigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 277-280, que en su apartado III. B) sobre el papel del publico en la aplicacion de la
politica penal, enumera un conjunto de medidas para defender los intereses de las victimas:
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posteriormente ampliadas a través de su Recomendacion N° R (2006) 8, sobre asistencia
a las victimas de delitos, ya citada, mediante la cual se aborda de una forma mas
completa y global los distintos extremos que deberian tenerse en cuenta para conseguir
una respuesta integral a las necesidades de las victimas en el sistema de justicia penal
para evitar su victimizacion secundaria, que se refleja en la extension del concepto de

’ . s r . . . . 14
victima y en la concepcion mas amplia de la asistencia que ofrece en su articulado'*’.

De esta forma la Recomendacion tras referirse a la victima como «la persona
natural que ha sufrido dafios, incluyendo lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional o pérdida econémica, causados por actos u omisiones que violen la Ley penal
de un Estado miembro», abarcando también a sus familiares mas cercanos o que
pudieran depender de ella (art. 1.1), invita a los Gobiernos de todos los Estados
miembros para que pongan en practica en sus respectivas legislaciones aquellas medidas
que permitan un reconocimiento efectivo de sus derechos y hagan posible la creacion de
servicios de apoyo a los que puedan acceder para recibir asistencia, con independencia
de la identificacion, arresto, acusacion o condena del autor del acto delictivo (art. 2.3).
Y con el fin de armonizar la labor que debe ser desempefiada desde estos servicios,
tanto si son prestados por la Administracién Publica como por organizaciones no
gubernamentales, nos parece muy acertado que proceda a establecer unos estandares

148

minimos de buena practica con el fin de guiar su actuacion (art. 5.2) ™, que se han

incorporado como veremos a otros instrumentos europeos, y segun los cuales estos

«26. Llamar la atencion de la policia sobre la necesidad de tener en cuenta, en cualquier circunstancia, a
las victimas de la infraccion, en particular mediante la calidad de la acogida; tener rapidamente a la victima en
contacto —si lo solicita- con los servicios o asociaciones locales que puedan prestarle ayuda o incluso avisar a
su familia; y asesorarla sobre las medidas que deben adoptarse para evitar una victimizacion ulterior.

27. Crear servicios de ayuda y de informacion a las victimas que puedan aportarles la ayuda psicologica,
moral o material apropiada.

28. En la medida de lo posible, prever la existencia de salas de acogida o de espera especiales para las
victimas en las oficinas de policia o en los palacios de justicia.

29. Crear un sistema de ayuda judicial eficaz para la victima que, en cualquier circunstancia, le permita
tener acceso a la justicia.

30. Facilitar la indemnizacion de la victima por el delincuente, por ejemplo previendo tal obligacion
como medida sustitutiva de la pena privativa de libertad.

31. Multiplicar los casos de indemnizacion de la victima por el Estado si no lo hiciere el delincuente.

32. Sostener las asociaciones a favor de las victimas en sus esfuerzos para ayudar a éstas psicologica,
moral y materialmente, y animarlas a recurrir en mayor medida a personal voluntario».

T TAMARIT SUMALLA, J. «La politica europea sobre las victimas...», 0p. Cit., p. 34.

' GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Buenas practicas para la proteccion y asistencia a las victima en el
Sistema de Justicia Penal», Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2174, enero de 2005, p. 13.
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servicios deberian: a) ser facilmente accesibles; b) facilitar a las victimas apoyo
emocional, social y material de forma gratuita, antes, durante y tras la investigacion y el
procedimiento legal; c) ser totalmente competentes para tratar los problemas a los que
se enfrentan las victimas a las que ayudan; d) facilitar a las victimas informacion sobre
sus derechos y sobre los servicios disponibles'®’; e) derivar a las victimas a otros
servicios cuando fuera necesario; y f) respetar la confidencialidad mientras se
proporciona el servicio. Unas normas minimas de caracter armonizador, que por lo
demas entendemos también extensibles a la actuacion de otros servicios especializados
que puedan establecerse para asistir a determinados colectivos de victimas mas
vulnerables, ya sea por sus caracteristicas personales o por las circunstancias del delito
que hayan sufrido, tales como violencia sexual, de género y/o doméstica, o de
terrorismo. Siendo asimismo importante la prevision sobre la conveniencia de arbitrar
los medios que sean necesarios para hacer posible una coordinacion efectiva entre todos
estos servicios a la hora de desarrollar su trabajo asistencial, y la de todos ellos con los

demas drganos del sistema de justicia penal y otros servicios publicos.

Asimismo la Recomendacion para garantizar una aplicacion real y efectiva de las
diferentes medidas contempladas en su texto con el fin de mejorar la asistencia a las
victimas, considera necesario con muy buen criterio, que por parte de todos los Estados
partes se desarrollen unos estandares adecuados dirigidos a la formacién no sélo del
personal de los servicios de asistencia, sino también de cualquier otro tipo de
profesionales que puedan entrar en contacto con las victimas —policia y personal de la
Administracion de Justicia, servicios sanitarios, educacion o servicios de empleo, entre
otros-. La cual muy acertadamente, se contempla que abarque unos conocimientos
minimos sobre determinadas materias que se consideran béasicas, tales como los efectos

negativos del delito sobre las victimas, las técnicas y conocimientos necesarios para

14 Conforme al art. 6.4 de la Recomendacién, cuando el delito haya sido denunciado ante la justicia
penal, la informacion facilitada a la victima, salvo que esta manifieste que no desea recibirla, deberia incluir
como minimo: «i) Los procedimiento a seguir y el papel de las victimas en estos procedimientos; ii) Como y
en qué circunstancias puede la victima obtener proteccion; iii) CoOmo y en qué circunstancias puede la victima
obtener compensacion por parte del delincuente; iv) La disponibilidad y, cuando fuera pertinente, los costes de
asesoramiento legal, asistencia juridica o cualquier otro tipo de asesoramiento; v) Como solicitar ayuda del
Estado, si se retinen los requisitos necesarios; y vi) Si la victima reside en otro Estado, cualquier acuerdo
existente que ayude a proteger sus interesesy.
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ayudarlas, conciencia del riesgo de poder causarles una victimizacion secundaria y
técnicas necesarias para evitarla, asi como el conocimiento de los diferentes servicios
disponibles que puedan facilitarles informacién y apoyo especifico a sus necesidades
junto a los medios para que puedan acceder a ellos (art. 12.2 y 5). Todo ello sin
perjuicio de la formacién mas especializada que puedan precisar los profesionales que
vayan a trabajar con victimas infantiles o victimas de categorias especiales de delitos,
como violencia doméstica o sexual, terrorismo, delitos por prejuicios raciales o

religiosos, o familiares de victimas de asesinato.

1.2.3. Proteccidn de testigos durante su participacién en las actuaciones judiciales

También el Consejo de Europa se ha ocupado de formular un conjunto de medidas
con el fin de conseguir un mayor reconocimiento de los derechos y necesidades de los
testigos en el marco del proceso penal, y prevenir que éstos pudieran llegar a sufrir
cualquier tipo de amenazas o intimidacion con ocasiéon de su participacion en las
actuaciones judiciales que se convirtieran en un obstaculo a la hora de obtener de ellos
una declaracion de forma libre y veraz durante su participacion en los procedimientos.
Y con este proposito aprobo la Recomendacion N° R (97) 13, relativa a la intimidacion
de los testigos y los derechos de la defensa, de 10 de septiembre de 1997"°, que entre
las diferentes medidas que contempla, presta una especial atencidon a las dirigidas a
proteccion durante su participacion en los procedimientos penales relacionados con el

151

crimen organizado ~ y la delincuencia en el seno de la familia, al considerar también

150 vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 305-310.

I De especial interés revisten las medidas que para proteger a los testigos en relacion al crimen
organizado, se prevén en el art. 9 de la Recomendacion: «Mientras se garantice que la defensa tenga la
posibilidad de cuestionar el testimonio dado por un testigo, se podrian adoptar, entre otras, las siguientes
medidas:

- Grabacion con medios audio-visuales de las declaraciones prestadas por los testigos durante el
interrogatorio previo al juicio;

- Uso de las declaraciones prestadas antes del juicio ante una autoridad judicial como prueba en el
tribunal, cuando no se posible que los testigos comparezcan ante dicho tribunal o cuando esa comparecencia
pueda significar un peligro real para la vida o seguridad de los testigos, sus familiares u otras personas
cercanas a ellos;

- Revelar la identidad de los testigos en la Ultima fase de los procedimientos y/o dar a conocer
unicamente determinados datos;

- Excluir a los medios de comunicacion y/o al publico de todo o parte del juicio».
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que en este Ultimo entorno la intimidacion es a menudo un riesgo latente y afecta
normalmente al bienestar psicolégico y/o emocional de sus miembros'>2. Unas medidas
tuitivas que en su aplicacion, como se encarga de manifestar de manera expresa la
propia Recomendacion, deberan ser en todo caso compatibles con las disposiciones
establecidas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia
emanada de sus oOrganos, que reconocen entre otros, los derechos de la defensa a

interrogar al testigo y cuestionar su testimonio.

Sefialandose mas concretamente con relacion a ese segundo ambito de la
criminalidad, que dada la especial situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran
dichos testigos, deberian adoptarse en las legislaciones de todos los Estados miembros,
una serie de medidas para dar una mejor respuesta a sus necesidades con ocasion de su
participacion en este tipo de procesos'>’. De manera que estos casos -menores de edad,
mujeres o personas de edad avanzada que hayan sufrido violencia-, en atencion a las
circunstancias que en ellos concurran, se les habria de proporcionar ayuda profesional
durante su interrogatorio que deberia ser realizado por personal suficientemente
cualificado (art. 24), y siempre que fuera posible al inicio del procedimiento, lo mas
pronto posible tras haber sido denunciados los hechos y de una forma especialmente
cuidadosa y respetuosa (art. 25). Con la prevision de que ese interrogatorio no tenga que
repetirse, siempre que se lleve a cabo por o en presencia de una autoridad judicial y se
ofrezca en todo caso a la defensa la oportunidad de cuestionar el testimonio prestado, y

admitiendo que cuando ese contra-interrogatorio, especialmente en los casos

152 A efectos de la Recomendacion, conforme a su art. 1:

«Testigo, se refiere a cualquier persona, que esté en posesion de informacion relevante para los
procedimientos penales, con independencia de su estatus bajo la Ley de procedimiento penal nacional. Esta
definicion incluye a los expertos e intérpretes;

- Intimidacion, se refiere a cualquier amenaza directa, indirecta o potencial a un testigo, que pueda
conducir a una intromision en su deber a prestar testimonio libre de cualquier clase de influencia, sea cual
fuere. Esto incluye la intimidacion resultante (i) de la mera existencia de una organizacion criminal de caracter
violento y con posibilidad de llevar a cabo represalias, o (ii) del mero hecho de que el testigo pertenezca a un
grupo social cerrado y dentro del cual se encuentre en una posicion de debilidad».

153 Advierte SANZ HERMIDA, A. M., Victimas de delitos..., op. cit., p. 82, que el objetivo esencial de
estas medidas es poder asegurar la proteccion contra la intimidacion y evitar la presion ejercida sobre las
personas que deben prestar testimonio en causas penales contra miembros de su familia, debiendo tomar en
consideracion: a) Que son concebidas en relacion a determinadas categorias de testigos vulnerables, es
especial nifios, mujeres y personas mayores que hayan sufrido malos tratos en el ambito familiar; y b) Que la
intimidacién en el entorno familiar estd a menudo «latente» y afecta habitualmente al estado psicologico y
emocional de esos testigos.
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relacionados con acusaciones de delitos sexuales, pudiese tener un efecto excesivamente
traumatico en el testigo, el juez pueda tomar las medidas necesarias para controlar el
modo de interrogar. Por ultimo, también nos parece de maxima utilidad en la practica
forense, las disposiciones de la Recomendacion dirigidas a reforzar la cooperacion
internacional en este ambito, reconociendo la posibilidad del uso de medios de
comunicacion modernos, como conexiones de video, con el fin de facilitar el
interrogatorio simultineo de testigos protegidos o testigos cuya presencia ante el
tribunal del Estado que lo requiera fuera imposible, dificil o demasiado costosa, siempre

que en estos casos se salvaguarden los derechos de la defensa.

Unas medidas que fueron posteriormente refrendadas y ampliadas por el Consejo
de Europa, a través de su Recomendacion N° R (2005) 9, sobre la proteccion de testigos

y colaboradores de la justicia, que fue adoptada el 20 de abril de 2005'**

, en la que se
vuelve a poner de relieve la existencia de determinadas areas delictivas, como el crimen
organizado, la delincuencia dentro de la familia o la relacionada con el terrorismo,
donde existe un mayor riesgo que los testigos puedan sufrir intimidacion, y en las que el
sistema de justicia penal deberia mostrar un particular interés en ofrecerles la ayuda y
los medios adecuados para garantizar sus derechos y dar respuesta a sus necesidades.
Siendo importante destacar que tal como sefiala la propia Recomendacion, en la
aplicacion de estas reglas para la proteccion de los testigos en el marco de los
procedimientos penales, se habra de «garantizar que se mantiene el equilibrio necesario
en una sociedad democratica entre la prevencion del crimen, las necesidades de las

victimas y los testigos, y las garantias del derecho a un juicio justo» (art. 16)'>.

154 Vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 311-317.

15> Recuerda SANZ HERMIDA, A. M., Victimas de delitos..., op. cit., pp. 83 y 84, que en estos casos,
cuando puedan entrar en colision los derechos fundamentales de la victima (a la libertad, a la seguridad y a la
dignidad) y del inculpado (especialmente el derecho de defensa y el derecho a un proceso justo), se hace
preciso acudir a la ponderacion de todos los intereses en juego —a través de la denominada técnica del
«balancing»-, conforme a la jurisprudencia del TEDH, citando al respecto entre otras las SSTEDH S.N. c.
Suecia, de 2 de junio de 2002, Doorson c. Paises Bajos, de 26 de marzo de 1996 y P. S. c. Alemania, de 20 de
diciembre de 2001; CUBILLO LOPEZ, 1. J., La proteccion de testigos..., op. cit., pp. 181 y ss., realiza
también un examen de la jurisprudencia del TEDH en orden a las garantias procesales minimas exigidas por
ella para otorgar validez probatoria a las declaraciones prestadas por los testigos protegidos en estos casos,
citando entre otras, las SSTEDH Kostovski ¢. Holanda, de 20 de noviembre de 1989, Delta c. Francia, de 19
de diciembre de 1990, A. M. c. Italia, de 14 de diciembre de 1999, Luca c. Italia, de 27 de febrero de 2001, o
Craxi c. Italia, de 5 de diciembre de 2001; y mas recientemente ALCACER GUIRAO, R., «La proteccion de
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Una premisa que le lleva a declarar, que mientras sean respetados los derechos de la
defensa y pueda garantizarse que las partes tienen la oportunidad de cuestionar el
testimonio prestado por dichos testigos, puedan ser adoptadas con esa finalidad
protectora un conjunto de medidas dirigidas a impedir su identificacion, entre las que se
relacionan las siguientes: a) Grabacion audiovisual de sus declaraciones durante la fase
preliminar de los procedimientos; b) Utilizacion de esas declaraciones como prueba
anticipada cuando no sea posible que los testigos comparezcan ante el tribunal, o
cuando esta comparecencia pueda tener como resultado un peligro real para ellos o para
personas cercanas a los mismos, de manera que las declaraciones anteriores al juicio
puedan considerarse pruebas validas siempre que las partes tengan o hayan tenido la
posibilidad de participara en el interrogatorio y de examinar el contenido de sus
declaraciones durante el procedimiento; c) Revelar tan s6lo informaciéon que permita
que el testigo pueda ser identificado en la ultima fase de los procedimientos y/o hacer
publico tnicamente determinados datos; d) Excluir o restringir a los medios de
comunicacion y/o al publico de todo o parte del juicio; e€) Uso de dispositivos que
impidan su identificacion fisica, mediante la utilizacion de mamparas, cortinas o
biombos, disfrazar su rostro o distorsionar su voz; f) Utilizacion de la videoconferencia,
y g) El establecimiento de programas para su proteccion que tendran como objetivo
principal salvaguardar su vida y seguridad personal, ofreciéndoles ayuda fisica,
psicologica, social y econdmica adecuadas, cuando ninguna otra medida se haya

. 1
considerado adecuada para protegerlos' .

las victimas en el proceso penal y los derechos de defensa del acusado», en ALCACER GUIRAO, R.,
MARTIN LORENZO, M., VALLE MARISCAL DE GANTE, M. (Coords.): La trata de seres humanos:
Persecucion penal y proteccion de las victimas, Ed. Edisofer, Madrid, 2015, pp. 187-221, considerando
obligada la bisqueda de ese equilibrio entre la necesidad de proteger a las victimas y testigos en el proceso
penal y el obligado respeto de las garantias del acusado, realiza un exhaustivo examen de la jurisprudencia del
TEDH y TC, en la medida que han fijado los parametros en torno a los que habran de conciliarse tales
intereses enfrentados.

156 Segiin expone CUBILLO LOPEZ, 1. I., La proteccion de testigos..., op. cit., p. 138, los principios
basicos que rigen estos programas, serian los siguientes: 1°) Confidencialidad, de manera que todos los
aspectos relacionados con el programa han de mantenerse en secreto y solamente conocidos por las
autoridades implicadas; 2°) Voluntariedad, la persona protegida debe prestar su consentimiento de forma
expresa; 3°) Temporalidad, las medidas de proteccion tendran, en lo posible, una duracion determinada,
condicionada a la subsistencia de las circunstancias que justificaron su adopcion; 4°) Proporcionalidad, las
medidas adoptadas serdn proporcionales a la situacion de riesgo a la que esté expuesta la persona protegida en
cada caso; y 5°) Subsidiariedad, la aplicacion de medidas excepcionales solo tendra lugar cuando las medidas
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Muchas de las cuales como tendremos ocasiéon de ver mas adelante en el presente
trabajo, han sido incorporadas a nuestro ordenamiento juridico a través de las sucesivas
reformas que ha experimentado nuestra Ley procesal y también mediante la aplicacion
de las disposiciones de la LO 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y
peritos en causas criminales'”’. Cuyo principal objetivo segin expresa su exposicion de
motivos, coincidiendo en este extremo con los instrumentos europeos comentados y la
jurisprudencia del TEDH, es crear las condiciones necesarias para garantizar la
salvaguarda de quienes como testigos deban comparecer en el proceso penal, evitando
las reticencias que éstos puedan tener en colaborar con la Administracion de Justicia en
determinadas causas penales ante el temor a sufrir represalias. Sin perjuicio de
reconocer también conforme a lo manifestado por el Consejo de Europa, que este tipo
de medidas protectoras no pueden gozar de un caracter absoluto o ilimitado, debiéndose
observar en su aplicacion el necesario equilibrio entre el derecho del acusado a un
proceso justo con todas las garantias y la tutela de los derechos fundamentales

inherentes a los testigos y a sus familiares.

1.3. Especial atencion del Consejo de Europa a los colectivos més vulnerables

Segun adelantamos en el anterior epigrafe, el Consejo de Europa también ha
mostrado durante los ultimos afios un particular interés por atender las necesidades de
determinados colectivos de victimas mas vulnerables, con el desarrollo de diversas
iniciativas que en la mayoria de los casos han conducido a la aprobacion de normas
convencionales de un valor extraordinario para la mejora de sus derechos en el sistema
de justicia penal. Entre las cuales, nosotros vamos a prestar una especial atencion por
aquellas dirigidas a la proteccion de los menores contra la explotacion y el abuso sexual,

de las victimas del trafico de seres humanos, de las victimas de la violencia doméstica y

de seguridad adoptadas no sean suficientes para evitar el riesgo existente; y 6°) Gratuidad, la inclusion en el
programa para la persona protegida no debe generar ningun coste econémico para ella.

57 Vid. LO 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y peritos en causas criminales (BOE
num. 307, de 24 de diciembre), y en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los Derechos..., op. cit., pp.
1005-1009.
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de género, y a las victimas del terrorismo, que han marcado los pasos de su agenda

legislativa durante los ltimos afios.

1.3.1. Proteccidn de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual

En el abordaje de esta cuestion hemos de considerar entre otros antecedentes, las
disposiciones de la Recomendacion N° R (2001) 16, sobre la proteccion de los nifios

contra la explotacion sexual, de 31 de octubre de 2001'**

, en la que con el fin de actuar
contra esta forma de criminalidad desde diferentes ambitos, el Consejo de Europa
invitaba a los Estados miembros a adoptar en sus respectivas legislaciones nacionales un
conjunto de medidas a favor de las victimas, para garantizar sus derechos e intereses, de
modo que éstas pudieran ser escuchadas, recibir una adecuada asistencia y ser
convenientemente representadas en los procedimientos judiciales, respetando al mismo

159

tiempo los derechos de los supuestos infractores >”. A partir de la cual, sin duda alguna

el Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la
explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 y ratificado

1]60

por el Estado espafiol ™, supondra un paso adelante en la toma de conciencia del grave

problema que representa este fendmeno en nuestra sociedad actual, al facilitar la

38 Vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 293-303.

1% De entre todas esas medidas, ademés de las dirigidas a otorgar a estos procedimientos la méxima
prioridad y las encaminadas a asegurar el respeto a la privacidad de los menores, merecen ser destacadas en
orden a la proteccion de los intereses de las victimas en el sistema judicial, las siguientes:

«33. Facilitar condiciones especiales para que los nifios victimas o testigos de explotacion sexual presten
declaracion, al objeto de reducir el numero de declaraciones y entrevistas con los mismos, reduciendo al
minimo el dafio ocasionado a las victimas, los testigos y sus familias, y aumentando la credibilidad de sus
declaraciones, respetando al mismo tiempo su dignidad.

34. Conceder a las victimas y sus familias la posibilidad, cuando proceda, de permanecer en el territorio
del Estado para poder participar plenamente en los procedimientos judiciales, y beneficiarse de las medidas
encaminadas a proteger de la intimidacion a las victimas, testigos y sus familias, en particular cuando se trate
de redes de delincuencia, y durante este tiempo, asegurar a las victimas asistencia médica y legal.

35. Establecer un sistema para reparar plenamente todo dafio ocasionado a los nifios victimas de la
explotacion sexual y facilitar mecanismos para ayudarles a aceptar sus experienciasy.

19 E] Instrumento de ratificacién por el Estado espafiol de este convenio fue publicado en el BOE niim.
274, de 12 de noviembre de 2010; Rect. BOE niim. 56, de 7 de marzo de 2011, entrando en vigor de forma
general el 1 de julio de 2010 y para nuestro pais el 1 de diciembre de 2010, de conformidad con lo establecido
en su art. 45.4: «Si un Estado mencionado en el apartado 1 o la Comunidad Europea expresan posteriormente
su consentimiento a quedar obligados por el Convenio, éste entrara en vigor respecto de ellos el primer dia del
mes siguiente a la expiracion de un plazo de tres meses a partir de la fecha de depésito de su instrumento de
ratificacion, aceptacion o aprobaciony.
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adopcion de nuevas medidas de diferente indole para luchar eficazmente contra él y dar
una mejor respuesta a las necesidades de uno de los colectivos de victimas mas
vulnerables como es el de los nifios'®'. Y que en el concreto 4mbito de la persecucion
penal habran de entenderse complementadas con las disposiciones del Convenio sobre
la Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de noviembre de 2001'2, dada la
trascendencia del elemento tecnoldgico para la comision a través de la red de
innumerables conductas lesivas para los intereses de esos menores, de las que el delito

de pornografia infantil a través de Internet es el ejemplo mas claro'®.

En cualquier caso, a nuestro juicio lo mas relevante del Convenio de Lanzarote, es
que a través de sus disposiciones se propone reforzar la proteccidon que sobre este
particular ya era proporcionada a las victimas a través de otros instrumentos

internacionales ya comentados, como la Convenciéon de Naciones Unidas sobre los

16! Realizan un amplio y exhaustivo comentario de las disposiciones del Convenio, CALVO SANCHEZ,
M. C. y BUJOSA VADELL, L., «Aspectos juridico-procesales de los abusos sexuales y la explotacion sexual
de los menores en Europa», Anuario de Justicia de Menores, nim. XII, 2012, pp. 67-93; GONZALEZ
TASCON, M. M., «La proteccion penal de los menores en la esfera sexual a la luz del Convenio del Consejo
de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual», Revista de Derecho Penal
y Criminologia, 3* Epoca, num. 8, julio 2012, pp. 71-118, MARCOS MARTIN, T., «Un nuevo paso en la
lucha contra la explotacion sexual infantil: EI Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios
contra la explotacion y el abuso sexual», Revista sobre la infancia y la adolescencia, nim. 1, Septiembre
2011, pp. 100-111, disponible en: http://ojs.upv.es/index.php/reinad/article/view/855 (Fecha consulta: 05-04-
2015), y centrandose en un aspecto mas particular del mismo DE LA ROSA CORTINA, J. M., «Delitos de
pornografia infantil: novedades tras la reforma de 2010 y la ratificacion del Convenio de Lanzarote», Diario
La Ley, num. 7715, 14 de octubre de 2011 (D-383), pp. 1688-1694.

12 B Instrumento de ratificacién por el Estado espaiiol de este convenio fue publicado en el BOE nam.
226, de 17 de septiembre de 2010, entrando en vigor de forma general el 1 de julio de 2004 y para nuestro pais
el 1 de octubre de 2010, de conformidad con lo establecido en su art. 36.4: «Respecto de cualquier Estado
signatario que exprese mas adelante su consentimiento para quedar vinculado por el Convenio, éste entrard en
vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un plazo de tres meses desde la fecha en que haya
expresado su consentimiento para quedar vinculado por el Convenio de conformidad con lo dispuesto en los
apartados 1 y 2».

' Advierten no obstante, RUIZ RODRIGUEZ, L. R., GONZALEZ AGUDELO, G., «El factor
tecnolégico en la expansion del crimen organizado ;Menores en riesgo?», en PUENTE ABA, L. M. (Dir.),
ZAPICO BARBEITO, M., RODRIGUEZ MORO, L. (Coords.): Criminalidad organizada, terrorismo e
inmigracion. Retos contemporaneos de la Politica Criminal, Ed. Comares, Granada, 2008, pp. 21 y 22, como
este delito que suscita un amplio respaldo en su persecucion, avalado por Tratados y Convenciones
Internacionales, no motiva el mismo acuerdo en cuanto a su contenido ni su amplitud, pues a pesar de
entenderse como una delito informatico, su tipificacion penal ha tenido multiples redacciones, variable en la
medida que se comprueba el aumento de esta actividad a través de la red y, por ende, la constatacion de mayor
dafio a cada vez mads niflos victimizados como consecuencia de la creciente demanda, lo cual incrementa el
riesgo para otros tantos miles de niflos que pueden estar en peligro de sufrir graves dafios en su integridad
fisica, indemnidad sexual, su intimidad, o su imagen para satisfacer esta demanda.

93



http://ojs.upv.es/index.php/reinad/article/view/855

Derechos del Niflo y su Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, asi como desarrollar y

completar los principios que en ellos se contienen (art. 42)'**

. Obligando para ello a los
diferentes Estados partes a adoptar una serie de medidas de diferente tipologia entre las
que se encuentran medidas de naturaleza preventiva, de proteccion y asistencia, de
intervencion, junto a otras de naturaleza penal y procesal'®, de las cuales nosotros
queremos destacar de acuerdo a los objetivos de nuestro trabajo, las de caracter

protector, asistencial y procesal:

a) Medidas de proteccidn y asistencia, que deberan materializarse en la practica
judicial en el establecimiento de programas sociales eficaces y estructuras
pluridisciplinares que puedan prestar el apoyo necesario a las victimas, a sus parientes
cercanos y a las personas a cuyo cargo se encuentren (art. 11), y en la creacion de
servicios de ayuda —incluidas lineas de atencion telefonica o por Internet- dirigidos a
ofrecerles informacion y asesoramiento (art. 13), como la asistencia a corto y largo

. . ., . . . 1
plazo que puedan necesitar, con vistas a su recuperacion fisica y psicosocial (art. 14)'.

b) Medidas de carécter procesal, que se organizan en una serie de principios
generales a los que expresamente se refiere el Convenio en su art. 30, segun los cuales
este tipo de investigaciones y actuaciones penales habran de realizarse con base en el
interés superior del menor y el respeto a sus derechos, a la proteccion de las victimas, al
caracter prioritario de este tipo de actuaciones excluyéndose los retrasos injustificados,

y sin que en ningun caso se puedan menoscabar los derechos de la defensa y exigencias

1% GONZALEZ TASCON, M. M., «La proteccién penal de los menores en la esfera sexual...», op. cit.,
p. 87.

' DE LA ROSA CORTINA, J. M., «Delitos de pornografia infantil...», op. cit., p. 1689, destaca
asimismo que el Convenio promueve con decision la identificacion de las victimas, que debe ser considerado
un paso previo fundamental para que posteriormente puedan desenvolver toda su eficacia el resto de las
medidas protectoras y asistenciales previstas en él.

1% [ leva razon GONZALEZ TASCON, M. M., «La proteccion penal de los menores en la esfera
sexual...», op. Cit., p. 90, cuando sefiala que la principal caracteristica de todas estas medidas es que giran en
torno al principio basico del apoyo necesario que debe brindarse a las victimas, pronunciandose también sobre
este principio basico CALVO SANCHEZ, M. C. y BUJIOSA VADELL, L., «Aspectos juridico-procesales de
los abusos sexuales...», Op. Cit., p. 75, advirtiendo que también exige la adopcion de medidas legislativas o de
otro tipo que sean necesarias para la proteccion de aquellas victimas sobre las que haya incertidumbre en
cuanto a su edad, entretanto se determina si son o no nifios a efectos del Convenio, es decir, menores de 18
afios (art.3.a).
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de un juicio justo e imparcial, de conformidad con lo dispuesto en el art. 6 CEDH, que
asimismo habran de asegurar la investigacion y enjuiciamiento efectivo de todos los
delitos tipificados con arreglo al Convenio'®. Y conforme a los cuales se habran de
adoptar las medidas de proteccion previstas a favor de las victimas con caracter general
(art. 31), o aquellas otras mds especificas contempladas con el fin de que sus
declaraciones en estos casos «puedan ser grabadas en video y para que dicha grabacion
sea admisible como medio de prueba en el procedimiento penaly» (art. 35), o para
permitir que el juez pueda acordar que su audiencia se celebre a puerta cerrada o ser
realizada sin necesidad de que se encuentre presente en la sala, recurriendo a las

tecnologias de la comunicacion apropiadas (art. 36).

Todas las cuales han sido objeto de desarrollo con ocasiéon de las nuevas
Directrices del Consejo de Europa sobre Justicia adaptada a los nifios, aprobadas por
su Comité de Ministros el 17 de noviembre de 2010'®, en especial a través de las
disposiciones contenidas en su apartado IV «Justicia adaptada a los nifios antes, durante
y después de los procesos judiciales», y mas concretamente las contempladas
especificamente para organizar estos procedimientos respetando sus necesidades,
creando con este fin un ambiente agradable y utilizando un lenguaje adaptado para ellos.
Como aquellas otras dirigidas a regular el modo en que habran de practicarse sus
declaraciones como prueba en el marco del proceso penal —parrafos 64 a 74 de las

. . 169 . . .
Directrices- ~, a las que se les debe otorgar una gran relevancia en la medida que fijan

7 A la importancia de todos estos principios se refieren CALVO SANCHEZ, M. C. y BUJOSA
VADELL, L., «Aspectos juridico-procesales de los abusos sexuales...», op. Cit., pp. 76-77, clasificandolos de
modo siguiente: 1°) Principio del interés superior del menor; 2°) Principio de proteccion de las victimas en el
proceso; 3°) Principio de prioridad en las actuaciones procesales; 4°) Principio de intervencion sobre el
imputado o condenado; 5°) Principio de especial garantia de los derechos procesales; y 6°) Principio de
efectividad del enjuiciamiento; También destaca esa importancia de esos principios en materia de proteccion
procesal ADROHER BIOSCA, S., «El marco internacional de proteccion del menor en el proceso judicial»,
en ALCON YUSTAS, M. F., DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. (Coords.): Los menores en el proceso
judicial, Ed. Tecnos, Madrid, 2011, p. 44.

198 1 as citadas Directrices del Consejo de Europa sobre Justicia adaptada a los nifios (Adoptadas por su
Comité de Ministros el 17 de noviembre de 2010, en el 1098° encuentro de los Ministros), pueden ser
consultadas en RODRIGUEZ, V., ROMAN, Y., ESCORIAL, A., Infancia y Justicia: Una cuestion de
derechos, Ed. Save the Children, Madrid, 2012, pp. 135-156.

1 De extremadamente importantes las califica SERRANO MASIP, M., «Una justicia europea adaptada
al menor: exploracion de menores victima o testigos en la fase preliminar del proceso penal», InDret Revista
para el andlisis del Derecho, 2/2013, p. 11, disponible en: www.indret.com (Fecha consulta: 02-04.2015),
destacando que todas ellas podran ser aplicadas tanto en la fase preliminar como en la fase de juicio o
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los estandares minimos que habran de guiar la actuacion de todos los profesionales de la
justicia en estos casos, y que siguiendo a MIRANDA ENTRAMPES'™, pasamos a

enumerar:

1*) Las entrevistas y declaraciones de los nifios, en la medida de lo posible, deberan
ser llevadas a cabo por profesionales debidamente formados, y llevarse a cabo en el
entorno mas favorable y en las condiciones mas adecuadas, teniendo en cuenta su edad,

madurez, nivel de comprension y las dificultades de comunicacion que puedan tener.

2%) Deben fomentarse y alentarse las declaraciones a través de medios

audiovisuales, respetando el derecho de las otras partes a impugnar su contenido.

3%) Cuando sean necesarias mas de una entrevista se procurard que sean llevadas a

cabo por la misma persona.

4% El nimero de entrevistas debera ser el menor posible y su extension debera

adaptarse a la edad del nifio y su capacidad de atencion.

5 Debe evitarse, en la medida de lo posible, la confrontacion directa entre el nifio
y el presunto autor de los hechos delictivos, salvo que medie peticion expresa del menor

victima o testigo.

6") Los nifios deben tener oportunidad de ofrecer pruebas en los procesos penales

sin la presencia de los acusados.

7% La existencia de reglas menos estrictas para la toma de declaracion de los nifios,

como, por ejemplo, la no prestacion de juramento, o la adopcion de otras medidas

plenario, pues al menos en las Directrices no se formula una recomendacion expresa contraria a la exploracion
del menor en la fase de juicio.

70 MIRANDA ENTRAMPES, M., «Los menores como victimas de hechos delictivos tratamiento
procesaly, en DE HOYOS SANCHO, M., (Dir.): Garantias y derechos de las victimas especialmente
vulnerables en el marco juridico de la Unidn Europea, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 142.
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procesales, no seran motivo suficiente para disminuir, por si mismas, el valor dado a

dichas declaraciones o pruebas.

8") Los protocolos que se establezcan para llevar a cabo las entrevistas con nifios

deberan ser disefiados e implementados para apoyar la validez de sus declaraciones.

9%) Para garantizar el bienestar del nifio y proteger sus intereses, deberia ser posible

que el juez le permitiera no prestar declaracion, esto es, no testificar.

10%) Las declaraciones y pruebas proporcionadas por los nifios nunca deben

presumirse invalidas o poco fiables por el mero hecho de su edad.

11%) Debe examinarse la posibilidad de tomar declaracion a los nifios victimas y

testigos en dependencias y entornos adecuados y adaptados para ellos.

1.3.2. Proteccidn de las victimas frente a la violencia doméstica y de género

No cabe duda que los trabajos previos desarrollados por el Consejo de Europa
desde la década de los aflos ochenta a través de diversas recomendaciones de su Comité
de Ministros a los Estados miembros, sefialando las medidas legislativas y de otro tipo
que debian ser adoptadas para combatirla y dar una mejor respuesta a sus victimas,
prepararon el camino para que aflos mas tarde pudiera ser promulgado en este marco el
Convenio del Consejo de Europa sobre la prevencién y lucha contra la violencia contra
la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, ratificado

por Espaia'’". Y que entre sus muchas ventajas, representa un progreso notable en las

7L El Instrumento de ratificacién por el Estado espaiiol de este convenio fue publicado en el BOE num.
137, de 6 de junio de 2014, entrando en vigor de forma general y para Espafia el 1 de agosto de 2014, de
conformidad a lo dispuesto en su art.75:

«1. El presente Convenio estara abierto a la firma de los Estados miembros del Consejo de Europa, los
Estados no miembros que hayan participado en su elaboracion, y de la Unién Europea.

2. El presente Convenio estard sujeto a ratificacion, aceptacion o aprobacion. Los instrumentos de
ratificacion, aceptacion o aprobacién seran depositados en poder del Secretario General del Consejo de
Europa.

3. El presente Convenio entrara en vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un plazo de
tres meses a partir de la fecha en que diez signatarios, al menos ocho de los cuales sean Estados miembros del
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propuestas formuladas para proteger y apoyar a las victimas y testigos de todas las
formas de violencia incluidas en su ambito de aplicacion, garantizdndoles una tutela
mas efectiva de sus derechos durante su intervencion en los procedimientos judiciales

promovidos como consecuencia de estos delitos'”%.

Unos antecedentes entre los cuales, hemos necesariamente de citar a la
Recomendacion N° R (85) 4, sobre violencia dentro de la familia, de 26 de marzo de
1985'", que tras definir la violencia como «todo acto de omisién que atente contra la
vida, integridad fisica o psiquica o la libertad de una persona, o ponga en peligro el
desarrollo de sus personalidad», ya considerd que la ejercida en el seno de la familia,
afectaba de forma particular a los menores y a las mujeres. Por lo que se creyd necesario
que todos los Estados adoptasen un conjunto de medidas encaminadas a prevenirla y
erradicarla, entre las que se destacaban las dirigidas a promover la creacion de agencias
y servicios para ayudar, asistir y dar acogida a las victimas y garantizar su proteccion,
haciendo posible que su declaracion durante el proceso judicial pudiera ser realizada sin
ningun tipo de presion exterior, con una especial atencién a los menores en estas
situaciones. Muchas de las cuales, fueron desarrolladas afios mas tarde por la

Recomendacion N° R (90) 2, sobre medidas sociales relativas a la violencia en el seno

Consejo de Europa, hayan expresado su consentimiento en quedar vinculados por el Convenio de conformidad
con lo dispuesto en el apartado 2.

4. En el caso de que un Estado de los que hace referencia el apartado 1, o la Union Europea, exprese con
posterioridad su consentimiento en quedar vinculado por el Convenio, éste entrara en vigor con respecto al
mismo el primer dia del mes siguiente a la expiracién de un plazo de tres meses a partir de la fecha del
depdsito de su instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobaciony.

172 Para USHAKOVA, T., «La aportacién del nuevo Convenio del Consejo de Europa al debate sobre la
violencia de género», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,
Vol. 1, nim. 4, octubre-diciembre 2013, p. 11, esa proteccion constituye uno los ejes basicos creadores de
obligaciones para los Estados partes en el Convenio de Estambul, que giran en torno de la prevencion,
proteccion, enjuiciamiento y control, considerando ademas la influencia que en este tipo de accion ha tenido la
aprobacion de la Directiva 2012/29/UE; y en el mismo sentido BLANCO-MORALES LIMONES, P., «La
eficacia internacionala de las medidas de proteccion en materia de violencia de géneroy», Diario La Ley, niim.
8427, 24 de noviembre de 2014 (D-390), p. 826, al destacar que este instrumento establece cuatro ambiciosos
compromisos en la lucha contra la violencia a las mujeres: prevencion, proteccion, enjuiciamiento y politicas
integrales, y también ROMAN, L., «Principales hitos internacionales en la erradicacion de la violencia contra
la mujer», en FREIXES, T., ROMAN, L. (Dirs.), OLIVERAS, N., VANO, R. (Coords.): La orden europea de
proteccion. Su aplicacion a las victimas de violencia de género, Ed. Tecnos, Madrid, 2015, p. 30.

' Vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cddigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 249-251.
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de la familiar, adoptada el 15 de enero de 1990'"*, en la que tras constatar que este
problema afecta a todas las clases sociales y a todos los paises sin distincion alguna,
consideraba que su prevencion y resolucion exigia la adopcion de medidas tanto a nivel
nacional como internacional'”. Estimandose necesario que entre ellas, las victimas y
sus hijos pudieran contar con una asistencia global y coordinada, incluida la financiera
para facilitar su independencia econdmica, junto a otras de caracter legal que hicieran
posible el lanzamiento del conyuge o pareja violenta del hogar familiar tras denunciar
estas situaciones, sin perjuicio de incluir también como novedad aquellas dirigidas a
promover la rehabilitacion de sus autores, mediante programas de intervencion también
previstos en la mas reciente Recomendacion N° R (2002) 5, sobre proteccion de las

mujeres contra la violencia, de 30 de abril de 2002'™.

En la cual, tras seguir el patron de Naciones Unidas para definirla como «cualquier
acto violento por razén del género que resulta o puede resultar, en dafio fisico, sexual o
psicoldgico o en sufrimiento de la mujer, incluyendo amenazas de realizar tales actos,
coaccién o la privacion arbitraria de su libertad, produciéndose éstos en la vida publica
o privaday, recoge mas ampliamente que sus antecesoras un conjunto de medidas que
todos los Estados miembros debian poner en marcha para conseguir entre otros
objetivos, una efectiva proteccion de los derechos de las victimas y su asistencia

. 177 ., - . . .. .y . .
integral ', garantizandoles: 1°) Recibir sin discriminacion alguna, atencion inmediata y

17 Vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 253-261.

' Destaca ALIJA FERNANDEZ, R. A., «La violencia doméstica contra las mujeres y el desarrollo de
estandares normativos de derechos humanos en el marco del Consejo de Europa», Revista General de
Derecho Europeo, num. 24, 2011, p. 23, como en ambas recomendaciones los actos de violencia contra las
mujeres son tenidos en cuenta en la medida en que éstas forman parte de una unidad familiar, no en tanto en
cuanto existe un problema estructural que requiere articular profundos cambios sociales y que impide a
muchas de estas mujeres disfrutar de los derechos internacionalmente reconocidos a todas las personas y es
fuente de discriminacion contra ellas, planteamiento éste que permitiria reubicar el tema en el contexto de la
proteccion y promocion de los derechos humanos. Razoén por la cual, coherentemente ninguno de los dos
instrumentos mencionados va mas alla de recomendar a los Estados la adopcion de unas pocas medidas en
esencia orientadas a la proteccion de las victimas una vez que la violencia ya se ha producido, poniendo por el
contrario muy poco énfasis en las medidas de prevencion y en la atribucion de consecuencias juridicas a la
realizacion de estos actos de violencia contra las mujeres.

176 Vid. Texto completo de esta Recomendacion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 263-276.

""" Para ALIJA FERNANDEZ, R. A., «La violencia doméstica contra las mujeres y el desarrollo de
estandares...», op. Cit., p. 28, la recomendacion regula un paquete integral de medidas orientadas a erradicar
esta violencia a partir de la actuacion en distintos 4mbitos, sobre la base de que es una responsabilidad de los
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general a través de un esfuerzo profesional multidisciplinar y coordinado, exista o no
denuncia formal, acompafiado de apoyo psicologico y social, asi como asistencia legal,
que debera facilitarse de forma confidencial y gratuita, informandolas de forma clara y
comprensible de todos sus derechos y servicios disponibles a los que puedan acceder
para recibir ayuda; 2°) Que su estado fisico y psicoldgico se toma en consideracion en
todas las fases de los procedimientos judiciales, creando condiciones especiales para su
audiencia y disminuir los efectos traumaticos del proceso, que debera tener en cuenta las
necesidades especiales de los menores de edad, para evitar su victimizacion secundaria
o cualquier trato inadecuado por parte de la policia, personal encargado de ofrecerle
asistencia, o de la propia Administracion de Justicia; y 3°) Una estrecha colaboracion
entre las autoridades policiales, 6rganos judiciales, servicios sanitarios, sociales y de
atencion a las victimas, que le ofrezcan la oportunidad de tomar las medidas legales y
practicas mas oportunas, recibir la asistencia que necesiten y emprender acciones contra
el autor de la violencia, dentro de unos limites de tiempo razonables y evitando

cualquier tipo de contacto indeseado con él.

Con estos precedentes y basandose en otros instrumentos suscritos en el marco del
Derecho internacional y regional europeo que le precedieron, el art. 2 del Convenio de
Estambul concreta su ambito de aplicacion a todas las formas de violencia contra la
mujer, incluida la violencia doméstica, que como el mismo manifiesta también afecta a
las mujeres de manera desproporcionada. Y tras establecer la diferencia entre ambos

178

tipos de violencia (art. 3) °, y delimitar el alcance del concepto de victima que

Estados. De manera que con este fin, los Estados deberan introducir, desarrollar y/o mejorar, sus politicas
nacionales contra la violencia, sobre la base de otorgar la maxima seguridad y proteccion a las victimas,
mediante el establecimiento de estructuras de apoyo y asistencia que eviten su victimizacion secundaria, la
adecuacion del derecho penal y civil, la sensibilizacion publica y la educacion, la formacion especial de los
profesionales en esta materia y la prevencion.

178 Con arreglo al art. 3 del Convenio:

«a) Por violencia contra la mujer, se debera entender una violaciéon de los derechos humanos y una forma
de discriminacion contra las mujeres, y se designaran todos los actos de violencia basados en el género que
implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicologica o
econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la privacion arbitraria de libertad, en
la vida publica o privada;

b) Por violencia doméstica, se entenderan todos los actos de violencia fisica, sexual, psicologica o
econdmica que se producen en la familia o en el hogar o entre conyuges o parejas de hecho antiguos o
actuales, independientemente de que el autor del delito comparta o hay compartido el mismo domicilio que la
victimay.
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considera aplicable a cualquier persona fisica sometida a cualquiera de esos
comportamientos violentos, sefiala que todos los Estados partes deberan adoptar las
medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias, para prevenirlos y combatirlos,
velando por que los derechos de las victimas sean puestos en el centro de atencion de
todas ellas (art. 7). Dentro de las cuales, entre las de caracter preventivo queremos poner
en valor las dirigidas a la formacion adecuada de todos los profesionales que traten con
las victimas de los actos de violencia incluidos en su ambito de aplicacion, sobre sus
necesidades y derechos, asi como sobre la manera de prevenir la victimizacion
secundaria (art. 15). Junto a otras de caracter asistencial, para ofrecerles apoyo,
informarlas sobre los servicios generales y especializados que puedan ayudarlas a su
recuperacion (arts. 18 a 24) y que deberan tener siempre en cuenta los derechos y

necesidades de los menores expuestos a este tipo de violencia (art. 26)'”°.

A las que se suman las importantes medidas protectoras que para salvaguardar sus
derechos e intereses, incluidas aquellas que para atender sus necesidades cuando deban
actuar en calidad de testigos, pueden ser adoptadas en todas las fases de las
investigaciones y procedimientos judiciales por este tipo de delitos (art. 56), en especial:
a) Velando para que tanto ellas como sus familiares y testigos de cargo no estén
expuestos a riesgos de intimidacion, represalias o una nueva victimizacion; b)
Comunicandoles, al menos en los casos en que ellas o sus familiares pudieran estar en
peligro, la posible evasion del autor del delito o su salida en libertad de forma temporal
o definitiva; ¢) Manteniéndolas informadas, con arreglo a su derecho interno, de sus
derechos y servicios existentes a su disposicion, asi como del curso dado a su denuncia,
del desarrollo general de la investigacion o procedimiento y de su papel en el mismo, y
de la resolucion recaida; d) Ofreciéndoles la posibilidad de acuerdo con las normas

procesales de su derecho interno, de ser oidas, de presentar elementos de prueba y de

17 Para MUSACCHIO, V., «Prevencion y represion en la lucha contra la violencia de género y la
violencia doméstica (consideraciones penales en el ambito europeo)», Revista General de Derecho Penal,
nam. 18, 2012, p. 4, todos estas medidas, conforme al derecho interno de cada Estado, deben garantizar que
existan mecanismos adecuados para poner en practica una cooperacion eficaz entre todas las agencias
estatales implicadas, incluidas las autoridades judiciales, los fiscales, las fuerzas y cueropos de seguridad, las
autoridades locales y regionales, asi como las organizaciones no gubernamentales y demas organizaciones o
entidades pertinentes para la proteccion y apoyo a las victimas y testigos de todas las formas de violencia
incluidas en el ambito de aplicacion del Convenio.
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exponer sus puntos de vista, necesidades y preocupaciones, directamente o a través de
intermediario, y de que éstos puedan ser examinados; e¢) Proporcionandoles asistencia
adecuada para que sus derechos e intereses sean debidamente expuestos y considerados,
incluyendo la asistencia juridica gratuita; f) Adoptandose medidas que permitan
proteger su vida privada y su imagen; g) Evitando su contacto con los autores de los
delitos en la sede de los tribunales o locales de las fuerzas y cuerpos de seguridad; h)
Proporcionandoles interpretes independientes y competentes, cuando sean partes en el
procedimiento o aporten elementos de prueba; y i) Permitiéndoles declarar ante el
tribunal, de conformidad con las normas de su derecho interno, sin estar presentes, o al
menos sin que el presunto autor del delito lo esté, especialmente recurriendo a las

tecnologias de la comunicacion.

1.3.3. Proteccidn contra la trata de seres humanos

Teniendo presente todos los trabajos que desde la década de los noventa, el Consejo
de Europa ha venido desarrollando en este &mbito, en particular su Recomendacion N° R
(2000) 11, sobre la lucha contra la trata des seres humanos para la explotacion
sexual*®, hemos de reconocer que éste da un paso cualitativo en la forma de abordar
esta grave violacion de los derechos humanos, con la aprobacion del Convenio sobre la
lucha contra la trata de seres humanos, firmado en Varsovia el 16 de mayo de 2005,
que ya ha sido ratificado por la gran mayoria de los paises europeos, entre los que se

~_ 181
encuentra Espaiia'®

, por el avance que supone respecto a otros textos internacionales en
lo relativo a la atencion de las victimas'®. Y mediante el cual se propone alcanzar tres
objetivos bésicos: a) Prevenir y combatir este fenomeno de la trata, garantizando la
igualdad de género; b) Proteger los derechos humanos de las victimas, disefiando un

marco global que permita garantizar la proteccion y asistencia a todas ellas y a los

180 E[ texto de la citada Recomendacion N° R (2000) 11, sobre lucha contra la trata de seres humanos
para la explotacion sexual (Adoptada por el Comité de Ministros el 19 de mayo de 200, en la 710" reunioén de
los Delegados de los Ministros), puede ser consultada en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 285-292.

'8 Vid. Instrumento de Ratificacién del Estado espafiol del Convenio de Consejo de Europa sobre la
lucha contra la trata de seres humanos (Convenio N° 197 del Consejo de Europa), hecho en Varsovia el 16 de
mayo de 2005 (BOE num. 219, 10 de septiembre de 2009), que entrd en vigor de forma general el 1 de febrero
de 2008, y para nuestro pais el 1 de agosto de 2009 de conformidad con lo establecido en su art. 42.

82 SERRA CRISTOBAL, R., «El fenémeno de la trata de mujeres...», op. cit., p. 40.
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testigos, y haciendo posible unas investigaciones y actuaciones penales eficaces; y ¢)
Promover la necesaria cooperacion internacional que es considerada imprescindible en

este Ambito para combatirlo y proteger a sus victimas (art. 1)'®’.

De los cuales, siguiendo el hilo conductor de nuestro trabajo, y atendiendo a la
situacion de especial vulnerabilidad en la que se encuentran las victimas de esta
criminalidad'®, nosotros vamos a referimos brevemente a aquellas medidas
especialmente reguladas en el Convenio con el fin de garantizarles su asistencia y
proteccion. Que vienen a reproducir en gran parte las medidas ya recomendadas en el
marco supranacional de Naciones Unidas, pero mejorandolasy que como iremos viendo
mas adelante han tenido plena incidencia en nuestra legislacion de extranjeria y

procesal, entre las queremos destacar las siguientes:

a) Las dirigidas a ofrecer asistencia a las victimas, debiendo como paso previo
proceder a identificarlas teniendo en cuentra la especial situacion de las mujeres y los

menores, para a continuacion poder prestarles la atencion que puedan necesitar para su

185

restablecimiento fisico, psicoldgico y social (art. 12) ™, estableciendo la obligatoriedad

'8 Es importante destacar que de acuerdo al art. 4. a) y e) del Convenio, el concepto de victima
unicamente abarca a la persona fisica que sea objeto de «trata de seres humanos», entendiéndose por tal «el
reclutamiento, transporte, transferencia, alojamiento o recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o uso
de la fuerza u otras formas de coercion, el secuestro, fraude, engafio, abuso de autoridad o de otra situacion de
vulnerabilidad, o el ofrecimiento o aceptacion de pagos o ventajas para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con vistas a su explotacion. La explotaciéon comprendera, como
minimo, la explotacion de la prostitucion de otras personas u otras formas de explotacion sexual, el trabajo o
los servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extirpacion de
Organosy.

1% Pone de manifiesto GOIZUETA VERTIZ, J., «Mujeres y algunas formas de criminalidad: en
particular, el estado de especial vulnerabilidad de la mujer victima de la trata de seres humanosy», en
ORDENANA GEZURAGA, 1. (Dir.-Coord.): Victimas en distintos &mbitos del Derecho, Servicio Editorial de
la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2011, p. 44, que las victimas mas comunes de la trata de personas son
los niflos y, mayoritariamente las mujeres, de forma que nos encontramos con una situacion de doble
marginacién en tanto mujeres y en tanto victimas. Y si ademas, a la condicion de mujer se le afiade el
elemento de la extranjeria, la situacion de especial vulnerabilidad de la mujer inmigrante la hard una victima
facil de estas formas de delincuencia; y en el mismo sentido SERRA CRISTOBAL, R. «El fenémeno de la
trata de mujeres para la explotacion sexual...», op. Cit., p. 67.

'8 Acertadamente sefialan GOMEZ FERNANDEZ, 1., y PEREZ GONZALEZ, C., «La proteccion de los
menores de edad victimas de trata de seres humanos...», op. Cit., p. 230, que una identificacion temprana y
adecuada es absolutamente esencial para detectar las necesidades de proteccion de las victimas y lograr su
garantia, pues si no se identifica a las victimas, dificilmente podran activarse, en su beneficio, los mecanismos
desarrollados por la legislacion internacional e interna, para garantizar su seguridad, promover su
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de reconocerles un plazo de restablecimiento y reflexion de al menos 30 dias que habran
de observar todos los Estados partes (art. 13), y debiéndoles facilitar el acceso a los
permisos de residencia cuando ello sea necesario por su situacién personal o ser
pertinente a efectos de su cooperacion con las autoridades (art. 14) o a su repatriacion

(art. 16).

b) Las destinadas a garantizar su acceso a la justicia, regulando su derecho a la
informacion desde su primer contacto con las autoridades competentes y
reconociéndoles el derecho a la asistencia juridica gratuita y a ser indemnizadas por sus
infractores o con cargo en su caso a fondos publicos en el marco del proceso penal (art.
15). Asi como las especificamente previstas para no criminalizarlas por su participacion
en aquellas acciones delictivas que se hayan visto obligadas a realizar durante su

explotacion (art. 26)'%6

, vV asegurar su proteccion frente a posibles represalias o
intimidaciones contra ellas 0 miembros de su familia, asi como a otros testigos o
personas hayan ofrecido informacion sobre estas actividades criminales, durante y
después de las investigaciones y actuaciones penales que se se estén tramitando contra
sus autores (art. 29), que habran de ser adoptadas de conformidad a lo dispuesto por el

derecho interno de cada Estado y respetando en todo caso el art. 6 del CEDH.

1.3.4. Proteccidn a las victimas del terrorismo

Frente a la ausencia de instrumentos especificos que se hayan ocupado de forma

particular de este colectivo en el marco del Derecho internacional, el Consejo de Europa

considerando sus especiales necesidades de proteccidon y asistencia en el sistema de

restablecimiento y su recuperacion, garantizar su retorno al lugar de origen cuando asi lo deseen o la
integracion en el pais en que han sido explotadas y, eventualmente, perseguir a sus victimarios.

186 Destaca VALLE MARISCAL DE GANTE, M., «La victima de trata de seres humanos como autor de
delitos: la excusa absolutoria del art. 177 bis 11», en ALCACER GUIRAO, R., MARTIN LORENZO, M.,
VALLE MARISCAL DE GANTE, M. (Coords.): La trata de seres humanos: Persecucion penal y proteccion
de las victimas, Ed. Edisofer, Madrid, 2015, p. 127, que la primera vez que en atencion a un enfoque centrado
en los Derechos humanos y victimocéntrico, se introducen consideraciones relevantes sobre el tratamiento y
actuaciones en relacion con la victima de trata de seres humanos como autora de delitos, es el Convenio del
Consejo de Europa de 2005, a través de su art. 26 con la denominada «Disposicion de no sanciény.
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justicia penal'’, si lo ha hecho aunque de forma escueta a través del Convenio para la
represion del terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005 y ratificado por

Espafia en 2009'®®

, que tomando conciencia de la precaria situacion a la que suelen
enfrentarse las victimas del terrorismo y como muestra de solidaridad con ellas, en su
art. 13 establece la necesidad de brindarles proteccion, indemnizacion y ayuda'®. Y de
forma mas amplia y minuciosa a través de las Directrices sobre proteccion de las
victimas de actos terroristas, aprobadas por su Comité de Ministros el 2 de marzo de
2005'°. A través de las cuales se persigue tomando como referente otros trabajos
previos'', que todos los Estados miembros garanticen que cualquier persona que haya
sufrido un dafio fisico o psicologico directo como resultado de un acto terrorista, y sus

o . . . 192 .
familiares cercanos, en circunstancias apropiadas  ~, puedan beneficiarse de los

servicios y medidas prescritos en ellas.

'87 Sobre el tratamiento particular que merecen las victimas del terrorismo, como acertadamente sefiala
BERISTAIN, A. Protagonismo de las victimas de hoy y mafiana (Evolucion en el campo juridico penal,
prisional y ético), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 35 «conviene proclamar que todos los delitos de
terrorismo son de una gravedad tragica mucho mayor que los similares delitos del mismo género (un asesinato
terrorista es mas grave que un asesinato). Por eso, sus victimas merecen el nombre de macrovictimas. No se
las puede equiparar con las victimas de cualquier otro delito». Y en el mismo sentido DE LA CUESTA
ARZAMENDL, J. L., «El principio de humanidad en Derecho...», op. cit., pp. 19-20, al poner de manifiesto
que macrovictimaciones (como la terrorista) agravan la situacion de las victimas, acent@ian la dimesion
colectiva e intensifican la necesidad y urgencia de las acciones de solidaridad, atencion y reparacion integral y
la adopcién de todas las medidas apropiadas que puedan contribuir al reforzamiento de sus derechos (muy en
particular, al reconocimiento de su condicion de victimas, a la verdad y a la memoria), a la proteccion frente a
posibles agresiones o vejaciones, a la tutela de su intimidad y a la asistencia en los planos fisico, psicologico,
familiar, laboral y social.

1% Vid. Instrumento de ratificacion del Convenio por el Estado espaiiol, que entré en vigor de forma
general el 1 de junio de 2007 y para Espaiia el 1 de junio de 2009 de conformidad con lo establecido en su art.
23 (BOE num. 250, de 16 de octubre de 2009).

'8 Segtin lo establecido en el art. 13 del Convenio: «Cada parte adoptara las medidas necesarias para
proteger y apoyar a las victimas de acciones terroristas cometidas en su propio territorio. Estas medidas
incluiran, segiin los sistemas nacionales adecuados y de conformidad con su legislacion interna, en particular
la ayuda econdmica y la indemnizacion a las victimas del terrorismo y a sus familiares proximos».

1% Vid. Texto completo de estas Directrices en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit., pp. 319-322.

I Segtin el parrafo e) de su preambulo estas Directrices reafirman las anteriores Directrices sobre
Derechos Humanos y la Lucha contra el Terrorismo, adoptadas el 11 de julio de 2002 en la 804" reunion de
los Delegados de los Ministros, que conforme a lo establecido en su parrafo i) bajo ninglin concepto deberian
interpretarse como una restriccion de ellas.

12 A los efectos de las Directrices todas «Estas personas seran consideradas victimasy, optandose de este
modo por un concepto amplio de victima.
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Y vienen a configurar para este colectivo de victimas un completo catalogo de
derechos, a los que deberian poder acceder con caracter minimo'”® y con independencia
de la identificacion, detencion, acusacion o condena del autor del acto terrorista, en los
que se incluirian los siguientes: a) Ayuda de emergencia y continuada, destinada a
cubrir de forma gratuita sus necesidades de asistencia médica, psicologica, social y
material inmediatas y a mas largo plazo; b) Investigacion y procesamiento,
ofreciéndoles una atencion especial durante su desarrollo sin necesidad de que hayan
formulado denuncia, y permitiéndoles solicitar la revision de la resolucion por la que la
autoridad competente decida no procesar al autor de un acto terrorista; ¢) Acceso eficaz
alaleyy a la justicia, facilitandoles el derecho de acceder a los tribunales con el fin de
iniciar una accién en apoyo de sus derechos y asistencia legal; d) Administracion de
Justicia, asegurando que su situacién sea reconocida de forma adecuada en los
procedimientos penales, y que las personas sospechosas de haber cometido un acto
terrorista puedan ser procesadas para obtener del tribunal competente una decision
dentro de un tiempo razonable; e) Indemnizacion, justa, apropiada y en el momento
oportuno por los dafios sufridos, y cuando no pueda conseguirse por otras fuentes, en
concreto mediante la confiscacion del patrimonio de los autores u organizadores de
estos actos, obligando al Estado del territorio donde haya ocurrido a contribuir a esa
indemnizacién, con independencia de su nacionalidad'™*; f) Proteccién de su vida
privada y familiar, durante las investigaciones o cuando se les facilite asistencia tras el
acto terrorista, asi como dentro del marco de los procedimientos iniciados por ellas y de
las actividades de informacion desarrolladas por los medios de comunicacion adoptando

determinadas medidas para su autoregulacion; g) Proteccion de su dignidad y

1% Ya que de acuerdo a lo dispuesto en el tltimo de sus apartados (XII), referido a la posibilidad de
aumentar esa proteccion «Ninguna de las previsiones contenidas en estas Directrices, impedira que los
Estados adopten medidas y servicios mas favorables que los descritos en ellasy.

19 Para hacer efectivo el cobro de esa indemnizacion, las propias Directrices contemplan otra serie de
medidas: «7.2. La indemnizacion deberia ser accesible para todas las victimas, independientemente de su
nacionalidad. Y con este fin, el Estado del territorio donde se cometa el acto terrorista deberia introducir un
mecanismo que concediera una compensacion justa y adecuada, tras un procedimiento sencillo y dentro de un
plazo de tiempo razonable; 7.3. Los Estados cuyos ciudadanos fueran victimas de actos terroristas en el
territorio de otro Estado, deberian también fomentar la cooperacion administrativa con las autoridades
competentes de ese Estado para facilitar el acceso a una indemnizacion para sus ciudadanos; y 7.4. Ademas
del pago de una indemnizacion econdmica, se anima a los Estados a considerar la adopcion de otras medidas,
dependiendo de las circunstancias, para mitigar los efectos negativos derivados del acto terrorista sufrido por
las victimasy.
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seguridad, asegurando que en todas las fases de los procedimientos sean tratadas con la
consideracion que merecen a su situacion personal y puedan adoptarse las medidas que
sean necesarias para proteger su identidad cuando intervengan como testigos; h)
Informacion, no sélo del acto terrorista que hayan sufrido -excepto que manifiesten no
querer recibirla-, sino también sobre sus derechos, la existencia de organismos de
apoyo, posibilidad de obtener ayuda y asesoramiento practico o legal, ademas de una
compensacion o indemnizacion, asi como del curso de las investigaciones, decision
final con respecto a la acusacion, fecha y lugar de las vistas y las condiciones para llegar
a conocer las decisiones de la sentencia dictada; y i) Preparacién especifica de las

personas responsables de su asistencia, concediendo los recursos necesarios a tal efecto.

Asimismo y aunque las Directrices no los contemplen con una entidad propia, ese
catadlogo de derechos deberia también incluir otros dos derechos estrechamente
vinculados a las violaciones graves de los derechos humanos, entre las que se encuentra
el terrorismo, como son el derecho a la verdad y el derecho a la memoria'®®: a) El
derecho a la verdad, es un derecho auténomo vinculado a la «obligacion y el deber del
Estado de proteger y garantizar los derechos humanos, realizar investigaciones eficaces
y velar por que haya recursos efectivos y se obtenga reparacién»'*®, reconocido tanto en
el Derecho Internacional general como en sus sectores relativos al Derecho
Internacional Humanitario y Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asi como
por la jurisprudencia internacional. Y en cuanto a su contenido, se concreta en el
derecho de las victimas a tener pleno y completo conocimiento de los hechos que dieron
lugar a su victimizacion, las circunstancias especificas que los motivaron, quiénes
fueron los responsables y que éstos son declarados como tales'’; y b) El derecho a la

memoria, que también es un derecho autonomo que tiene su fundamento en la dignidad

1% FERNANDEZ DE CASADEVANTE, C., «Impacto de la normativa internacional en materia de
victimas de delitos graves, especialmente de terrorismo y de abuso de poder», EGUZKILORE, Cuaderno del
Instituto Vasco de Criminologia, nim. 26, 2012, p. 165.

1% ONU, Consejo Econdmico y Social, Comision de Derechos Humanos, 62° periodo de sesiones, Tema
17 del programa provisional, Estudio sobre el derecho a la verdad. Informe de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 9 de enero de 2006 (E/CN.4/2006/91),
paragrafo 59.

17 Sobre el reconocimiento, contenido y alcance de este derecho, vid. mas ampliamente FERNANDEZ
DE CASADEVANTE ROMANI, C., El Derecho Internacional de las Victimas, Ed. Porrua, México, 2011,
pp- 250-261, y del mismo autor El Estatuto Juridico de las Victimas del Terrorismo en Europa, Ed. Dilex,
Madrid, 2013, pp. 153-159.
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de la persona, cuyo contenido esta orientado a denunciar el hecho ilicito de la
victimizaciéon con un efecto de permanencia a lo largo del tiempo y a preservar la
memoria de las victimas para las generaciones presentes y venideras. Con la obligacion
de los Estados de impedir cualquier acto, que atente contra la misma o constituya una

ofensa o un menoscabo para ellas'*®.

Por ultimo, respecto a la naturaleza juridica de estas Directrices y el efecto juridico
vinculante que esta norma institucional pueda tener para los Estados miembros del
Consejo de Europa, en las propias Directrices se manifiesta su naturaleza de normas
incitativas destinadas a lograr la cooperacion de los Estados'”. Sin embargo, pese a que
este caracter podria llevarnos a pensar que carecen de efecto vinculante, es preciso tener
en cuenta otros elementos presentes en ellas que permiten afirmar que las mismas si
generan obligaciones juridicas a cargo de esos Estados, con base en un doble argumento
que compartimos con FERNANDEZ DE CASADEVANTE: 1°) En gran parte de su
contenido no hacen sino reiterar para este colectivo de victimas, derechos vigentes
respecto a toda persona en el sector del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, de manera que no nos encontramos ante derechos ex novo sino de
obligaciones internacionales ya consolidadas en numerosos tratados internacionales; y
2°) Muchos de los derechos que proclaman poseen también naturaleza consuetudinaria,
por lo que desde este punto de vista, vincularian a todos los Estados del Consejo de

200
Europa™.

Un buen ejemplo de este caracter vinculante y de su particular trascendencia a la
hora de fijar la hoja de ruta de los legisladores nacionales, lo tenemos en nuestro
ordenamiento juridico, donde las principales asociaciones de victimas del terrorismo,
con base en las medidas recomendadas en las directrices comentadas, han venido

reclamando una normativa europea, que unifique y articule sus derechos y garantias

1% Sobre el reconocimiento, contenido y alcance de este derecho, vid. mas ampliamente FERNANDEZ
DE CASADEVANTE ROMANI, C., El Derecho Internacional de..., op. cit., pp. 261-273, y del mismo autor
El Estatuto Juridico de las Victimas..., op. cit., pp. 160-169.
1% FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., «La proteccién de las victimas en el ambito regional
europeoy, en HINOJOS ROJAS, M. (Coord.), Liber Amicorum Profesor José Manuel Pelaez Marén: Derecho
Internacional y Derecho de la Union Europea, Ed. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cordoba,
Coérdoba, 2012, p. 329.
290 bidem., p. 329.
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minimas ante el sistema de justicia penal, entre los que destacamos los siguientes®': 1)
Respeto a su dignidad personal y a su intimidad; 2) Atencion integral a sus necesidades
(psicoldgica, sanitaria, social y de cualquier otro tipo) universal, gratuita y eficaz; 3)
Informacién sobre sus derechos en cualquier momento del proceso; 4) Indemnizacion
justa y adecuada por los dafios sufridos y secuelas presentes o futuras derivadas del acto
terrorista con independencia del pais donde se haya producido y responsabilidad civil
subsidiaria del Estado, se identifique 0o no a sus autores, o éstos fuesen declarados
insolventes; 5) Asesoramiento juridico y asistencia juridica gratuita, individual o a
través de sus organizaciones, asi como acceder a todos los elementos que le permitan
seguir el desarrollo del proceso penal; y 6) Desarrollo de una ley integral del testigo
protegido en este tipo de delitos, para concederles una proteccion efectiva a ellos y sus
familias. Todos los cuales se tuvieron presentes por el Gobierno del Estado espaiiol a la
hora de definir cuales habian de ser las principales necesidades de las victimas del
terrorismo que habrian de ser atendidas para garantizarles un apoyo y proteccion
integral en nuestro sistema de justicia de conformidad con los estandares minimos

202
europeos 0 .

Un objetivo que consideramos ha sido cumplido de manera ejemplar por nuestro
legislador con la aprobacion de la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento

y protecciodn integral a las victimas del terrorismo””, posteriormente desarrollada por el

21 Vid. Asociacién 11-M Afectados del Terrorismo «Las victimas en el centro de atencién de la Justicia
Europea. Experiencias de organizaciones europeas de victimas». Madrid, IFEMA, 15 de enero de 2010,
disponible en: http://www.asociacionl 1m.org/documentos/20100115PonenciaUE.pdf (Fecha consulta: 12-03-
2015).

202

Las cuales fueron finalmente recogidas entre las Conclusiones del Seminario «Las victimas en el
centro de atencion de la justicia europea», Madrid, 15 de enero de 2010, en Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, Nam. 2107, 15 de abril 2010, p. 5: «1°. Memoria: El olvido constituye una injusticia
contra las victimas y aun peor es la macrovictimizacion o justificacion social del delito, particularmente, del
terrorismo; 2°. Reconocimiento de su condicion de victima; 3°. Asistencia: Efectividad de sus derecho a la
informacion, evitando que la victima se pierda en el entramado de la justicia. Ha de insistirse en la mejora del
trato del personal policial y judicial, especialmente en el primer contacto, incidiendo en la formacion y
especializacion de este personal. Han de preverse medidas especiales para inmigrantes; 4°. Proteccion:
Constituye la mejor medida de prevencion; 5°. Justicia: Reconocimiento y aplicacion de sus derechos
procesales, Ha de evitarse la victimizacion secundaria; 6°. Compensacion y mayor solidaridad, incluida una
mayor aportacion de recursos economicosy.

25 Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccién integral a las victimas del
terrorismo (BOE num. 229, de 23 de abril).
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RD 671/2013, de 6 de septiembre, por el que se aprueba su Reglamento®”, que tiene por
objeto su reconocimiento y el establecimiento de un marco de indemnizaciones, ayudas,
prestaciones, garantias y derechos con la finalidad de atenuar, en la medida de lo
posible, las consecuencias de la accion terrorista en ellas y sus familias (art. 1). Y que
segun manifiesta la propia norma, se fundamenta en los valores de memoria, dignidad,
justicia y verdad, para cuyo cumplimiento articula un conjunto integral de medidas que
debera impulsar ¢ implantar la Administracion General del Estado y otras
Administraciones Publicas competentes, encaminadas a conseguir los siguientes fines
para las victimas del terrorismo (art. 2.2): a) Reconocer y promover su dignidad y
memoria, asegurandoles su reparaciéon y que se haga justicia con ellas; b) Dotarlas de
una proteccion integral; ¢) Resarcirlas mediante las indemnizaciones y ayudas previstas
legalmente por los dafios personales y materiales sufridos como consecuencia de la
accion terrorista; d) Fortalecer su atencion social, psicoldgica y sanitaria; ¢) Reconocer
sus derechos ante las Administraciones Publicas, asegurandoles un acceso rapido,
transparente y eficaz; f) Garantizarles un adecuado tratamiento en el ambito procesal,
para que puedan acceder a la asistencia juridica gratuita, estar informadas sobre el
estado de los procedimientos que les afecten y recibir una adecuada proteccion durante
su intervencion en ellos. Considerando de particular interés para conseguir una eficaz
aplicacion de estos objetivos en la practica forense, las funciones atribuidas a la Oficina
de Informacion y Asistencia a las Victimas, creada en la sede de la Audiencia Nacional

(art. 51), cuyo estudio abordaremos en el ltimo capitulo de este trabajo.

No obstante lo dicho, si hay un extremo de la reciente legislacion aprobada en
nuestro pais para la proteccion integral de las victimas del terrorismo, en el cual
creemos que se pone de manifiesto de manera evidente la influencia de los trabajos
previos desarrollados por el Consejo de Europa en este ambito. Este es el compromiso
asumido por el Gobierno de apoyar e impulsar la aprobacion de una Carta Europea de

Derechos de las Victimas del Terrorismo™”, que segun expresa la propia Ley 29/2011,

24 RD 671/2013, de 6 de septiembre, por el que se aprueba su Reglamento de la Ley 29/2011 (BOE
num. 224, de 18 de septiembre).

25 Con el fin de avanzar en este proceso, la Red Europea de Asociaciones de Victimas del Terrorismo
(NAVT) procedio a publicar en 2008 su trabajo Carta de Derechos de las Victimas del Terrorismo, disponible
en:
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de 22 de septiembre’ y su Reglamento de desarrollo®”’, habra de ser redactada en
colaboracion con todas las asociaciones de victimas del terrorismo de ambito europeo, y
que pese al incumplimiento de los plazos inicialmente previstos para su aprobacion,
confiamos en que pueda salir adelante al considerarla un instrumento juridico decisivo
para ofrecerles una mejor respuesta a todas sus necesidades en el marco regional

ceuropeo.

2. EL ESTATUTO JURIDICO DE LAS VICTIMAS DEL DELITO EN LA
UNION EUROPEA

La UE no podia por menos que seguir la misma linea iniciada por las Naciones
Unidas y el Consejo de Europa, y enfrentarse al desafio de proponer soluciones mas
justas a los problemas padecidos por las victimas del delito ante el sistema de justicia
penal. Y es en este contexto, donde de forma paralela al proceso de construccion del
nuevo espacio europeo de libertad, seguridad y justicia, donde se han registrado los
avances mas significativos durante los ultimos aflos para asegurar a las victimas una
adecuada proteccion juridica y asistencial, tratando de armonizar las disposiciones de

todos los Estados miembros en esta materia.

2.1. Medidas y primeras iniciativas comunitarias para la proteccion y asistencia a

las victimas del delito

Entre estas primeras iniciativas, debemos destacar los trabajos promovidos por el
Parlamento Europeo, que desde los afios 80, prestdé un apoyo continuo y decidido a la
mejora de su situacion, mostrando un especial interés en garantizar sus derechos a una

indemnizacion econdmica para reparar los perjuicios sufridos a consecuencia del delito.

http://www.europeanvictims.net/files/publicaciones/20111018223735 CARTA DE_DERECHOS DE LAS
VICTIMAS DEL TERRORISMO.doc (Fecha consulta: 12-03-2015).

206 Con arreglo a la DA 6 de la Ley 29/2011, 22 de septiembre: «El Gobierno apoyara e impulsara la
aprobacion de la Carta Europea de Derechos de las Victimas del Terrorismo, redactada en colaboracion con
todas las asociaciones de victimas del terrorismo del ambito europeoy.

27 Segin establece el art. 67 del RD 671/2013, 6 de septiembre: «En el plazo de un afo a partir de la
entrada en vigor de este Reglamento, el Ministerio del Interior, en colaboracién con las asociaciones mas
representativas del colectivo de victimas del terrorismo, elaborara un borrador de Carta Europea de Derechos
de las victimas del terrorismo, que sera elevada a la Comision Europea, al efecto de que sirva como base para
el estudio y la aprobacion de una Carta Europea de Derechos de las Victimas del Terrorismoy.
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Asi mediante su Resolucién sobre la indemnizacion a las victimas de actos de violencia,

aprobada el 13 de marzo de 1981°%

, tras subrayar la estrecha relacion existente entre la
proteccion social y la libertad de circulaciéon en la Comunidad Europea, y resaltar la
responsabilidad de cada comunidad en facilitar ayuda a las victimas de delitos violentos,
pidié por primera vez a la Comisién que le presentara sin demora una propuesta de
Directiva que incluyera criterios comunitarios minimos sobre una indemnizacion
econdmica con cargo a fondos publicos para las victimas, instandose a los Estados

miembros para que concedieran estas indemnizaciones sin tener en cuenta la

nacionalidad de la victima.

Y afios mas tarde, la Comision de Peticiones del Parlamento Europeo presentd un

Informe sobre la indemnizacién a las victimas de delitos violentos®”

. Que a nuestro
juicio tiene una particular trascendencia en el abordaje de esta cuestion en el futuro de la
Union, pues en ¢l tras examinar las distintas soluciones ofrecidas en cada uno de los
Estados miembros y por el Consejo de Europa, se reconocia que pese a su vital
importancia, la indemnizacion a las victimas no bastaba por si sola, para restablecer la
situacion preexistente a la comision del delito. Y muy acertadamente sefalaba la
necesidad de procurar otra clase de medidas para ayudarlas, y favorecer su adecuada
asistencia e informacion con el fin de cubrir todas sus necesidades ante el sistema de
justicia penal. Un trabajo que serviria para que el Parlamento Europeo aprobase el 12 de
septiembre de 1989, una nueva Resolucion sobre indemnizacién a las victimas de
delitos violentos??, en la que ademas de solicitar a todos los Estados miembros la
ratificaciéon del Convenio Europeo sobre indemnizacion a las victimas de delitos
violentos, instaba nuevamente a la Comisién para que elaborase cuanto antes una
propuesta de Directiva que obligase a los Estados miembros a armonizar al mas alto
nivel el pago de indemnizaciones a las victimas de delitos violentos, con independencia
del pais de procedencia de la victima, y crear oficinas para el pago anticipado de ayudas

urgentes.

2% DO C 77, de 6 de abril de 1981, pp. 77-78.

29 Documento A2-0426/88-A 3-0013/89, Comunidades Europeas. Parlamento Europeo. Documentos
de sesion. 1988-89. Serie A, 1 de septiembre de 1989.

219 DO C 256, de 9 de octubre de 1989, pp. 32-33.
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Sin embargo, y pese a reconocer la importancia de todos estos trabajos
desarrollados hasta la fecha por el Parlamento y la Comision, la adopcion de nuevas
medidas para la mejora de la proteccion juridica de las victimas de delitos en la UE,
tuvo que esperar a los avances experimentados en este contexto con la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam y sus disposiciones para la creacion de un nuevo espacio

europeo de libertad, seguridad y justicia®''.

2.2. Las victimas en el nuevo espacio judicial europeo de libertad, seguridad y
justicia

Con la aprobacion del Tratado de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997

>y
sus disposiciones para la creaciéon de un nuevo espacio judicial europeo, la Unidén
Europea debia arbitrar las condiciones necesarias para facilitar el acceso a la justicia de
todos los ciudadanos europeos sin discriminacion alguna. Debiéndose ocupar de
garantizarles una asistencia y proteccion juridica integral, que también incluyera su
derecho a percibir una indemnizacion adecuada por los dafios y perjuicios sufridos, en el
caso que llegaran a ser victima de un delito en el territorio de la Unién. Y para alcanzar
estos objetivos el Plan de Accidn de Viena del Consejo y de la Comisidn sobre la mejor
manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion
de un espacio de libertad, seguridad y justicia, adoptado el 11 de diciembre de 1998>",
sin duda alguna significé un nuevo impulso en el tratamiento de la cuestion que nos
ocupa. Pues ademas de contener varias referencias a las victimas en su texto (puntos 19
y 50 a), sefiala de forma expresa en su punto 51, letra c¢), entre las medidas que habrian
de adoptarse en el plazo de cinco afios a partir de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, «la necesidad de abordar la cuestion del apoyo a las victimas mediante un

estudio comparativo de los sistemas de compensacion, evaluando la viabilidad de una

actuacion a escala de la Uniony.

21! Para un examen detallado de todas estas iniciativas dirigidas a la proteccién de los derechos y
asistencia a las victimas de delitos en el marco juridico de la Unién Europea, vid. GARCIA RODRIGUEZ, M.
J., «Las victimas del delito en el espacio judicial europeo», Diario La Ley, nim. 5342, 2 de julio de 2001 (D-
158), pp. 1706-1714.

22 DO C 340, de 10 de noviembre de 1997, pp. 1-81.

23 DO C 19, de 23 de mayo de 1999, pp. 1-15.
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Y sobre estas previsiones, la Comision presentd meses mas tarde una
Comunicacion al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econoémico y Social,
sobre las victimas de delitos en la Unién Europea. Normas y medidas*"*, que tuvo una
especial trascendencia en el intento de ofrecer una respuesta global a las necesidades de
las victimas en este dmbito, en la medida que no sélo abordaba la cuestion de la
indemnizacion, incluyendo también otros problemas que también debian ser valorados
mejorar sus derechos, con la propuesta de un conjunto de medidas en las siguientes

areas:

a) Prevencién de la delincuencia, con una mejor informacion sobre los riesgos de
victimizaciéon de cada pais, integrando esa prevencion en las infraestructuras utilizadas

por los viajeros y a través de la adecuada formacion del personal pertinente.

b) Ayuda a las victimas, facilitandoles el acceso a los servicios de asistencia para
ofrecerles ayuda material, médica, juridica, psicoldgica y social, asi como una clara

informacion sobre todos sus derechos.

¢) Posicion de las victimas en el proceso penal, tratandolas con respeto y dignidad,
y garantizandoles la proteccion de su intimidad y seguridad, con la adopcion de medidas
para prevenir los riesgos de su victimizacion secundaria, y el estudio de las ventajas que

pueda ofrecer la mediacion en las causas penales.

d) Indemnizacién a las victimas, tan pronto como fuera posible, con la prevision del
pago de anticipos y promoviendo la cooperacion entre todos los Estados miembros de la
Unidn con el fin de facilitar la solicitud de dicha indemnizacion, invitandoles a ratificar

el Convenio Europeo de 1983.

e) Cuestiones generales, con la confeccion de estadisticas y realizacion de
investigaciones que pudieran permitir un mejor conocimiento de los problemas a los

que se enfrentan las victimas, asegurando una mejor formacion de los distintos

214 COM (1999) 349 final. Bruselas, 14 de julio de 1999.
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profesionales que deban relacionarse con ellas, y la prevision de medidas para que
cualquier informacién a la que deban tener acceso les fuera ofrecida en su propio

idioma.

De manera que con esta Comunicaciéon de la Comision, podemos afirmar que se
sentaron las bases para una mejora de los derechos de las victimas en la Union, dando
un paso mas en el proceso de creacion del espacio europeo de libertad, seguridad y
justicia, antes de la reuniéon del Consejo Europeo de Tampere, celebrado bajo la
Presidencia Finlandesa durante los dias 15 y 16 de octubre de 1999. Y entre cuyas
conclusiones, se pidio «la elaboracion de unas normas minimas sobre la proteccion de
las victimas de los delitos, en particular sobre el acceso de las victimas a la justicia y
sobre su derecho a ser indemnizadas por los dafios sufridos, incluidas las costas
judiciales. Con la prevision de la creacion y desarrollo de programas nacionales, para la
financiacién de medidas, tanto publicas como no gubernamentales, para la asistencia y

.y s 21
proteccion de las victimas»*'”.

2.3. La Decision marco del Consejo relativa al estatuto de la victima en el proceso

penal

Durante la Presidencia Portuguesa (primer semestre de 2000), y por iniciativa de
ésta”®, con el apoyo de la Comision y los Estados miembros que le sucedieron en la
Presidencia de la Unidn, el Consejo adopt6 la Decisién Marco de 15 de marzo de 2001,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal®'’, con el objetivo de mejorar la
proteccion juridica de sus derechos y ofrecerle una asistencia integral a través de
servicios especializados y organizaciones de apoyo®'®. Y para la realizacion de estos

objetivos, la Decision marco tras definir en su art. 1 a) a la victima, como «la persona

5 Punto 32 de las Conclusiones de la Presidencia del citado Consejo Europeo, en Boletin de la Unién
Europea 10-1999, p. 11.

216 DO C 243, de 24 de agosto de 2000, pp. 4-8.

27DO L 82, de 22 de marzo de 2001, pp. 1-4.

2% Estos mismos objetivos de proteccion y asistencia a las victimas y sus familias, también fueron
plasmados en el art. 10.2 de la Decision marco del Consejo 2002/475/JAL, de 13 de junio de 2002, sobre la
lucha contra el terrorismo (DO L 164, de 22 de junio de 2002, p. 6), y en el art. 7. 2 y 3 de la Decision marco
del Consejo 2002/629/JAL de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos (DO L
203, de 1 de agosto de 2002, p. 3).
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fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o mentales, dafios
emocionales o un perjuicio econémico, directamente causado por un acto u omisién que
infrinja la legislacion penal de un Estado miembro»’", establece un conjunto de
obligaciones que los Estados miembros deberan ir incorporando en sus respectivos
ordenamientos nacionales. Asumiendo el compromiso de aproximar sus disposiciones
legislativas y administrativas en esta materia con el fin de garantizar a las victimas los
derechos consagrados en el estatuto, y que para facilitar su analisis hemos clasificados

en cuatro grupos.

2.3.1. Informacion de derechos y participacion en el proceso

Para conseguir este objetivo, los Estados miembros reservaran a las victimas un
papel efectivo y adecuado en su sistema de justicia penal (art. 2.1 DM), ofreciéndoles la
posibilidad de ser oidas y presentar elementos de prueba durante las actuaciones (art. 3
DM). Y deberan garantizar que la victima pueda tener acceso, desde el primer contacto

220

con las autoridades policiales, a toda la informacion pertinente (art. 4 DM)“™, sobre:

29 Seglin sefiala TOME GARCIA, J. A., «El estatuto de la victima en el proceso penal segin la
Decision Marco del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo de 2001 y su incorporacion en el
ordenamiento espafiol», en ARMENTA DEU, T., GASCON INCHAUSTI, F., y CEDENO HERNAN, M.
(Coords.): El Derecho procesal penal en la Unién Europea. Tendencias actuales y perspectivas de futuro, Ed.
Colex, Madrid, 2006, p. 265, esta definicion de victima se caracteriza, por las siguientes notas: a) Alude sélo a
las personas fisicas, olvidando que hoy dia también se admite como victima a las personas juridicas, a los
grupos y demas personas colectivas; b) Dicha definicion englobaria tanto al ofendido como al perjudicado por
el hecho delictivo, y c¢) Solo se considera victima a la persona que sufra el perjuicio «directamente», con lo
que se excluirian de la definicion a las llamadas victimas indirectas en caso de muerte de la victima directa; y
en el mismo sentido OROMI VALL-LLOVERA, S., «El estatuto de la victima en el proceso penal: visién
general de su transposicion a las legislaciones procesales de los Estados miembros de la UE», en DE LA
OLIVA SANTOS, A., ARMENTA DEU, T, y CALDERON CUADRADO, M. P. (Coords.): Garantias
fundamentales del proceso penal en el espacio judicial europeo, Ed. Colex, Madrid, 2007, p. 134.

20 Como afirma PEREIRA PUIGVERT, S., «El derecho a recibir informacién: analisis del articulo 4 de
la Decision Marco del Consejo, de 15 de marzo de 2001», en ARMENTA DEU, T. y OROMI VALL-
LLOVERA, S. (Coords.): La victima menor de edad. Un estudio comparado Europa-América, Ed. Colex,
Madrid, 2010, p. 251, las victimas de todo tipo de delitos deberian recibir toda clase de informaciones
relacionadas con los diferentes estadios del proceso y también una vez finalizado el mismo y ejecutada y
cumplida la pena carcelaria asi como de los permisos penitenciarios, pues la victima debe ver reforzado su
papel en el «terreno de juego» debiendo conocer los pormenores del proceso y de lo relacionado con ¢l (antes,
durante y después). Pues como destaca SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., «La posicion de la
victima en el Derecho comparado...», op. Cit., p. 169, una adecuada informacion tiende a reducir los efectos
de la victimizacion secundaria y favorece la confianza de la victima en la Administracion de Justicia.
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- Servicios y organizaciones para obtener apoyo, y el tipo de ayuda que podra

recibir;

- Lugar y forma de presentar la denuncia, del curso dado a la misma, del

procedimiento y de la sentencia;

- Modo y condiciones para solicitar proteccion;

- Condiciones para obtener asesoramiento juridico y acceder a la asistencia juridica

gratuita (art. 6 DM)?';

- 'Y los requisitos para tener derecho a una indemnizacion.

Debiéndose adoptar aquellas medidas que fueran necesarias para superar las
dificultades de comunicacion que puediesen afectar a la comprension y a la
participacion de la victima en las distintas fases del proceso penal (art. 5 DM)™. Y
cuantas fuesen oportunas para paliar las dificultades derivadas del hecho de que la
victima residiese en un Estado miembro distinto de aquél en que se hubiera cometido el
delito, en especial en lo que se refiere al desarrollo de las actuaciones judiciales. Con la
prevision expresa de que fuera posible recurrir en la mayor medida posible, para la
audicion de esas victimas residentes en el extranjero, a las disposiciones sobre
videoconferencia y conferencia telefonica, previstas en los articulos 10 y 11 del
Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros

de la Unién Europea, hecho en Bruselas el 29 de mayo de 2000%%.

21 Sobre este particular, resultan de especial interés las disposiciones contenidas en la Directiva
2002/8/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios
transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para
dichos litigios, DO L 26, de 31 de enero de 2003, pp. 41-47.

22 Sefiala acertadamente OROMI VALL-LLOVERA, S., «El estatuto de la victima en el proceso
penal....», op. Cit., p. 144, que esta garantia de comunicacién debe entenderse como un complemento
indispensable del derecho de informacion, ya que lo que persigue es que la victima no soélo sea informada
sobre el proceso penal, sino que ademas comprenda y entienda la informacion que recibe, pues no tiene
porque tener conocimientos procesales ni juridicos. Lo que es imprescindible para que ese derecho a recibir
informacién despliegue toda su eficacia en la practica.

3 DO C 197, de 12 de julio de 2000, pp. 1-22, cuya declaracién de aplicacién provisional por el Estado
espaiiol fue publicada en el BOE num. 247, de 15 de octubre de 2003.
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2.3.2. Proteccién de la seguridad e intimidad de las victimas

El art. 2.1 de la DM declara «que las victimas deberan ser tratadas durante las
actuaciones judiciales con el debido respeto a su dignidad personal, con el
reconocimiento de sus derechos e intereses legitimos en el marco del proceso penal».
Con particular atencion a las victimas especialmente vulnerables, a las que se les debera
brindar el trato especifico que mejor responda a su situacion, creando las condiciones
necesarias para tratar de prevenir la victimizacion secundaria y evitar que las victimas
se vean sometidas a tensiones injustas durante las actuaciones (art. 15 DM). Y
garantizandose asimismo que durante el proceso judicial, puedan adoptarse todas las
medidas necesarias para proteger su seguridad e intimidad y la de sus familiares, cuando
exista un riesgo grave de represalias o claros indicios de perturbar su vida privada. Para
lo cual se habria de evitar el contacto fisico entre la victima y el procesado en las
dependencias judiciales, salvo cuando el proceso penal lo requiera, creando espacios de
espera reservados para ellas. Una proteccion que también se les habria de garantizar a la
hora de prestar declaracion en audiencia publica, debiéndose ofrecer una particular
atencion a los menores de edad como colectivo necesitado de una proteccion especial®**,
tal como declar6 el TJUE a través de la relevante sentencia dictada en el asunto C-105-
03, Maria Pupino, de 11 de noviembre de 2005**, de la que nos ocuparemos mas
adelante en este mismo capitulo. Y conforme a la cual, un «6rgano jurisdiccional
nacional debe poder autorizar que nifios de corta edad que, como en el asunto principal,

alegan haber sido victimas de malos tratos, presten declaracion segin unas formas que

4 Por lo que respecta a los menores de edad, manifiesta VIDAL FERNANDEZ, B., «El estatuto de la
victima en el proceso penal en la Unién Europea», en DE HOYOS SANCHO, M. (Coord.): El proceso penal
en la Union Europea: garantias esenciales, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2008, p. 218, que todos los Estados
miembros han reconocido a nivel internacional la necesidad de brindarles una tutela especial; y en el mismo
sentido se pronuncia OROMI VALL-LLOVERA, S., «Concepto de victima y victima especialmente
vulnerable en la Decision Marco de 15 de marzo de 2001 relativa al estatuto de la victima en el proceso penal
(2001/220/JAI) y en el ordenamiento espafiol», en ARMENTA DEU, T. (Coord.): Cddigo de Buenas
Précticas para la proteccion de victimas especialmente vulnerables. Menores y victimas de violencia de
género, Ed. Colex, Madrid, 2011, p. 21, para quien cualquiera que sea el criterio utilizado para definir la
vulnerabilidad, es unanime la opinion de considerarlos como victimas que merecen esa proteccion especial en
el sistema penal.

5 STJUE de 16 de junio de 2005 (Gran Sala), Pupino, C-105/03, R. p. 1-05285.
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garanticen a dichos nifios un nivel adecuado de proteccion, por ejemplo, fuera de

audiencia publica y antes de la celebracion de éstay.

2.3.3. Reparacion e indemnizacién en el marco del proceso penal

La Decision pretende garantizar que todas las victimas su derecho a obtener en un
plazo razonable y en el marco del proceso penal una resolucion relativa a la
indemnizacion por parte del autor de la infraccion, salvo cuando la legislacion nacional
disponga que, para determinados casos, la indemnizacion se efectue por otra via.
Obligando a todos los Estados miembros para que adopten las medidas pertinentes para
propiciar que el autor de la infraccion indemnice a la victima de forma adecuada (art. 9
DM). Debiéndose incluir también en este apartado, la prevision contenida en el art. 10,
sobre la promocion e impulso por los Estados miembros de la mediacion en las causas
penales™®, para aquellas infracciones que se presten a este tipo de medida, en la que se
debera tomar en consideracion los acuerdos que se hayan alcanzado entre la victima y el

. 22
inculpado®’.

2.3.4. Asistencia a las victimas, servicios especializados y organizaciones de apoyo

Para hacer efectiva esa asistencia, a través de las disposiciones del Estatuto se
fomenta la intervencion de estos servicios, que se ocuparan no sélo de la acogida inicial
de las victimas, sino de su apoyo y asistencia posterior, por lo que respecta a la

informacion de sus derechos, atencion de sus necesidades mas inmediatas,

226 Sobre el particular, puede consultarse la Iniciativa del Reino de Bélgica con vistas a la adopcion de
una Decision del Consejo para la creacion de una red europea de puntos de contacto nacionales para la justicia
reparadora 2002/C242/09, en DO C 242, de 8 de octubre de 2002, pp. 20-23, y la Resolucion legislativa que
sobre dicha propuesta fue aprobada por el Parlamento Europeo el 8 de abril de 2003 (11621/2002-
C5.0467/2002-2002/0821 (CNS)), en DO C 64 E, de 12 de marzo de 2004, pp. 182-194.

227 Compartimos la critica que del precepto realiza PELAYO LAVIN, M., «La proteccién de la victima
en la Unién Europeay, en BUIOSA VADELL, L. M. (Coord.), CALVO SANCHEZ, M. C. (Prol.): Hacia un
verdadero espacio judicial europeo: perspectivas para la construccion de un proceso penal europeo e
instrumentos de cooperacion policial y judicial en la Unién Europea, Ed. Comares, Granada, 2008, p. 345,
poniendo de manifiesto la gran imprecision con la que regula la mediacion, al no determinar para qué casos
puede emplearse, dejando una enorme arbitrariedad a la regulacion interna, lo que puede implicar un
tratamiento muy distinto en un pais u otro, eludiendo precisamente la finalidad de la norma comunitaria que
no es otra que armonizar las legislaciones de los Estados miembros para dar un tratamiento homogéneo e
igualitario a las victimas.
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acompafiamiento judicial y asistencia tras finalizar el proceso penal (art. 13 DM). Y
para garantizar en la practica forense esa asistencia y facilitar que los servicios que la
ofrecen sean conocidos por todos los profesionales, insta a los Estados miembros para
que promuevan las iniciativas que sean necesarias para que todas las personas que
puedan intervenir en las actuaciones judiciales o que tengan cualquier tipo de contacto
con las victimas reciban una adecuada formacion en este ambito de la justicia penal (art.
14 DM), con el fomento de una mayor cooperacion entre los Estados para facilitar una

defensa mas eficaz de los intereses de las victimas en el proceso penal (art. 12 DM)**.

Pero lo mas destacable, es que la propia Decision marco, para asegurar el
cumplimiento de esas obligaciones, fijaba unos plazos temporales para que fueran
puestas en vigor por todos los Estados miembros -22 de marzo de 2006, en lo relativo a
la mediacion penal (art. 10 DM), 22 de marzo de 2004, para los arts. 5 y 6, relativos a la
comprension y participacion de la victima en el proceso, junto al derecho a recibir
asistencia juridica y asesoramiento, y el 22 de marzo de 2002, para el resto de las
disposiciones-. En prevision de lo cual, los Estados miembros debian transmitir a la
Secretaria General del Consejo y a la Comision, en los plazos referidos, el texto de las
disposiciones que incorporasen a su ordenamiento juridico nacional las obligaciones
impuestas en la Decision marco. Correspondiendo posteriormente, al Consejo en el
plazo de un afio a partir de los referidos plazos, la evaluacion de las medidas adoptadas

con ese fin, sobre la base del informe elaborado por la Secretaria General a partir de la

8 Para alcanzar estos objetivos pueden resultar de gran eficacia las disposiciones de la Decision del
Consejo 2002/630/JAL, de 22 de julio de 2002, por la que se establece un programa marco sobre la
cooperacion policial y judicial en materia penal (AGIS) en DO L 203, de 1 de agosto de 2002, pp. 5-8. Este
Programa AGIS en sus convocatorias para 2003 (DO C 5, de 10 de enero de 2003, pp. 5-18), y 2004 (DO C
308, de 18 de diciembre de 2003, pp. 37-54), incluye entre sus ambitos de accion y temas de trabaja
especificos, la asistencia y proteccion de los derechos de las victimas. Y sefiala con relacion a su alcance que:
«Los proyectos de esta categoria pretenden mejorar las cualificaciones profesionales del personal de los
correspondientes servicios, reforzar la cooperacion entre los poderes publicos y entre éstos y el sector privado.
Estos proyectos podran consistir en formacion, estudios e investigacion, reuniones y seminarios, difusion de
los resultados obtenidos, actividades de fomento de la cooperacion entre autoridades policiales, autoridades
judiciales y otras organizaciones publica y privadas de los Estados miembros que presten asistencia a las
victimas de la delincuencia». Estableciendo entre sus temas especificos de trabajo, los siguientes: «a)
Informacion al publico sobre el acceso a la justicia y el seguimiento de los procedimientos; b) Concienciacion
y sensibilizacion de los profesionales de la justicia sobre los derechos de las victimas; c¢) Informacion y
formacion de las fuerzas de orden publico sobre la consideracion de la situacion de la victima y la utilizacion
de técnicas apropiadas para realizar investigaciones y para obtener pruebas; d) Estructuras de ayuda y
asistencia a las victimas de crimenes y delitos; y e) Politicas de mediacion».
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informacion recibida de los Estados miembros y de un informe escrito de la Comision,
cuya elaboracion se prorrogé hasta el 25 de marzo de 2003**, debido al retraso de los
Estados miembros en comunicar las medidas adoptadas para incorporar la Decision
marco a sus ordenamientos, lo que a la postre condicionaria la eficacia y aplicacion de

esta norma.

3. LA DIRECTIVA EUROPEA 2004/80/CE SOBRE INDEMNIZACION A LAS
VICTIMAS DE DELITOS

Como primer paso para garantizar un sistema estatal de indemnizacion para las
victimas de delitos en el marco de la Unién Europea, conforme a las previsiones
contenidas en las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, la Comision presentd
un Libro Verde sobre indemnizacion a las victimas de delitos, el 28 de septiembre de
2001%°. Cuya publicacion fue precedida de un trabajo preparatorio, que incluyd un
estudio completo sobre la situacion de las victimas de delitos en la Union®', con el
apoyo del programa Grotius de la UE. Al que siguid la celebracion de una conferencia
en Umea (Suecia), en octubre de 2000, que entre sus conclusiones realizd varias
recomendaciones sobre como mejorar la situacion de las victimas de delitos por lo que
refiere a dicha indemnizacion, asi como una recomendacion a la Comision para que
considerase el establecimiento de una legislacion vinculante sobre esta materia a nivel

de toda la Unidn.

El Libro Verde se centrd en la indemnizacion estatal, describiendo los elementos de
los diferentes sistemas de indemnizacidon vigentes en los Estados miembros. Y sobre
esta base, formuld los posibles objetivos que una futura accion comunitaria deberia

perseguir en este ambito: 1°) Garantizar la posibilidad de obtener una indemnizacion

¥ El Informe de la Comision basado en el articulo 18 de la Decisioén marco del Consejo, de 15 de marzo
de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal {SEC (2004) 102}/*COM/2004/0054 final*,
puede consultarse en la direccion http://europa.eu.int/celex (Fecha consulta: 14-02-2015)

20 COM (2001) 536 final. Bruselas, 28 de septiembre de 2001.

21 Vid. WERGENS, A., Crime victims in the European Union, The Crime Victim Compensation and
Support Authority, Umea, Sweden, 2000, que al aflo siguiente fue completado por otro estudio pormenorizado
sobre los distintos sistemas de indemnizacion estatales vigentes en los distintos Estados miembros, por
MIKAELSSON, J. & WERGENS, A., Reparing the irreparable. State compensation to crime victims in the
European Union, The Crime Victim Compensatiion and Support Authority, Umea, Sweden, 2001.
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estatal a todos los ciudadanos residentes en la Union que llegaran a ser victimas de un
delito en su territorio; 2°) Adoptar las medidas necesarias para limitar los efectos
injustos derivados de las divergencias existentes entre los diferentes sistemas de
indemnizacion de los Estados miembros y garantizar en la practica el principio de no
discriminacién en su aplicacion; y 3°) Facilitar a las victimas su acceso a una
indemnizacion estatal en situaciones transfronterizas, garantizandoles que su derecho no

se viera influido por el lugar de la Unién donde se hubiera perpetrado el delito™”.

Y a partir de la definicion de estos tres objetivos, el Libro Verde explord
detalladamente las diversas cuestiones que deberian ser abordadas como soluciones
practicas para conseguirlos. Hasta el punto, de que como consecuencia del interés que
desperto el debate abierto tras su publicacion, mas de treinta comentarios escritos fueron
enviados a la Comision, procedentes de los Estados miembros y numerosas
organizaciones de apoyo a las victimas, entre otros organismos. A los que sigui6 la
convocatoria por parte de la Comision de una audiencia publica que tuvo lugar el 21 de
marzo de 2002, cuyas conclusiones pusieron de manifiesto, que la situacion de la
indemnizacion a las victimas de delitos en la UE no era satisfactoria, y que los tres
objetivos propuestos en el Libro Verde deberian llevarse a cabo para mejorarla. Razéon
por la cual, el Comité Economico y Social, en su dictamen sobre el Libro Verde®”,
acogid con satisfaccion la iniciativa de la Comision de realizar una consulta sobre la
manera de garantizar y mejorar la indemnizacion estatal a las victimas de delitos en la
UE. Y al igual que el Parlamento Europeo, en su Resolucion sobre el Libro Verde, de 24

de septiembre de 2002%**

, respaldd los tres objetivos propuestos en el Libro Verde,
sefialando que una Directiva seria el instrumento mas apropiado para llevarlos a cabo.
De manera que todo el debate suscitado tras la publicacion del Libro Verde, siguid
reivindicando la necesidad de una convergencia entre los distintos sistemas estatales de
indemnizacion existentes en la UE, y la creacion de unas disposiciones comunitarias

minimas vinculantes para todos ellos, para garantizar a todos los ciudadanos y

%2 GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Marco juridico y nuevos instrumentos para un Sistema Europeo de
Indemnizacion...», op. cit., p. 15.

3 DO C 125, de 27 de mayo de 2002, pp. 31-39.

4 A5-0309/2002, en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los Derechos de las Victimas (1* ed.),
Ed. Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2004, pp. 241-250.
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residentes legales en la UE el acceso a una indemnizacion estatal, para el caso de llegar
a ser victima de un delito en el ambito de su territorio. Debiéndose valorar
positivamente la iniciativa de que entre las previsiones contenidas en el Marcador para
supervisar el progreso en la creacion del espacio de libertad, seguridad y justicia en la
Union Europea™’ se incluyera la presentacién por la Comision antes del finales de

2002, de una propuesta de Directiva en esta materia.

3.1. La propuesta de Directiva Europea sobre indemnizacion a las victimas de
delitos

Con arreglo a todos los antecedentes comentados, la Propuesta de Directiva sobre
indemnizacién a las victimas de delitos presentada por la Comision®¢, segin
manifestaba en su exposicion de motivos (punto 3.1), perseguia como objetivo general
«asegurar que todos los ciudadanos y residentes legales en la UE, pudieran recibir una
indemnizacion adecuada por los dafios y perjuicios sufridos en el caso de ser victimas
de un delito en el ambito territorial de la UE»*’, como contribucion al objetivo de la
Unidn de establecer un espacio de libertad, seguridad y justicia para todos, y asegurar la

. . ., 238 . , .,
libre circulaciéon de personas en la UE™". Y para hacerlo posible preveia la creacion de

35 COM (2002) 261 final. Bruselas, 30 de mayo 2002.

26 COM (2002) 562 final. Bruselas, 16 de octubre 2002 y DO C 45 E, de 25 de febrero de 2003, pp. 69-
89.

27 1 Jeva razén SALINERO ALONSO, C., «La indemnizacion de victimas de delitos. Comentario a la
Directiva 2004/80/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre indemnizacion a las victimas de delitos»,
Revista General de Derecho Europeo, nim. 7, mayo 2005, p. 21, al sefialar que la inclusiéon del concepto
«indemnizacion adecuada» supone una combinacion de los objetivos uno y dos del Libro Verde: asegurar la
existencia de la indemnizacion estatal y limitar los efectos injustos que pudieran darse debido a las diferencias
entre los Estados miembros.

38 Dado que no podia establecerse un vinculo suficientemente directo entre la proteccion de las victimas
de delitos y la realizacién del mercado interior, la propia exposicion de motivos de la propuesta de Directiva
(puntos 5.1 y 5.2), niega que ésta perteneciera al ambito de aplicacion de los articulos 94 y 95 del Tratado.
Sino que su objetivo, teniendo en cuenta su contribucion al establecimiento de un espacio de libertad,
seguridad y justicia, y a la libre circulacion de personas, correspondia al ambito general de aplicacion de las
disposiciones del Tratado, destinadas a la creacion de una Comunidad Europea, consideradas en su conjunto.
Y por tanto, al ser necesario perseguir el objetivo de la propuesta para lograr los objetivos del Tratado, y
puesto que ninguna otra disposicion del Tratado daba a las instituciones comunitarias la competencia
necesaria para adoptar las medidas en cuestion, se hubo de recurrir al art. 308 del Tratado como fundamento
juridico de la propuesta, conforme al cual «Cuando una accién de la Comunidad resulte necesaria para lograr,
en el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente Tratado
haya previsto los poderes de accién necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones pertinentesy.
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unas normas minimas sobre indemnizacion a las victimas de delitos para todos los
Estados miembros y un sistema para facilitar el acceso a esa indemnizacion cuando el
delito fuera cometido en un Estado miembro distinto al Estado de residencia habitual de

la victima «situaciones transfronterizasy.

La creacion de esas normas minimas, perseguia facilitar la convergencia de los
sistemas de indemnizacion de los diferentes Estados miembros, regulando entre otros
extremos, el ambito de aplicacion personal y territorial de los sistemas de
indemnizacion, los principios para determinar el importe de la indemnizacion, la

prevision de concesion de anticipos y el procedimiento para su solicitud y tramitacion:

a) Ambito de aplicacion personal y territorial de los sistemas de indemnizacion. La
propuesta preveia que las indemnizaciones fueran concedidas a favor de las victimas
que hubieran sufrido lesiones personales —fisicas o psicoldgicas- directamente causadas
por un delito doloso contra la vida, la salud o integridad personal (victimas directas),
cometido en el territorio de uno de los Estados miembros de la UE. Incluyendo también
a las victimas indirectas, parientes cercanos y personas a cargo de las victimas fallecidas
a consecuencia de las lesiones sufridas (art. 2.1). Pero excluyendo sin embargo a las
victimas que sufrieran lesiones por un delito de imprudencia, o que unicamente
hubieran sufrido perjuicios de caracter patrimonial, que ocasionaran dafios en su
propiedad o su pérdida™’. Y consagraba el principio de territorialidad, al establecer que
la indemnizacion debia ser pagada por el Estado miembro en cuyo territorio se hubiera
cometido el delito, a los ciudadanos europeos y a los residentes legales en cualquier
Estado sin discriminacion. Pues, de conformidad con la sentencia del TJICE en el asunto

Cowan/Trésor public (C-186/87)**, 1a discriminacion por razén de la nacionalidad entre

2 Estos extremos estrechamente relacionados con la aplicacion de la propuesta, son destacados por
GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Marco juridico y nuevos instrumentos para un Sistema Europeo de
Indemnizacion...», op. cit., p. 18, y también por SALINERO ALONSO, C., «La indemnizacién de victimas
de delitos...», op. cit., p. 22, quien ademas apunta la posibilidad que la propuesta otorgaba a los Estados para
excluir la concesion de indemnizacion a las victimas que s6lo hubiesen sufrido lesiones leves (art. 6).

29 E texto completo de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de febrero de 1989, el informe para la
vista, asi como las conclusiones del Abogado General Sr. Carl Otto Lenz, presentadas el 6 de diciembre de
1988 en dicho Asunto 186/87 (Ian William Cowan contra Trésor public), pueden consultarse en Recopilacion
de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, 1989-2, pp. 195-223. Y para un
exhaustivo comentario de la sentencia, vid., DE MIGUEL ZARAGOZA, J., «Hacia un sistema europeo de
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los ciudadanos de la UE quedo6 prohibida. Y por otra parte, los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en cualquier Estado miembro deben poder recibir la
indemnizacién en las mismas condiciones que los ciudadanos de la UE*'. Lo que
resulta conforme a las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, los principios
que fundamentan la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003,
relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion®*, y
los articulos 20 y 21 de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea

(igualdad ante la Ley y no discriminacion)*®.

b) Principios para determinar el importe de la indemnizacion. En principio, la
propuesta preveia que la determinacion del importe de la indemnizacion pudiera ser
fijada caso por caso, segun el tipo y entidad de los dafios y perjuicios sufridos por la
victima, de conformidad al Derecho nacional de cada Estado miembro. Con la
posibilidad de establecer un limite maximo para ella, reducirla tras evaluar la situacion
econdmica del solicitante (art. 4), o denegarla por su comportamiento en relacion al
delito (art. 7). Permitiéndoles que pudieran deducir de esa indemnizacion, cualquier
cantidad por dafios o perjuicios, compensacion o beneficios recibidos por el solicitante
de otras fuentes por las mismas perdidas (art. 9), o subrogarse en los derechos de la

persona indemnizada por el importe de la indemnizacion pagada (art.10).

¢) Concesion de anticipos. El art. 5 de la propuesta también reconocia el derecho de
las victimas para recibir un anticipo de la indemnizacion solicitada, con el fin de

ofrecerles una proteccidon econdomica inmediata en el momento que mas lo necesitan, y

indemnizacion a victimas de delitos...», op. cit., pp. 61-63, y VALLE GALVEZ, J. A., «Jurisprudencia
Comunitaria. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2 de febrero de 1989,
Asunto 186/87, 1. W. Cowan y Trésor Public (Turistas como destinatarios de servicios derecho a
indemnizacion en caso de agresiony», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, niim.
15, 1988, pp. 241-244.

21 El fallo de la STJE (Asunto 186/87) declaré «Que el principio de no discriminacién, enunciado en
particular en el articulo 7 del Tratado CEE, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado
miembro por lo que respecta a las personas a las que el Derecho comunitario garantiza la libertad de
desplazarse a dicho Estado, en especial como destinatarios de servicios, subordine la concesion de una
indemnizacion del Estado, destinada a reparar el perjuicio causado en dicho Estado a la victima de una
agresion que haya producido un dafio corporal, al requisito de ser titular de un permiso de residencia o al de
ser nacional de un pais que haya celebrado un acuerdo de reciprocidad con dicho Estado miembro».

*2DO L 16, de 23 de enero de 2004, pp. 44-53.

3 DO C 364, de 18 de enero de 2000, p. 13.
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prevenir los riesgos de su victimizacion secundaria. Aunque condicionando su
concesion al cumplimiento de una serie de requisitos: 1°) Que la solicitud cumpliera los
requisitos basicos; 2°) Hubiera motivos para creer que la decision definitiva sobre la
concesion de la indemnizacion no pudiera ser adoptada en un corto plazo de tiempo; y
3°) Estuviera justificado en atencién a la situacion econdémica del solicitante. Aunque
autorizando a los Estados miembros para exigir su reembolso total o parcial, cuando la
resolucion final desestimara la indemnizacion solicitada o concediera un importe

inferior al del anticipo ya pagado.

d) Solicitud y tramitacion de las indemnizaciones. La propuesta preveia que los
Estados miembros pudieran exigir a los solicitantes que denunciaran el delito a las
autoridades competentes antes de solicitar la indemnizacion (art. 11). Aunque con la
prevision de excepciones, cuando la victima tuviera razones validas para no denunciar
el delito o para no hacerlo en el plazo establecido, por las circunstancias que rodeasen al
delito o por la relacion de la victima con el delincuente (Ej. Delincuencia organizada o
violencia contra las mujeres o menores), o bien porque la victima al ser residente de un
Estado miembro distinto de aquel donde se cometi6 el delito se hubiera enfrentado a
obstaculos insalvables que se lo hubieran impedido. Y en cuanto a la tramitacion de las

solicitudes, regulaba diferentes extremos del procedimiento:

- Posibilidad de establecer un plazo de prescripcion por los Estados miembros (art.
13), que en ningln caso seria inferior a dos afios a contar desde el final de la

investigacion policial, del proceso penal, o de la fecha de comision del delito.

- El procedimiento para recibir y tramitar las solicitudes (art. 14), materia que se

. . ., . 244 .
dejaba a la discrecion de los Estados miembros™, pero con tres prevenciones generales:

% En Espafia la tramitacion y resolucion de las solicitudes de ayudas econdmicas a victimas de delitos
violentos y contra la libertad sexual, se atribuye al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
(Direccion General de Costes de Personal y Pensiones Publicas), las cuales podran ser impugnadas ante la
Comision Nacional de Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual,
cuya resolucion agotara la via administrativa, dejando abierta la via de la jurisdiccion contenciosa (arts. 8, 9,
10, 11 y 12 LAAVD; arts. 72 a 88 RAVD y Resolucion de 1 de agosto de 1997, de la Direccion General de
Costes de Personal y Pensiones Publicas sobre delegacion de competencias en materia de ayudas a las
victimas de delitos violentos y contra la liberta sexual -BOE num. 194, de 14 de agosto-).
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1*) Debia ser lo mas sencillo y rapido posible, con el fin de evitar una segunda
victimizacidn; 2%) Las solicitudes debian ser admitidas en cualquier lengua oficial de las
Comunidades Europeas, para evitar la discriminacion entre ciudadanos de la UE y
residentes, y facilitar asi el acceso de las victimas a la indemnizacion en situaciones
transfronterizas; y 3%) El solicitante deberia tener la posibilidad de impugnar la decision

que denegara su solicitud indemnizatoria.

- La concesion de la indemnizacion no podia condicionarse a que el delincuente
hubiera sido identificado o condenado. Aunque los Estados miembros podian, sin
perjuicio del pago de anticipos (art. 5), acordar suspender la decision final sobre una
solicitud indemnizatoria hasta que la investigacion policial o el proceso penal incoado a
raiz del delito hubieran terminado, cuando fuera necesario para demostrar que las
lesiones sufridas fueron causadas por un delito doloso, y esa suspension no llevara

consigo dificultades economicas para el solicitante.

- Obligacion por parte de todos los Estados miembros de asegurar a todos los
potenciales solicitantes el acceso a la informacion sobre las posibilidades de solicitar
una indemnizacion a partir de su primer contacto con las autoridades competentes ante

las que debiera denunciar el delito (art. 15)%%.

3.2. Analisis de la Directiva 2004/80/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004

De los dos objetivos que segun la propuesta, debia perseguir la Directiva, establecer
una norma minima sobre la indemnizacion estatal a las victimas de delitos y facilitar el
acceso a esa indemnizacidn en situaciones transfronterizas, solo el ultimo de ellos fue

plasmado en el texto definitivo de la norma finalmente aprobada por el Consejo*

%45 Esta obligacion también ha sido recogida en el art. 4 de la vigente Directiva.

6 GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Marco juridico y nuevos instrumentos para un Sistema Europeo de
Indemnizacion...», op. cit., p. 21, destacandolo también SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M., «La
posicion de la victima en el Derecho comparado...», op. cit., p. 189, de manera que como acertadamente pone
de manifiesto SALINERO ALONSO, C., «La indemnizacién de victimas de delitos...», op. Cit., p. 25, el texto
final aprobado, ha visto recortado su contenido de manera inexplicable y ciertamente criticable.
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mediante la Directiva 2004/80/CE*". Procediendo unicamente a regular un sistema de
cooperacion entre las distintas autoridades de los Estados miembros, para permitir a la
victima en estos casos, dirigirse a una autoridad de su Estado de residencia para solicitar
la indemnizacion. Y de la que también podra recabar toda la informacion necesaria para
solventar las dificultades que pudiera encontrar a la hora de plantear su solicitud.
Articulando para conseguirlo un conjunto de disposiciones*®, que divide en tres
capitulos, el primero de ellos destinado a regular el acceso a la indemnizacion en casos
transfronterizos (arts. 1 a 11), el segundo referido a los regimenes nacionales de
indemnizacion (art. 12), y el ultimo que comprende una serie de disposiciones

encaminadas a garantizar la aplicacion practica de la Directiva (arts. 13 a 21).

3.2.1. Acceso a la indemnizacion en situaciones transfronterizas

Con arreglo al art. 1 de la Directiva, «cuando se haya cometido un delito doloso
violento en un Estado miembro distinto del Estado miembro donde el solicitante de la
indemnizacion tenga su residencia habitual, éste tendrd el derecho a presentar la
solicitud ante una autoridad o cualquier otro organismo de este ultimo Estado
miembro». Y para facilitar esta labor, los Estados miembros designaran una o varias
autoridades de asistencia, junto a otras autoridades de decision responsables de resolver

las solicitudes de indemnizacion (art. 3).

La autoridad de asistencia debera facilitar al solicitante los impresos y la
informacion necesaria sobre el sistema de indemnizaciéon en el Estado miembro al que
vaya a solicitarse. Ofreciéndole también, si lo demanda, orientacién general e
informacion sobre el modo de cumplimentar esa solicitud y la documentacion

acreditativa que fuera precisa acompaiiar, sin evaluar en ningun caso la solicitud (arts. 4

7 DO L 261, de 6 de agosto de 2004, pp. 15-18, que por su interés para el Estado espafiol, también
publica el Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nams. 1980-81, pp. 27-32.

8 Las cuales nos merecen un juicio favorable en su conjunto, en la medida en que representan como
apunt6 en sus conclusiones el dictamen elaborado sobre la Directiva por el Comité Econémico y Social (DO C
125, de 27 de mayo de 2002, punto 5.8, p. 39): «un verdadero y notable esfuerzo para encontrar soluciones a
favor de los ciudadanos y la realizacion de una etapa visible y ejemplar por los Estados miembros en la via de
la construccion de un verdadero espacio europeo de justicia, fundado sobre una cultura de la solidaridad,
entendida como un corresponsabilidad efectiva, y sobre el desarrollo universal y fundamental para cualquiera
de asistencia frente a la agresion, el peligro y el delito»
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y 5). Y una vez cumplimentada, debera enviarla con la documentacion anexa, a la
autoridad de decision del Estado miembro donde fue cometido el delito, utilizando el
impreso uniforme (art. 6.2) aprobado por Decision de la Comision de 19 de abril de
2006, por la que se establecen unos impresos uniformes para la transmision de
solicitudes y decisiones con arreglo a la Directiva 2004/80/CE del Consejo sobre

indemnizacion a las victimas de delitos (2006/337/CE)**.

Tras recibir la solicitud, la autoridad de decisién debera remitir a la autoridad de
asistencia y al solicitante, informacion sobre la persona de contacto o departamento
competente que se ocupa del asunto, el acuse de recibo de la solicitud (art. 7)*°,
estimacion del tiempo para resolverla y en su caso, cualquier peticion de informacion
suplementaria (art. 8). Debiendo ser destacadas las disposiciones para facilitar la
cooperacion entre las autoridades de decision y asistencia cuando la primera desee oir al
solicitante (art. 9), que podra realizar la primera directamente con arreglo a su
legislacién interna por teléfono o videoconferencia®™', o por bien la autoridad de
asistencia, que tras practicarla debera remitir un acta de la misma a la autoridad de
decision. Para a continuacion dictar una resolucién sobre la indemnizacion solicitada,
que enviara al solicitante y a la autoridad de asistencia, utilizando el impreso uniforme

aprobado por la Comisién que debera ser aprobado (arts. 10, 14 y 15.2)*2,

Y por ultimo, con relacion a la fijacion de normas sobre el uso de lenguas en la

cooperacion entre las autoridades (art. 11). Si bien la regla general es que la informacioén

DO L 125, de 12 de mayo de 2006, Anexo I «Impreso para la transmisién de una solicitud de
indemnizacion en situaciones transfronterizas (art. 6.2 Directiva 2004/80/CE)», pp. 26-27.

20 |bidem, p. 28.

51 Con la finalidad de facilitar esa audicion, el art. 11.1 de la Decisién marco del Consejo, de 15 de
marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, declara que, «Los Estados miembros
velaran por que sus autoridades competentes estén en condiciones de tomar las medidas necesarias para paliar
las dificultades derivadas del hecho de que la victima resida en un Estado miembro distinto de aquél en que se
haya cometido la infraccion, en especial en lo que se refiere al desarrollo de las actuaciones. A tal fin, dichas
autoridades deberan sobre todo estar en condiciones de: (...) recurrir en la mayor medida posible, para la
audicion de las victimas residentes en el extranjero, a las disposiciones sobre videoconferencia y conferencia
telefonica previstas en los articulos 10 y 11 del Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal
entre los Estados miembros de la Unién Europea, de 29 de mayo de 2000». Este Convenio fue publicado en el
DO C 197, de 12 de julio de 2000, pp. 1-22, y la declaracion de su aplicacion provisional por el Estado
espafol, en el BOE niim. 247, de 15 de octubre de 2003.

2DO L 125, de 12 de mayo de 2006, Anexo IT «Impreso para la transmision de una decision sobre una
solicitud de indemnizacion en situaciones transfronterizas (art. 10 Directiva 2004/80/CE)», pp. 29-30.
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transmitida entre las autoridades se exprese en alguna de las lenguas oficiales o del
Estado miembro de la autoridad destinataria de la informacién que corresponda a una de
las lenguas de las instituciones comunitarias. El texto de las resoluciones adoptadas por
las autoridades de decision serd una eleccion de cada Estado miembro, y los informes de
las audiencias practicadas una eleccion de la autoridad de asistencia (art. 9.1.b), aunque
debera corresponder a una de las lenguas de las instituciones comunitarias.
Excluyéndose la exigencia de honorarios y la autenticacion de documentos o
formalidades equivalentes, para evitar complicar el procedimiento que pueda impedir la

cooperacion eficiente entre las autoridades participantes.
3.2.2. Regimenes nacionales de indemnizacidn y otras disposiciones de aplicacion

Como las normas sobre el acceso a la indemnizacidon en situaciones
transfronterizas, deben ser aplicadas basdndose en los regimenes de indemnizacion para
las victimas de delitos dolosos violentos vigentes en cada uno de los Estados miembros
donde se haya cometido el delito. Se preveia que todos los Estados, que aun no lo
hubieran hecho, debian implantar en su legislacidon nacional esos regimenes de
indemnizacion para asegurar a las victimas el acceso a una indemnizacion justa y
adecuada (art. 12), antes del 1 de julio de 2005 (art. 18), sin impedir que con arreglo a
las mismas pudieran aplicar disposiciones mas favorables en beneficio de las victimas u
otras personas afectadas por el delito, siempre que fueran compatibles con las previstas

en la Directiva (art. 17).

Asimismo para facilitar a las autoridades de asistencia y decision toda la
informacion necesaria para permitirles cumplir con sus obligaciones a la hora de aplicar
la Directiva, se prevé la elaboracion por la Comision de un Manual en cooperacion con

los Estados miembros (art. 13), que sera publicado en Internet™’, y precisara entre otros

23 Esa informacién se encuentra disponible en el portal europeo de e-justicia: https:/e-

justice.europa.eu/home.do?plang=es&action=home (Fecha consulta: 15-02-2015), administrado y actualizado
periédicamente por la Comision Europea en estrecha colaboracion con los Estados miembros de la Union,
ofreciendo una amplia informacion sobre el Derecho europeo, el Derecho de los Estados miembros y el
Derecho internacional, en varios ambitos de la justicia, entre los que se encuentra la indemnizacion a las
victimas de delitos. Y para facilitar su difusion entre los ciudadanos europeos, fue publicada una guia por la
Comision Europea, La justicia civil al alcance de la mano, Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2003.
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extremos: a) Las autoridades de asistencia y decision designadas por cada Estado
miembro para la tramitacién y resolucion de la solicitud de la indemnizacion; y b) La
informacion fundamental sobre las posibilidades de solicitar una indemnizacién segin
el sistema vigente en cada uno de los Estados miembros, y los impresos de solicitud que
sean necesarios”’. Con la obligacion de todos los Estados miembros, de dar
cumplimiento a sus disposiciones antes del 1 de enero de 2006, salvo las
imprescindibles para establecer un régimen indemnizatorio en su respectivo territorio,

que deberan poner en vigor antes del 1 de julio de 2005.

4. LA DIRECTIVA 2012/29/UE SOBRE NORMAS MINIMAS DE DERECHOS,
APOYO Y PROTECCION A LAS VICTIMAS DE DELITOS

Pese a que como hemos expuesto anteriormente, la cuestion del papel de las
victimas en los procedimientos penales a escala de la Union Europea, fue abordada
ampliamente en la Decisiéon Marco del Consejo 2001/220/JAI, de 15 de marzo de 2001,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, que significd una mejora sustancial
para el reconocimiento de sus derechos, proteccion y asistencia en el Derecho
comunitario. El tiempo transcurrido desde su aprobacion y los avances conseguidos en
la creacion del ELSJ, asi como la oportunidad de abordar nuevas cuestiones en el
ambito de los derechos de las victimas, determinaron que la UE planteara la necesidad
de revisar y ampliar su contenido, tomando en consideracion las conclusiones de la
Comision sobre su puesta en practica y aplicacion en cada uno de los Estados
miembros>>. Una empresa que ha culminado con éxito mediante la aprobacion de la

nueva Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre

24 Con ese mismo objetivo, de promover la cooperacién transfronteriza entre los Estados miembros y

resolver cualquier dificultad que pueda surgir en la aplicacion de la Directiva, su art. 16 contempla también la
creaciéon de un sistema de puntos centrales de contacto en cada Estado miembro, que se reuniran
periddicamente.

25 A tenor de los Informes de la Comisién basados en el art. 18 de la Decision Marco del Consejo, de
15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal [COM (2004) 54 final, de 16 de
febrero de 2004] y [COM (2009) 166 final, de 20 de abril de 2009], ésta considerd que la aplicacion de la
Decision Marco en los Estados miembros no habia sido satisfactoria, ya que ninguno la habia transpuesto en
un Unico acto legislativo nacional, basandose tan solo en disposiciones existentes o recientemente adoptadas
en sus ordenamientos juridicos, codigos de caracter no vinculante, cartas o recomendaciones sin ninguna base
legal. Y en el mismo sentido se pronuncia la Evaluacion de impacto que acompafia a la propuesta de la
Comisién de Directiva por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion
de las victimas de delitos [SEC (2011) 780 final, de 18 de mayo de 2011].
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de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, apoyo y
proteccion de las victimas de delitos, y se sustituye la anterior Decision Marco

2001/220/JAT>.

Mediante la cual se persigue como objetivo, ofrecer una mejor respuesta a las
necesidades de las victimas en el sistema penal, tras valorar con muy buen criterio los
importantes progresos registrados en este ambito de la justicia por las Naciones Unidas
y el Consejo de Europa, asumiendo muchas de sus recomendaciones y directrices™ . Y
para conseguirlo, la propia Directiva obliga a todos los Estados miembros a poner en
vigor en sus respectivas legislaciones nacionales las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas que sean necesarias para dar cumplimiento a todas y
cada una de sus previsiones a mas tardar el 16 de noviembre de 2015. Lo que influy6 de
forma decisiva en la agenda de prioridades de legislador espafiol, que con el fin de
incorporar sus disposiciones a nuestro ordenamiento juridico, ha aprobado a través de la

Ley 4/2015, de 27 de abril, un nuevo estatuto de las victimas del delito, que sistematiza

6 DO L 315, de 14 de noviembre de 2012, pp. 57-73.

»7 Sobre el alcance y caracteristicas de la Directiva 2012/29/UE, son de consulta imprescindible los
exhaustivos estudios y comentarios realizados en torno a la misma por, BLAZQUEZ PEINADO, M. D., «La
Directiva 2012/29/UE {Un paso adelante en materia de proteccion a las victimas en la Union Europea?»,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 46, septiembre/diciembre 2013, pp. 897-934; CHOCRON
GIRALDEZ, A. M., «Un nuevo impulso a las garantias procesales de las victimas en la Unién Europea (La
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre)», en MARTIN OSTOS, J.,
(Coord.): El Derecho Procesal en el espacio judicial europeo. Estudios dedicados al Catedratico Faustino
Gutiérrez-Alviz y Conradi, Ed. Atelier, Barcelona, 2013, pp. 175-188, y de la misma autora «La Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre, sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion a las victimas de delitos», Revista Aranzadi Unién Europea, nim. 12, Diciembre 2013, pp. 37-58;
DE HOYOS SANCHO, M., «Reflexiones sobre la Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y su transposicion al
ordenamiento espafiol», Revista General de Derecho Procesal, nim. 34, 2014, pp. 1-53; GARCIA
RODRIGUEZ, M. I., «Nuevos progresos para garantizar la proteccion de las victimas de delitos y sus
derechos en el espacio judicial europeo», La Ley Union Europea, num. 14, abril de 2014, pp. 47-58;
LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., «La proteccion de las victimas de delitos en el marco de la Union
Europea», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 112, mayo 2014, pp. 307-336; OROMI 1 VALL-
LLOVERA, S., «Victimas de delitos en la Unién Europea. Andlisis de la Directiva 2012/29/UE», Revista
General de Derecho Procesal, num. 30, 2013, pp. 1-31; PEREIRA PUIGVERT, S., «Normas minimas para
las victimas de delitos: analisis de la Directiva 2012/29/UE. Especial referencia al derecho de informacion y
apoyo», Revista General de Derecho Europeo, nim. 30, 2013, pp. 1-21; PEREZ RIVAS, N., «Los derechos
de las victimas en la Unioén Europea. Analisis de la Directiva 2012/29/UE», Boletin CeDe UsC, Vol. II,
Febrero 2014, pp. 1-10, disponible en: http://revistas.usc.es/boletincede/boletins_2014/NFebreiro2014 (Fecha
consulta: 11-03-2015), y SANZ HERMIDA, A. M., «El nuevo marco de los derechos de las victimas en la
UE: La Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012», Revista General de Derecho Procesal, nim. 29,
2013, pp. 1-6.
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en un unico texto legal el catalogo de todos los derechos que tienen reconocidos y las
buenas practicas que habran de guiar la intervencion de los profesionales que puedan
tener cualquier tipo de contacto con ellas, para garantizar su proteccidon y asistencia

integral en el marco del derecho y proceso penal.

4.1. Antecedentes y objetivos de la Directiva 2012/29/UE: Hacia un nuevo estatuto

juridico de las victimas en la Unién Europea

Aunque en la actualidad la mayoria de los Estados miembros ya cuentan con algun
tipo de normativa para proteger y ofrecer apoyo a las victimas, su participacion en el
proceso penal no suele estar suficientemente definida en sus respectivos sistemas
penales. De forma que pese a los avances registrados en la normativa comunitaria
durante los ultimos afios, no puede garantizarse de forma efectiva que las victimas, sean
tratadas en todos los Estados miembros con el respeto que merecen y lleguen a recibir la
informacion, el apoyo y proteccion necesaria durante su intervencion en las actuaciones
judiciales™®. Razon por la cual, la Unién consideré oportuno elaborar unas normas
minimas en este ambito de la justicia penal, para tratar de armonizar la respuesta a las
necesidades de las victimas en todos los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros, ampliando el contenido de los derechos que tenian reconocidos en sus
respectivas legislaciones nacionales, al constatar que las iniciativas legislativas puestas

en vigor hasta la fecha no habian dado el resultado que se esperaba de ellas:

a) En relacion con la Decision Marco 2001/220/JAI, su ineficacia se debid en gran
medida a la ambigiiedad de la redaccion de muchas de sus disposiciones, y a la no

prevision de mecanismos que permitieran incoar procedimientos de infraccion contra

28 Por ello lleva razén VILLEGAS DELGADO, C., «La ineficacia de la Decision Marco 2001/220/JAl y
la evolucién de los instrumentos normativos para la cooperacion policial y judicial en materia penal dentro del
Tratado de Lisboa», en ARMENTA DEU, T. y OROMI VALL-LLOVERA, S. (Coords.): La victima menor
de edad. Un estudio comparado Europa-América, Ed. Colex, Madrid, 2010, p. 278, al afirmar que la DM
2001/220/JAI en tanto en cuanto instrumento de cooperacion intergubernamental —carente, entre otras cosas,
de efecto directo-, resultaba ser en la practica ineficaz para armonizar las legislaciones nacionales de los
distitntos Estados miembros en torno a los derechos de las victimas en el proceso penal , toda vez que
atendiendo al régimen juridico de las DM, la consecucion de sus propositos se hacia depender en en ultima
instancia, de la buena voluntad de los Estados.
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aquellos Estados que no las cumplieran en los plazos previstos, de manera que ninguno
de ellos puede alegar haberlas ejecutado plenamente en sus respectivos ordenamientos
juridicos nacionales. Razén por la cual, la Unidon Europea partiendo de esta experiencia,
consider6 proponer la elaboracién de un nuevo marco legal para establecer unas normas
minimas que permitieran garantizar la mejora de la situacion de las victimas en términos
juridicos y politicos en todo su territorio, con el objetivo de que éstas pudieran tener las
mismas facilidades de acceso a la justicia, derechos y servicios basicos de apoyo en

todos los Estados miembros, sin ninguna discriminacion entre ellas.

b) Y lo mismo podemos afirmar acerca de la Directiva 2004/80/CE del Consejo, de
29 de abril de 2004, sobre indemnizaciéon a las victimas de delitos, que perseguia
complementar en el &mbito de la reparacidén econdémica las disposiciones de la Decision
Marco en aquellos casos en que el responsable penal fuera insolvente o desconocido. Y
que al igual que ella deberia a nuestro juicio, ser revisada con el fin de mejorar el
sistema previsto para que las victimas puedan acceder a una indemnizacion estatal en
situaciones transfronterizas, y regular unas normas minimas para corregir las grandes
diferencias aun existentes entre los sistemas indemnizatorios de los Estados miembros y
asegurar la igualdad de trato para todas las victimas en la UE* para superar asi las

i 260
criticas formuladas contra ella™".

% GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Marco juridico y nuevos instrumentos para un sistema europeo de

indemnizacion...», op. Cit,, p. 25, y mostrando también esta misma opiniéon SANZ-DIEZ DE ULZURRUN
LLUCH, M., «La posicion de la victima en el Derecho comparado...», op. Cit., p. 197.

260 En este sentido SALINERO ALONSO, C., «Las victimas de delitos en el espacio judicial europeo:
Hacia una necesaria proteccion de sus derechos», en PEREZ ALVAREZ, F., (Ed.), NUNEZ PAZ, M.,
GARCIA ALFARAZ, A. 1. (Coords.): «Universitas Vitae» Homenaje a Ruperto Nufiez Barbero, Ed.
Universidad de Salamanca, 2007, p. 726, al considerar que no aborda de manera integral y total la cuestion de
las victimas de delitos en el ambito de la Unidn, pues la regulacion exclusivamente de las situaciones
transfronterizas sin introducir conceptos esenciales que se incluian dentro de las «normas minimas»
suprimidas, deja flecos, sombras e interrogantes sin solucion: a) No se recoge el alcance personal de la
Directiva, al no definir lo que se considera victima —ni directa, ni indirecta-, ni quienes pueden solicitar la
indemnizacion por verse afectados por el delito, y desde la perspectiva del principio de no discriminacion
tampoco recoge en su ambito de aplicacion a los residentes legales en un Estado miembro, lo que puede dar
lugar a problemas de legitimacion activa; y b) Tampoco fija el contenido material de la indemnizacion,
determinando si ésta debe cubrir las pérdidas pecuniarias como reparacion de los dafos materiales y
patrimoniales, consecuencia de la lesion personal sufrida, ya sea fisica o psiquica, o si también se incluyen las
pérdidas no pecuniarias como reparacion de dafios inmateriales.
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4.1.1. ¢ Cuales son las necesidades de las victimas en el sistema de justicia penal?

Las victimas tienen diversas necesidades que deben ver satisfechas antes, durante y
después del proceso penal, para conseguir recuperarse de forma integral frente a las
consecuencias del delito: necesidad de reconocimiento y de ser tratadas con respeto y
dignidad, necesidad de ser protegidas y apoyadas, de acceder a la justicia y obtener una

reparacion e indemnizacion efectiva por los dafios y perjuicios sufridos®®’

. 'Y dado que
muchas de estas necesidades no estaban suficientemente satisfechas en los sistemas
judiciales de los Estados miembros, esta situacion llevd a la Comision Europea a
presentar un nuevo paquete legislativo con disposiciones juridicas de caracter minimo

.. : : : 262
que permitiera darles una respuesta adecuada en todas las legislaciones nacionales**:

1*) Reconocimiento y trato respetuoso. Las victimas necesitan ser reconocidas
como tales y que se las trate de manera sensible y profesional en todos sus contactos con
las personas que intervienen en la tramitacion de los procesos judiciales, ponderandose
en cada caso los sufrimientos padecidos como consecuencia del delito. Debiéndose
prestar una especial atencion a las necesidades de las victimas mas vulnerables, como
los menores de edad, los discapacitados, victimas de la violencia sexual o de género y
del terrorismo, entre otras. Sin olvidar reconocer a las victimas indirectas, familiares u
otras personas que dependan de las victimas directas, a las que también afectan las

consecuencias del delito.

2%) Proteccion. Para las victimas la seguridad no solo es una necesidad primordial
al denunciar el delito, sino también su principal preocupacion durante todo el desarrollo
del proceso penal. Asimismo se ha de proteger a las victimas del riesgo de sufrir una

doble victimizacion con ocasion de su participacion en las investigaciones penales y

! Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social

Europeo y al Comité de las Regiones sobre el refuerzo de los derechos de las victimas en la UE [COM (2011)
274 final] Bruselas, 18 de mayo de 2011, p. 4, y en nuestra doctina se refiere ampliamente a estas necesidades
DE JORGE MESAS, L. F., «La eficacia del sistema penal», en GARCIA PABLOS, A. (Dir.): Criminologia,
Cuadernos de Derecho Judicial, XXIX, CGPJ, Madrid, 1994, pp. 68-71.

%2 GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Nuevos progresos para garantizar la protecciéon de las victimas. ..»,
op. cit., p. 49.
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procedimientos judiciales, como consecuencia de un trato inadecuado o poco sensible a

sus necesidades.

3%) Apoyo. Después de la comision del delito, las victimas también necesitan apoyo,
especialmente a través de asistencia de emergencia o de primeros auxilios psicoldgicos.
Pero igualmente, necesitan también ayuda durante el posterior proceso judicial, ya sea
de orden juridico, emocional o practico para estar puntualmente informadas sobre el
desarrollo de las diferentes actuaciones judiciales. Este apoyo es fundamental para todas
las victimas, pero en particular lo es para las mas vulnerables por razén de sus

circunstancias personales o bien por las caracteristicas del delito que hayan sufrido.

4%) Acceso a la justicia. Las victimas necesitan acceder facilmente a la justicia, de
manera que 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, facilitindole
que puedan comprender en todo momento la informacion recibida y el significado de las

diferentes actuaciones que puedan afectarles durante el proceso penal.

5%) Compensacion y reparacion. Por ultimo las victimas deben tener la posibilidad
de acceder a una indemnizacién y reparacion efectiva para compensar los dafios y
perjuicios sufridos por el delito. No obstante, esta reparacion no ha de ser entendida en
términos exclusivamente econdémicos, sino que debe incluir también los diferentes
mecanismos de justicia restaurativa que permiten confrontar a victimas y a infractores
con el objetivo de poder resolver el conflicto penal surgido entre ambos tras la comision
del delito, convirtiéndose en una alternativa al sistema de justicia penal tradicional
capaz de ofrecer notables ventajas no solo para las partes implicadas en el proceso, sino

también para la sociedad en general.

4.1.2. (Cémo mejorar la respuesta a las necesidades de las victimas?

La importancia de dispensar desde las instancias comunitarias una respuesta
integral a las necesidades de las victimas del delito, fue recordada por el Consejo

Europeo a través del Programa de Estocolmo — Una Europa a abierta y segura que
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263

sirva y proteja al ciudadano (2010-2014)™°, mostrando una especial atencion por las
mas vulnerables o que pudieran encontrarse en situaciones particularmente expuestas,
como las sometidas a una violencia repetida en el ambito de las relaciones personales,
las victimas de la violencia de género o de otro tipo de delitos en un Estado miembro
del cual no fueran nacionales o residentes, a partir de las necesidades que ya fueron
puestas de manifiesto en anteriores instrumentos>*', y respecto a las cuales se considera

imprescindible seguir avanzando para superar las diferencias hasta ahora existentes

entre las legislaciones de los diferentes Estados miembros®.

De manera que tomando conciencia de esta prioridad, y conforme a las
Conclusiones del Consejo sobre una Estrategia de la Unién Europea para garantizar el
ejercicio de los derechos y un mayor apoyo a las personas victimas de un delito®®, se
apremi6 para que pudiera ser adoptado un plan de trabajo similar al propuesto en su
Resolucion de 30 de noviembre de 2009, para reforzar los derechos procesales de los

sospechosos o acusados en el marco del proceso penal (2009/C 295/01)*¢’

. Que sento
las bases para la posterior aprobacion por el Parlamento Europeo y el Consejo de las
Directivas 2010/64/UE, de 20 de octubre, sobre el derecho a interpretacion y a

traduccion®® y 2012/13/UE, de 22 de mayo, relativa al derecho a la informacién en los

23 DO C 115, de 4 de mayo de 2010, p. 10.

264 El Plan de accion del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones
del Tratado de Amsterdam relativas a la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia, aprobado el
11 de diciembre de 1998 en el Consejo Europeo de Viena (DO C 19, de 23 de enero de 1999, pp. 1-15), ya
incluyd entre sus disposiciones sobre cooperacion policial y judicial en materia penal diversas medidas
tendentes a mejorar la situacion y derechos de las victimas. Y en concreto su punto 51.c) expreso la necesidad
de «abordar la cuestion del apoyo a las victimas mediante un estudio comparativo de los sistemas de
compensacion, evaluando la viabilidad de una actuacion a escala de la Uniony. Mdas informacion sobre el
significado y alcance de este Plan en el tratamiento de la cuestion en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Las
victimas del delito...» op. cit., p. 1709.

25 Seglin se manifiesta en la Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Garantizar el espacio de libertad,
seguridad y justicia para los ciudadanos europeos. Plan de Accioén por el que se aplica el Programa de
Estocolmo» COM (2010) 171 final, Bruselas, 20 de abril de 2010, p. 3: «Las diferencias en cuanto a las
garantias de que disfrutan las victimas de delitos y del terrorismo en el conjunto de los 27 Estados miembros
deberan ser analizadas y reducidas con objeto de aumentar la proteccion por todos los medios disponibles. Sin
perjuicio de lo cual, la legislacion debe garantizar un alto nivel de proteccion de los derechos de los acusados,
en términos de equidad de los procedimientosy.

26 Adoptadas en la sesion nim. 2969 del Consejo de Justicia y Asuntos de Interior celebrada en
Luxemburgo el 23 de octubre de 2009.

%7 DO C 295, de 4 de diciembre de 2009, pp.1-3.

% DO L 280, de 26 de octubre de 2010, pp. 1-7.
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269 ) .
procesos penales™, o la mas reciente 2013/48/UE, de 22 de octubre, sobre el derecho a
la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la
orden de detencion europea’™, estableciendo las normas minimas comunes de
aplicacion en lo que se refiere a la informacion sobre los derechos y la acusacion que se
habra de proporcionar a las personas sospechosas o acusadas de haber cometido una
1271

infraccion pena

Directiva 2012/29/UE*",

, como contrapeso a los derechos reconocidos a las victimas en la

4.1.3. Plan de trabajo para reforzar los derechos y proteccion de las victimas en el

espacio judicial europeo

Aprovechando el marco juridico que ofrecen las disposiciones en materia penal del
Tratado de Lisboa’”, para adoptar una nueva normativa dirigida a establecer normas
minimas sobre los derechos de las victimas en la UE con las importantes novedades que

esta regulacion lleva consigo™, el Consejo aprobo el 10 de junio de 2011 una

2 DO L 142, de 1 de junio de 2012, pp. 1-10.

20 DO L 294, de 6 de noviembre de 2013, pp. 1-12.

I MOLINA MANSILLA, M. C., «El derecho a la informacién de los detenidos y acusados versus el
derecho de informacion de la victima en procesos penales: analisis de las Directivas 2012/13/UE, de 22 de
mayo y 2012/29/UE, de 25 de octubre», en La Ley Penal, nam. 103, Julio-Agosto 2013, p. 78.

#2 Con arreglo a su considerando 12 «Los derechos establecidos en la presente Directiva se han de
entender sin perjuicio de los derechos del infractor. El término infractor se refiere a la persona condenada por
un delito. Sin embargo, a los efectos de la presente Directiva, también hace referencia a los sospechosos y a
los inculpados, antes de que se haya reconocido la culpabilidad o se haya pronunciado la condena, y se
entiende sin perjuicio de la presuncion de inocenciay.

3 Segun el art. 82.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO C 83, de 30 de marzo
de 2010), pp. 79-80:

«En la medida en que sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias y
resoluciones judiciales y la cooperacion policial y judicial en asuntos penales con dimension transfronteriza, el
Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer normas minimas mediante directivas adoptadas con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario. Estas normas minimas tendran en cuenta las diferencias entre
las tradiciones y los sistemas juridicos de los Estados miembros. Estas normas se referiran a:

a) la admisibilidad mutua de pruebas entre los Estados miembros

b) los derechos de las personas durante el procedimiento penal;

¢) los derechos de las victimas de los delitos;

d) otros elementos especificos del procedimiento penal, que el Consejo habra determinado previamente
mediante una decision. Para la adopcion de esta decision, el Consejo se pronunciara por unanimidad, previa
aprobacion del Parlamento Europeo.

La adopcion de las normas minimas contempladas en el presente apartado no impedira que los Estados
miembros mantengan o instauren un nivel mas elevado de proteccion de las personasy.

2 Como expone BLAZQUEZ PEINADO, M. D., «La Directiva 2012/29/UE ¢Un paso adelante...», op.
cit., p. 916, el Tratado de Lisboa y la nueva base juridica que el mismo introduce, aportan dos novedades en
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Resolucion sobre un Plan de trabajo para reforzar sus derechos y proteccion, en

275

particular en los procesos penales (2011/C-187/01)""", con el fin de alcanzar los

siguientes objetivos:

1°) Establecer procedimientos y estructuras adecuados para que se respete la
dignidad, la integridad personal y psicologica y la intimidad de las victimas en el

proceso penal.

2°) Promover el acceso de las victimas de delitos a la justicia, fomentando

asimismo el papel de los servicios de apoyo a las victimas.

3°) Concebir los procedimientos y estructuras adecuadas encaminadas a prevenir la

victimizacion secundaria.

4°) Contemplar la provision de intérpretes y traduccion para las victimas en el

marco del procedimiento penal.

5°) Animar a las victimas, cuando proceda, a participar activamente en los procesos
penales, y reforzar sus derechos a recibir informacion puntual sobre los mismos y su

resultado.

6°) Fomentar el recurso a la justicia reparadora y las modalidades alternativas de

solucion de conflictos, tomando siempre en consideracion los intereses de las victimas.

relacion a la situacion anterior. La primera tiene que ver con la dimension que ha adquirido la cooperacion
judicial en materia penal, en el sentido de que un ambito que hasta entonces habia permanecido en la esfera de
lo intergubernamental pasa a ubicarse, tras la eliminacion formal de los pilares de la Unién Europea, en el
TFUE, donde se regulan todas las politicas y competencias de la UE, salvo la Politica Exterior y de Seguridad
Comun. Y la segunda, tiene que ver con la base juridica en sentido estricto, y con las posibilidades que ésta
ofrece, pues a diferencia de los articulos 31 y 34.2.b) del TUE, que constituian una base juridica amplia,
difusa e inespecifica para la adopcion de medidas en relacion a los derechos de las victimas, el TFUE y
concretamente su art. 82.2 se refieren de forma expresa y clara a la adopcién de normas minimas en materia
de derechos de dichas victimas.
5 DO C 187, de 28 de junio de 2011, pp. 1-5.
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7°) Prestar una atencion especial a los nifios, como el colectivo mas vulnerable de

victimas, teniendo siempre presente sus intereses.

8°) Velar para que los Estados miembros proporcionen y estimulen la formacion de

todos los profesionales que puedan entrar en contacto con las victimas.

9°) Velar por que las victimas reciban una indemnizacion adecuada.

Y para conseguirlos, el Consejo propuso una seric de medidas, entre las que
consider6 en primer lugar la elaboracion de una Directiva que sustituyera a la Decision
Marco 2001/220/JAL. Razén por la cual el Consejo acogié muy favorablemente la
iniciativa presentada por la Comision el 18 de mayo de 2011 sobre una propuesta de
Directiva para establecer normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion

de las victimas de delitos®’®, que finalmente fue aprobada en 25 de octubre de 2012.

Asimismo y como un elemento mas de este Plan de trabajo, tras valorar las
conclusiones de la propuesta elaborada por la Comision®”’, el Parlamento Europeo y el
Consejo también aprobaron el nuevo Reglamento (UE) Num. 606/2013, de 12 de junio
de 2013, relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccion en materia civil*’®.
Cuyas disposiciones consideramos que pueden ser muy eficaces en un espacio comin
de justicia sin fronteras interiores, para garantizar de manera rapida y sencilla, el
reconocimiento y, en su caso, la ejecucion en un Estado miembro de las medidas de
proteccion dictadas a favor de las victimas en otro diferente, indispensables para que esa
proteccion pueda mantenerse y continuar sin obstaculos cualquiera que sea el Estado de
la UE al que vayan a viajar o desplazarse. De manera que con esta nueva normativa que

debemos entender incluida dentro del ambito de la cooperacion judicial civil conforme

al articulo 81. 1y 2 del TFUE?”, se viene a completar el mecanismo de reconocimiento

776 [2011/0129 (COD)] — COM (2011) 275 final, Bruselas, 18 de mayo de 2011, pp. 14-31.

277 [2011/1030 (COD)] — COM (2011) 276 final, Bruselas, 18 de mayo de 2011, pp. 10-22.

% DOL 181, de 29 de junio de 2013, pp. 4-12.

2 Segin el art. 81 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO C 83, de 30 de marzo de
2010, pp. 78-79):

«l. La Unioén desarrollara una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza,
basada en el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacion
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mutuo ya previsto en la Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo

sobre la Orden Europea de Proteccion aprobada el 13 de diciembre de 20112

, con el
objetivo de que también pudieran ser reconocidas mutuamente entre los Estados
miembros las decisiones adoptadas en materia penal por una autoridad judicial o
equivalente para proteger a las victimas frente a nuevos peligros generados por el
presunto autor de la infraccion, y de la que nos ocuparemos en el Gltimo apartado de

este capitulo.

Y por ultimo, para cerrar el conjunto de medidas que integraban este plan de
accion, también valoramos como un acierto la decision del Consejo de haber incluido en
¢l, la propuesta de revisar la Directiva 2004/80/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004,
sobre indemnizaciéon a las victimas de delitos®™', con el objetivo de simplificar los
procedimientos en vigor para la solicitud de estas indemnizaciones. De manera que
como hemos podido comprobar, toda esta evolucion de la proteccion juridica de las
victimas en la UE en ningun caso puede ser entendida como una iniciativa aislada en el
seno de la Unidn, sino que ha de ser puesta en relacion con la construccion y
perfeccionamiento del denominado espacio de libertad, seguridad y justicia, y de modo

mas general, con la propia evolucion experimentada en el reconocimiento y proteccion

podra incluir la adopcion de medidas de aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros.

2. A los efectos del apartado 1, y en particular cuando resulte necesario para el buen funcionamiento del
mercado interior, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, medidas para garantizar:

a) el reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones judiciales y extrajudiciales,
asi como su ejecucion;

b) la notificacion y el traslado transfronterizos de documentos judiciales y extrajudiciales;

¢) la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros en materia de conflictos legales y
de jurisdiccion

d) la cooperacion en la obtencion de pruebas;

e) una tutela judicial efectiva;

f) la eliminacion de los obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles, fomentando si
es necesario la compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplicables en los Estados miembros;

g) el desarrollo de métodos alternativos de resolucion de litigios;

h) el apoyo a la formacion de magistrados y del personal al servicio de la administracion de justicia (...)»

20 DO L 338, de 21 de diciembre de 2011, pp. 2-18.

21 En este sentido también se pronuncia el Informe de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo
y al Comité Econémico y Social Europeo, de 20 de abril de 2009, relativo a la aplicacion de la Directiva
2004/80/CE del Consejo sobre indemnizacion a las victimas de delitos, durante el periodo comprendido entre
el 1 de enero de 2006 y 31 de diciembre de 2008 [COM (2009) 170 final, de 20 de abril de 2009].
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de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos y, mas concretamente, con

su proyeccion en el proceso penal®®’.

4.2. Los derechos de las victimas y su plasmacion en la Directiva 2012/29/UE

La nueva norma parte de un concepto de victima (art. 2.1.a) mas amplio que el

contemplado en la anterior DM (art. 1.a)**

, abarcando no solo a la persona fisica que
haya sufrido un dafio o perjuicio —en especial lesiones fisicas o mentales, dafos
emocionales o un perjuicio econémico-, sino también a los familiares™* de la persona
cuya muerte fuera causada directamente por un delito y haya sufrido un dafio y perjuicio
como consecuencia de esa muerte, siguiendo el criterio establecido en otros textos
europeos™. Pero en cualquier caso mas restrictivo que el previsto en el Derecho
Internacional, por la Declaracion sobre Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y Abuso de Poder aprobada por la Resolucion 40/34 de la

Asamblea General de Naciones Unidas®™’, que incluye en dicho concepto no solo a los

familiares o personas a su cargo que tengan relacion inmediata con la victima directa,

%2 SANZ HERMIDA, A. M., «El nuevo marco de los derechos de las victimas en la UE...», op. cit., p.
# Segin el art. 1.a) de la Decisién marco, se entenderd por victima «la persona fisica que haya
sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o mentales, dafios emocionales o un perjuicio econoémico,
directamente causado por un acto u omision que infrinja la legislacion penal de un Estado miembroy.

2% Con arreglo al art. 1.b) de la Directiva se entendera por familiares: «El conyuge, la persona que
convive con la victima y mantiene con ella una relacion personal intima y comprometida, en un hogar comun
y de manera estable y continua, los familiares en linea directa, los hermanos y hermanas, y las personas a
cargo de la victimay.

5 Esta definicion coincide con la ofrecida en su apartado 1.1 por la Recomendacion N° R (2006) 8
del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la asistencia a las victimas de delitos, en GARCIA
RODRIGUEZ, M. I. Cédigo de los Derechos..., op. cit., p. 236, segun la cual: «Victima se refiere a la persona
natural que ha sufrido dafios, incluyendo lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional o pérdida
econdmica, causados por actos u omisiones que violen la Ley penal de un Estado miembro. El término victima
también incluye, cuando proceda, a los familiares mas cercanos o dependientes de la victima directa»

26 Recordemos que con arreglo a los apartados 1 y 2 de dicha Declaracién, en GARCIA
RODRIGUEZ, M. 1., Cédigo de los Derechos..., op. cit., p. 39:

«l. Se entenderd por victimas las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios,
inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente
en los Estados miembros (...).

2. (...) En la expresion victima se incluye ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo que
tengan relacion inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para
asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizaciony.
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sino también a las personas que hayan podido sufrir dafios al intervenir para asistir a la

victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

Sin embargo al igual que ya hiciera la DM, la nueva Directiva que ahora la
sustituye también excluye de su &mbito de aplicacion a las personas juridicas que hayan
podido sufrir un perjuicio directamente causado por un acto u omision que infrinja la
legislacién penal de un Estado miembro®®’. Un criterio sobre el que ha tenido
oportunidad de pronunciarse la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, con ocasion de la interpretacion del articulo 1.a) de la DM (Asuntos C-467/05
— Dell’Orto®™ y C-205/09 — Eredics y Sapi**’), con argumentos que entendemos ahora
perfectamente trasladables al &mbito de aplicacion de los derechos reconocidos a las
victimas en la nueva Directiva. Cuyo analisis y comentario vamos a realizar en cinco
grandes apartados -informacion, participacion, reparacion e indemnizacion, proteccion y
apoyo-, a través de los cuales se persigue dar una mejor respuesta a sus necesidades ante

el sistema de justicia penal.

%7 Para DE HOYOS SANCHO, M., «Reflexiones sobre la Directiva 2012/29/UE...», op. cit., p. 14, tal
limitacién podria explicarse porque la Directiva tiene como leitmotiv evitar la victimizacion secundaria
consecuencia de los hechos presuntamente delictivos, problema que no se ha considerado tan acuciante en los
supuestos en que los sujetos pasivos son personas juridicas, como demuestra su Considerando 9°, en el que se
llama la atencion sobre los derechos individuales de las victimas y sus necesidades mas inmediatas para
superar el trauma y lograr una pronta recuperacion, aspectos estos ligados por lo general a la persona fisica, y
no tanto a la juridica. De forma que como advierte CROCRON GIRALDEZ, A. M., «La Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo...», op. cit., p. 40, se pierde asi una ocasion de abrir y explorar nuevas
vias de proteccion a las persona juridicas que sufran un dafio ocasionado por un hecho delictivo.

28 Segilin declara la STJIUE de 28 de junio de 2007 (Sala Tercera), Dell’Orto, C-467/05, Rec. p. I-
05557, apartados 54 y 55:

«54. Interpretar la Decision marco en el sentido de que también contempla a las personas juridicas que,
al igual que la parte civil en el litigio principal, alegan haber sufrido un perjuicio directamente causado por
una infraccion penal seria contrario al propio tenor del articulo 1, letra a), de dicha Decision marco.

55. A ello se aflade que ninguna otra disposicion de la Decision marco indica que el legislador de la
Unién Europea tuviera intencion de ampliar el concepto de victima a las personas juridicas a efectos de la
aplicacion de dicha Decision marco. Todo lo contrario, varias de sus disposiciones confirman que el objetivo
del legislador era referirse exclusivamente a las personas fisicas victimas de un perjuicio derivado de una
infraccion penaly.

% En mismo sentido se pronuncia la STJUE de 21 de octubre de 2010 (Sala Segunda), Eredics y Sépi,
C-205/09, Rec. p. 1-10231, apartado 30:

«Interpretar la Decisién marco en el sentido de que solamente se refiere a las personas fisicas no es
tampoco constitutivo de una discriminacion contra las personas juridicas. Efectivamente, el legislador a la
Unién ha podido establecer de manera legitima un régimen protector a favor Uinicamente de las personas
fisicas porque estas Ultimas se hallan en una situacion objetivamente diferente a la de las personas juridicas
debido a su mayor vulnerabilidad y a la naturaleza de los intereses que solo pueden lesionarse en el caso de las
personas fisicas, como la vida y la integridad fisica de la victimay.
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No obstante queremos advertir que la aplicacion de esta Directiva, no afecta a otras
disposiciones de mayor alcance incluidas en otros instrumentos que con el mismo fin
abordan las necesidades de categorias especificas de victimas, como por ejemplo, las
victimas de la trata de seres humanos290, o los menores victimas de abusos sexuales,

explotacién sexual y pornografia infantil®”'

, que también han sido objeto de
transposicion al Derecho espafiol con ocasion de la elaboracion del nuevo estatuto de la

victima.

4.2.1. Derecho a la informacién

A través del reconocimiento de este derecho la Directiva pretende garantizar que
las victimas puedan recibir la informacioén suficiente sobre los derechos que les
corresponden para ejercitarlos de forma efectiva en el proceso penal, facilitandoles
también el acceso a los servicios de apoyo para ofrecerles una respuesta integral a sus
necesidades™”. Razon por la cual se considera imprescindible que todas las victimas
puedan acceder a esta informacion desde su primer contacto con las autoridades
policiales o judiciales, configurandola en su articulo 4 con un contenido de caracter
minimo que debera incluir: tipo de apoyo que puedan obtener y de quién obtenerlo;
procedimientos para interponer su denuncia y su papel en relacion a ellos; modo y
condiciones para obtener proteccion, recibir asesoramiento juridico, asistencia juridica o

cualquier otro asesoramiento; requisitos para acceder a indemnizaciones y tener derecho

20 Vid. arts. 11 a 17 de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril
de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y
por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI del Consejo (DO L 101, de 15 de abril de 2011, pp. 8-
10).

1 Vid. arts. 18 a 20 de la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la
pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo (DO L 335, de 17 de
diciembre de 2011, pp. 11-12).

22 Como sefiala acertadamente LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., «La proteccion de las victimas
de delitos...», op. Cit., p. 323, lo que se pretende es garantizar que la victima entienda todas las actuaciones
llevadas a cabo en el proceso y que, a su vez, pueda explicarse y darse a entender, lo cual implica que las
comunicaciones se hagan en lenguaje sencillo y accesible, teniendo en cuenta cualquier caracteristica personal
de la victima, incluida algun tipo de discapacidad. De manera que no solo es necesario transmitir informacion
del proceso penal, sino que resulta imprescindible que la victima entienda esa informacién que se le esta
transmitiendo y que, a su vez, pueda explicar y dar a entender lo que le ha acontecido.
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a interpretacion y traduccion; procedimientos o mecanismos especiales para la defensa
de sus intereses cuando resida en un Estado miembro distinto de aquel en el que se haya
cometido la infraccion penal; servicios de justicia reparadora existentes; procedimientos
de reclamacion existentes cuando las autoridades que intervengan en el marco del
proceso penal no respeten sus derechos; y por ultimo, informaciéon sobre el modo y
condiciones para obtener el reembolso de los gastos en los que haya incurrido como

resultado de su participacion en el proceso penal.

Asimismo, y siempre que asi lo haya solicitado la victima®”, la Directiva en su
articulo 6 también le garantiza que pueda recibir sin retraso informacion sobre el curso
del proceso penal, que comprendera los siguientes extremos: cualquier decision de no
iniciar o poner término a la investigaciéon o de no procesar al infractor; la hora y lugar
del juicio, y la naturaleza de los cargos contra el infractor; cualquier sentencia firme o
notificacion que le permita conocer la situacion de su causa; del hecho de que la persona
privada de libertad, inculpada o condenada haya sido puesta en libertad o se haya
fugado, asi como de cualquier medida pertinente tomada para su proteccion en estos

casos.

Y para hacer efectivo el acceso a esa informacion, consideramos fundamental el
reconocimiento expreso que hace la Directiva sobre el derecho que tienen las victimas,
cuando no entiendan o no hablen la lengua empleada en el proceso penal, a solicitar si
asi lo desean, una interpretacion y traduccion gratuitas durante su intervencion en las
actuaciones policiales y judiciales (art. 7). Con el cual se persigue garantizar que la
victima pueda al menos comprender, la informacioén relativa a su denuncia por la
infraccion penal sufrida, cualquier decision que ponga término al procedimiento penal
incoado como consecuencia de esa denuncia, u otra informacion esencial para ejercer

sus derechos en el proceso penal.

2 Por lo que se refiere al derecho de la victima a no recibir informacion, advierte PEREIRA
PUIGVERT, S., «Normas minimas para las victimas de delitos...», op. cit., p. 17, que no se han producido
cambios sustanciales entre la Decision Marco y la Directiva, pues esta Ultima sigue optando por la misma
formula que la anterior: «el deseo de las victimas de recibir o no informacion sera vinculante para las
autoridades competentes, a menos que sea obligatorio facilitar esa informacion en virtud del derecho de la
victima a participar de manera activa en el proceso penal. Y los Estados miembros permitiran a las victimas
cambiar de opinion al respecto en cualquier momento, y tendran en cuenta dicho cambio».
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4.2.2. Derecho a la participacion en el proceso penal

Con el fin de facilitar y promover esta participacion, todos los Estados miembros
habran de reservar a las victimas un papel efectivo y adecuado en su sistema de justicia

penal®**

. 'Y para lograrlo, la Directiva advierte sobre la necesidad que los diferentes
ordenamientos juridicos nacionales, reconozcan a las victimas un conjunto de derechos
minimos en este ambito: a) A ser oidas y facilitar elementos de prueba durante las
actuaciones judiciales (art. 10); b) Solicitar que se revise cualquier decision de no
proceder al procesamiento (art. 11); ¢) Acceder a la asistencia juridica gratuita, cuando
sean parte en el procedimiento penal (art. 13); d) A solicitar el reembolso de todos los
gastos en que hayan incurrido como consecuencia de esa participacion (art. 14); y e)
Obtener una indemnizacion por parte del infractor en un plazo razonable y la restitucion

de los bienes que le hayan sido incautados, en el transcurso del proceso penal (arts. 15

y 16), cuyo contenido analizaremos en un posterior epigrafe de este apartado.

Ademas para superar las dificultades de comunicacion, que se pudieran derivar del
hecho de residir la victima en un Estado miembro distinto de aquel en que se hubiera
cometido la infraccion penal, la Directiva también prevé una serie de medidas
alternativas dirigidas a facilitar el desarrollo de las actuaciones judiciales (art. 17).
Ofreciéndole en estos casos la posibilidad de prestar declaracion inmediatamente
después de haber interpuesto su denuncia, o de recurrir para su audicion a las
disposiciones sobre videoconferencia y conferencia telefonica previstas en los articulos
10 y 11 del Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal ente los Estados
miembros de la Unién Europea, hecho en Bruselas el 29 de mayo de 2000°*° que entrd

296
5

en vigor para Espafia el 23 de agosto de 2005°°. Reconociéndole asimismo el derecho a

presentar la denuncia ante las autoridades de su Estado de residencia en el supuesto de

2% §i bien como destaca PEREZ RIVAS, N., «Los derechos de las victimas en la Union Europea...», op.
cit., p. 6, la Directiva 2012/29/UE de acuerdo a lo establecido en su considerando 20, no obliga a los Estados
miembros a garantizar a las victimas un trato equivalente a de las partes en el proceso.

2 DO C 197, de 12 de junio de 2000, pp. 8 y 9.

26 \/id. Entrada en vigor para nuestro pais del citado Convenio celebrado por el Consejo, de conformidad
con el articulo 34 del Tratado de la Unién Europea, relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los
Estados miembros de la Unién Europea (BOE num. 258, de 28 de octubre de 2005), p. 35347, y declaracion
sobre su aplicacion provisional (BOE num. 247, de 15 de octubre de 2003), p. 36894.
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que no haya podido hacerlo en el Estado donde se haya cometido el delito, favoreciendo
de este modo la coordinacion entre las distintas autoridades que puedan intervenir en su

tramitacion.

Otra cuestion fundamental que aborda la Directiva entre sus disposiciones para
garantizar la participacion de las victimas en el proceso, es la prevision de normas para
proteger sus intereses cuando vayan a intervenir en un procedimiento de justicia
reparadora a los que define como «cualquier proceso que permita a la victima y al
infractor participar activamente, si dan su consentimiento libremente para ello, en la
solucién de los problemas resultantes de la infraccion penal con la ayuda de un tercero
imparcial» (art. 1.1.d)), con el fin de promover un didlogo restaurativo entre todas las
partes implicadas que supone una concepcion radicalmente distinta del modo de
entender la participacion en el proceso, no sélo de la victima, sino también del infractor
y la comunidad®”’, presentandose como la resultante de una potente sinergia de factores
victimologicos, rehabilitadores y pacificadores™, y cuyas posibilidades ya estan siendo
exploradas con la puesta en marcha de diversas experiencias en el campo de nuestro
Derecho procesal penal®’ como tendremos ocasion de examinar en el capitulo quinto de

este trabajo.

De forma que aunque debamos reconocer que estos procedimientos de justicia
reparadora, entre los que se incluye la mediacion penal, puedan ser de gran ayuda para
satisfacer los intereses de las victimas, también requieren la adopcion de ciertas
garantias para protegerlas contra cualquier riesgo de victimizacion secundaria o

reiterada, intimidacion o represalias que pudieran sufrir con ocasidon de su participacion

7 TAMARIT SUMALLA, J. M., «;Hasta qué punto cabe pensar victimologicamente el sistema
penal?», en TAMARIT SUMALLA, J. M (Coord.): Estudios de Victimologia..., op. cit., p. 38.

2% HERRERA MORENO, M., «Rehabilitacién y restablecimiento social. Valoracion del potencial
rehabilitador de la justicia restauradora desde planteamientos de teoria juridica terapéutica», en ECHEVARRI
GARCIA, M. A. (Dir.): Las penas y las medidas de seguridad, Cuadernos de Derecho Judicial, XIV, CGPJ,
Madrid, 2006, p. 71.

» De manera que como manifiesta CHOCRON GIRALDEZ, A. M., «Un nuevo impulso a las garantias
procesales de las victima...», op. Cit., p. 185, en este campo se extiende la necesidad de transformar el modelo
actual de enjuiciamiento en un sistema que conceda el maximo protagonismo a la victima, reconociendo a ésta
el derecho a configurarlo como un procedimiento que priorice la mediacion, negociacion y acuerdo con el
infractor sobre el ius puniendo, a fin de lograr lo que ha venido a llamarse «una reparacion integral de la
victima» como fin prioritario y preferente del sistema penal.
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en ellos. Y por eso es fundamental que los servicios que vayan a desarrollar estas
funciones, establezcan entre sus prioridades la de satisfacer los intereses y necesidades
de las victimas, reparar los dafios que se le puedan haber ocasionado a consecuencia del

delito e impedir cualquier otro tipo de perjuicios afiadidos para ellas.

Asi pues a la hora de remitir cualquier asunto penal a los servicios de justicia
reparadora o de llevar a cabo un proceso de este tipo, es aconsejable que se tomen en
consideracion factores tales como la naturaleza y gravedad del delito cometido, el grado
de los dafios y perjuicios causados, la violacion repetida de la integridad fisica, sexual o
psicologica de la victima, asi como los desequilibrios de poder, su edad, madurez o
capacidad intelectual, que pueden limitar o reducir su libertad para llegar a un acuerdo
con pleno conocimiento de causa y llegar a producirle graves perjuicios en sus intereses,

justificando la prohibicion de acudir a la justicia reparadora en estos casos.

Unas circunstancias, sobre algunas de las cuales ha tenido ocasion de pronunciarse
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en relacion a la

aplicacion del articulo 10 de la anterior Decision Marco 2001/220/JAT**

, manifestando
que debe ser interpretado en el sentido de permitir a los Estados miembros, en atencion
a la tipologia especifica de determinadas infracciones como las cometidas en el ambito
familiar a poder excluir la mediaciéon en los procesos penales relativos a estas
infracciones, tal como se prevé en la legislacion espafiola con los delitos relacionados

con la violencia de género (Asunto C-483/09 y C-1/10 — Gueye y Salmerén Sanchez)™'.

3% Segiin el art. 10 de la Decision marco, relativo a la mediacién penal en el marco del proceso penal:

«1. Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas penales para las infracciones
que a su juicio se presten a este tipo de medida.

2. Los Estados miembros velaran por que pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre victima e
inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacion en las causas penales.

30! Conforme a lo manifestado en la STJUE de 15 de septiembre de 2011 (Sala Cuarta), Gueye y
Salmerdn Sanchez, C-483/09 y C-1/10, R. p. I-08263, apartados 73, 75 y 76:

«73. Por lo tanto, el articulo 10, apartado 1, de la Decision marco permite a los Estados miembros excluir
la mediacion en todos los supuestos de infracciones cometidas en el ambito familiar, como establece el
articulo 87 TER, apartado 5, de la LOPJ.

74. Ha de anadirse que la apreciacion de los Estados miembros puede verse limitada por la obligacion de
utilizar criterios objetivos a la hora de determinar los tipos de infraccion para los que consideren inadecuada la
mediacién. Ahora bien, no hay indicio alguno de que la exclusion de la mediacion prevista por la LOPJ se
base en criterios carentes de objetividad. (...)

148



O bien restringir la aplicacion de la mediacion, como hace el Derecho hungaro, a los
procesos penales incoados por infracciones contra las personas, contra la seguridad del
trafico o contra la propiedad para las que esté prevista una pena no superior a la
privacion de libertad de cinco afios (Asunto C-205/09 — Eredics y Sapi)*”, considerando
a nuestro juicio que esta jurisprudencia sigue siendo plenamente aplicable en el marco

. :.n303
regulador de la nueva Directiva”™ .

Unas restricciones que por lo demas, en lo relativo al uso de la mediacion en el
ambito de la delincuencia relacionada con la violencia de género, también se han
recogido en el texto del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de
mayo de 2001 y recientemente ratificado por el Estado espafiol®™, al establecer en su

articulo 48.1 que las partes «adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias

76. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, el articulo 10, apartado 1, de la Decision marco
debe interpretarse en el sentido de que permite a los Estados miembros, en atencion a la tipologia especifica
de las infracciones cometidas en el ambito familiar, excluir la mediacion en todos los procesos penales
relativos a tales infracciones.

2 En el mismo sentido se pronuncia la STIUE de 21 de octubre de 2010 (Sala Segunda), Eredics y
Sapi, C-205/09, R. p. 1-10231, apartados 37, 38 y 40:

«37. A este respecto es preciso seflalar que, aparte de que el articulo 34 TUE deja en manos de las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios necesarios para alcanzar el resultado querido
por las Decisiones marco, el articulo 10 de la Decisién marco se limita a imponer a los Estados miembros que
procuren impulsar la mediacién para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida, de
manera que corresponde a los Estados miembros la eleccion de las infracciones para las que se permite la
mediacion.

38. Del propio tenor literal del articulo 10 y del amplio margen de apreciacion que la Decision marco
confiere a las autoridades nacionales respecto a los mecanismos concretos para alcanzar sus objetivos se
deriva que, al decidir permitir la aplicacion del procedimiento de mediacién Unicamente en el caso de
infracciones contra las personas, la seguridad del trafico o la propiedad, eleccion que obedece esencialmente a
razones de politica juridica, el legislador hungaro no se ha excedido de la facultad de apreciacion de que
dispone. (...)

40. A la luz de las consideraciones anteriores, el articulo 10 de la Decision marco debe interpretarse en el
sentido de que no obliga a los Estados miembros a permitir la mediacién para todas las infracciones cuya
conducta tipica, definida por la normativa nacional, coincida en lo esencial con la de las infracciones para las
que esta normativa si prevé expresamente la mediaciony.

303 De esta opinion también MARTIN RIOS, P., «La exclusién de la mediacién como manifestacion de
las no-drop policies en violencia de género: Analisis de la cuestion a la luz de la Directiva 2012/29/UE»,
Diario La Ley, num. 8016, 5 de febrero de 2013 (D-43), p. 1428, para quien la interpretacion realizada por la
STJUE de 15 de septiembre de 2011 de la Decision marco seria aplicable, por analogia, a la Directiva que
analizamos.

3% Vid. Texto del citado Convenio e instrumento de ratificacion del Estado espafiol en BOE nim.
137, de 6 de junio de 2014, p. 42946, con fecha de entrada en vigor el 1 de agosto de 2014 de conformidad a
lo dispuesto en su articulo 75.3.

149



para prohibir los modos alternativos obligatorios de resolucion de conflictos, incluidas
la mediaciéon y la conciliaciéon, en lo que respecta a todas las formas de violencia
incluidas en el ambito de aplicacion del presente Convenio», lo que obligard a las
personas mediadoras a prestar una especial atencion a la cuestion de saber si ha tenido
lugar este tipo de violencia entre las partes, antes de comenzar este tipo de procesos con

el fin de evitar cualquier tipo de efecto perjudicial para las victimas.

Por esta razon, valoramos muy positivamente que a la hora de abordar esta cuestion
la Directiva haya tenido presente los principios basicos para la aplicacion de programas
de justicia restaurativa en materia penal, aprobados por la Resolucion 2002/12, del
Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, para garantizar que las partes
implicadas antes de intervenir en este tipo de procesos, puedan comprender su
significado y estar plenamente informadas sus derechos y alcance de su decision®®. Asi
como las directrices adoptadas con este mismo objetivo en la Recomendacion N° R (99)
19, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre la
mediacion en materia penal®®, y que de forma mas explicita y detallada también prevé

la Recomendacion N° R (2006) 8, sobre asistencia a las victimas de delitos, al establecer

% Segin establece el numero 13 del apartado TIT «Funcionamiento de los programas de justicia

restaurativa» de la citada Resolucion, que puede ser consultada en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de
los Derechos..., op. cit., p. 67: «En los programas de justicia restaurativa, y en particular en los procesos
restaurativos, deben aplicarse salvaguardias basicas en materia de procedimiento que garanticen la equidad
para con el delincuente y la victima:

a) A reserva de lo dispuesto en la legislacion nacional, la victima y el delincuente deben tener derecho a
consultar a un asesor letrado en relacion con el proceso restaurativo y, en caso necesario, a servicios de
traduccion o interpretacion. Los menores, ademas, tendran derecho a la asistencia de los padres o tutor.

b) Antes de dar su acuerdo para participar en procesos restaurativos, las partes deben ser plenamente
informadas de sus derechos, de la naturaleza del proceso y de las posibles consecuencias de su decision.

¢) No se debe coaccionar a la victima ni al delincuente para que participen en procesos restaurativos o
acepten resultados restaurativos, ni se los debe inducir a hacerlo por medios desleales.»

3% Con arreglo al apartado IV de la citada Recomendacién, cuya versién en castellano puede ser
consultada en GARCIA RODRIGUEZ, M. I., Cédigo de los Derechos..., op. cit, p. 282:

«1°) La mediacion penal debera tener lugar solo cuando las partes la consientan libremente, teniendo la
facultad de retractarse de ese consentimiento en cualquier momento de la mediacion;

2°) Las discusiones durante el proceso de mediacion seran confidenciales y no podran ser utilizadas
posteriormente, excepto con el consentimiento de las partes;

3°) La mediacion penal deberia ser un servicio disponible generalmente;

4°) La mediacion deberia estar disponible en todas las fases del proceso penal; y

5°) Los servicios de mediacion deberian gozar de suficiente autonomia dentro del sistema de justicia
penal»
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que la tutela de sus intereses sean especialmente tenidos en cuenta a la hora de decidir

sobre cualquier proceso de mediacion penal®”’.

Estos estandares minimos que ahora se han incorporado al texto de la nueva
Directiva (art. 12), pretenden garantizar que las victimas que opten por participar en
cualquier proceso de justicia reparadora tengan acceso a unos Sservicios seguros y
competentes, estableciéndose de manera expresa que Unicamente pueda recurrirse a
ellos si redundan en su interés y con la concurrencia de una serie de requisitos con los
que se trata de dar respuesta a sus necesidades: a) Consentimiento libre e informado de
la victima, que podra retirar en cualquier momento; b) Informacion exhaustiva e
imparcial sobre el proceso y sus posibles resultados; ¢) Reconocimiento previo de su
responsabilidad por parte del infractor; d) Confidencialidad de los debates y

voluntariedad en los acuerdos que pudieran alcanzarse.

Confiamos en que las nuevas disposiciones de la Directiva, puedan constituir un
nuevo impulso para el fomento y apoyo de los diversos aspectos de la justicia
reparadora tanto en los Estados miembros como también a escala de la Union Europea,
para lo cual creemos que podrian retomarse algunas iniciativas surgidas en este ambito
para contribuir al intercambio mutuo de informacidn, buenas practicas y contactos entre
las autoridades europeas y nacionales, las instituciones, organismos y grupos, redes y

. . . .. 308 .
profesionales involucrados en la justicia reparadora”, entre los que viene

307 Segin se establece en el apartado XIII del Anexo de esa Recomendacién, cuya version en

castellano puede ser consultada en GARCIA RODRIGUEZ, M. 1., Cédigo de los Derechos..., op. cit., p. 243:

«13.1 Durante el trato con la victima, y teniendo en cuenta los beneficios potenciales de la mediacion a
favor de las victimas, las agencias creadas por la Ley deberian considerar, si fuera apropiado y estuviera
disponible, las posibilidades ofrecidas para la mediacion entre la victima y el delincuente, de conformidad con
la Recomendacion N° R (99) 19 del Comité de Ministros sobre la mediacion en asuntos penales.

13.2. Los intereses de las victimas deberan ser completa y cuidadosamente tenidos en cuenta cuando se
esté decidiendo acerca de un proceso de mediacion. Se deberia dar la importancia debida no soélo a los
beneficios potenciales, sino también a los riesgos potenciales para las victimas.

13.3. Cuando se prevea una mediacion, los Estados deberian apoyar la adopcion de estandares claros
para proteger los intereses de las victimas, que deberian incluir la capacidad de las partes para prestar
consentimiento libre, cuestiones de confidencialidad, acceso a un asesoramiento independiente, posibilidad de
retirarse del proceso en cualquier momento y la competencia de los mediadoresy.

3% Viid. GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Una aproximacion a las politicas de proteccion...», op. Cit., p.
135, que para conseguir ese impulso de la justicia reparadora a escala comunitaria cita y pone en valor la
iniciativa del Reino de Bélgica con vista a la adopcion de una Decision del Consejo para crear una red europea
de puntos de contacto nacionales para la justicia reparadora (2002/C242/09), en DO C 242, de 8 de octubre de
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desempefiando un importante papel el Foro Europeo para la Justicia restaurativa®. No
obstante pensamos que la mejor opciéon para promover el desarrollo de estos
procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos en el ambito penal y garantizar
que las partes que recurran a ellos puedan contar con un marco juridico adecuado, seria
establecer una legislacion de minimos que abordara todos sus aspectos fundamentales.
Pudiéndose tomar como modelo la regulacion llevada a cabo para otros ambitos del
Derecho en la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles’'’, que ha demostrado sobradamente su eficacia a la hora de impulsar la
regulacion juridica de esta institucion en las legislaciones nacionales de los Estados
miembros, muchos de los cuales como Espaﬁa3“, carecian de una normativa de caracter

estatal sobre ella en el momento de publicacién de esta norma.

4.2.3. Derecho a la reparacion e indemnizacién de dafios y perjuicios

Sin perjuicio de otras formas de reparacion a la victima diferentes a la pecuniaria,
como son los mecanismos de justicia restaurativa a los que hemos hecho referencia en el
apartado anterior, la Directiva reconoce en su articulo 16 el derecho de las victimas a
obtener en un plazo razonable, y en el curso del proceso penal una resolucion relativa a
la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos por parte del infractor, salvo cuando
el Derecho nacional de cada Estado estipule que dicha indemnizacion haya de ser
acordada en otro tipo de procedimiento judicial, promoviendo las medidas necesarias
para que esa indemnizacion se efectiie adecuadamente. Pero dada la frecuencia con la

que en la practica forense, resulta imposible hacer efectiva su indemnizacién con cargo

2002, pp. 20-23, asi como la Resolucion legislativa que sobre dicha propuesta fue aprobada por el Parlamento
Europeo el 8 de abril de 2003 [11621/2002-C5.0467/2002-2002/0821 (CNS)], en DO C 64 E, de 12 de marzo
de 2004, pp. 182-194.

3% Los objetivos, iniciativas y proyectos puestos en marcha por esta organizacién no gubernamental
de la que formamos parte profesionales y entidades de los diferentes Estados miembros de la Unién Europea,
se encuentran disponibles en: http://www.euforumrj.org/home (Fecha consulta: 28-03-2015).

310 DO L 136, de 24 de mayo de 2008, pp. 3-8.

31" La incorporacion de la Directiva 2008/52/CE al Derecho espafiol se ha llevado a cabo a través de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (BOE num. 162, de 7 de julio de
2012; Rect. BOE ntim. 178, de 26 de julio), cuyo articulo 2.2.a) excluye a la mediacion penal de su ambito de
aplicacion, habiendo sido objeto de posterior desarrollo por el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre
(BOE num. 310, de 27 de diciembre).
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a los bienes del obligado al pago, por haber sido declarada su insolvencia, no haber sido
identificado o estar en paradero desconocido, se hace imprescindible en estos casos
acudir a las disposiciones establecidas en la Directiva 2004/80/CE del Consejo, de 29 de
abril de 2004, sobre indemnizacion a las victimas de delitos, con el fin de facilitarles
subsidiariamente el acceso a una compensacion econdmica justa y adecuada a cargo de
fondos publicos, con independencia del territorio de la Unién en que se haya cometido
el delito. Una regulacion que se completa con los formularios aprobados por la
Comision para la transmision de las solicitudes y decisiones de indemnizacion a través
de su Decisiéon de 19 de abril 2006 (2006/337/CE)*'?, y que entendemos perfectamente
aplicable en estos casos para complementar las disposiciones de la Directiva
2012/29/UE, pese a que en el texto de su articulado no se contenga ninguna referencia o

remision expresa a esta norma comunitaria.

No obstante, como ya anticipamos, creemos que la Directiva 2004/80/CE deberia
ser revisada con el fin de establecer una auténtica legislacion de minimos que regule los
principales extremos para acceder a esa indemnizacion (ambito territorial y personal,
tipo de dafios cubiertos, criterios para determinar su importe, prevision de anticipos,
procedimientos y requisitos para su solicitud, o la posibilidad de introducir ciertos
criterios restrictivos para su concesion), imprescindibles para corregir las grandes
diferencias aun existentes entre los sistemas indemnizatorios vigentes en los distintos
Estados miembros y asegurar una igualdad de trato para todas las victimas, con

independencia del territorio de la UE donde se haya cometido el delito®"*.

Asimismo, y con la finalidad de procurar el total resarcimiento de las victimas con
ocasion de su intervencion en las actuaciones judiciales, la Directiva también les
reconoce su derecho a obtener el reembolso de los gastos que hayan afrontado por su
participacion activa en el proceso penal (art. 14), y a la restitucion de los bienes que le

hayan sido incautados -salvo necesidad impuesta por el proceso penal- (art. 15),

32 DO L 125, del12 de mayo de 2006, pp. 25-30.
313 GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Marco juridico y nuevos instrumentos para un Sistema Europeo de
Indemnizacion...», op. cit., p. 25.
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remitiéndose en ambos casos a lo dispuesto en su respectiva legislacion nacional para

regular las condiciones en que haya de efectuarse dicho reembolso o restitucion.

4.2.4. Derecho a la proteccién de su seguridad e intimidad

Para garantizar de manera efectiva este derecho, la Directiva establece el deber que
tienen todos los Estados de adoptar las medidas necesarias para proteger la seguridad de
las victimas y sus familiares del riesgo de sufrir cualquier tipo de represalias,
intimidacioén o victimizacion secundaria con ocasion de su participacion en el proceso
penal (art. 18). Que incluirdn en todo caso las dirigidas a brindarles proteccion fisica, a
evitar su contacto con el infractor en las dependencias donde se celebre el proceso
penal, y aquellas otras orientadas a minimizar el riesgo de que puedan sufrir dafios
psicologicos o emocionales con ocasion de su interrogatorio. Y para conseguir este
ultimo objetivo, prevé que sean interrogadas sin demora alguna tan pronto hayan
presentado su denuncia ante las autoridades competentes, que el nimero de
declaraciones sea el minimo posible y que sdlo se celebren cuando sean estrictamente
necesarios a los fines del proceso penal, asi como la posibilidad de que puedan ser
acompafiadas por su representante legal o cualquier otra persona de su eleccion, salvo

que se haya adoptado una resolucion motivada en contrario.

En este ambito de la proteccion de las victimas, es importante destacar que la
Directiva muestra una particular preocupacion para salvaguardar los derechos de las

. 14
especialmente vulnerables, a las que no define’

. Y con esta finalidad, prevé en su
propio texto que las victimas puedan ser objeto de una evaluacidén puntual e individual

para determinar sus necesidades especiales de proteccion (art. 22) y las medidas de las

314 Seglin OROMI I VALL-LLOVERA, S., «Victimas de delitos en la Unién Europea...», op. Cit., p. 29,
la falta de una definicion de «victimas especialmente vulnerables» quiza encuentre su razén de ser en las
divergencias existentes en las legislaciones procesales penales de los Estados miembros sobre qué debe
entenderse por vulnerabilidad, tanto en lo que se refiere al ambito de aplicacion, como respecto de los medios
concretos aplicados para proteger a estas victimas, por lo que en ausencia de esa mencion explicita a juicio de
PEREIRA PUIGVERT, S., «Normas minimas para las victimas...», op. Cit., p. 7, seria preciso delimitar las
circunstancias o imponer los requisitos que lleven a la catalogacion de una victima como especialmente
vulnerable, criterio compartido igualmente por LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., «La proteccion de las
victimas de delitos...», op. Cit., p. 322, a quien también le resulta llamativo que no exista una definicion de
que ha de entenderse por «victima especialmente vulnerabley.
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que puedan beneficiarse durante el curso del proceso penal, teniendo en cuenta sus
caracteristicas personales, el tipo o naturaleza del delito, y sus circunstancias®’. De
manera que en estos supuestos, las victimas habran de ser interrogadas en dependencias
concebidas o adaptadas para tal fin, y todos esos interrogatorios deberan ser realizados
por las mismas personas, salvo que ello sea contrario a la buena administracion de
justicia, garantizandose que en el caso de victimas de violencia sexual sean practicados
por una persona del mismo sexo. Ademas de esas medidas, los Estados miembros
también habran de poner en practica a través de su legislacion nacional otras dirigidas a:
a) Evitar el contacto visual entre la victima y el acusado, incluso durante la practica de
la prueba, permitiendo que pueda ser oida sin estar presente en la sala de audiencia, a
través de medios adecuados, incluido el uso de tecnologias de la comunicacion; b)
Evitar que se le formulen preguntas innecesarias sobre su vida privada y sin relacion
con la infraccion penal, o permitir que la audiencia pueda celebrarse sin la presencia de

publico®'®.

Y dado que entre las victimas con especiales necesidades de proteccion, se
encuentran los menores de edad, también para ellos se contemplan una serie de medidas
especificas durante su participacion en las actuaciones judiciales (articulo 24), que

reproducen las previstas en otros instrumentos normativos suscritos en el marco

15 En el contexto de esa evaluacién individual para determinar las victimas que puedan beneficiarse

de las medidas especiales de proteccion en el curso del proceso penal segin lo establecido en los articulos 23
y 24 de la Directiva, se prestara una especial atencion a las victimas que hayan sufrido un dafo considerable
debido a la gravedad del delito; las victimas afectadas por un delito motivado por prejuicios o por motivos de
discriminacion, relacionado en particular con sus caracteristicas personales, y las victimas cuya relacion con el
infractor o su dependencia del mismo las haga especialmente vulnerables. Y a este respecto, seran objeto de
debida consideracion las victimas del terrorismo, delincuencia organizada, trata de personas, violencia de
género, violencia en las relaciones personales, violencia o explotacién sexual y delitos por motivos de odio,
asi como las victimas con discapacidad, y las que sean menores de edad, por razoén de su vulnerabilidad a la
victimizacion secundaria o reiterada, a la intimidacion o a las represalias.

316 Aunque nada se diga en el precepto, como manifiesta DE HOYOS SANCHO, M., «Reflexiones sobre
la Directiva 2012/29/UE...», op. cit., p. 23, entendemos que sera necesario que el 6rgano jurisdiccional
nacional competente para acordar este tipo de medidas habrd de motivar suficientemente su adopcion,
vigencia y amplitud, pues no dejan de ser una limitacion al principio de publicidad general que informa la fase
del juicio oral del proceso penal; y en la misma linea OROMI I VALL-LLOVERA, S., «Victimas de delitos
en la Union Europea...», op. cit,, p. 19, quien considera importante destacar que todas estas necesarias
medidas de proteccion de la victima no pueden perjudicar o mermar el derecho de defensa del presunto autor
del hecho delictivo, resultando imprescindible encontrar un adecuado equilibrio entre los derechos de la
victima y los del detenido y/o imputado, de manera que para garantizar unos no se vean limitados los otros.
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regional europeo’'’. Resultando particularmente novedosa la prevision legal de que en
estos casos, sus interrogatorios puedan ser grabados en video y utilizados como
elementos de prueba en el proceso penal, para evitarles los graves perjuicios que podria
acarrearles su declaracion en el acto del juicio oral, permitiendo en todo caso el debido
ejercicio de la defensa contradictoria por parte de quien se encuentre sometido al
enjuiciamiento penal. Una posibilidad sobre la que se ha pronunciado la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)’'*, reconociendo que la utilizacion
como prueba de estas declaraciones obtenidas en la fase sumarial no es en si misma
incompatible con los apartados 1 y 3.d) del articulo 6 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, siempre que exista
una causa legitima que impida esa declaracion en el juicio oral y que se hayan respetado
los derechos de defensa del acusado®’. De forma que tales derechos exigen, como
norma, que el acusado tenga una oportunidad adecuada y suficiente de contestar e
interrogar al testigo que declare en su contra, bien en el mismo momento de prestar

., . 2
declaracion o con posterioridad*.

37 Vid. Las medidas protectoras previstas en el Capitulo VII «Investigacion, enjuiciamiento y derecho

procesal» (articulos. 30 a 36) del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la
explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 y ratificado por Estado espafiol el
22 de julio de 2010 (BOE niim. 274, de 12 de noviembre; Rect. BOE num. 56, de 7 de marzo de 2011), que
entrd en vigor en nuestro pais el 1 de diciembre de 2010 con arreglo a lo previsto en su art. 45.3.

318 Como acertadamente sefialan HERNANDEZ GARCIA, J. y MIRANDA ENTRAMPES, M
«;Deben declarar los menores victimizados en el acto del juicio oral? (A proposito de la STEDH caso S. N.
contra Suecia, de 2 de julio de 2002)», en Diario La Ley, Nam. 6335, 7 de octubre de 2005, p. 4: «La
sentencia S. N ofrece estandares de compatibilidad que deben explorarse. El acceso a la informacioén que
posea el menor, presunta victima, en las fases previas del proceso, en un marco razonable de contradiccion
procesal, es posible. La utilizacion, a tal fin, de la prueba pericial técnica, practicada por peritos expertos e
imparciales, durante el desarrollo del procedimiento preliminar bajo control judicial, con la necesaria
intervencion de las partes , y en condiciones documentales, mediante grabaciones digitalizadas o
videograficas, que permitan acceder, de forma sensorial, al tribunal juzgador a dicha informacion, ofrece un
espacio adecuado que permite tener por cumplida la garantia de contradiccion, sin merma alguna de las
exigencias dimanantes del proceso justo y equitativoy.

319 STEDH de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski c. Holanda, §41; STEDH de 23de abril de
1997, caso Van Mechelen y otros c. Holanda, §51 y STEDH de 19 de julio de 2012, caso Hummer c.
Alemania, §38.

30 En la delimitacién de cuales han de ser las cautelas minimas que habran de ser observadas a favor
de la defensa, para dar proteccion a la victima y a su vez asegurar al acusado un juicio con todas las garantias,
resulta especialmente esclarecedora la STEDH de 28 de septiembre de 2010, caso A. S. contra Finlandia, §56,
segun la cual «...quien sea sospechoso de haber cometido el delito debe ser informado de que se va a oir al
menor, y debe tener una oportunidad de observar dicha exploracion, bien en el momento en que se produce o
después , a través de su grabacion audiovisual; asimismo debe tener la posibilidad de dirigir preguntas al
menor, de forma directa o indirecta, bien durante el desarrollo de la primera exploracién o en una ocasiéon
posterior.
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Asimismo, sobre la necesidad de brindar una tutela especifica a los menores de
edad como victimas especialmente vulnerables en el marco del proceso penal,
reconociéndoles que puedan declarar con un adecuado nivel de proteccion, fuera de la
audiencia publica y antes de su celebracion, también se ha pronunciado Ila
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (C-105/03 — Pupino)**’,
manifestando que «Los articulos 2, 3 y 8, apartado 4, de la Decisibn marco
2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en
el proceso penal, deben interpretarse en el sentido de que el d6rgano jurisdiccional
nacional debe poder autorizar que nifios de corta edad que, como en el asunto principal,
alegan haber sido victimas de malos tratos presten declaracion segiin unas formas que
garanticen a dichos nifios un nivel adecuado de proteccion, por ejemplo, fuera de la
audiencia publica y antes de la celebracion de ésta. El drgano jurisdiccional nacional
esta obligado a tomar en consideracion todas las normas del Derecho nacional y a
interpretarlas, en todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de dicha Decision
marco»’>*. Entendiendo que estos estandares minimos sobre las condiciones en que las
victimas y testigos menores de edad deben declarar en el proceso penal con arreglo a las
disposiciones de la anterior Decision marco 2001/220/JAI, conservan su plena vigencia
y son perfectamente aplicables ahora en el contexto de la nueva Directiva que la ha

sustituido.

321 Segin declara la STJUE de 16 de junio de 2005 (Gran Sala), Pupino, C-105/03, R. p. 1-05285,
apartado 53:«La Decisiéon marco no define el concepto de vulnerabilidad de la victima a efectos de sus
articulos 2, apartado 2, y 8, apartado 4. Sin embargo, con independencia de la cuestion de si el hecho de que la
victima de una infraccion penal sea un menor basta en general, para calificarla de especialmente vulnerable en
el sentido de la Decision marco, no cabe negar que cuando, como en el asunto principal, niflos de corta edad
alegan haber sufrido malos tratos, por parte, ademas, de una maestra, dicho nifios pueden ser objeto de tal
calificacion habida cuenta, en particular, de su edad, asi como de la naturaleza y consecuencias de las
infracciones de las que consideran haber sido victimas, a fin de disfrutar de la proteccion especifica exigida en
las disposiciones anteriormente citadas de la Decision marco.

322 Acerca de la eficacia de las Decisiones Marco en los ordenamientos nacionales a partir del comentario
de la citada sentencia, pueden ser consultados los trabajos d¢ MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., «La
aplicacion del principio de interpretacion conforme a las Decisiones-Marco: ;Hacia el efecto directo? Especial
referencia al caso Pupino», en ARROYO ZAPATERO, L., NIETO MARTIN, A. (Dirs.), MUNOZ DE
MORALES ROMERO, M. (Coord.): EI Derecho penal de la Unién Europea: situacion actual y perspectivas
de futuro, Ed. Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2007, pp. 291-323, y SARMIENTO, D., «Un paso
mas en la constitucionalizacion del tercer pilar de la Union Europea. La sentencia Maria Pupino y el efecto
directo de las Decisiones Marco», Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nam. 10, 2005, pp. 1-32,
disponible en: www.reei.org (Fecha consulta: 22-02-2015).
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4.2.5. Derecho a la asistencia y apoyo

Estrechamente ligado al derecho a la informacion de las victimas, el articulo 8 de la
Directiva también reconoce su derecho de acceder de forma gratuita y confidencial a los
servicios de apoyo que deberan establecerse en todos los Estados miembros con caracter
publico o a través de organizaciones no gubernamentales®™, y cuya intervencion es
decisiva a la hora de hacer valer en la practica forense esa informacion y asesoramiento
integral e interdisciplinar desde el comienzo mismo de las actuaciones judiciales. Se
trata en definitiva, de garantizar que cualquier persona que haya sido victima de una
infraccion penal pueda acudir a estos servicios, para recibir la orientacion juridica,
asistencia psicologica y apoyo social que necesite para superar las posibles secuelas del
delito y prevenir una segunda victimizacién con ocasiéon de su participacion en el
proceso penal. Un extremo en el cual la Directiva con un criterio muy acertado a nuestro
juicio ha seguido las recomendaciones realizadas por el Consejo de Europa a los
Gobiernos de los Estados miembros sobre los estaindares minimos que deberian reunir

.. . 24
estos servicios de apoyo para incorporarlos a su texto™*.

No obstante es importante destacar, que aunque la prestacion de este apoyo no se
supedita en la Directiva al hecho de que las victimas hayan interpuesto una denuncia
previa ante la Policia o cualquier otra autoridad que pueda ser competente, si reconoce
que estas autoridades estan en una posicion privilegiada para informar a las victimas
sobre la posibilidad de recibir ese apoyo, facilitando y promoviendo el acceso a estos

servicios asistenciales®”. Unos servicios, que a tenor de las previsiones de la propia

33 Con el fin de estimular y promover el desarrollo de los servicios de apoyo a las victimas del delito

en toda Europa, debe ser destacada la labor que desde 1990 viene realizando Victim Support Europe (VSE) de
la que forman parte 37 organizaciones de apoyo a victimas y testigos de 25 paises, cuyos objetivos, iniciativas
y proyectos se encuentran disponibles en: http://victimsupporteurope.cu/ (Fecha consulta: 22-02-2015).

3% Segun el apartado 5.2 de la Recomendacion N° R (2006) 8, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa a los Estados miembros sobre asistencia a las victimas de delitos, en GARCIA RODRIGUEZ, M. J.,
Codigo de los Derechos..., op. cit., p. 238, tales servicios de apoyo deberian «ser facilmente accesibles;
facilitar a las victimas apoyo emocional, social y material, de forma gratuita antes, durante y tras la
investigacion o el proceso penal; ser totalmente competentes para tratar los problemas a los que se enfrentan
las victimas a las que ayudan; facilitar a las victimas informacion sobre sus derechos y sobre los servicios
disponibles; derivar a las victimas a otros servicios cuando fuera necesario; y respetar la confidencialidad
mientras se proporcione el servicio».

2 GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Nuevos progresos para garantizar la proteccién de las victimas...»,
op. cit., p. 52.
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Directiva (art. 9), habran de facilitar como minimo a todas las victimas informacion
sobre sus derechos, en particular sobre la forma de acceder a los sistemas estatales de
indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos por el delito y sobre su papel en el
proceso penal, preparandolas para su asistencia al juicio, brindandoles apoyo emocional
y psicoldgico, asi como orientaciéon sobre cualquier cuestion de tipo practico que

puedan necesitar tras haber sufrido el delito®*.

Todo ello, sin perjuicio de la asistencia que puedan ofrecer otro tipo de servicios
especializados creados para atender a las necesidades especificas de determinados
colectivos de victimas —victimas de la violencia sexual, de género u otras relaciones
personales®”’-, que como minimo habrén de proporcionarles refugios o cualquier otro
tipo de alojamiento provisional cuando necesiten un lugar seguro por existir un riesgo
inminente de victimizacion secundaria, de intimidacidon o represalias para ellas, asi
como el asesoramiento y apoyo especifico e integral que precisen para superar su

situacion traumatica.

4.3. La necesaria formacion de los profesionales y cooperacidon institucional para

garantizar la efectividad de los derechos reconocidos en la Directiva 2012/29/UE

Para lograr en la practica judicial la aplicacion efectiva del ambicioso catalogo de
derechos previsto en la Directiva, es imprescindible contar con la implicacién activa de

todas las personas que intervienen en el proceso penal y puedan tener cualquier tipo de

3% En el mismo sentido se pronuncia el apartado 6.4 de la Recomendacion N° R (2006) 8, en

GARCIA RODRIGUEZ, M. I., Cédigo de los Derechos..., op. cit., p. 239, con arreglo al cual la informacion
facilitada a la victima deberia incluir como minimo: «i) los procedimientos a seguir y el papel de las victimas
en estos procedimientos; ii) como y en qué circunstancias puede la victima obtener proteccion; iii) como y en
qué circunstancias puede la victima obtener compensacion econdmica por parte del delincuente; iv) la
disponibilidad y, cuando fuera pertinente los costes de asesoramiento legal, asistencia juridica o cualquier otro
tipo de asesoramiento; v) como solicitar ayuda econdomica del Estado, si se retinen los requisitos necesarios; y
vi) si la victima reside en otro Estado, cualquier acuerdo existente que ayude a proteger sus intereses».

37 por lo que se refiere a las victimas de la violencia de género, destaca GUTIERREZ ROMERO, F. M.,
«Las buenas practicas para las victimas de violencia de género: especial referencia a la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012», Diario La Ley, nim. 8226, 10 de enero de
2014 (D-11), p. 1275, la importancia de que en dicho ambito las victimas puedan recibir un apoyo y
proteccion juridica especializada, que habra de tener en cuenta sus necesidades especificas, la gravedad del
dafo sufrido como consecuencia del delito, asi como la relacion entre las victimas, los infractores, sus hijos y
su entorno social mas amplio.
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contacto con las victimas. Facilitindoles que puedan adquirir las competencias y
habilidades para ofrecerles una respuesta adecuada a sus necesidades y tratarlas con
respeto, profesionalidad y empatia, y darles a conocer todos los servicios asistenciales
existentes en su &mbito de actuacion a los que puedan acudir para recibir ayuda. Y para
conseguir este objetivo, la propia Directiva establece la obligacion que tienen todos los
Estados miembros de garantizar la formacion de las fuerzas de policia y personal
judicial, abogados, fiscales y jueces, asi como de los profesionales encargados de
proporcionar apoyo a las victimas y de los servicios de justicia reparadora (art. 25)**,
que consideramos un pilar fundamental para mejorar su sensibilizacién y capacitacion
en este ambito de la justicia, fomentando entre todos ellos la aplicacion de unas buenas

practicas que garanticen una adecuada proteccion y asistencia a las victimas en el curso

del proceso penal®”.

Asimismo, y estrechamente ligada a la formacion, la Directiva obliga también a
todos los Estados a desarrollar campafias de informacion y sensibilizacion sobre los
derechos que en ella tienen reconocidos, programas de investigacion y educacion, asi
como acciones de seguimiento para evaluar el impacto de las medidas de apoyo y
proteccion de las victimas que hayan sido puestas en practica (art. 26). Regulandose
también la necesaria cooperacion entre los Estados miembros para mejorar el acceso de
las victimas a todos sus derechos, que comprendera al menos el intercambio de las
mejores practicas entre ellos, la consulta de casos individuales, y la posible asistencia de
redes europeas que trabajen sobre aspectos relacionados directamente con los derechos
de las victimas (articulo 26), permitiéndoles ofrecer en cada momento la mejor

respuesta a sus necesidades gracias a esa coordinacion.

328 VIDAL FERNANDEZ, B., «Instrumentos procesales penales. Proteccion de las victimas en el
proceso penal», en IMENO BULNES, M. (Coord.): Nuevas aportaciones al espacio de libertad, seguridad y
justicia: hacia un derecho procesal europeo de naturaleza civil y penal, Ed. Comares, Granada, 2014, p. 168,
al analizar las luces y sombras de la Directiva 2012/29/UE, destaca como uno de los aspectos mas positivos de
la norma, su insistencia en la formacioén adecuada de todos los profesionales que atienden a las victimas, desde
su primer contacto con las autoridades (policiales, administrativas, judiciales).

2 GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Nuevos progresos para garantizar la proteccién de las victimas...»,
op. cit., p. 53.
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Y siendo conscientes de la importancia que tiene la formacion de todos los
profesionales que puedan tener cualquier tipo de contacto con las victimas y la
cooperacion entre los distintos Estados para conseguir una defensa eficaz de sus
intereses en el marco del proceso penal, hacemos una valoracién muy positiva de los
proyectos desarrollados durante la vigencia de la Decision Marco 2001/220/JAI al
amparo de la Decision del Consejo de 22 de julio de 2002, por la cual se establecio el
programa marco sobre cooperacion policial y judicial en materia penal (AGIS)*™, que
entre sus ambitos de accion y temas de trabajo especificos contemplaba la asistencia y
proteccion de los derechos de las victimas™'. Lo que ha contribuido en gran medida a
mejorar la capacitacion del personal de los servicios policiales, de asistencia y de la
Administracion de Justicia, y ha permitido reforzar también la confianza y comprension

mutua entre ellos con el objetivo de ofrecer la mejor respuesta a sus necesidades en el

sistema penal.

Razon por la cual consideramos todo un acierto que estos proyectos hayan podido
tener continuidad durante la vigencia de la nueva Directiva 2012/29/UE, tras la
aprobacion de la Decision del Consejo, de 12 de febrero de 2007, por la que se creaba el
programa especifico «Prevencion y lucha contra la delincuencia», integrado en el
programa general «Seguridad y defensa de las libertades» (2007/125/JAI)*** para
sustituir al AGIS con vigencia entre el 1 de enero de 2007 y el 31 de diciembre de 2013.
El cual entre sus objetivos especificos incluye la necesidad de promover y desarrollar
las mejores practicas en materia de proteccion y apoyo para los testigos y las victimas
del delito. Contemplando entre las diferentes acciones susceptibles de beneficiarse de
apoyo financiero dentro del programa para alcanzar esos objetivos: a) Las medidas para
mejorar la cooperacion y coordinacion (refuerzo de redes o de la confianza y
comprension mutuas, intercambio y difusion de informacion, experiencias y mejores

practicas); b) Las actividades de evaluacion, control y analisis; ¢) El desarrollo y

30 DO L 203, de 1 de agosto de 2002, pp. 5-8.

31 Segin establece su art. 4 «El programa comprendera los tipos de proyectos siguientes: a)
formacion; b) creaciéon y puesta en marcha de programas de intercambios y practicas; c) estudios e
investigacion; d) difusion de los resultados obtenidos en el marco del programa; ¢) fomento de la cooperacion
entre las autoridades policiales y judiciales u otros organismos privados o publicos de los Estados miembros,

por ejemplo, prestando ayuda a la creacion de redes; y f) conferencias y seminariosy.
32 DO L 58, de 24 de febrero de 2007, pp. 7-12.
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transferencia de técnicas y métodos de trabajo; d) Las actividades de formacion e

intercambio de personal y expertos; y e) Las actividades de sensibilizacion y difusion.

Una posibilidad que asimismo fue acogida entre las disposiciones de la Decision
del Consejo, que para ese mismo periodo temporal, establecié un programa especifico
de «Justicia Penal» integrado en el programa general «Derechos fundamentales y
justicia» (2007/126/JAT)***, que también contemplaba entre sus objetivos el fomento de
la cooperacion judicial en materia penal con el fin de promover la asistencia social y
juridica a las victimas, mejorar el conocimiento reciproco de los sistemas juridicos y
judiciales de todos los Estados miembros y favorecer la constitucion de redes, la mutua
cooperacion y el intercambio de informacion, experiencias y buenas practicas entre

- . 334
todos sus destinatarios™ .

Sin que tampoco podamos olvidar en el contexto de la formacion, la importancia
que ha tenido durante este periodo de tiempo 2007-2013, la aplicacion de la Decision N°
779/2007/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2007, por la que
se establece el programa especifico para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre
los niflos, jovenes y mujeres, y proteger a las victimas y grupos de riesgo (Programa
DAPHNE III) integrado también en el programa general «Derechos fundamentales y
justicia»>®. Pues partiendo de la buena experiencia cosechada a través de los programas

DAPHNE™® y DAPHNE II**’ que le precedieron, ha permitido elevar sustancialmente

33 DO L 58, de 24 de febrero de 2007, pp. 13-18.

34 Con arreglo a su art. 5 «Seran destinatarios del programa, entre otros, los profesionales del
Derecho, los representantes de los servicios de asistencia a las victimas, y otros profesionales que participen
en la Administracion de Justicia, las autoridades nacionales y los ciudadanos de la Unién en generaly.
Estableciéndose en el articulo 6.1 que «El programa estara abierto a la participacion de instituciones y
organizaciones publicas o privadas, incluidas las organizaciones profesionales, las universidades, los centros
de investigacion, los centros de formacion o especializaciéon en cuestiones juridicas y judiciales para
profesionales del Derecho y las organizaciones no gubernamentales de los Estados miembros (...). Por
profesionales del Derecho se entendera, entre otros, los jueces, fiscales, abogados, procuradores, secretarios,
auxiliares de la justicia, agentes judiciales, intérpretes judiciales y demas profesionales que ejercen actividades
relacionadas con la justicia en el ambito del Derecho penaly.

35 DO L 173, de 3 de julio de 2007, pp. 19-26.

36 Decisién N° 293/2000/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de enero de 2000, por la
que se aprueba un programa de accién comunitario -Programa DAPHNE- (2000-2003) sobre medidas
preventivas destinadas a combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los adolescentes y las mujeres, en DO
L 34 de 9 de febrero de 2000, pp. 1-5.

162



el nivel de proteccion de aquellos colectivos de victimas mas vulnerables y necesitados
de una especial proteccion en el sistema de justicia penal de todos los Estados
miembros, al contemplar como uno de los ejes centrales para hacerlo realidad las
acciones destinadas a la formacién y sensibilizacion de los profesionales, autoridades

competentes y personal de las organizaciones que trabajan en este ambito.

Iniciativas todas ellas que ahora van a poder tener continuidad al amparo de las
disposiciones del Reglamento (UE) N° 1382/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de diciembre, por el que se establece el programa «Justicia» para el
periodo 2014-2020°**. Al permitir desarrollar nuevas acciones de colaboracién
transnacional para mejorar los derechos de las victimas en el sistema penal, ajustandose
a los objetivos generales para el que fue creado: a) facilitar y respaldar la cooperacion
judicial en materia civil y penal; b) apoyar y promover la formacién judicial, incluida la
formacion lingiiistica sobre terminologia juridica, con miras a fomentar una cultura
juridica y judicial comun; y c) facilitar un acceso efectivo a la justicia para todos,
incluyendo la promocion y el apoyo a los derechos de las victimas de delitos, a la vez
que se respetan los derechos de la defensa. Sin perjuicio de que puedan ser también
complementadas esas disposiciones con las previstas en el Reglamento (UE) N°
1381/2013, que para el mismo periodo temporal establece el programa «Derechos,
Igualdad y Ciudadania»®®, dirigido entre otros objetivos a «prevenir y combatir toda
forma de violencia contra menores, jovenes y mujeres, asi como la violencia contra
otros grupos de riesgo, en particular los grupos de riesgo en relaciones de proximidad,

asi como proteger a las victimas de este tipo de violenciay.

37 Decision N° 803/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por la
que se aprueba un programa de accién comunitario (2004-2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida
sobre los nifios, los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo (Programa DAPHNE II)
en DO L 143, de 30 de abril de 2004, pp. 1-8.

38 DO L 354, de 28 de diciembre de 2013, pp. 73-83.
DO L 354, de 28 de diciembre de 2013, pp. 62-72.
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4.4. Transposicion de la Directiva 2012/29/UE al ordenamiento juridico espafiol: El
nuevo Estatuto de las Victimas del Delito

Para garantizar su aplicacidn, la propia Directiva establece la obligacion que tienen
todos los Estados miembros de poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas que sean necesarias, para dar cumplimiento a todas y cada una de sus
previsiones a mas tardar el 16 de noviembre de 2015 (art. 27). Imponiéndoles asimismo
la obligacion de comunicar el texto de todas las disposiciones de Derecho interno que
vayan adoptando con este fin a la Comision Europea, que debera presentar un informe
de evaluacion al Parlamento Europeo y al Consejo a mas tardar el 16 de noviembre de

2017 (arts. 28 y 29), con las propuestas legislativas que considere necesarias.

Por lo que se refiere a Espaifia, y pese a que nuestra legislacion ha sido objeto de
numerosas reformas durante las tltimas décadas con el fin de reforzar la posicion de las

, . . . .. 4
victimas en el sistema de justicia penal®*’

, la obligada incorporacion de las
disposiciones de la Directiva a nuestro Derecho, nos va a brindar la oportunidad de dar
un salto de gigante en la consolidacion de sus derechos en nuestro ordenamiento
juridico a través de la elaboracion de un nuevo Estatuto de las Victimas del Delito.
Cuyo Anteproyecto de Ley Organica fue publicado en 2013 por el Ministerio de
Justicia®' con el objeto de aglutinar en un unico texto legal todos sus derechos y las
buenas practicas que habran de ser aplicadas por todos los profesionales en contacto con
ellas para hacerlos efectivos en el marco del proceso penal, tras recibir los informes

42
13

favorables del Consejo General del Poder Judicial*** y del Consejo Fiscal**, aunque con

0 La segunda parte de la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia, aprobada el 16 de

abril de 2002, «Una justicia que protege a los mas débiles» -apartados 22 a 32- (BOCG Congreso de los
Diputados, serie D, num. 324, de 15 de marzo y niim. 340, de 22 de abril de 2002), destaca la importancia de
prestar una especial atencion y cuidado en la relacion con la Administracion de Justicia a aquellos ciudadanos
que se encuentren mas desprotegidos, como las victimas del delito, los menores y personas con discapacidad.

1 Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la Victima del Delito informado en Consejo de
Ministros de 25 de octubre de 2013 a propuesta del Ministerio de Justicia, disponible en:
http://www.otrosi.net/article/aprobaci%C3%B3n-del-anteproyecto-de-ley-org%C3 %A 1nica-del-estatuto-de-
la-v%C3%ADctima-del-delito (Fecha consulta: 08-03-15).

32 Informe del Consejo General del Poder sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica del Estatuto de la
Victima del Delito emitido el 31 de enero de 2014 y voto particular sobre el mismo, disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Consejo_General del Poder Judicial/Actividad del CGP
J/Informes/Informe al Anteproyecto_de Ley Organica del Estatuto de las Victimas del delito (Fecha

consulta: 08-03-15).
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numerosas ¢ interesantes aportaciones que sin duda alguna lo han enriquecido. Las
cuales junto a las recomendaciones realizadas por el Consejo de Estado en su reciente
dictamen emitido sobre él1 mismo®** hicieron posible su aprobacién en Consejo de
Ministros como Proyecto de Ley que fue remitido a las Cortes Generales para iniciar su
tramitacion parlamentaria®®. Tras lo cual. fue finalmente aprobado como Ley 4/2015,

de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito®*°.

Con este nuevo Estatuto, que constituye una iniciativa pionera en la Union Europa,
nuestro legislador en consonancia con la normativa comunitaria, pretende dar una
respuesta lo mas amplia posible, no soélo juridica sino también social, a las victimas, que
va mas alla de la reparacion de los dafios y perjuicios en el marco del proceso penal,
persiguiendo también minimizar cualquier efecto traumatico que puedan llegar a
padecer como consecuencia del delito sufrido y con independencia de cual sea su

situacion procesal.

Y para conseguirlo, estructura su contenido en una exposicion de motivos, un titulo
preliminar relativo a las disposiciones generales, seguido de otros cuatro titulos que se
ocupan respectivamente de regular sus derechos basicos, participacion y proteccion en
el proceso penal, reservando el ultimo de ellos a las disposiciones para ordenar las
oficinas de asistencia a las victimas, la formacion, cooperacion y buenas practicas que
habran de guiar la actuacion de todos los profesionales que puedan tener cualquier
contacto con ellas. Que se completa con una disposicion adicional, una transitoria y otra

derogatoria, junto a siete disposiciones finales, de las que reviste un especial interés la

¥ Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica del Estatuto de la Victima emitido
el 14 de noviembre de 2013, disponible en: http://www.fiscal.es/Documentos/Documentos-del-Consejo-
Fiscal.html?buscador=1&c=Page&cid=1242052647004&ckConsultas=1&codigo=FGE_&newPagina=1&nu
melempag=20&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE _pintarDocumentos (Fecha consulta: 08-03-2015)

¥4 Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la Victima
del Delito (Exp. 360/2014) emitido el 29 de mayo de 2014, disponible en:
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2014-360 (Fecha consulta: 08-03-2015).

5 El Proyecto de Ley del Estatuto de la Victima del Delito, aprobado en Consejo de Ministros 01-08-
2015, en: www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/Alegislativa_P/1288777620918/Detalle.html
(Fecha consulta: 08-03-2015), también puede ser consultado en el BOCG Congreso de los Diputados, serie A.
num. 115-1, de 5 de septiembre de 2014.

6 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE nam. 101, 28 de abril), que de
acuerdo a su DF 6 entrara en vigor a los seis meses de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.
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segunda, ya que a través de ella se modifican y se introducen nuevos articulos en la Ley

1’**" a efectos de la transposicion de las disposiciones

de Enjuiciamiento Crimina
contenidas en la Directiva 2012/29/UE. De manera que la transposicion del resto de
Directivas Europeas (Directiva 2010/64/UE y 2012/13/UE), previstas inicialmente
llevarlas a cabo en el nuevo Estatuto, tras las recomendaciones del Consejo de Estado se
decidio realizarla en otro Proyecto de Ley Orgéanica independiente del primero®*, que

ha sido aprobado como LO 5/2015, de 27 de abril®*’.

5. OTROS TRABAJOS DE LA UNION EUROPEA PARA ATENDER A
DETERMINADOS COLECTIVOS DE VICTIMAS NECESITADOS DE UNA
ESPECIAL PROTECCION

5.1. Proteccidn de las victimas en la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencién

y lucha contra la trata de seres humanos

A través de esta Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de abril, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos®’, por la que
se sustituye la anterior Decision marco 2002/629/JAI, del Consejo, de 19 de julio de

2002*', 1a Union Europea partiendo de los trabajos ya desarrollados en este ambito>>* y

#7 A través de la DF 1* del nuevo Estatuto se modifican los articulos 109, 110, 261, 281, 282 pérrafo
1°,284, 301, 433, 448, 544 ter. 7, 636, 680, 681, 682, 707, 709, 730, 773.2 779.1.1%, 785.3, 791.2 LECrim y se
introducen nuevos articulos 109 bis, 301 bis, nuevos parrafos 3° y 4° al 334, y 544 quater, pasando el actual
544 quater a numerarse 544 quinquies.

8 El Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en
los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo, relativa al derecho a la informacion en los
procesos penales, aprobado en Consejo de Ministros de 1 de agosto de 2014, se encuentra disponible en:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/AL egislativa_P/1288777620918/Detalle.html
(Fecha consulta: 08-03-2015).

9 L0 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre
de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE,
de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales (BOE num. 101, de 28 de
abril), cuya DF 4° con relacion a su entrada en vigor dispone:

«1. El articulo primero entrara en vigor al mes de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

2. Los restantes preceptos de la presente Ley Organica entraran en vigor a los seis meses de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estadoy.

30 DOL 101, de 15 de abril de 2011, pp. 1-11.

31 DO L 203, de 1 de agosto de 2002, pp. 1-4.
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de sus recientes planes de accién para mejorar la respuesta a esta problematica® se
propone adoptar un enfoque mads integrado, global y basado en los derechos humanos
para ofrecer un mayor rigor a la hora de prevenirla, combatirla con medidas mas
eficaces y ofrecer una mejor asistencia y proteccion a las victimas™*, a las que se les
reconoce que pueden padecer una situacion de especial vulnerabilidad por la gravedad
de estos delitos cometidos a menudo en el marco de la delincuencia organizada y por las

. . . . ~ 355
circunstancias personales o sociales que habitualmente suelen acompafarlas™”, que las

352 A todas estas primeras iniciativas europeas para dar una respuesta mas eficaz a la problematica de la
trata a partir de la Accion Comun 97/154/JAL se refiere MAPELLI CAFFARENA, B. «Trafico ilegal e
inmigracion clandestina con fines de explotacion sexualy», La Ley Penal, nam. 57, Febrero 2009, pp. 59 y ss.,
si bien advierte dicho autor que las mismas deben enmarcarse dentro de los trabajos llevados a cabo por las
Naciones Unidas con este mismo fin, considerando como una fecha clave el 9 de junio de 1998 en la que su
Asamblea General decide establecer un Comité especial ad hoc intergubernamental que llevaria en el afo
2000 a la aprobacion de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, y en particular el
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas. Mas ampliamente sobre todo este proceso
legislativo en la esfera internacional, MAPELLI CAFFARENA, B. «La trata de personas», op. Cit., pp. 28 y
ss, y en particular sobre el alcance de la Accion Comun 97/154/JAl aprobada por el Consejo de la UE, el 24
de febrero de 1997, relativa a lucha contra la trata de seres humanos y la explotacién sexual de menores, DIEZ
RIPOLLES, J. L., «Trata de seres humanos y explotacion sexual de menores. Exigencias de la Unién y
legislacion espafiola», Revista Penal, nam. 2, julio 1998, pp. 17 y ss.

33 Dentro del cual debe destacarse su Plan sobre mejores practicas, normas y procedimientos para
luchar contra la trata de seres humanos y prevenirla (2005/C 311/01) publicado en el DO C 311, de 9 de
diciembre de 2005, pp. 1-12, que entre sus principios generales reconoce en su apartado 3 la importancia de
adoptar un planteamiento focalizado en los derechos humanos y en las victimas, considerando indispensable
que los Estados miembros garanticen: «i) Una proteccion completa de los derechos humanos de las victimas
en todas las fases del proceso; ii) La existencia de mecanismos adecuados para su derivacion hacia servicios
pertinentes, en la medida necesaria y en consonancia con la legislacion y practicas nacionales, para posibilitar
su deteccion y derivacion precoz de las victimas hacia dichos servicios; y iii) Politicas que refuercen la
tipificacion penal de la trata, incluida las proteccion de las victimas a nivel nacional, regional, de la UE e
internacional, que incluya estrategias especificas de prevencion para grupos vulnerables como las mujeres y
los nifiosy.

3% Un estudio detallado de esta Directiva desde la perspectiva penal y criminolégica puede
encontrarse en VILLACAMPA ESTIARTE, C., «La nueva Directiva europea relativa a la prevencion y lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas (Cambio de rumbo de la politica de la Unién
en materia de trata de seres humanos?», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nam. 13-14,
2011, pp. 1-52, disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpc13-14.pdf (Fecha consulta: 12-02-2015), y
asimismo de la misma autora puede ser consultada también su monografia El delito de trata de seres
humanos: una incriminacion dictada desde el derecho internacional, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2011.

%5 Todas estas circunstancias fueron puestas de manifiesto en el apartado 4.4.2 del Programa de
Estocolmo «Trata de seres humanos» (2010/C-115/01) en DO C 115, de 4 de mayo de 2010, p. 21:«La trata
de seres humanos y la introduccion ilegal de personas es un delito muy grave que conlleva una violacion de
los derechos humanos y de la dignidad humana y que la Unién no puede tolerar. El Consejo Europeo
considera necesario reforzar y aumentar la prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos y la
introduccion ilegal de personas. Esto requiere una respuesta politica coordinada y coherente que va mas alla
del espacio de libertad, seguridad y justicia y, teniendo en cuenta las nuevas formas de explotacion, implica a
los sectores de relaciones exteriores, cooperacion para el desarrollo, asuntos sociales y empleo, educacién y
salud, igualdad de sexos y no discriminacion. Deberia también ser objeto de un didlogo ampliado entre todos
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hace merecedoras de un conjunto de medidas especialmente dirigidas a cubrir sus
necesidades™ y entre las cuales a los menores de edad se les otorga una atencion

preferente como comprobaremos a continuacion.

De manera que con arreglo sus previsiones, los Estados miembros habran de
adoptar todas aquellas medidas que sean necesarias para garantizar su asistencia y
apoyo antes, durante y después del proceso penal (art. 11), a fin de que puedan ejercer
los derechos reconocidos en su texto y en la Directiva 2012/29/UE que ha sustituido a la
Decision marco 2001/220/JAIL Sin que esa asistencia y apoyo pueda quedar supeditada
a la voluntad de las victimas de cooperar en la investigacion penal o el juicio, y que
debera proporcionarles al menos un nivel de vida capaz de asegurarles su subsistencia,
mediante la prestacion de alojamiento apropiado y seguro, asistencia material,
tratamiento médico y asistencia psicoldgica, asesoramiento juridico, informacion y

servicios de traduccion e interpretacion®’.

Unas disposiciones de caracter asistencial que se complementan en el texto de la

Directiva, con aquellas otras dirigidas a ofrecerles una adecuada proteccion durante su

los interesados, incluida la sociedad civil, orientado a mejorar la comprension y la investigacion de la trata de
seres humanos y la introduccion legal de personas a escala de la Unién e internacionaly.

36 Un comentario sobre las especificas medidas de asistencia y proteccion para este colectivo de
victimas especialmente vulnerables, puede consultarse en DE HOYOS SANCHO, M., «La armonizacion del
estatuto de las victimas en la Union Europea», en MIR PUIG, S., CORCOY BIDASOLO, M., (Dirs.)
Garantias Constitucionales y Derecho Penal Europeo, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 418 a 420, y
también de la misma autora «El tratamiento procesal de las victimas especialmente vulnerables en los ultimos
instrumentos normativos aprobados en la Unién Europea», en DE HOYOS SANCHO, M. (Dir.): Garantias y
derechos de las victimas especialmente vulnerables en el marco juridico de la Union Europea, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 64 a 67.

7 Segiin se prevé en la propia Directiva, esa informacién a las victimas de la trata debera comprender
también cuando proceda, al menos los siguientes extremos:

1°) Posibilidad de acogerse a un periodo de reflexion y recuperacion, con arreglo a la Directiva
2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un permiso de residencia para
nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién
de ayuda a la inmigracion ilegal por cooperar con las autoridades judiciales (DO L 261, de 6 de agosto de
2004, pp. 19-23);

2°) Posibilidad de recibir una proteccion internacional conforme a la Directiva 2004/83/CE, del Consejo,
de 29 de abril de 2004, por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el
reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que
necesitan otro tipo de proteccion internacional (DO L 304, de 30 de septiembre de 2004, pp. 12-23) y
Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los procedimientos
que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado (DO L 326, de 13
de diciembre de 2005, pp. 13-34).
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participacion en las investigaciones y procesos penales (art. 12), garantizandoles que
puedan tener acceso inmediato al asesoramiento juridico y representacion legal gratuita
cuando carezcan de suficientes recursos econdémicos, incluso a efectos de poder
reclamar una indemnizaciéon. Reconociéndoles asimismo que sobre la base de una
evaluacion individual del riesgo y de sus circunstancias personales, puedan acceder a
determinados programas para la proteccion de testigos y beneficiarse también de
aquellas medidas dirigidas a prevenir su victimizacion secundaria, para evitarles: a) La
repeticion innecesaria de interrogatorios durante la investigacion, instruccion o el juicio;
b) El contacto visual con la persona denunciada durante su declaraciéon, mediante
medios apropiados como el uso de tecnologias de la comunicacion; c) Testificar en
audiencia publica; o d) Que sean preguntadas sobre su vida privada salvo que sea

absolutamente necesario.

Ademas de estas normas asistenciales y protectoras de caracter general, la Directiva
también presta una especial atencion a las necesidades de las victimas menores de edad
en este concreto ambito de la criminalidad, cuyo interés superior merece una
consideraciéon primordial en su aplicacion (art. 13)***. Y con arreglo a este principio
general, prevé que todos los Estados miembros adopten las medidas necesarias de
asistencia, apoyo y proteccion (arts. 14 a 16)*°, para garantizar que durante las
investigaciones y procesos penales estos menores puedan acceder de forma gratuita al
asesoramiento juridico y representacion legal cuando carezcan de recursos, incluso para
reclamar una indemnizacion. Y con este mismo fin tuitivo, también prevé que se
adopten sin perjuicio de los derechos de defensa, otras para que sus interrogatorios se

celebren sin demoras injustificadas tras la comunicacion de los hechos en locales

% Poniendo especial énfasis en la necesidad de una tutela reforzada de estas victimas menores de

edad en un ambito de la criminalidad tan grave como el que representa la trata de seres humanos, hasta el
punto de llegarlas a calificar como «supervictimas», ALLEGREZZA, S. y GIALUZ, M. «Victima y
supervivencia en la justicia penal europea», en ARMENTA DEU, T. y OROMI VALL-LLOVERA, S.
(Coords.): La victima menor de edad. Un estudio comparado Europa-América, Ed. Colex, Madrid, 2010, pp.
502y 511.

39 A ellas se refieren GOMEZ FERNANDEZ, 1. y PEREZ GONZALEZ, C., «La proteccién de los
menores de edad victimas de trata...», op. Cit., pp. 236 y 237, advirtiendo que ninguna medida de proteccion
de las previstas tiene sentido si la victima no es correctamente identificada por las autoridades publicas, lo que
exige asignar recursos suficientes para la adecuada formacion de los funcionarios que, en el desempefio de sus
funciones puedan entrar en contacto con ellas, y la estandarizaciéon de procedimientos verdaderamente
eficaces en ese sentido.
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adaptados a tal efecto y por profesionales con la formacion adecuada, procurando que el
numero de esos interrogatorios sea el menor posible y solo se celebren cuando sean
estrictamente necesarios para los fines de las investigaciones y el proceso penal, y
permitiéndoles que puedan estar acompafiados por su representante o un adulto de su
eleccion, salvo que esa intervencion sea excluida por decision motivada. Con la
posibilidad de que puedan ser grabados en video para ser admitidos como pruebas en el
proceso penal, de conformidad con las normas del Derecho interno de cada Estado, y
que su audiencia se pueda celebrar a puerta cerrada o sin estar presente en la sala a

través de las modernas tecnologias de la comunicacion como la videoconferencia.

Asi pues, tras el andlisis realizado de las disposiciones contenidas en la Directiva
2011/36/UE, compartimos con VILLACAMPA ESTIARTE el juicio positivo que le
merece el nuevo planteamiento de la Union Europea en esta area de la criminalidad, al
abogar por un tratamiento «victimocéntrico» de la cuestion que sitlia en el epicentro del
problema a los derechos humanos de las victimas de todo el proceso de trata, frente a la

tradicional politica «criminocéntrica», que parece superada en este punto’®

. De manera,
que con arreglo a estos principios, se toma como directriz en la materia una «politica
3P» —persecucion, prevencion y proteccion de las victimas™®'- a la que se afiade
expresamente la cooperacion interestatal, asi como la necesaria colaboracion de los
Estados con las diversas organizaciones de la sociedad civil y la coordinacion entre las
diferentes organizaciones internacionales con competencias en esta materia, que pasa a
denominarse una «politica 4P». No obstante, parece que todavia queda bastante trabajo
por hacer en relacion con las condiciones de permanencia o residencia de las victimas
de la trata en el territorio de la Unidn, materia en la que resulta de aplicacion lo
dispuesto en la Directiva 2004/81/CE, y que no cumple con los estandares de proteccion

de las victimas de la trata que se derivarian de la referida vision «victimocéntrica» en el

enjuiciamiento de este tipo de hechos delictivos®®.

3% VILLACAMPA ESTIARTE, C., «La nueva Directiva europea...», Op. Cit., pp. 2 y ss.

31 VALLE MARISCAL DE GANTE, M., «La victima de trata de seres humanos...», op. cit., p. 127.

2 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., «La nueva Directiva europea...», 0p. Cit., pp. 33 y ss., y
también pp. 48 y ss.
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Y a cuyas disposiciones también se ha ido acomodando nuestra legislacion®®,
destacandose en este punto los avances registrados con la aprobaciéon durante los
ultimos afios de la LO 10/2011, de 27 de julio, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social -
art. 59 bis LOEX- objeto de nueva redaccion por la LO 8/2015, de 22 de julio®® y RD
557/2011 de 20 de abril, por el que se aprueba su Reglamento de desarrollo®®, en
especial sus articulos 140 a 146, sobre concesion de la residencia temporal y trabajo
cuando concurran estas circunstancias excepcionales. Y las cuales se suma el Las cuales
valoramos muy positivamente en la medida que contribuyen de forma decisiva en la
practica a conseguir la recuperacion de las victimas haciendo posible una decision
informada a la hora de cooperar con las autoridades encargadas de la investigacion e
incriminaciéon de quienes cometen esta clase de delitos, al ofrecerles a ellas y sus hijos
la proteccion y asistencia que puedan necesitar, sin perjuicio de que pueda seguir
avanzandose en determinadas mejoras que podrian aumentar su eficacia como ha puesto
de manifiesto la institucién del Defensor del Pueblo en su informe La trata de seres

humanos en Espafia: victimas invisibles®®.

3 Un analisis del estado de la cuestion en nuestro pais puede ser consultado en NOYA FERRERIRO,

M. L., «Proteccion de las mujeres victimas de trafico ilegal con fines de explotacion: aspectos procesales», en
Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 23, 2010, pp. 93 y ss., y GOIZUETA VERTIZ, J., «Mujeres y
algunas formas de criminalidad: en particular, el estado de especial vulnerabilidad de la mujer victima de la
trata...», op. Cit.,, pp. 47 y ss., asimismo centrandose de un modo especial en la proteccion de los menores
GOMEZ FERNANDEZ, 1., y PEREZ GONZALEZ, C., «La proteccion de los menores de edad victimas de
trata de seres humanos...», op. Cit., pp. 237 y ss.

%% Vid. LO 10/2011, de 27 de julio, de modificacién de los articulos 31 bis y 59 bis de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social (BOE
num. 180, de 28 de julio), y DF 2% de la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia, por la que se da nueva redaccion al apartado 2 del art. 59 bis relativo al
periodo de restablecimiento y reflexion, garantizandose la seguridad, proteccion y asistencia a las victimas de
la trata y de sus hijos menores de edad o con discapacidad, entre otros familiares (BOE niim. 175, de 23 de
julio).

35 RD 557/2011, de 27 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica
2/2009 (BOE num. 103, de 30 de abril).

366 El informe elaborado el 20 de septiembre de 2012 a partir del resultado de un centenar de
investigaciones, entrevistas a las victimas y casos reales de los cuales ha tenido conocimiento la institucion, se

encuentra disponible en: https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/la-trata-de-seres-humanos-
en-espana-victimas-invisibles-septiembre-2012/ (Fecha consulta: 22-04-2015).
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5.2. Proteccion de las victimas en la de abusos sexuales y contra la explotacion
sexual infantil

A través de la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil**’, que sustituye a la Decision marco
2004/68/JA1 del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, sobre la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil**® suscrita con el compromiso
manifiesto a favor de la persecucion de este tipo de conductas’®, la Unién Europea
conforme a sus prioridades manifestadas en el Programa de Estocolmo para avanzar en
el desarrollo del ELSJ*", se propone dos objetivos fundamentales. En primer lugar,
establecer unas normas minimas sobre la definicién de las infracciones penales y las
sanciones en el ambito de los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores, la
pornografia infantil y el embaucamiento de menores con fines sexuales por medios
tecnoldgicos, que con arreglo al enunciado ofrecido en su texto (arts. 3 a 7 Directiva)
deberian ser castigadas por los Estados miembros, ademas de introducir nuevas
disposiciones dirigidas a prevenir esas conductas de forma mas eficaz, y en segundo
lugar ofrecer nuevas medidas destinadas a mejorar la proteccion y asistencia de sus
victimas para conseguir una armonizacion de los derechos que tienen reconocidos ante

. . .. 371 .y
el sistema de justicia penal” ", en las que centraremos preferentemente nuestra atencion.

*7 DO L 335, de 17 de diciembre de 2011, pp. 1-14.

8 DO L 13, de 20 de enero de 2004, pp. 44-48.

3% RUIZ RODRIGUEZ, L. R., GONZALEZ AGUDELO, G., «El factor tecnoldgico en la expansion del
crimen organizado...», Op. Cit., p. 23, quienes destacan como a través de este instrumento se establecieron las
definiciones, las infracciones y sanciones en esta materia, ademas de contemplar como una circunstancia
agravante en su art. 5.2.b) el que la infraccion se hubiera cometido en el marco de una organizacion delictiva.

370 Segun el apartado 4.4.3 del Programa de Estocolmo «Explotacién sexual de menores y pornografia
infantil» (2010/C-115/01) en DO C 115, de 4 de mayo de 2010, p. 22: «La proteccion de los menores contra el
peligro de abuso sexual es un elemento importante en la estrategia sobre los derechos del nifio. Y por esta
razén el Consejo Europeo invita al Consejo y al Parlamento Europeo a adoptar nueva legislaciéon en materia
de lucha contra los abusos sexuales, la explotacion sexual de menores y la pornografia infantil».

7' Mas genéricamente SANCHEZ DOMINGO, M. B., «La cooperacion judicial penal y el Tratado de
Lisboa. El ejemplo de la Directiva 2011/92/UE en materia de pornografia infantily, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 44, enero-abril 2013, p. 288, sefiala que la norma responde al objetivo
comunitario de defensa, proteccion y aplicacion de los derechos de la infancia en las politicas internas y
externas de la UE, dado que el interés del menor aparece como criterio nuclear de las medidas que deben
adoptar las autoridades publicas o instituciones privadas relacionadas con la infancia, de acuerdo al art. 24 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.
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Por lo que se refiere a las medidas directamente encaminadas a mejorar la
asistencia, apoyo y proteccion de las victimas, conforme a las previsiones de la
Directiva, los Estados miembros habran de adoptar todas las que sean necesarias para
garantizar su aplicacion, antes, durante y después de concluir el proceso penal, y
permitirles que puedan ejercitar los derechos que tienen reconocidos en ella y en la
Directiva 2012/29/UE que como sabemos ha sustituido a la Decision marco
2001/220/JAL. Ocupandose ampliamente de las destinadas a proteger a los menores de
edad que hayan sufrido este tipo de delitos durante su participacion en el proceso penal,
las cuales se determinaran a partir de una evaluacion individual de sus circunstancias

personales que debera también tener en cuenta sus opiniones, necesidades e intereses.

De manera que con este fin, su art. 20 prevé una amplia enumeracion de las
medidas que habran de ser adoptadas por los Estados miembros, para garantizar a esos
menores de edad como victimas especialmente vulnerables, con arreglo a su
ordenamiento juridico nacional: 1°) La designacion de un representante especial, cuando
los titulares de la responsabilidad parental no estén autorizados para representarlo en el
procedimiento judicial a causa de un conflicto de intereses entre ellos, o cuando el
menor no esté acompafiado o esté separado de su familia; 2°) El acceso sin demora al
asesoramiento juridico y a la representacion legal, que deberan ser gratuitos cuando no
tengan suficientes recursos econdémicos; 3°) Que los interrogatorios en que hayan de
participar se celebren sin demoras injustificadas, tengan lugar en locales concebidos y
adaptados a tal efecto, sean realizados por profesionales con formaciéon adecuada y por
las mismas personas siempre que sea posible y conveniente, el menor nimero de veces
y solo cuando sea estrictamente necesario, pudiendo estar acompafiados por su
representante legal o adulto de su eleccion, y ser grabados por medios audiovisuales
para que puedan ser admitidos como prueba en el proceso penal; 4°) La celebracion de
su audiencia a puerta cerrada o sin estar presentes en la sala, mediante la utilizacion de
tecnologias de la comunicaciéon adecuadas; y 5°) La proteccion de su intimidad,
identidad e imagen, debiéndose impedir la difusion publica de cualquier informacion

que pudiera dar lugar a su identificacion.
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No obstante ademas de anteriores previsiones directamente encaminadas a
garantizar el apoyo, proteccion y asistencia de las victimas en las investigaciones y
procesos penales, en el articulado de la Directiva 2011/92/UE se contienen otras
disposiciones que tienen también un especial interés victimologico, entre las cuales
queremos destacar las siguientes: a) La inhabilitacion derivada de sentencias
condenatorias (art. 10), en virtud de la cual los Estados miembros deberan adoptar las
medidas necesarias para garantizar que una persona fisica que haya sido condenada por
alguna de estas infracciones pueda ser inhabilitada, con caracter temporal o permanente,
para el ejercicio de actividades, al menos profesionales, que impliquen contactos
directos y regulares con menores. Ademds de asegurar que los empresarios, cuando
contraten a una persona para realizar actividades profesionales o de voluntariado que
impliquen contactos con menores, puedan solicitar informacién de conformidad a su
Derecho nacional, sobre la posible existencia de condenas por estas infracciones que
consten en sus registros de antecedentes penales®’. A cuyo fin recientemente en nuestro
ordenamiento se ha previsto la creacion de un registro central de delincuentes sexuales a
través de la Ley 26/2015, de 29 de julio®”, sin perjuicio de deban de ser observadas
también las previsiones de la Decision marco 2009/315/JAI del Consejo, de 26 de
febrero de 2009, relativa a la organizacion y al contenido del intercambio de
informacién de los registros de antecedentes penales entre Estados miembros®’*; b)
Regulacion del embargo y decomiso, de los instrumentos y productos derivados de estas

infracciones (art. 11), asi como de la responsabilidad de las personas juridicas (arts. 12 y

372 Qe refiere a esta inhabilitacion profesional DE HOYOS SANCHO, M., «La armonizacion del estatuto
de las victimas...», op. cit., p. 421, destacandola por su trascendencia practica en este tipo de criminalidad, y
también la misma autora «El tratamiento procesal de las victimas especialmente vulnerables...», op. Cit., pp.
67 y 68; al igual que DE LA ROSA CORTINA, J. M., «Delitos de pornografia infantil: otra vuelta de tuercay,
Diario La Ley, nam. 7817, 13 de marzo de 2012 (D-117), p. 1765, quien senala la enorme importancia
preventivo especial que tiene la medida, habida cuenta del alto porcentaje de reincidencia en este tipo de
delitos, la especial vulnerabilidad de los menores y el dato constrastado en la praxis de que los pedofilos tratan
de acceder a este tipo de profesiones precisamente buscando facilidades para contactar con las victimas.

373 Segin establece la DF 17* de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOE num. 180, de 29 de julio): «El Gobierno, a propuesta del
Ministerio de Justicia, oido el Consejo General del Poder Judicial y la Agencia de Proteccion de Datos, dictara
en el plazo de seis meses desde la publicacion de esta Ley, las disposiciones reglamentarias oportunas
relativas a la organizacion del Registro Central de delincuentes sexuales en el Registro Central de Penados y
en el Registro Central de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores, integrandose en el sistema de
registros de apoyoo a la Administracion de Justicia, asi como el régimen de inscripcion y cancelacion de sus
asientos y el acceso a la informacion contenida en aquél, asegurando en todo caso su confidencialidad (...)»

DO L 93, de 7 de abril de 2009, pp. 23-32.
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13); y ¢) Prevision de una excusa absolutoria para no enjuiciar o imponer penas a los
menores victimas, por su participacién en actividades delictivas que se hayan visto
obligados a realizar como consecuencia de haber sufrido este tipo de delincuencia (art.
14); o 1a d) Adopcion de medidas para garantizar que la investigacion y enjuiciamiento
de estos hechos, no dependa tinicamente de la denuncia o deposicion que realice la
victima o su representante y el proceso pueda continuar su curso aunque ésta retire su
declaracion (art. 15) entre otras, que se han incorporado en nuestro ordenamiento con

ocasion de la reforma penal introducida por la LO 1/2015, de 30 de marzo®”.

5.3. Proteccién de las victimas del terrorismo

También en el contexto de la Union Europea, durante la vigencia de la Decision
marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, sobre el estatuto de la
victima en el proceso penal, la Decision marco 2002/475/JAI del Consejo, de 13 de
junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo”’®, contenia una mencidn en su
articulado al tratamiento que debia ofrecerse a las victimas de este fendmeno, con una
remision expresa al sistema de proteccion y asistencia previsto con caracter general en
aquella norma para las victimas del delito. Y todo ello, pese a reconocer la especial
atencion que habia de merecer este colectivo ante el sistema de justicia penal, al
declarar de forma expresa en su considerando octavo que «las victimas de delitos de
terrorismo son vulnerables, por lo que deberia imponerse la adopcion de medidas

especificas en lo que les concierne»®’”.

375 Conforme a lo dispuesto en la DF 6° de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE nim. 77, de 31 de marzo), mediante esta Ley se
incorporan al Derecho espafiol: «c) La Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la
pornografia infantil.

36 DO L 164, de 22 de junio de 2002, pp. 3-7.

377 Una prioridad también manifestada en el apartado 2.3.4 «Victimas de delitos, incluidos los de
terrorismo» del Programa de Estocolmo (2010/C-115/01) en DO C 115, de 4 de mayo de 2010, p. 10,
conforme al cual: «Las victimas del terrorismo necesitan también una atencion, apoyo y reconocimiento social
particulares. Es necesario un planteamiento integrado y coordinado, en consonancia con lo indicado en las
conclusiones del Consejo, sobre una Estrategia de la Unién Europea para garantizar el ejercicio de los
derechos y una mayor apoyo a las victimas de un delito».
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De manera que con arreglo a este régimen, a través del art. 10 de la Decision marco
2002/475/JAI ademas de imponerse a los Estados miembros la obligacion de garantizar
que las investigaciones o enjuiciamiento de los delitos de terrorismo®”® no se hiciera
depender de la formulacion de la denuncia o acusacion por las personas que hubieran
sido sus victimas, se aseguraba para una adecuada proteccion de ellas y sus familias la
aplicacion por todos ellos de las medidas asistenciales previstas en la Decisidon marco
2001/220/JAI o cualesquiera otras que considerasen necesarias. Un sistema que no se ha
visto alterado por la Decision marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de
2008°™, por la que se modifico la Decisién marco 2002/475/JAI, para establecer la
tipificacion de delitos ligados a actividades terroristas con el fin de contribuir al objetivo
politico mas general de prevenir el terrorismo mediante la reduccion de la difusion de
materiales que podrian inducir a las personas a cometer este tipo de ataques>*, pero que
tampoco incluyé en su articulado ninguna referencia al tratamiento especifico que tal
como ha venido reclamando un sector de la doctrina deben merecer sus victimas®*',
tomando como ejemplo la regulacion mas ventajosa que como tuvimos ocasion de

comprobar se les ha ofrecido en el marco del Consejo de Europa. Hasta el punto de

38 A los solos efectos de delimitar la proteccion y asistencia que puedan recibir las victimas de los
delitos de terrorismo y sus familias, el art. 1 de la Decision marco 2002/475/JAI considera como tales las
siguientes conductas: «a) atentados contra la vida de una persona que puedan tener resultado de muerte; b)
atentados graves contra la integridad fisica de una persona; c) secuestro o toma de rehenes; d) destrucciones
masiva en instalaciones gubernamentales o publicas, sistemas de transporte, infraestructuras, incluidos los
sistemas informaticos, plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, lugares publicos o
propiedades privadas, que puedan poner en peligro vidas humanas o producir un gran perjuicio econémico; e)
apoderamiento ilicito de aeronaves y de buques o de otros medios de transporte colectivo o de mercancias, f)
fabricacion, tenencia, adquisicion, transporte, suministro o utilizacién de armas de fuego, explosivos, armas
nucleares, biologicas y quimicas e investigacion y desarrollo de armas bioldgicas y quimicas; g) liberacion de
sustancias peligrosas, o provocacién de incendios, inundaciones o explosiones cuyo efecto sea poner en
peligro vidas humanas; h) perturbacion o interrupcion del suministro de agua, electricidad u otro recurso
natural fundamental cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas; i) amenaza de ejercer cualesquiera de las
conductas enumeradas en las letras a) a h)».

¥ DO L 330, de 28 de noviembre de 2008, pp. 21-23.

%0 Con este fin el art. 3 de la Decisién marco 2002/475/JAT tras su reforma por la Decisién marco
2008/919/JAL obliga a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para garantizar que entre los
delitos ligados a actividades terroristas se incluyan los siguientes actos dolosos:«a) provocacion a la comision
de un delito de terrorismo, b) captacion de terroristas; ¢) adiestramientos de terroristas; d) hurto o robo con
agravantes cometido con el fin de cometer cualesquiera de los delitos enumerados en el articulo 1, apartado 1;
e) chantaje con el fin de cometer cualesquiera de los delitos enumerados en el articulo 1, apartado 1; f)
libramiento de documentos administrativos falsos con el fin de cometer cualesquiera de los delitos
enumerados en el articulo 1, apartado 1, letras a) a h), y en el articulo 2, apartado 2, letra b)»

*! En este sentido FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., «La proteccién de las victimas
en el &mbito regional europeow, Op. Cit., p. 342, y CASTANON ALVAREZ, M. J., Victimas del terrorismo:
Proteccion y tutela, Ed. Comares, Granada, 2013, p. 78.
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considerar que la accion normativa de la UE en relacion con el terrorismo, «habiendo
centrado toda su atencion en la lucha contra esta actividad criminal, se ha olvidado de

los que la han padecido y la padecen: las victimas del terrorismo»*2.

Sin embargo la entrada en vigor de la Directiva 2012/29/UE, pese a confirmar la
actual opcion del legislador comunitario de descartar por el momento la posibilidad de
adoptar una norma individualizada que tenga como objeto exclusivo el estatuto juridico
de las victimas del terrorismo, consideramos que supone un paso adelante para mejorar
sustancialmente su tratamiento ante el sistema de justicia penal frente a la regulacion
contenida en la Decision marco 2001/220/JAI a la que sustituye, al configurarlas como
merecedoras de una especial proteccion a partir de su evaluacion individual dirigida a

determinar sus necesidades (art. 22 Directiva)®®.

De forma que en el contexto de esa evaluacion individual y teniendo especialmente
en cuenta sus caracteristicas personales, el tipo, naturaleza y circunstancias del delito
que han sufrido, la Directiva declara que las victimas del terrorismo habran de ser

84

«objeto de debida consideracion»™*. En virtud de la cual y con arreglo a sus

. . . . 385 . :
disposiciones que las incluyen entre los grupos mas vulnerables™, se podran beneficiar

32 FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., «La proteccion de las victimas en el &mbito
regional europeo», op. Cit., p. 340.

% Mostrando una visién critica acerca de las soluciones ofrecidas por la Directiva y argumentando su
caracter insuficiente e insatisfactorio para dar una respuesta adecuada a las necesidades especificas de las
victimas del terrorismo, al limitar su tratamiento a su inclusion en la categoria de victimas vulnerables que se
contempla en dicha norma, FERNANDEZ DE CASADEVANTE, C., «Impacto de la normativa internacional
en materia de victimas...», op. Cit., pp. 168-170.

3 A la especial atencién que merece este colectivo, se refiere el considerando 16 de la Directiva
2012/29/UE: «Las victimas del terrorismo han sufrido atentados cuya intencion tltima es hacer dafio a la
sociedad. Por ello pueden necesitar especial atencion, apoyo y proteccion, debido al especial caracter del
delito cometido contra ellas. Las victimas del terrorismo pueden ser objeto de un importante escrutinio
publico y a menudo necesitan el reconocimiento social y un trato respetuoso por parte de la sociedad. En
consecuencia, los Estados miembros deben tener especialmente en cuenta las necesidades de las victimas del
terrorismo, y esforzarse por proteger su dignidad y seguridad».

%5 Segun afirma la Directiva 2012/29/UE en su considerando 57, las victimas del terrorismo como
colectivo de especial vulnerabilidad «tiende a sufrir una elevada tasa de victimizacion secundaria o reiterada,
intimidacion o represalias», y por este motivo establece en su considerando 58: «Se deben ofrecer medidas
adecuadas a las victimas que hayan sido consideradas vulnerables a la victimizacion secundaria o reiterada, la
intimidacion o las represalias, con el fin de protegerlas durante el proceso penal. La naturaleza exacta de tales
medidas debera determinarse sin perjuicio de los derechos de la defensa y de conformidad con las normas de
discrecionalidad judicial. Las inquieturdes y miedos de la victima en relacion a las actuaciones deben ser un
factor esencial a la hora de determinar si necesitan alguna medida especificay.
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de determinadas medidas especiales con ocasion de su participacion en el proceso penal
(art. 23): a) Durante las investigaciones penales, se les debera tomar declaracién en
dependencias concebidas o adaptadas a tal fin, por profesionales con formacion
adecuada a tal efecto o con su ayuda, y por las mismas personas a menos que sea
contrario a la buena administracion de justicia; y b) Durante el juicio oral, se habran de
adoptar aquellas medidas dirigidas a evitar su contacto visual con el infractor o que
puedan ser oidas sin estar presente en la sala de audiencias, a través de medios
adecuados que incluiran el uso de tecnologias de la comunicacion, u otras encaminadas
a evitar que se le formulen preguntas innecesarias en relacion a su vida privada sin
relacion con la infracciéon penal sufrida o a permitir la celebracion del juicio sin la

presencia de publico.

6. LA ORDEN EUROPEA DE PROTECCION

No cabe duda que la aprobacién de la Directiva 2011/99/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, sobre la orden europea de
proteccion®™, cuyo objetivo bésico es establecer unas normas en virtud de las cuales la
proteccion a las victimas derivada de determinadas medidas protectoras dictadas con
arreglo al Derecho de un Estado miembro «Estado de emisiony», pueda ampliarse a otro
Estado miembro «Estado de ejecucion», en el que la persona protegida decida residir o
permanecer, ha significado un paso mas en el camino para la construccion del espacio
comun de libertad, seguridad y justicia. Constituyendo un nuevo instrumento normativo
que forma parte de la estrategia comunitaria global que sitla a las victimas del delito
como uno de los ejes principales de su accion politica y legislativa para garantizarles
una tutela més eficaz de todos sus derechos en el sistema de justicia penal®’. Y debe ser
convenientemente encuadrada en el marco de los importantes progresos alcanzados bajo
el Programa de Estocolmo: Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al
ciudadano (2010/C - 115/01)*®, que para llevar a la practica las nuevas disposiciones

del Tratado de Lisboa, contemplaba entre sus objetivos y prioridades, reforzar los

¥ DO L 338, de 21 de diciembre de 2011, pp. 2-18.

387 Sobre esta cuestion véase mas ampliamente nuestros trabajos GARCIA RODRIGUEZ, M. 1., «Las
victimas del delito en el espacio...», op. cit., pp. 1706-1714, y «Una aproximacién a las politicas de
proteccion y asistencia...», op. Cit., pp. 121-144.

DO C 115, de 4 de mayo de 2010, pp. 1-38.
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mecanismos de cooperacion judicial entre todos los Estados miembros, a través de la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en materia
penal, y mejorar la legislaciéon para apoyar a las victimas del delito con el fin de
ofrecerles cuando estén en peligro medidas especiales de proteccion que puedan ser

efectivas en todo el territorio de la Union (puntos 2.3.4y 3.1.1).

De manera que con arreglo a estos parametros, la Directiva 2011/99/UE encuentra
su base juridica en el art. 82.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), conforme al cual el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, entre otras medidas las tendentes a: «a) Establecer
normas y procedimientos para garantizar el reconocimiento en toda la Union de las
sentencias y resoluciones judiciales en todas sus formasy; y «d) Facilitar la cooperacion
entre las autoridades judiciales o equivalentes de los Estados miembros en el marco del

procedimiento penal y de la ejecucién de resoluciones»™”

. Y que posteriormente, como
mas adelante veremos, se ha completado con un nuevo mecanismo encaminado a
asegurar el reconocimiento mutuo de las medidas de proteccion en materia civil. El cual
sobre la base de la propuesta elaborada por la Comision™ ha llevado finalmente a la
aprobacién del Reglamento (UE) N° 606/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de junio de 2013, relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccion en
materia civil®®', que ha sido completado con el Reglamento de Ejecucion (UE) N°
939/2014 de la Comision, de 2 de septiembre de 2014°, a través del cual se establecen

los modelos de certificados para hacer posible su aplicacion™”.

3% Un apartado que entendemos debe ser complementado con lo establecido en el art. 82.2 TFUE: «En la
medida en que sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales
y la cooperacion policial y judicial en asuntos penales con dimension transfronteriza, el Parlamento Europeo y
el Consejo podran establecer normas minimas mediante directivas adoptadas con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario. Estas normas minimas tendran en cuenta las diferencias entre las tradiciones y los
sistemas juridicos de los Estados miembros. Estas normas podran referirse a: (...) ¢) Los derechos de las
victimas de los delitos».

3012011/0130 (COD)] — COM (2011) 276 final. Bruselas, 18 de mayo de 2011, pp. 10-22.

¥1DO L 181, de 29 de junio de 2013, pp. 4-12.

¥2 DO L 263, de 3 de septiembre de 2014, pp. 10-20.

3% Siendo uno de los rasgos sobresalientes de ambas normas la prevision de las mismas medidas de
proteccion —restricciones relativas al acceso a determinados lugares, a las comunicaciones y el acercamiento a
la victima, lleva razon OLIVERAS, N., «La Directiva 2011/99/UE sobre la orden europea de proteccion», en
en FREIXES, T., ROMAN, L. (Dirs.), OLIVERAS, N., VANO, R. (Coords.): La orden europea de
proteccién. Su aplicacion a las victimas de violencia de género, Ed. Tecnos, Madrid, 2015, p. 34, cuando
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Asi pues, una vez conocidos sus antecedentes, el objetivo del presente apartado sera

3% Que aprobada a partir

395

examinar las principales caracteristicas que definen esta norma
de la iniciativa presentada por un grupo de Estados miembros (2010/C — 69/2)™" con el
impulso de la Presidencia Espafiola de la Union Europea en 2010, tras un complicado
proceso negociador no exento de dificultades®®, persigue establecer un nuevo régimen
juridico mediante el cual una autoridad judicial o equivalente de un Estado miembro
«Estado de emision» en el que se haya adoptado una medida de proteccion destinada a
proteger a una persona contra los actos delictivos de otra que puedan poner en peligro
su vida, su integridad fisica, psicologica y dignidad, su libertad personal o integridad
sexual a raiz de una infraccion penal, pueda dictar una OEP que faculte a la autoridad de
otro Estado miembro «Estado de ejecucion» para mantener esa proteccion dentro de su
territorio, cuando esa persona haya manifestado su voluntad de trasladarse o permanecer
en él. Y que si bien puede desempefiar un papel relevante para garantizar una tutela mas

eficaz de las victimas frente a la violencia doméstica y/o de género como ha destacado

senala que la existencia de dos instrumentos normativos distintos, una Directiva y un Reglamento, con
mecanismos de reconocimiento distintos, la OEP y el certificado, que persiguen una misma finalidad y
utilizan los mismos medios, resulta cuanto menos confusa, pese a que su razon de ser derive de la diferente
base juridica de la que parte una y otra norma.

1L 263, de 3 de septiembre de 2014, pp. 10-20.

3% Acerca de la relevancia juridica, contenido y repercusion de los trabajos previos desarrollados para la
aprobacion de este nuevo instrumento normativo, vid. DE HOYOS SANCHO, M., «La orden europea de
proteccion: estudio de la iniciativa con vistas a la adopcion de la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la orden europea de proteccion», en ARANGUENA FANEGO, C. (Coord.): Cooperacion
judicial civil y penal en el nuevo escenario de Lishoa, Ed. Comares, Granada, 2011, pp. 251-266; GOMEZ
AMIGO, L., «Una nueva iniciativa europea para la proteccion de las victimas especialmente vulnerables: la
orden europea de proteccion», en ARMENTA DEU, T., OROMI VALL-LLOVERA, S., (Coords.): La
victima menor de edad. Un estudio comparado Europa-América, Ed. Colex, Madrid, 2010, pp. 257-266;
SANZ HERMIDA, A. M., «La futura euro orden de proteccion: de las victimas de violencia de género a la
proteccion de todas las victimas», en Revista General de Derecho Procesal, nim. 23 (2010), pp. 1-2, y
«Nuevos avances en la proteccion de las victimas del delito: la propuesta de Directiva por la que se establecen
normas minimas relativas a los derechos, asistencia y proteccion de las victimas del delito y la futura euro
orden de proteccion de las victimas de delitos», en Revista General de Derecho Procesal, num. 25 (2011), pp.
1-8.

3% La iniciativa del Reino de Bélgica, Repuiblica de Bulgaria, Reptiblica de Estonia, Reino de Espaiia,
Republica Francesa, Republica Italiana, Republica de Hungria, Republica de Polonia, Republica Portuguesa,
Rumania, Republica de Finlandia y el Reino de Suecia, con vistas a la adopcion de la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre la orden europea de proteccion, puede ser consultada en DO C 69, de
18 de marzo de 2010, pp. 5-18.

3% Para conocer mas ampliamente el debate suscitado en torno a la propuesta de la OEP, centrado
principalmente en su base juridica y la consiguiente batalla librada en las instituciones, vid. PEYRO LLOPIS,
A., «La proteccion de las victimas en la Union Europea: La orden europea de proteccion», en Revista de
Derecho Europeo, nim. 46, Abril-Junio 2013, pp. 12-13.
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. .39 , . .. . .y .
la generalidad de la doctrina®®’, su ambito subjetivo de aplicacién no puede ni debe
circunscribirse como veremos a continuacion a estos dos unicos colectivos, sino

generalizarse a cualquier tipo de victimas™®, excluyendo a los testigos™”’.

Asimismo llama la atencion y es criticable a nuestro juicio que la Directiva, pese a
configurar a la OEP como un instrumento de reconocimiento mutuo de cooperacion
judicial en materia penal entre todos los Estados miembros de la Union*®, parta en su
exposicion de motivos del reconocimiento expreso de las diversas tradiciones juridicas
de cada uno de esos Estados™' donde esa OEP habra de desplegar su eficacia, y no
establezca la obligacion de modificar los sistemas nacionales para adoptar las medidas
de proteccion, ni tampoco la de establecer o modificar su ordenamiento juridico penal

para permitir ejecutarla’®®. Pues no hay duda de que el éxito de la OEP estara

*7 En este sentido los trabajos de BLANCO-MORALES LIMONES, P., «La eficacia internacional de
las medidas de proteccién...», op. cit, pp. 825-834; DEL POZO PEREZ, M., «La orden europea de
proteccion. Especial referencia a las victimas de violencia de género», en Revista Europea de Derechos
Fundamentales, nim. 19, Primer semestre 2012, pp. 123-156; DIAZ PITA, M. P., «A proposito de la
adopcion de la orden europea de proteccion en Espafia en el ambito de la violencia doméstica y de género», en
Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 32, septiembre-diciembre 2013, pp. 77-94, y «La orden europea de
proteccion (Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011): su
adopcion en el ambito de la violencia doméstica y de género en el marco del Derecho Procesal espafiol», en
MARTIN OSTOS, I., (Coord.): El Derecho Procesal en el espacio judicial europeo. Estudios dedicados al
Catedratico Faustino Gutiérrez-Alviz y Conradi, Ed. Atelier, Barcelona, 2013, pp. 205-222; GALLEGO
SANCHEZ, G., «La violencia contra la mujer en la Unién Europea. La Directiva 2011/99/UE: la Orden
Europea de Proteccion», en Revista de Jurisprudencia El Derecho, nim. 4, 29 de marzo de 2012,
http://www.elderecho.com/penal/Union-Europea-Directiva-Orden-Proteccion_11_380680006.html (Fecha
consulta: 10-03-2015), y MARTIN MARTINEZ, M. «La proteccion de las victimas. Violencia de género y
cooperacion judicial penal en la Union Europea post-Lisboay, en Revista de Derecho Comunitario Europeo,
num. 39, Mayo/Agosto 2011, pp. 407-442.

3% Como advierte PEREZ MARIN, M. A. La lucha contra la criminalidad en la Unién Europea. El
camino hacia una jurisdiccién penal comdn, Ed. Atelier, Barcelona, 2013, p. 268 «La orden de proteccion
europea no ha sido pensada exclusivamente para la proteccion de mujeres, sino que su ambito de cobertura se
amplia para garantizar la proteccion de cualquier persona fisica -hombre, mujer o nifio- porque tampoco se
refiere a las medidas de proteccion frente a actos de violencia especifica contra las mujeres sino a las medidas
de proteccion que deban acordarse frente a cualquier delitoy.

3% Vid. Considerando 11 de la Directiva 2011/99/UE.

4 Conforme a lo establecido en los considerando 41 y 42 de la Directiva 2011/99/UE, esta se aplicara a
todos los Estados miembros salvo a Irlanda y Dinamarca.

“1Vid. Considerando 8 y 10 de la Directiva 2011/99/UE.

402 Criticando esa falta de ambicién de la Directiva, se manifiestan RODRIGUEZ LAINZ, J. L., «La
orden europea de proteccion», en Diario La Ley, nim. 7854, 9 de mayo de 2012 (D-195), p. 1356, al sefialar
que es «la norma comunitaria la que se adapta a los ordenamientos internos, no éstos; de suerte que los
mecanismos de reconocimiento se diseflan no como una penetracion de un Derecho comin, sino como una
simple adaptacién a las potencialidades juridicas de cada regulaciény», y LOPEZ GIL, M. «La Orden Europea
de Proteccién», en ROBLES GARZON, J. A. (Dir./Coord.): Nueve Estudios para Informar un Proceso Penal
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condicionado al grado de compatibilidad de las normas procesales penales de cada uno

de los Estados miembros*®.

6.1. Presupuestos y ambito juridico de aplicacion

De acuerdo con las previsiones establecidas en la Directiva 2011/99/UE,
unicamente podra ser adoptada una OEP cuando concurran una serie de requisitos
previos que la propia norma define. Exigiéndose en primer lugar, que por el Estado de
emision donde resida la victima se haya acordado a su favor una medida de proteccion
de caracter penal, mediante la cual se imponga a la persona causante del peligro una o
varias de las prohibiciones o restricciones que en ella se prevén (art. 5 Directiva)*™, con
el fin de velar por su integridad y seguridad personal: 1°) Prohibicién de entrar en
determinadas localidades, lugares o zonas definidas en las que la persona protegida
resida o frecuente; 2°) Prohibicion de cualquier tipo de contacto con la persona
protegida, incluidos los contactos telefonicos, por correo electronico o postal, por fax o

por cualquier otro medio, o 3°) Prohibicion de acercamiento a la persona protegida a

una distancia menor de la indicada en la medida.

Y de otro lado, con arreglo a la propia finalidad que justifica la emision de esta
resolucion, que la persona protegida haya manifestado su voluntad de residir o resida ya
en otro Estado miembro distinto al que haya adoptado la medida de proteccion*®, o bien

decida permanecer o permanezca ya de hecho en él, en cuyo territorio desplegara de

Europeo y Cddigo Modelo para Potenciar la Cooperacion Jurisdiccional Iberoamericana, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2013, p. 218.

43 SERRANO MASIP, M. «Proteccion transnacional de las victimas de delitos en la Unién Europea.
Analisis de la Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011,
sobre la orden europea de proteccion», en VILLACAMPA ESTIARTE, C. (Coord.): La delincuencia
organizada: un reto a la politica-criminal actual. Ed. Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 276, y en el mismo
sentido JIMENO BULNES, M.: Un proceso europeo para el siglo XXI, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2011, pp.
127-128.

404 A este caracter instrumental de la OEP, se refiere MOLINA MANSILLA, M. C., «La proteccion de la
victima en el espacio europeo: la orden europea de proteccion», en La Ley Penal, nim. 92, Abril 2012, p. 23.

45 para BURGOS LADRON DE GUEVARA, J., «La orden europea de proteccién: analogias y
diferencias con la orden de proteccion del proceso penal espaiiol», en MARTIN OSTOS, J., (Coord.): El
Derecho Procesal en el espacio judicial europeo. Estudios dedicados al Catedratico Faustino Gutiérrez-Alviz
y Conradi, Ed. Atelier, Barcelona, 2013, p. 114, cobra especial relevancia el derecho de informacion en la
persona protegida —victima ya acreditada-, a los efectos no solo de presentar la solicitud con las condiciones
basicas, sino también, que pueda hacerlo antes de salir del territorio del Estado de emision.
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forma limitada sus efectos?*

. De forma que antes de proceder a dictar una OEP, el
Estado de emision deberd valorar, entre otros criterios, la duracion del periodo o
periodos de tiempo en que la victima tenga intencion de permanecer en el Estado al que
se vaya a trasladar, asi como la entidad e importancia de la necesidad de la proteccion
solicitada en funcion de todas las circunstancias que concurran en el caso concreto (art.
6.1 Directiva), con arreglo a los principios de proporcionalidad y pertinencia de esa
solicitud*”’. Siendo importante advertir, que a efectos de la valoracion de esas
circunstancias, la presente Directiva al igual que otros instrumentos europeos
promulgados en los tltimos afios para mejorar la posicion de las victimas en el sistema
de justicia penal, también presta una atencion preferente a aquellos colectivos
necesitados de una especial proteccion®®™. Y con este propésito, determina que cuando
se hubiera tenido que dictar una medida de protecciéon con el fin de proteger a un
familiar de la persona protegida, este familiar también pueda solicitar y quedar
amparado por la OEP, en particular cuando se trate de una persona especialmente

. . 4
vulnerable, como en el caso de los menores o personas con discapacidad*®.

406 para RODRIGUEZ LAINZ, J. L., «La orden europea...», Op. Cit., p.1357, es «una medida de eficacia
territorial limitada, que aparte del Estado de emision, no ira mas alla de aquellos Estados en los que se tenga
constancia o se prevea que vaya a desplazarse la victima». Al no existir un instrumento juridico que dictado
por un Estado miembro despliegue su eficacia en todo el territorio de la Union.

“7 OUBINA BARBOLLA, S., «La orden europea de proteccién: realidad o ilusion», en CASTILLEJO
MANZANARES, R., (Dir.), CATALINA BENAVENTE, M. A., (Coord.): Violencia de género, justicia
restaurativa y mediacion, Ed. La Ley, Madrid, 2011, p. 277, y en el mismo sentido CARRASQUERO
CEPEDA, M., «Orden europea de proteccion: un paso adelante en la proteccion de las victimasy», en
Cuaderno  Electrénico de Estudios Juridicos, num. 2, 2014, p. 100, disponible en:
http://www.ceej.eu/pdf/carrasquero.pdf (Fecha consulta: 18-03-2015).

%8 Sobre este particular, merecen ser destacadas las disposiciones de la Directiva 2012/29/UE, de 25 de
octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y proteccion de las
victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI (art. 18 a 24), Directiva
2011/36/UE, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI (art. 12 a 16), y la
Directiva 2011/92/UE, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco
2004/68/JAI (art. 18 a 20).

49 Segiin manifiesta el considerando 15 de la Directiva 2011/99/UE: «En los procedimientos de
expedicion y reconocimiento de una orden europea de proteccion, las autoridades competentes deben prestar
la debida atencion a las necesidades de las victimas, incluidas las personas especialmente vulnerables como,
por ejemplo, los menores o las personas con discapacidad».
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6.2. Tramites del procedimiento para ser adoptada

Tras analizar los requisitos basicos exigidos por la Directiva 2011/99/UE para que
pueda ser dictada una OEP, la norma europea se ocupa a continuaciéon de regular los
tramites fundamentales que han de integrar el proceso para su adopcion, de los que de
forma resumida nos ocuparemos a continuacion, sin perjuicio que sobre los mismos
volvamos a incidir cuando abordemos en el apartado siguiente la forma en que el
legislador espafiol ha procedido a transponer sus disposiciones en nuestro

ordenamiento:

1°) La puesta en marcha del procedimiento para que pueda ser adoptada la OEP,
exigira en primer lugar que la persona protegida o en su caso su tutor o representante
proceda a presentar su solicitud ante la autoridad competente del «Estado de emision» o
bien ante la autoridad competente del «Estado de ejecucion»*'’. Si bien en este segundo
supuesto, dicha autoridad debera remitirla en todo caso a la autoridad competente del
Estado de emision que sera a quien le correspondera emitir la OEP. Debiéndose destacar
asimismo en relacion a este extremo, la mencion expresa que realiza la propia Directiva
sobre la obligacion que tiene esa autoridad cuando adopte cualquiera de las medidas de
proteccion previstas en su texto, de informar a las victimas con arreglo a las
disposiciones de su Derecho nacional, sobre «la posibilidad de solicitar que se dicte una
orden europea de proteccion en el caso de que decida trasladarse a otro Estado
miembro, asi como de las condiciones basicas para presentar esa solicitud» (art. 6.5

Directiva).

2°) Presentada la solicitud de OEP, la autoridad competente del Estado de emision,
antes de proceder a adoptarla deberda comprobar que las medidas de proteccion que
comprenda cumplen con los requisitos que como ya conocemos se exigen en su texto,

ademas de valorar la duracion del periodo de tiempo en que la persona protegida tenga

419 Aunque la legislacién espaiiola (art. 544 ter. 2 y 3 LECrim) permite la adopcion de oficio de estas
medidas de proteccion, como sefiala RODRIGUEZ LAINZ, J. L., «La orden europea...», Op. Cit., p.1358 «La
Directiva establece de forma taxativa su sometimiento a un principio de rogacion especialmente restrictivo
solamente por la victima (art. 6.2). Y ni siquiera se plantea la posibilidad de que pudiera ser un fiscal o entidad
de proteccion quien tomara la iniciativa de su solicitud».
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intenciéon de permanecer en el Estado de ejecucion, asi como la necesidad de la
proteccion solicitada. Debiéndosele ofrecer a la persona causante del peligro el derecho
a ser oida y a impugnar esa medida de proteccion, cuando no hubiera tenido esos
derechos en el curso del procedimiento para adoptarla. Con la prevision de que cuando
sea denegada la OEP, se informe a la persona protegida de todas las posibles vias de

recurso para oponerse a esa decision con arreglo a su Derecho nacional.

3°) Una vez acordada la emision de la OEP, la Directiva exige con relacion a su
forma y contenido, que la misma retina al menos la informacién basica incluida en el
modelo que figura en su anexo I (art. 7 Directiva), que habra de recoger los siguientes
extremos: a) Identidad y nacionalidad de la persona protegida, su tutor o representante
en caso de que fuera menor o legalmente incapaz; b) Fecha a partir de la cual la persona
protegida se propone residir o permanecer en el Estado de ejecucion, asi como el
periodo de permanencia, si se conoce; ¢) Nombre, direccion, nimeros de teléfono y fax,
y correo electronico de la autoridad competente del Estado de emision; d) Referencia al
acto juridico que contenga la medida de proteccion en la que se funda la OEP; e)
Resumen de los hechos y circunstancias que dieron lugar a la imposicion de la medida
de proteccion en el Estado de emision; f) Prohibiciones o restricciones impuestas a la
persona causante del peligro en virtud de la medida de proteccion en la que se funda la
OEP, duracion de las mismas, e indicacion de la pena o sancion aplicable, si ha lugar, en
caso de su incumplimiento; g) En su caso, utilizacion del dispositivo técnico que se
haya suministrado a la persona protegida o a la persona causante del peligro como
medio para hacer cumplir la medida de proteccion; h) Identidad, nacionalidad y datos de
contacto de la persona causante del peligro; i) Indicacion cuando se conozca de si se ha
concedido a la persona protegida o a la causante del peligro asistencia juridica gratuita
en el Estado de emision; j) Otras circunstancias que podrian influir en la valoracion del
peligro al que esta expuesta la persona protegida; y k) Indicacion expresa, en su caso, de
que ya se ha transmitido a otro Estado distinto al de ejecucion, una sentencia, seglin la

definicion del art. 2 de la Decision marco 2008/947/JAI4”, 0 una resolucion sobre

11 Segtin el art. 2 de la Directiva 2008/947/JAI: «A efectos de la presente Decision Marco, se entendera
por: 1) Sentencia, la resolucion u orden firme de un 6rgano judicial del Estado de emision por la que se
establece que una persona fisica ha cometido una infracciéon penal y se le impone: a) una pena privativa de
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medidas de vigilancia, segin la definicion del art. 4 de la Decision marco
2009/829/JAI*"2, designando la autoridad competente de ese Estado para ejecutar dicha
sentencia o resolucion. Y acto seguido procederd a transmitirla a la autoridad
competente del Estado de ejecucion por cualquier medio que deje constancia escrita y

permita determinar su autenticidad (art. 8.1 Directiva)*".

4°) Recibida la OEP por la autoridad competente del Estado de ejecucion, debera
proceder a reconocerla o bien denegar su reconocimiento. En el primer caso, con el fin
de garantizar sin demora la seguridad de la persona protegida adoptara una resolucion
en la que se acuerde cualquiera de las medidas de proteccion previstas en su Derecho
nacional para casos analogos. Y acto seguido informara de esas medidas y de las
posibles consecuencias que lleve aparejado su incumplimiento con arreglo también a lo
establecido en su ordenamiento juridico a la persona causante del peligro, a la autoridad
competente del Estado de emision y a la persona protegida. Valorando muy
positivamente que en la comunicacién que ha de realizarse a la persona causante del
peligro, en ningun caso se le faciliten la direccion ni otros datos de contacto de la
persona protegida*'®, salvo que fuera estrictamente necesario para el cumplimiento de la

medida de proteccion que se hubiera acordado a su favor (art. 9. 3 Directiva)*'.

libertad o cualquier medida privativa de libertad, si se ha concedido la puesta en libertad condicional sobre la
base de dicha sentencia 0 mediante una resolucion ulterior de libertad vigilada; b) una pena suspendida; una
condena condicional; o d) una pena sustitutivay.

412 Segtin el art. 4 de la Decision Marco 2009/829/JAI: «A efectos de la presente Decisién marco, se
entendera por: a) Resolucion sobre medidas de vigilancia, una resolucion ejecutiva adoptada en el transcurso
de un proceso penal por una autoridad competente del Estado de emision, adoptada con arreglo a su Derecho y
procedimientos nacionales que imponga a una persona fisica una o mas medidas de vigilancia como
alternativa a la prision provisional».

413 Cuando se desconozca cuél sea la autoridad competente del otro Estado, se podran llevar a cabo las
indagaciones necesarias, recurriendo entre otros medios a los puntos de contacto de la Red Judicial Europea a
que se refiere la Decision 2008/976/JAI del Consejo, de 16 de diciembre, sobre Red Judicial Europea (DO L
348, de 24 de diciembre de 2008, pp. 130-134), disponible en: http://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/ (Fecha
consulta: 23-03-2015).

414 E1 Supervisor Europeo de Protecciéon de Datos (SEPD) en su Dictamen sobre la iniciativa presentada
para la futura adopcion de la Directiva sobre la orden europea de proteccion (2010/C — 355/01), publicado en
el DO C 355, de 29 de diciembre de 2010, pp. 7 y 8, destacd la importancia de esta cuestion, haciendo las
siguientes consideraciones:

«7. El SEPD estima que es adecuado tener en cuenta las circunstancias y el contenido de las medidas de
proteccion dictadas por el Estado miembro de emision antes de informar a la persona causante del peligro. Por
tanto, esta ultima deberd conocer unicamente aquellos datos personales de la victima que sean estrictamente
relevantes para la plena ejecucion de la medida de proteccion.
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No obstante, la Directiva también prevé que la autoridad competente del Estado de
ejecucion pueda no reconocer la OEP, cuando concurra alguno de los motivos recogidos
en su art. 10, que refiere los siguientes: a) La OEP esté incompleta o no se haya
completado en el plazo que se hubiera fijado; b) No cumpla con los requisitos exigidos
en su art. 5; c¢) La medida de proteccion se refiera a un hecho que no constituya
infraccion penal en su Derecho nacional; d) La proteccion derive de la ejecucion de una
pena o medida que, conforme a su legislacion interna haya sido objeto de amnistia o
haya prescrito, cuando se corresponda con un hecho o conducta sobre el que tenga
competencia; e) La persona causante del peligro goce de inmunidad con arreglo a su
Derecho; f) El reconocimiento de la OEP vulnere el principio del non bis in idem; g) La
persona causante del peligro no pueda considerarse penalmente responsable del hecho o
conducta que haya dado lugar a la adopcion de la medida de proteccion por razon de su
edad; y h) Cuando la medida de proteccion se refiera a una infraccion penal que se
considere cometida totalmente o en su mayor parte dentro del territorio de su
jurisdiccion. Con la obligacion por parte de la autoridad competente de ejecucion en
todos estos casos, de informar al Estado de emision y a la persona protegida de esa
denegacion, comunicando a ésta tltima cuando proceda de la posibilidad de solicitar la
adopcion de alguna medida de proteccion y de las posibles vias de recursos que puedan

utilizar para oponerse a dicha decision con arreglo a su Derecho nacional.

48. EI SEPD es consciente de que facilitar informacion de contacto (por ejemplo, nimeros de teléfono, la
direccion de la victima, asi como otros lugares que frecuente, como el lugar de trabajo o la escuela de sus
hijos) puede, de hecho, poner en peligro el bienestar fisico y psicologico de la victima, asi como afectar a su
derecho a la intimidad y a la proteccion de los datos personales. Por otro lado, en algunos casos es necesario
indicar las direcciones pertinentes para advertir a la persona causante del peligro de los lugares a los que tiene
prohibido ir, y facilitar de este modo que cumpla con la orden y evitar las eventuales sanciones por un posible
incumplimiento. Asimismo, dependiendo de las circunstancias, puede ser necesaria la identificacion del lugar
al que la persona causante del peligro tiene prohibido ir, con el fin de no limitar de manera innecesaria su libre
circulacion.

49. Teniendo en cuenta estas consideraciones, el SEPD destaca la importancia de esta cuestion y
recomienda que la OEP establezca claramente que, en funcion de las circunstancias del caso, la persona
causante del peligro pueda unicamente conocer aquellos datos personales de la victima que sean estrictamente
necesarios para la plena ejecucion de la medida de protecciony.

413 V/id. Considerando 22 de la Directiva 2011/99/UE y Decisién marco 2008/977/JAI del Consejo, de 27
de noviembre de 2008, relativa a la proteccién de datos personales tratados en el marco de la cooperacion
policial y judicial en materia penal (DO L 350, de 30 de diciembre de 2008, pp. 60-71).
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Asimismo la Directiva contiene diversas disposiciones dirigidas a reconocer la
competencia exclusiva de la autoridad competente del Estado de emision para adoptar
cualesquiera resoluciones que afecten a la prorroga, revision, modificacion, revocacion
y anulacion de las medidas de proteccion y, por consiguiente de la OEP que haya sido
adoptada (art. 13 Directiva). Y consecuentemente también para poder imponer una
medida privativa de libertad como consecuencia de la revocacion de una medida de
proteccion, siempre que esa medida protectora se hubiera aplicado con motivo de una
«sentenciay, segin la definicion del art. 2 de la Decision marco 2008/947/JAl, o de una
«resolucion sobre medidas de vigilanciay, seglin la definicion del art. 4 de la Decision

marco 2009/829/JAI.

Las cuales se complementan con aquellas otras dirigidas a regular las competencias
de la autoridad competente del Estado de ejecucion, en el supuesto de incumplimiento
de las medidas de proteccion que se hubieran adoptado como consecuencia del
reconocimiento de una OEP (art. 11.2 Directiva). Autorizandole para que pueda
imponer sanciones penales y acordar cualquier otra medida cuando ese incumplimiento
constituya una infraccion penal con arreglo a su Derecho interno, o bien para adoptar
otra resolucion o medida provisional de caracter urgente que le permita poner fin a
dicho incumplimiento a la espera de una posterior resolucion del Estado de emision. A
las que se suman las previstas en su texto con el fin de regular la competencia de la
autoridad competente del Estado de ejecucion, para poner fin a las medidas de
proteccion adoptadas tras reconocer una OEP (art. 14 Directiva), entre las que se
refieren las siguientes: 1*) Existan indicios claros de que la persona protegida no reside
ni permanece en el territorio del Estado de ejecucion, o de que ha abandonado
definitivamente dicho territorio; 2%) Haya expirado, con arreglo a su Derecho nacional,
el plazo maximo de vigencia de las medidas protectoras adoptadas en ejecucion de la
OEP; 3%) Las medidas acordadas en la OEP no se correspondan con las prohibiciones o
restricciones previstas en la propia Directiva o la informacion transmitida con ella sea
incompleta y no se haya subsanado dentro del plazo fijado; o 4*) Cuando como ya
hemos referido, tras el reconocimiento de la OEP, se haya transmitido al Estado de
ejecucion una sentencia con arreglo a la Decision marco 2008/947/JAI, o una resolucion

sobre medidas de vigilancia segin la Decision marco 2009/829/JAl, en cuyo caso se
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habra de aplicar el régimen legal especifico previsto en sendas normas comunitarias tan
pronto se haga efectiva la transmision de esa sentencia o resolucion al 6rgano encargado

de su ejecucion.

6.3. Coordinacién con otros instrumentos comunitarios

Dado que la Directiva 2011/99/UE puede concurrir en su aplicacion, con otros
instrumentos normativos aprobados para reforzar la cooperacion judicial en el ambito
comunitario, se hace preciso delimitar su campo de accion en relacion a cada uno de
ellos, con el objetivo de despejar cualquier tipo de duda que se pudiera generar en la
practica forense entre los profesionales del derecho llamados a manejarlos. Una relacion
0 conexién que en aras a una clara comprension del procedimiento para el
reconocimiento y ejecucion de la OEP, consideramos que debe ser estudiada en los

siguientes tres &mbitos que pasamos a examinar a continuacion:

1°) En primer lugar, segin refiere la propia la Directiva 2011/99/UE, sus
disposiciones no podran afectar a la aplicacion del Reglamento (CE) N° 44/2001 del
Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil*'®,
que posteriormente ha sido derogado por el Reglamento (UE) N° 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, que referido al mismo
ambito de competencias fue promulgado para sustituirlo*’, ni del Reglamento (CE) N°
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental*'®, ni tampoco a la aplicacion del Convenio de La Haya de

1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la

cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los

416 DO L 12, de 16 de enero de 2001, pp. 1-23.

7 DO L 351 de 20 de diciembre de 2012, pp. 1-32, cuyo art. 80 deroga al anterior Reglamento (CE) N°
44/2001: «Queda derogado el Reglamento (CE) N° 44/2001. Las referencias al Reglamento derogado se
entenderan hechas al presente Reglamento y con arreglo a la tabla de correspondencias que figura en el anexo
II».

DO L 338 de 23 de diciembre de 2003, pp. 1-63; Rect. DO L 82, de 22 de marzo de 2013, p. 63.
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nifios*'’, ni del Convenio de La Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion

internacional de menores**

(art. 20.1 Directiva). De manera que cuando una resolucion
relativa a una medida de proteccion corresponda al ambito de aplicacion de cualquiera
de las normas referidas anteriormente, el reconocimiento y la ejecucion de esa
resolucion debera llevarse a cabo conforme a lo dispuesto en el instrumento juridico de

que se trate*”!, y no de la Directiva 2011/99/UE.

2°) Asimismo, la Directiva 2011/99/UE, tampoco afectara a la aplicacion de la
Decision marco 2008/947/JAI del Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de
libertad vigilada y las penas sustitutivas* ni de la Decisién marco 2009/829/JAI del
Consejo, de 23 de octubre de 2009, relativa a la aplicacion entre Estados miembros de la
Union Europea, del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre medidas
de vigilancia como sustitucion de la prisién provisional*”, segin se prevé de forma
expresa en la propia norma (art. 20.2 Directiva)***. De manera que cuando en el Estado
de emision se hubieran dictado medidas de proteccion a raiz de una sentencia o una

resolucion relativa a una medida de vigilancia sobre la base de cualquiera de los

19 Vid. Instrumento de Ratificacion por el Estado Espafiol del Convenio relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de
medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996 (BOE num. 291, de 2 de
diciembre de 2010), que de conformidad con lo establecido en su art. 61.2.a) entr6 en vigor de forma general
el 1 de enero de 2002 y para nuestro pais el 1 de enero de 2011.

20 Vid. Instrumento de Ratificacion por el Estado Espafiol del Convenio sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980 (BOE niim. 202, de 24 de
agosto de 1987; Rect. BOE num. 155, de 30 de junio de 1989), que de conformidad con lo establecido en su
art. 43 entr6 en vigor de forma general el 1 de diciembre de 1983 y para nuestro pais el 1 de septiembre de
1987.

! Vid. Considerando 34 Directiva 2011/99/UE.

“2 DO L 337, de 16 de Diciembre de 2008, pp. 102-122.

3 DO L 294, de 11 de noviembre de 2009, pp. 20-40.

2% Para un estudio detallado de estas medidas de vigilancia y su relacién con la OEP, vid. los trabajos de
ARANGUENA FANEGO, C., «Eficacia transnacional de medidas de vigilancia y de proteccién», en DE
HOYOS SANCHO, M. (Dir.): Garantias y derechos de las victimas especialmente vulnerables en el marco
juridico de la Unién Europea, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 327-351, «Nuevos pasos para la
tutela de la victima en la Union Europea: la orden europea de proteccién», en MARTIN OSTOS, J., (Coord.):
El Derecho Procesal en el espacio judicial europeo. Estudios dedicados al Catedratico Faustino Gutiérrez-
Alviz y Conradi, Ed. Atelier, Barcelona, 2013, pp. 43-66, y «La proteccion transnacional de la victima por
medio de la orden europea de vigilancia en el marco de las medidas cautelares no privativas de libertad
aplicadas entre los Estados miembros de la Unién Europea», en CABRERA MERCADO, R. (Coord.):
Anélisis de medidas para mejorar la proteccion policial y judicial de las victimas de violencia de género, Ed.
Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, Madrid, 2011, pp. 79-91.
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instrumentos anteriormente mencionados, el Estado de ejecucion debera aplicar el
procedimiento de reconocimiento correspondiente a esos instrumentos y no el previsto
en la Directiva 2011/99/UE*®, sin que ello excluya la posibilidad de que pueda
transmitirse la orden europea de proteccion a un Estado miembro distinto «Estado de
supervision»**® del Estado que deba ejecutar las resoluciones basadas en dichos

instrumentos.

3°) Por ultimo, a la hora de delimitar el ambito de aplicacion de la Directiva
2011/99/UE, creemos que resulta oportuno y necesario poder diferenciarla de otro
instrumento comunitario promulgado también con la finalidad de ofrecer una mayor
proteccion a las victimas de delitos en el espacio judicial europeo, como es el
Reglamento (UE) N° 606/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de junio
de 2013, relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccion en materia CiVi1427,
ya citado. Sin embargo como apuntabamos, este Reglamento a diferencia de la
Directiva, Ginicamente podra ser aplicado a las medidas de proteccion de caracter civil
que puedan dictarse por un Estado miembro con el objeto de proteger a una persona
cuando existan motivos fundados para considerar que su vida, integridad fisica o
psiquica, su libertad personal, seguridad o su integridad sexual estan en peligro y haya
decidido trasladarse o permanecer en otro Estado miembro al que se debera solicitar su

reconocimiento*?s.

33 V/id. Considerando 16 Directiva 2011/99/UE y en el mismo sentido su considerando 33: «La presente
Directiva debe contribuir a la proteccion de las personas en situacion de peligro, por lo que completa, pero no
afecta, a los instrumentos ya existentes en este ambito, como la Decision marco 2008/947/JAl y la Decision
marco 2009/829/JAl».

426 Segiin el art. 2. 7) de la Directiva 2011/99/UE: «A efectos de la presente Directiva, se entendera por
Estado de supervision, el Estado miembro al que se haya transmitido una sentencia segun la definicion del
articulo 2 de la Decision marco 2008/947/JAl, o una resolucién sobre medidas de vigilancia segun la
definicion del articulo 4 de la Decision marco 2009/829/JAl».

7 Para un exhaustivo analisis de este Reglamento y de las soluciones ofrecidas para superar las
limitaciones de la Directiva 2011/99/UE, vid. RODRIGUEZ LAINZ, J. L., «Reflexiones sobre la aplicabilidad
en Espaa del Reglamento de la Unién Europea relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccion
en materia civily, en Revista de Derecho de Familia, Num. 62, Primer trimestre 2014, pp. 25-62, y mas
recientemente DE HOYOS SANCHO, M., «El reconocimiento mutuo de las medidas de proteccion penal y
civil de las victimas en la Union Europea: La Directiva 2011/99, el Reglamento 606/2013, y su respectiva
incorporacion a los ordenamientos espafiol y aleman», en Revista de Derecho y Proceso Penal, nam. 338,
Abril-Junio 2015, pp. 63-105.

428 No obstante como acertadamente sefiala DE HOYOS SANCHO, M., «El reconocimiento mutuo de
las medidas...», op, Cit., p. 79 «El titulo del Reglamento y la terminologia utilizada puede suscitar equivocos,
pues no se regula lo que nosotros conocemos como el reconocimiento de medidas de proteccién en materia
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De manera que a diferencia también de la Directiva 2011/99/UE sobre la orden
europea de proteccion, su base juridica no encuentra su fundamento en el art. 82.1 sino
en el art. 81 TFUE" que establece que la cooperacién judicial en asuntos civiles con
repercusion transfronteriza estara basada en el principio de reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales y extrajudiciales’. Sin que tampoco este Reglamento pueda
interferir a la aplicacion del ya aludido Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo, de
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental. De manera que las decisiones que sean adoptadas en el marco
de este ultimo Reglamento deberan ser reconocidas y ejecutadas conforme al régimen

RN : L 431
juridico en €l previsto™ .

6.4. Transposicion de la Directiva 2011/99/UE al ordenamiento juridico espafiol

Con el fin de que la norma europea fuera incorporada al Derecho interno de cada
uno de los Estados miembros, la propia Directiva prevé de manera expresa (art. 21) que
por todos ellos se habrian de poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento efectivo a las previsiones
contempladas en su articulado a mas tardar el 11 de enero de 2015. Imponiéndoles
asimismo la obligacion de informar a la Comision de todos aquellos datos relativos a la

aplicacion de la OEP en sus respectivos ordenamientos juridicos (art. 22). Una

civil en sentido estricto —es decir, del tipo: atribucion del uso de la vivienda comun, régimen de guarda y
custodia de los hijos, o de visitas, o de obligaciones parentales diversas, etc.-. Mas bien se refiere este
Reglamento al reconocimiento mutuo de medidas que para nosotros, en Espafia, son de proteccion penal —se
ha cometido un hecho delictivo y, o bien como medida cautelar o como parte de la pena, se imponen al
causante del peligro prohibiciones o limitaciones a su libertad de movimiento o de comunicacién con la
victima-. Lo que sucede, es que este tipo de medidas, se adoptan en los ordenamientos juridicos de otros
Estados miembros por autoridades judiciales o no judiciales, pero desde el orden procesal civil —v. gr.
Tribunales de Familiar o Civiles- o administrativo asistencial».

9 Segin establece el art. 81 TFUE: «1. La Union desarrollard una cooperacién judicial en asuntos
civiles con repercusion transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacion podréa incluir la adopcion de medidas de aproximacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros; 2. A los efectos del apartado 1, y en
particular cuando resulte necesario para el buen funcionamiento del mercado interior, el Parlamento Europeo
y el Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas para garantizar: a) El
reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones judiciales y extrajudiciales (...)»

#0Vid. Considerando 2 y 9 del Reglamento (UE) N° 606/2013.

#1Vid. Considerando 11 del Reglamento (UE) N° 606/2013.
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informacion a partir de la cual, la propia Comision tendra que elaborar un informe que
debera presentar al Parlamento Europeo y al Consejo a mas tardar el 11 de enero de
2016 (art. 23), realizando a través del mismo las propuestas legislativas que considere

oportuno llevar a cabo para mejorar en la practica la aplicacion de la Directiva.

Y para cumplir con el mandato impuesto por la Directiva 2011/99/UE e incorporar
sus disposiciones al ordenamiento juridico espafiol, nuestro legislador anticipandose a
esa fecha, ha procedido a promulgar la Ley 23/2014, 20 de noviembre, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea®?, mediante la cual
ademas de la OEP, se han incorporado al Derecho espafiol otros instrumentos
comunitarios que basados también en el principio de reconocimiento mutuo, habian sido
aprobados afios atrds. De los cuales por guardar una estrecha relacion con la OEP y
complementarla, destacamos la Decision Marco 2008/947/JAI del Consejo, de 27 de
noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de
sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas de
libertad vigilada y las penas sustitutivas, y la Decision Marco 2009/829/JAI del
Consejo, de 23 de octubre de 2009, relativa a la aplicacion entre Estados miembros de la
Unidén Europea del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre medidas
de vigilancia como sustitucion de la prision provisional. Una normativa que se
complementa con la Ley Orgénica 6/2014, 29 de octubre, por la que se modifica la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial*®®, destinada a regular las nuevas
competencias que a partir de ahora tendran atribuidas los 6rganos judiciales espafioles
para emitir, reconocer y ejecutar las resoluciones sobre libertad vigilada, sobre medidas
de vigilancia de la libertad provisional y la orden europea de proteccion. Cuyo estudio
abordaremos de forma pormenorizada en el capitulo que hemos reservado a analizar las
medidas para garantizar la proteccion de las victimas en el sistema de justicia penal
espafiol, donde ofreceremos una vision general de su contenido y requisitos, de los

tramites fundamentales que regulan el procedimiento para su emision, transmision y

2 Ley 23/2014, de 20 de diciembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién
Europea (BOE num. 282, de 21 de noviembre).

3 LO 6/2014, de 29 de octubre, complementaria de la Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Union Europea, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, 1 de julio, del Poder Judicial
(BOE ntm. 263, de 30 de octubre).
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ejecucion, asi como de las competencias atribuidas a las autoridades judiciales

espafiolas para su aplicacion.
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SEGUNDA PARTE

EL ESTATUTO DE LAS VIiCTIMAS DEL DELITOEN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPARNOL
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CapriTuLo I

INFORMACION DE DERECHOS Y PARTICIPACION DE LA

VICTIMA EN EL PROCESO PENAL EspPANOL

1. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE VICTIMA A LA LUZ DEL NUEVO
ESTATUTO COMO PASO PREVIO AL RECONOCIMIENTO DE SUS
DERECHOS

Con arreglo a las previsiones de la Directiva 2012/29/UE que se traspone, el nuevo
Estatuto establece un concepto amplio de victima (art. 2 LEVD), que se extiende mas
alla de la persona que sufre el perjuicio fisico, moral o econdmico como consecuencia
directa de un delito. Reconociendo también la condiciéon de victima indirecta, para el
conyuge o persona en situacion de analoga afectividad, sus hijos, parientes directos y
otras personas a cargo de la victima cuya muerte o desaparicion®™* haya sido causada
directamente por un delito, salvo que se trate de los responsables de los hechos*’, lo

que se estima muy positivo en la medida que permitird también a todas esas personas

4 Entendemos que el art. 2 LEVD al incluir la desaparicién a la hora de delimitar el concepto de
victimas indirectas, excediéndose de lo previsto en el art. 2. 1 de la Directiva 2012/29/UE, persigue dar
respuesta a los compromisos internacionales del Estado espafiol tras haber ratificado en 2009 la Convencion
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, hecha en Nueva
York el 20 de noviembre de 2006 (BOE num. 42, de 18 de febrero de 2011), con arreglo a lo dispuesto en su
art. 2:

«A los efectos de la presente Convencion, se entendera por desaparicion forzada el arresto, la detencion,
el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas
o grupos de personas que actiian con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona
desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley».

5 La novedad de incluir el supuesto desaparicion es destacada también por MANZANARES
SAMANIEGO, J. L., «Estatuto de la victima (Comentario a su regulacion procesal penal)», en Diario La Ley,
num. 8351, 10 de julio de 2014 (D-230), p. 1771, ampliando los casos en los que el perjudicado merece la
consideracion de victima indirecta.
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vinculadas a la victima fallecida o desaparecida el poder beneficiarse de todos los

derechos reconocidos en la Ley*®

. A diferencia de lo que hasta ahora se preveia en
nuestra legislacién procesal, que unicamente contemplaba términos juridicos como
«ofendido» (art. 109 LECrim) y «perjudicado» por el delito (art. 110 LECrim), con
arreglo a una terminologia de distinto alcance y significado, que en el primer caso
quedaba circunscrita al ejercicio de la pretension penal y, en el segundo, al de la

e .. .. 437
pretens1on civil para su resarcimiento .

Una terminologia la de «victimas directas e indirectas», que mas alla de su utilidad
practica en el marco juridico, también ha sido la empleada por la Psicologia, para tratar
de explicar muy graficamente las consecuencias que para ellas suele acarrear el
acontecimiento traumatico que representa el delito, comparandolo «con el efecto de una
piedra arrojada a un estanque, originando una onda expansiva que act@ia en circulos
concéntricos, en el primero de los cuales se encontrarian las victimas directas, y en el
segundo los familiares que tienen que afrontar el dolor de sus seres queridos y
readaptarse también a la nueva situacion»**. Excluyéndose no obstante de ese concepto
a las personas juridicas, lo que como ya tuvimos ocasion de comprobar en el capitulo
anterior fue declarado conforme a la normativa comunitaria por la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Asuntos C-467/05 — Dell Orto**’ y C-205/09

#6 GOMEZ COLOMER, J. L., Estatuto juridico de la victima..., op. cit., p. 309.

“7 para SANZ HERMIDA, A. M., Victimas de delitos..., op. cit., p. 33, aunque en nuestro ordenamiento
no existia una definicion legal de ambos conceptos, que ademas en ocasiones eran utilizados de forma confusa
0 como sinénimos, puede afirmarse que el ofendido es el sujeto pasivo del delito, titular del bien juridico
lesionado, mientras que el perjudicado es el sujeto que, sin ser el titular del bien juridico lesionado, ha sufrido
el dafo o menoscabo de diversa indole o naturaleza como consecuencia del ilicito penal, pudiéndose ser
incluidos en este concepto tanto a los familiares o los terceros.

% ECHEBURUA, E. Superar un trauma. El tratamiento de las victimas de sucesos violentos, Ed.
Pirdmide, Madrid, 2004, p. 36.

9 Segtin declara la STJUE de 28 de junio de 2007 (Sala Tercera), Dell’Orto, C-467/05, Rec. p. 1-05557,
apartados 54 y 55:

«54. Interpretar la Decision marco en el sentido de que también contempla a las personas juridicas que,
al igual que la parte civil en el litigio principal, alegan haber sufrido un perjuicio directamente causado por
una infraccion penal seria contrario al propio tenor del articulo 1, letra a), de dicha Decision marco.

55. A ello se anade que ninguna otra disposicion de la Decision marco indica que el legislador de la
Unién Europea tuviera intencion de ampliar el concepto de victima a las personas juridicas a efectos de la
aplicacion de dicha Decision marco. Todo lo contrario, varias de sus disposiciones confirman que el objetivo
del legislador era referirse exclusivamente a las personas fisicas victimas de un perjuicio derivado de una
infraccion penal».
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— Eredics y Sapi**”) con ocasién de la interpretacion realizada del art. 1.a) de la anterior
Decision Marco 2001/220/CE, y conforme a unos argumentos que entendemos
perfectamente trasladables al ambito de aplicacion de la vigente Directiva 2012/29/UE,
y por tanto a la Ley 4/2015, 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, mediante la
cual dicha norma se incorpora ahora a nuestro ordenamiento. A pesar de tener que
reconocer que esta exclusion conceptual constituye una cuestion ampliamente debatida
en la doctrina, y no ha sido precisamente la opcion elegida por nuestro prelegislador en
otros textos preparatorios que precedieron en el tiempo al nuevo estatuto, y del que
representa una clara muestra la definicion ofrecida en el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2011 —ALECR en adelante-, cuyo art. 65 si consider
oportuna la inclusiéon de las personas juridicas en la definicion de la victima que aquel

441
proponia” .

Si bien con arreglo a aquella regulacion, se matizaba que cuando la
infraccion penal atentara exclusivamente contra intereses publicos o colectivos, no se

’ c ey I . ;11: : 442
reconoceria la condicion de victima, «a ninguna persona o ente, publico o privado» ™.

“9 En mismo sentido se pronuncia la STJUE de 21 de octubre de 2010 (Sala Segunda), Eredics y Sapi,
C-205/09, Rec. p. I-10231, apartado 30:

«Interpretar la Decision marco en el sentido de que solamente se refiere a las personas fisicas no es
tampoco constitutivo de una discriminacion contra las personas juridicas. Efectivamente, el legislador a la
Union ha podido establecer de manera legitima un régimen protector a favor unicamente de las personas
fisicas porque estas Ultimas se hallan en una situacion objetivamente diferente a la de las personas juridicas
debido a su mayor vulnerabilidad y a la naturaleza de los intereses que s6lo pueden lesionarse en el caso de las
personas fisicas, como la vida y la integridad fisica de la victimay.

*1 Seguin el art. 65 ALECR, disponible en http://www.juecesdemocracia.es/pdf/anteproyectos.pdf (Fecha
consulta: 12-04-2015):

«1. Tendrén la consideracion de victima a los efectos de esta ley: a) la persona fisica o juridica ofendida
por la infraccion, y b) la persona que haya sufrido un perjuicio directamente derivado de los hechos punibles.

2. No tendréan la condicion de perjudicados por el delito las compaiias que hayan asegurado el importe
de los dafios personales o materiales causados ni los entes publicos o privados que deban asumir legal o
contractualmente el coste de dichos daflos.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio del derecho de repeticion que pueda existir contra
la persona que sea considerada responsable».

#2 Conforme a lo establecido en el art. 66 ALECR:

«l. Cuando la infraccion penal atente exclusivamente contra intereses publicos o colectivos, no se
reconocera la condicion de victima, a los efectos de esta ley, a ninguna persona o ente, publico o privado. No
obstante, las administraciones publicas que hayan sufrido un perjuicio patrimonial directo podran ejercer la
accion penal y civil en los delitos contra la Hacienda Publica y de malversacion.

2. En todo caso, las entidades y organizaciones privadas que tengan por objeto la proteccion o defensa de
intereses difusos o generales relacionados con el bien juridico tutelado en la norma penal podran ejercer la
accion popular en los términos previstos en la presente ley».
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Asimismo, con relacion a la definicion de la victima ofrecida por el nuevo estatuto,
hemos de decir también que la misma nos recuerda a la ofrecida en nuestro Derecho
positivo por la Ley 35/95, 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de
delitos violentos y contra la libertad sexual (art.2 LAVD), que a los efectos del
reconocimiento de las prestaciones econdmicas que en ella se regulan, considera como
victimas tanto a quien sufre las lesiones corporales o dafios en su salud fisica o mental
como consecuencia directa de un delito, como a las personas que convivieran con el
fallecido o dependieran de €l en los supuestos con resultado de muerte. Habiéndose no
obstante cuestionado esta nueva terminologia empleada en el art. 2 del estatuto, al
considerar que la limitacion de la victima indirecta a las personas que en él se
relacionan, dejaria fuera del concepto a los «perjudicados» que, no siendo victimas
directas como sujetos pasivos del delito, tampoco se pudieran incluir en los supuestos

. , - .- 443
previstos de victimas indirectas™ .

En cualquier caso, desde nuestro punto de vista y pese a que la definicion de la
victima que realiza el nuevo Estatuto respeta plenamente los términos de la ofrecida en
el texto de la Directiva 2012/29/UE (art. 2.1.a)), pensamos que podria haber sido mas
amplia siguiendo en este extremo el patron de Naciones Unidas ya examinado,
habiéndose podido incluir en ella no solo a los familiares o personas a cargo de la
victima directa, sino también a aquellas personas que pudieran haber sufrido cualquier
tipo de dafios al intervenir para auxiliarla o tratar de evitar el delito, mas acorde a la
respuesta integral que se pretende dar segin expresa el propio estatuto en su exposicion
de motivos a sus necesidades —que ha de ser no so6lo juridica, sino también social-,
mostrando un particular interés por la reparacion de los dafios y perjuicios que se le

hayan podido ocasionar por el delito sufrido, en el marco del proceso penal.

Una opcion que con muy buen criterio fue la adoptada en el articulado del borrador
del Anteproyecto de Codigo Procesal Penal -ACPP en adelante- (art. 59 ACPP),
definiéndola como «todo ofendido o perjudicado por el hecho punible objeto de la

causa, incluida la persona que haya sufrido dafio personal o patrimonial por tratar de

“3 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Estatuto de la victima...», op. cit., p. 1771.
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prevenir el delito o auxiliar a la victima en el momento de la comision del hecho punible
o inmediatamente después», configurando para ella un auténtico estatuto procesal***. Y
que siguiendo el mismo referente del Derecho internacional, también ha sido la elegida
en el &mbito de nuestro Derecho autondmico, si bien con un alcance que Unicamente
podra ver proyectado sus efectos en el ambito asistencial, mediante el Decreto
375/2011, 30 de diciembre, que regula el Servicio de Asistencia a Victimas en
Andalucia (art. 2.2)* al incluir también en la definicién de la victima por él ofrecida, a
las personas fisicas que hayan sufrido dafios al asistir a otras en el momento de

ey, . ., . 44
comision de la infraccion penal o prevenirla*®.

No obstante, mas alld de las notas generales hasta aqui expuestas en torno al
concepto de victima ofrecido por el nuevo estatuto, creemos importante poner de
manifiesto que una de sus principales finalidades ha sido la de ofrecer una tutela
reforzada para determinados colectivos de victimas necesitados de una especial
proteccion*”’, en atencion a diversas circunstancias de vulnerabilidad —la edad, el estado
fisico o psiquico, la raza, el sexo o la orientacion sexual, convivencia en determinados
entornos familiares, u otros parametros de indole social o cultural-, que en ellas puedan

concurrir. De manera que resumidamente podemos afirmar que esa vulnerabilidad

*4 Vid. Capitulo TV «Estatuto procesal de la victima» (arts. 59 a 68), Titulo I Libro I ACPP en:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215197775106/Medios/1288778173060/Detalle.html (Fecha
consulta: 13-04-2015).

5 Segun el art. 2.2 del Decreto 375/2011, 30 de diciembre, por el que se regula el Servicio de Asistencia
a Victimas en Andalucia (BOJA num. 8, de 13 de enero de 2012), se entiende por victimas:

«1°. Las personas fisicas, que individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de una infraccion penal.

2°. Los familiares o personas fisicas que tengan relacion afectiva con las personas referidas en el parrafo
1°y que se vean perjudicados en los aspectos sefialados en el citado parrafo.

3°. Las personas fisicas que hayan sufrido daflos al asistir a las personas referidas en el parrafo 1° en el
momento de la comision de la infraccion penal o para prevenir la victimizacion».

#6 Reconociendo con SANZ HERMIDA, A. M., Victimas de delitos..., op. cit., p. 30, que la amplitud
del concepto de victima va intimamente ligada al ambito juridico o social en el que vaya a ser utilizado,
pudiendo variar segln se trate de delimitar su estatuto juridico en el proceso penal, las personas con derecho a
una asistencia efectiva por parte del Estado, o finalmente, en el &mbito civil, las personas legitimadas para la
obtencion de una reparacion, restitucion o indemnizacion por los dafios y perjuicios causados.

7 MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «Victimas especialmente vulnerables y Ley Orgéanica 1/2004», en
JIMENEZ DIAZ, M. J. (Coord.): La Ley Integral: Un estudio multidisciplinar, Ed. Dykinson, Madrid, 2009,
p. 326, define a estos colectivos de victimas especialmente vulnerables, como «aquellos grupos sociales que
reunen unos caracteres propios y comunes, endégenos o exogenos, que los hacen facilmente victimizables,
siendo, por tanto, su indice de victimizacion mayor que el del resto de individuosy.
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victimal puede descansar en factores subjetivos, relacionales o situacionales*®, en
funcion de los cuales se regulan en atencion a las victimas que puedan encontrarse en
esta situacion, un conjunto de medidas especificas de proteccion adaptadas a sus
particulares necesidades (art. 25 LEVD), prestando una particular interés por las
destinadas para los menores y personas con alguna discapacidad (art. 26 LEVD),

durante su participacion en el proceso penal.

Las cuales valoramos muy positivamente que en el marco de la regulacion del
nuevo estatuto, hayan de ser aplicadas en funcion del resultado concreto de la
evaluacion individual que habra de ser realizada a todas las victimas, para determinar de
una manera eficaz las medidas que cada una pueda necesitar**’. Y que habra de tener
basicamente en consideracion las siguientes circunstancias (art. 23 LEVD): a) Sus
caracteristicas personales, —en particular, si se trata de una persona con discapacidad®®,
existe una relacion de dependencia entre la victima y su autor, o afecte a menores de

edad u otras personas en las que concurran factores de especial vulnerabilidad-; b) La

naturaleza del delito, gravedad de los perjuicios causados a la victima y riesgo de

“8 HERRERA MORENO, M., La hora de la victima..., op. cit., p. 337, seguida por SUBIJANA
ZUNZUNEGUI, L. J., El principio de proteccion de las victimas..., op. cit., p. 50, que define estos diferentes
tipos de vulnerabilidad: «a) La vulnerabilidad subjetiva se centra en las circunstancias personales de las
victimas que denotan una significativa dificultad en la proteccion de los propios bienes juridicos frente a
riesgos relevantes de lesion; b) La vulnerabilidad relacional describe las situaciones de peligro para
determinados intereses juridicos derivados de la interaccion de las victimas con el victimario; y finalmente c)
La vulnerabilidad situacional, contiene el elenco de situaciones especificas de limitacion de la capacidad
tuteladota de las victimas provocada por la interaccion de las victimas con el entornoy.

9 LEAL MEDINA, J., «Régimen juridico de la victima del delito (Normativa presente y de futuro.
Derchos en el proceso penal y en las leyes extraprocesales. Especial atencion al anteproyecto de Ley Organica
del estatuto de la victima del delito», Diario La Ley, nim. 8287, 7 de abril de 2014 (D-111), p. 1307, quien
acertadamente sefiala que las medidas de tipo general y uniforme para todas las victimas, no sirven, ni son
viables, ni resuelven el problema, pues la experiencia demuestra, no sélo que cada caso es distinto, sino que
también lo es la victima, su agresor y las circunstancias en las que estan inmersas, por lo que la cercania con
todas estas variables, es fundamental para la finalidad de proteccion que se pretende.

49 Acerca de la vulnerabilidad de las personas con discapacidad intelectual en los procedimientos
judiciales y las razones por la cuales tienen una mayor probabilidad de convertirse en victimas de delitos, el
Informe sobre las medidas necesarias a incorporar en el estatuto juridico de la victima relativas a las
personas con discapacidad intelectual, elaborado por la Fundacién Carmen Pardo-Valcarce dirigido a la
Institucion del Defensor del Pueblo, p. 10, disponible en: http://www.nomasabuso.com/wp-
content/uploads/2012/05/Informe-Estatuto-V%C3%ADctimas-FCPV.pdf (Fecha consulta: 18-03-2015),
sefialaba las siguientes: «a) su escaso acceso a programas de educacion sexual; b) sus elevadas relaciones de
dependencia; c) los contextos de poca intimidad derivados de la necesidad de cuidados por parte de otros; d)
el déficit en habilidades sociales como la asertividad; e) el desconocimiento de lo bueno y lo malo y de sus
derechos; y ) sus menores habilidades comunicacionalesy.
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reiteracion, entre los que se entenderan incluidos los de terrorismo, los cometidos por
una organizacion criminal, en el ambito de la violencia de género y/o doméstica; contra
la libertad o indemnidad sexual; trata de seres humanos, desaparicion forzada u otros
cometidos por motivos racistas, antisemitas, ideologicos, religiéon o creencias, situacion
familiar, o pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, asi como por su
sexo, orientacion o identidad sexual, enfermedad o discapacidad; y c) Las
circunstancias en que se haya cometido, especialmente cuando se trate de delitos

: 451 sz : 5ol 452
violentos*', que reduciran la capacidad de respuesta de las victimas**”.

Estimando asimismo acertada, la opcion del legislador, a la hora de determinar que
sean las Oficinas de Asistencia a las Victimas (art. 28. 2 LEVD), las encargadas de
realizar esa valoracion, por considerarlas como el recurso mas cercano a sus
necesidades, y que mejor puede por tanto llegar a conocerlas, con ocasion del trabajo
realizado con cada una de ellas en cumplimiento de sus funciones de informacion,
asesoramiento y atencidon integral —juridica, psicoldgica y social- que las mismas
desarrollan desde el inicio desde las actuaciones judiciales, y de las que nos ocuparemos
ampliamente en el ultimo capitulo de este trabajo. Y en funcion de la cual, se habran de

determinar judicialmente las medidas que deban ser aplicadas a cada victima (art. 24

#! Circunstancias todas ellas coincidentes con los factores de vulnerabilidad descritos por HERRERA
MORENO, M., La hora de la victima..., op. cit., pp. 337 y 338, y SUBJANA ZUNZUNEGUI, 1. J., El
principio de proteccion de las victimas..., op. cit., p. 50, que también son destacados por SANZ HERMIDA,
A. M., Victimas de delitos..., op. cit., p. 36, que alude a los siguientes: a) Presupuestos subjetivos, atendiendo
a su fragilidad fisica o mental (menores, discapacitados, etc.); b) Presupuestos facticos, teniendo en cuenta las
situaciones que pueden crear tal fragilidad (violencia sexual, terrorismo, criminalidad organizada, etc.); o bien
desde una consideracion mas amplia c¢) Las circunstancias concretas y particulares en las que pueda
encontrarse una victima en relacion a un asunto judicial concreto en la que se vea inmersa. Y que para
MORILLAS FERNANDEZ, D. L., PATRO HERNANDEZ, R. M., y AGUILAR CARCELES, M. M.,
Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacién, Ed. Dykinson, Madrid, 2011, p.
203, constituyen un elemento fundamental para la Victimologia en la medida que permiten medir el riesgo de
victimizacion que puede sufrir un sujeto, determinando las condiciones o situaciones que lo hacen proclive a
convertirse en victima, y permitiendo delimitar por tanto aquellas victimas que deban ser consideradas como
especialmente vulnerables.

#2 RUIZ RODRIGUEZ, L. R., «Acoso laboral. Las dimensiones crimoldgica y victimolégica del
fenémeno», en HERRERA MORENO, M. (Coord.): Hostigamiento y habitat social. Una perspectiva
victimoldgica, Ed. Comares, Granada, 2008, p. 150, quien refiriéndose a las conductas de acoso laboral
destaca como en los comportamientos en que la proximidad victima-ofensor es mayor, los factores de
vulnerabilidad que favorecen la agresion se hacen mas intensos, y que cuando esta cercania es continuada en
el tiempo, como ocurre en las relaciones laborales, se potencian aquellos factores que reducen esa capacidad
de respuesta de quien las padece.
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LEVD), con la prevision de que tanto su tramitacion, constancia documental, gestion de
esa valoracion y sus posibles modificaciones deberan ser objeto de un desarrollo

reglamentario, que por el momento no se ha llevado a efecto.

2. MARCO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

No cabe duda que la necesidad de construir un nuevo modelo de proceso penal en
el que la participacion de las victimas cobre un papel protagonista, de manera que los
derechos al debido proceso, a la tutela judicial efectiva y a la dignidad en sentido amplio
puedan obtener un reconocimiento expreso y efectividad practica no sélo para los
acusados sino también para las victimas*, nos presenta también una dimension
constitucional a la que hasta ahora no se le habia prestado suficiente atencion y que
merece ser estudiada. En la medida que desde esta perspectiva se hace hincapié en el
papel que ha desempefiar el proceso para posibilitar la preservacion de los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos que integran la sociedad, debiendo abarcar un
sistema de garantias tanto para las victimas como para los victimarios®*.
Considerandose acertadamente, que de esta manera se dota de contenido pleno a la
dimension prestacional de la actividad jurisdiccional que, por expreso mandato
constitucional (art. 24.1 CE), se extiende a todas las personas que postulan la tutela de
sus derechos e intereses legitimos y persigue otorgarles un amparo efectivo, y por tanto

real®™.

Razén por la cual hemos creido necesario abordar en las lineas siguientes, los

principales derechos que en este marco deberian en cualquier caso tener garantizados

43 DE HOYOS SANCHO, M., «Reflexiones sobre la Directiva 2012/29/UE...», op. Cit., p. 2.

4 SOLE RIERA, 1., La tutela de la victima..., op. cit., pp. 9-19.

45 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, L. I., El principio de proteccion de las victimas..., op. cit., p. 40, para
quien la nocion garantista del proceso no puede seguir descansando tinicamente en el respeto a los derechos
del acusado, sefialando que «es preciso integrar esta cosmovision reduccionista con las nuevas exigencias
vinculadas a la defensa de los derechos de las victimas»; y en el mismo sentido GARCIA RODRIGUEZ, M.
J., «;Un sistema orientado a las victimas?», op. Cit., p. 6, para quien esta orientacion con un claro fundamento
constitucional en el art. 24.1 CE, nos ofrece una nueva dimension del proceso penal, como un espacio
institucional de interaccion entre el Estado, el acusado y la victima, donde sin merma o menoscabo de los
derechos y garantias del acusado, también se reconoce la necesaria tutela de los derechos de las victimas,
buscando una posicion de equilibrio entre ambos.
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todas las victimas. Distinguiendo como hace GOMEZ COLOMER al que seguimos**®,
entre aquellos derechos fundamentales de caracter no procesal — la dignidad (art. 10.1
CE), el honor (art. 18.1 CE), la integridad fisica o moral (art. 15 CE) o a la intimidad
persona, familiar y a la propia imagen (art. 18.1 CE)-, y aquellos otros derechos
fundamentales de indole procesal estrechamente relacionados con las victimas —ser
parte procesal y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 y 125 CE), a la igualdad (art. 14
CE), a ser informada de sus derechos (art. 24.1 CE), a la defensa (art. 24.2 y 119 CE), a
un proceso publico con todas las garantias (art. 24. 1 y 2 CE), a la prueba (art. 24.1 CE)-
, cuyo reconocimiento eficaz reviste un especial interés para que éstas puedan encontrar
una respuesta adecuada a todas sus necesidades en sus relaciones con el sistema de

justicia penal:

a) Derecho a ser parte procesal y a la tutela judicial efectiva, intimamente unidos
entre si en la medida que al concederle la ley a la victima posibilidad de defender sus
derechos en el proceso penal de forma auténoma junto al Ministerio Fiscal, con base en
los articulos 24.1 y 125 CE, en el caso de que lo haga, la propia victima tendra un

457

derecho constitucional (art. 24.1 CE)™’ a que se desarrolle un proceso penal (y civil

acumulado) contra el autor del delito con arreglo a todos sus presupuestos legales,
especialmente el derecho a probar los hechos criminales y a obtener su efectiva

., . . 14
réparacion y a promover una sentencia en su caso condenatoria para él 58.

#6 GOMEZ COLOMER, . L., Estatuto juridico de la victima..., op. cit., pp. 235 y ss; Realizan también
un exhaustiva exposicién de este marco constitucional de los derechos de las victimas, NORENA SALTO, J.
R., «La victima y los derechos fundamentales. Referencia a la jurisprudencia del TEDH y del Tribunal
Constitucional sobre la mismay, Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, II, Ministerio de Justicia, Madrid,
2000, pp. 269 y ss.; MARTIN RiOS, M. P., Victima y justicia penal, op. cit., pp. 57 y ss; y més recientemente
ORDENANA GEZURAGA, L, El estatuto juridico de la victima..., op. cit., pp. 43 y ss.; asimismo para un
estudio del significado y problemas en torno al art. 24 CE, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., Sistema de
derechos de fundamentales, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2013, pp. 403 y ss.

#7 para DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., Sistema de derechos..., op. cit., p. 406, la tutela judicial
efectiva en sentido estricto tiene el significado primigenio de derecho de acceso a la jurisdiccion, lo que
significa que todo derecho o interés legitimo —es decir en cualquier situacion juridicamente relevante- debe
poder hacerse valer, llegado el caso, en un proceso ante un verdadero 6rgano judicial, quedando prohibida
toda forma de denegacion de justicia.

4% Si bien como recuerda ORDENANA GEZURAGA, 1., El estatuto juridico de la victima..., op. cit., .
47, el acusador, aunque sea la victima u ofendido del delito, no tiene un derecho subjetivo a castigar, en
manos éste exclusivamente del Estado.
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b) Derecho a la igualdad como parte (art. 14 CE), que esta garantizada por la ley,
salvo que ocasionalmente durante la investigacion judicial sea declarado el secreto de
las actuaciones. Exigiéndose que pueda actuar en defensa de sus intereses en paridad
con los derechos reconocidos al autor del delito*’, lo que en determinadas situaciones
de vulnerabilidad puede no ser facil. Razoén por la cual esta circunstancia ha de ser
tomada muy especialmente en consideracion por el Estado en la configuracion de las
medidas que hayan de ser aplicables a este tipo de victimas en orden a establecer para
ellas un sistema reforzado de tutela, mediante el uso del principio de diferenciacion

e 4
positiva*®.

c¢) Derecho a recibir informacion sobre sus derechos (art. 24. 1 CE), en la medida
que la defensa de esos derechos y su necesidad de que se proceda a restablecer su
dignidad y a repararle los dafios sufridos como consecuencia del delito, exigiran de los
poderes publicos cumplir de manera efectiva con este deber de informacion, al ser la

, . . . .. . 461
unica forma de garantizar esa tutela judicial efectiva™ .

d) Derecho de defensa (art. 24. 2 y 119 CE), que la victima tiene garantizado
mediante la posibilidad de designar un abogado, de su eleccion o de oficio, para poder

. . 462 .7
ejercer mejor sus derechos, sobre todo cuando sea parte en el proceso®, pero también

% Lo que ha de manifestarse como sefiala MARTIN OSTOS, J., «La victima en el proceso penal
abreviado», en Homenaje a Don Eduardo Font Serra, Tomo II, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios
Judiciales, Madrid, 2004, p. 1552, en todas las posibilidades, plazos y actuaciones, orales y escritas,
correspondientes tanto a las alegaciones y peticiones, como a pruebas, conclusiones, informes y recursos.

40 SANZ HERMIDA, A. M., Victimas de delitos..., op. cit., p. 38, al afirmar que este tipo de normas,
maneja una idea de igualdad que parte, precisamente , del reconocimiento de la diferencia y que tiene como
finalidad minimizar al maximo los efectos que la misma produce para el disfrute de los derechos y para el
desarrollo de una vida humana digna.

“! En este sentido, sefiala GARCIA COSTA, F. M., La victima en las Constituciones, op. cit., p. 183,
que la victima es titular del derecho a la tutela judicial efectiva en sus vertientes de prohibicion de
indefension, de acceso a la jurisdiccion, del ofrecimiento de acciones, del derecho a la notificacion de la
resoluciones judiciales y del derecho a los recursos.

2 Advierte acertadamente MARTIN OSTOS, J., «La victima en el proceso...», op. Cit., p. 1553, que la
mera asistencia gratuita de abogado, dentro de la cobertura legal al respecto, no siempre satisface los derechos
de la victima, si esta no se encuentra contemplada dentro de los supuestos acreedores para esa asistencia
juridica gratuita, razon por la cual habria que plantearse en el futuro la exigencia de que, en todo proceso
penal, la victima contara con abogado de oficio, sin sometimiento a condicién alguna, siempre que desee
personarse como acusacion.
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cuando no lo sea y se vea obligada a ejercitar algin derecho que tuviera una cierta

complejidad técnica para ella, como pudiera ser la interposicion del algiin recurso®.

e¢) Derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias
(art. 24.2 CE), garantizando la publicidad de las actuaciones procesales*®, que éstas
transcurren y se resuelven en «un plazo razonable»*®, y que el principio constitucional
de contradiccion se cumple en todas esas actuaciones desde el momento en que la
victima se constituya en parte. Lo que significa que a ésta, se le debera dar la
oportunidad de ser oida y participar activamente en el procedimiento, mediante la
presentacion de escritos realizando peticiones, ofreciendo pruebas para apoyarlas y
fundamentarlas, o presentando recursos contra aquellas resoluciones que le perjudiquen.
Sin perjuicio de su derecho cuando no esté personada en la causa penal, de ser
notificada de aquellas resoluciones judiciales que puedan afectar a sus intereses

personales o patrimoniales.

f) Derecho a la prueba (art. 24.2 CE), considerado fundamental para el éxito de sus
pretensiones en la medida en que sin prueba de cargo no puede haber condena, ante la
vigencia en nuestro ordenamiento del principio de presuncion de inocencia®®. Y

basicamente consistira en la posibilidad de que las pruebas legales y pertinentes sean

463 Sefiala ORDENANA GEZURAGA, L., El estatuto juridico de la victima..., op. cit., p. 54, que dado
que este derecho conlleva el derecho a abogado de oficio en las circunstancias que establezca la ley, se viola
el mismo cuando se niega aquél en aquellos casos reconocidos por aquélla, y también cuando se impide u
obstaculiza la voluntad de designar libremente un abogado, dando ello lugar a indefension.

44 Pone de manifiesto ORDENANA GEZURAGA, L., E! estatuto juridico de la victima..., op. cit., p. 55,
que no es un derecho absoluto, al cual se le reconocen excepciones «aquellas que prevean las leyes de
procedimiento» (art. 120.1 CE), habiendo declarado el TC que la publicidad del proceso se puede limitar por
razones de moralidad u orden publico cuando asi lo establezca la ley; insistiendo MARTIN RIOS, M. P.,
Victima y justicia penal, op. cit., p. 66, en que dicho derecho no se proyecta en la fase instructora, sino
unicamente en el juicio oral.

3 Sefiala DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., Sistema de derechos..., op. cit., p. 420, que el TC
inspirandose directamente en una larga y consolidada jurisprudencia del TEDH, no fija un criterio rigido y
universal para apreciar la dilacion indebida, sino que establece tres indicadores que deberan ser aplicados
prudencialmente: a) La complejidad objetiva del asunto; b) La actitud de las partes, ya que no puede alegar
dilaciones quien ha tenido un comportamiento negligente u obstruccionesta; y c¢) La diligencia mostrada por el
juez o tribunal; y en el mismo sentido ORDENANA GEZURAGA, 1., El estatuto juridico de la victima..., op.
cit.,, p. 57, afirmando que el caso de producirse dicha dilacion indebida, obviamente dara derecho a recibir
dafios y perjuicios por la via del funcionamiento anormal de la justicia (art. 121 CE), tanto para el victimario,
como en su caso para la victima.

46 NORENA SALTO, J. R., «La victima y los derechos fundamentales...», op. Cit., p. 283, sefiala como
el TC ha declarado reiteradamente que es un derecho que ostentan todos los que son parte en un proceso, de
cualquier indole, y en consecuencia, ha de atribuirse asimismo a la acusacion particular.
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admitidas y practicadas, por lo que no se trata de un abstracto derecho de toda parte a
hacer valer sus pretensiones probatorias, sino que éstas tendran que responder a los

criterios de pertinencia y licitud en cuanto a su obtencién y practica*®’.

No obstante lo hasta aqui dicho, de una extraordinaria trascendencia practica para
el reconocimiento efectivo de los derechos de las victimas con ocasion de su
participacion en el proceso penal. Ahora lo que se pretende como consecuencia de la
propia evolucion de los contenidos del Estado social, es que la proteccion de las
victimas sea asumida por dicho Estado en dos esferas: mediante el reconocimiento y
garantia de un conjunto de derechos de indole asistencial para ellas y mediante una
transformacion de la propia sociedad*®®. Ambito éste ultimo que frente al primero,
presenta un especial valor, en la medida que trascendiendo el reconocimiento de un
mero catalogo de derechos, se identifica con su desvictimizacion entendida como «el
proceso de reparacion y reconstruccion de la victima en sociedad, que pasa por el
resarcimiento y la compensacion de dafios materiales y de perjuicios morales,
espirituales, de afeccién a la personalidad de la victima»*”’. Destacandose que esta
nueva proteccion que ahora se propone para las victimas, se ha ido desarrollando de
forma progresiva, pues iniciada en el plano doctrinal, posteriormente se ha completado
en tres niveles normativos: el del derecho internacional de la victima, compuesto por las
normas elaboradas por los Estados en el seno de las organizaciones internacionales
intergubernamentales, el de la legislacion ordinaria en esta materia, dictada por los
Estados a través de sus organos correspondientes; y por ultimo, el de las normas
constitucionales, en las que habra también de explicitarse formalmente que uno de los
fines de la actividad transformadora del Estado es precisamente la proteccion de las

victimas*’’.

Un proceso que en lo que atafia a la situacion juridica en nuestro pais, hemos de

reconocer que ha dado un salto cualitativo con la aprobacion del nuevo estatuto de la

7 MARTIN RIOS, M. P., Victima y justicia penal, op. cit., p. 67.

8 GARCIA COSTA, F. M., La victima en las Constituciones, op. cit., p. 63.

49 POLAINO NAVARRETE, M., «Victimas del delito y derechos humanos», en Quintas Jornadas
Nacionales sobre Victimas de Delitos y Derechos Humanos, Ed. Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, México, 2008, p. 105.

41" GARCIA COSTA, F. M., La victima en las Constituciones, op. cit., p. 66.
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victima del delito, en su doble faceta integradora e integral, pues no sélo contribuira a
reducir la dispersién normativa hasta ahora existente en nuestro ordenamiento para el
reconocimiento de estos derechos a diferentes colectivos de victimas, sino porque
también hard posible una tutela mdas universal, garantizandoles sus derechos a la
informacion, participacion en el proceso, reparacion e indemnizacioén, proteccion y
asistencia’’'. De tal manera, que una vez cumplida esta fase, restaria abordar conforme
al planteamiento propuesto, la Gltima etapa del proceso representada por la reforma del
texto de nuestra Constitucién, para incorporar a ella de forma explicita el
reconocimiento y protecciéon de los derechos de las victimas*’”>. Planteamiento ante el
cual, y entre las posibles opciones planteadas —mediante normas de reconocimiento de
derechos, normas organicas completas, o de cardcter programatico-, siguiendo a
GARCIA COSTA*” 1a ultima de las soluciones nos pareceria la mas adecuada, de
manera que conforme a la novedosa propuesta que de lege ferenda realiza dicho autor,
se propone de un lado la modificacion de su preambulo para «Reconocer la contribucion
de las victimas del terrorismo a la consolidacion de la paz y del Estado de Derecho», y
de otro la introduccion de dos nuevos articulos, que sistematicamente se incorporarian
al Capitulo III del Titulo I de la Constitucion «De los principios rectores de la politica
social y econdmicay, estableciendo la necesidad de que los poderes publicos desarrollen
politicas enderezadas al reconocimiento, a la garantia y al respeto de los derechos de las
victimas del delito en general (art. 52 bis CE) y del terrorismo en particular (art. 52 ter

CE):
Articulo 52 bis CE

«1. Los poderes publicos promoveran la proteccion de las victimas de infracciones
penales, garantizando su no revictimizacion y la adopcion de mecanismos para una

reparacion integral.

! GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «;Un sistema penal orientado a las victimas?», op. cit., p. 6.

42 De esta forma como sefiala GARCIA COSTA, F. M., La victima en las Constituciones, op. cit., p.
142, la Constitucioén espafiola compareceria, por una parte como la primera Constitucion europea que se
referiria a los derechos de las victimas de infracciones penales; y de otra parte, como la primera en absoluto en
la que existiria una expresa referencia a las victimas del terrorismo.

43 GARCIA COSTA, F. M., La victima en las Constituciones, op. cit., pp. 184-186.
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2. Los poderes publicos mantendran un sistema de proteccion y asistencia a las
victimas.

3. Los poderes publicos promoveran la participacién de las victimas, fomentaran
sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquellas, en
los términos que la ley establezca.

4. En el marco de lo dispuesto en los apartados anteriores, la ley regulara el

estatuto de la victima de infracciones penales».
Articulo 52 ter CE

«Los poderes publicos desarrollaran, en el marco general de proteccion a las
victimas de infracciones penales, politicas especificas en materia de asistencia y ayuda

a las victimas del terrorismo».

Lo que por lo demas, queremos poner de manifiesto no constituye una novedad en
el ambito del Derecho autondmico*’, siendo una buena muestra de ello el Estatuto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia*”, que en su Capitulo IT «Derechos y deberes» del
Titulo I «Derechos sociales, deberes y politicas publicasy, en el art. 29 relativo al acceso
a la justicia, contempla la atencién a las victimas como un deber ptblico, que eleva en
su art. 37.1.24% a la categoria de uno de los principios rectores de las politicas publicas.
Una regulacion que se completa con la prevision incluida en el art. 40.2, conforme a la
cual «Los poderes publicos de la Comunidad Auténoma de Andalucia deberan adoptar

las medidas necesarias para el efectivo cumplimiento de esos principios rectores,

474 Para GARCIA MENGUAL, F., «La incorporacion de la proteccion de las victimas del terrorismo al
ordenamiento juridico: especial referencia a la legislacion autonémica», en CATALA 1 BAS, A. H. (Dir.),
GARCIA MENGUAL, F. (Coord.): El reconocimiento de las victimas del terrorismo a través de la
legislacion y la jurisprudencia, Ed. Catedra de Derecho Autonémico Valenciano, Fundacion Profesor Manuel
Broseta, Universitat de Valéncia, 2013, p. 232, es relevante la sistematica donde los Estatutos abordan esta
cuestion de la proteccion y apoyo a las victimas. Sefhalando el autor, «que al tratarse de principios rectores
tienen una fuerza mucho mayor que si se limitasen al reconocimiento de derechos estatutarios (de efectividad
limitada, como ha recalcado el Tribunal Constitucional) o incluso si hubiesen sido contemplados como una
competencia. Pues aunque es cierto que la competencia o el derecho sitian a los posibles beneficiarios en una
posicion juridica mas ventajosa, al poder activar mecanismos de reclamacion de sus derechos. Sin embargo, al
abordarse el apoyo como un principio rector obliga a una transversalidad que legitima o introduce no solo la
obligacion de activar medidas de apoyo o asistenciales, sino también actuaciones de recuperacion de la
memoria y dignificadotas en todos los &mbitos de la accion publicay.

475 L0 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia (BOJA num. 56, de
20 de marzo; BOE niim. 68, de 20 de marzo).
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mediante el impulso de la legislacion pertinente, la garantia de una financiacion
suficiente y la eficacia y eficiencia de las actuaciones administrativas»*’®. Al amparo de
lo cual ha sido desarrollada toda la reciente normativa asistencial a las victimas del
delito en nuestra Comunidad Auténoma, que en muchos de sus extremos, como iremos
viendo a lo largo del presente trabajo, consideramos que podria ser un modelo a seguir
en el futuro desarrollo reglamentario de la legislacion estatal. Debiéndonos asimismo
referir a los Estatutos de la Comunidad Valenciana que en su art. 10, proclama que en
todo caso la actuacion de la Generalitat se centrara primordialmente entre otros ambitos
en la «proteccion social contra la violencia, especialmente la violencia de género y
actos terroristas», y el de Aragon que en su art. 30 establece que «Los poderes publicos
aragoneses promoveran la cultura de la paz, mediante la incorporacion de valores de
no violencia, tolerancia, participacién, solidaridad y justicia, especialmente en el
sistema educativo. Asimismo, facilitaran la proteccién social de las victimas de la

violencia y, en especial, la de género y la de actos terroristas»*’’.

3. OFRECIMIENTO DE ACCIONES E INSTRUCCION DE DERECHOS A LAS
VICTIMAS EN EL PROCESO PENAL

Entre los derechos reconocidos a las victimas, merece ser destacado su derecho a
recibir informacion en un lenguaje sencillo y accesible desde su primer contacto con las
autoridades (arts. 4 y 5 LEVD)*”®, sobre las medidas de asistencia y apoyo disponibles,
derecho a denunciar, modo y condiciones para solicitar medidas de proteccion,

procedimiento para obtener asesoramiento y defensa juridica, indemnizaciones que

476 GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Hacia un nuevo protagonismo de las victimas...», op. cit., p. 28.

7 GARCIA MENGUAL, F., «La incorporacién de la proteccion de las victimas...», op. cit., p. 233,
advierte que debe hacerse notar el paralelismo que se establece en los Estatutos valenciano y aragonés entre
las victimas del terrorismo y las de violencia de género, pese a que los mecanismos de proteccion de unas y
otras victimas, en cada Comunidad Auténoma se hayan regulado de manera diversa. Mediante el cual el
legislador estatutario ha pretendido poner el énfasis en las victimas de dos clases de delitos con los que la
sociedad est4 especialmente sensibilizada.

478 Lleva razon BURGOS LADRON DE GUEVARA, J., «La tabla de garantias de la victima en el
proyecto de reforma del proceso penal espafiol», Revista General de Derecho Procesal, nim. 36, 2015, p. 9,
al considerar como fundamental para el cumplimiento de las garantias de las victimas en el proceso penal
espafol, su derecho a la informacion, que afecta no solo a la interposicion de la denuncia, y su personacion
como acusador particular, sino también a los servicios asistenciales, de asesoramiento legal, y vias de contacto
para recibir informacion sobre la causa penal.
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pueden reclamar, servicios de interpretacion y traduccion, medidas para asegurar la
tutela de sus intereses cuando residan fuera de Espafia, datos de contacto para
comunicaciones, servicios de justicia restaurativa disponibles, asi como sobre la forma

de obtener el reembolso de los gastos judiciales.

Y para garantizar este derecho a la informacion, nuestro ordenamiento procesal
regula en el articulo 109 LECrim con caracter general el ofrecimiento de acciones para
todos los ofendidos por el delito, que constituye una de las medidas mas eficaces de la
tutela de la victima*”®. Al cual define GIMENO SENDRA como «la llamada a la
instruccion de los ofendidos y perjudicados a fin de que puedan ejercitar su derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, compareciendo como partes acusadoras o
civiles en orden a sostener la pretension penal o civil dimanante del delito»*®.
Encontrandose regulado en nuestra legislacion ademas de en el proceso ordinario, en
otros procedimientos como el abreviado (arts. 761.2 y 771. 1* LECrim en sede policial,
art. 773. 2 LECrim a cargo del Ministerio Fiscal, y art. 776.1 LECrim por el secretario
judicial con ocasion de la primera comparecencia que realicen las victimas ante el
Juzgado); los juicios rapidos (art. 797.1.5* LECrim)*', para los juicios ahora
denominados por delitos leves (art. 962.1 y 964.1 LECrim); el procedimiento ante el
jurado (art. 25.2 LOTJ) o el de menores (art. 4 LORPM). Una regulacion procesal, que
se completa con las previsiones de la Ley 35/95, 11 de diciembre, de ayudas y asistencia
a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, que en su articulo 15
también contempla los deberes de informacion a las victimas de jueces, magistrados,

fiscales, autoridades y funcionarios publicos, sin que nos podamos olvidar de la

7 Asi lo califica GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Ed. Civitas, Thomson-Reuters,
Pamplona, 2012, p. 247.

% GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho Procesal Penal, (4* Ed.), Ed. Colex, Madrid, 2014, p.
129, y en el mismo sentido FERNANDEZ FUSTES, M. D., La intervencién de la victima en el proceso penal
(Especial referencia a la accién civil), Ed. Tiran lo Blanch, Valencia, 2004, p. 191, manifestando que de este
modo, se ha procurado evitar que por ignorancia de sus derechos la victima pueda dejar de utilizar las
acciones que la ley le concede para perseguir criminalmente el delito y para reclamar la reparacion del daiio
que se le hubiera causado.

1 Para un estudio detallado sobre el alcance y contenido del deber de informacién a las victimas en el
procedimiento abreviado, CONDE-PUMPIDO TOURON, C., GARBERI LLOBREGAT, J., Los juicios
répidos, el procedimiento abreviado y el juicio de faltas. Comentarios, Jurisprudencia y Formularios a las
reformas de la LECrim hechas por las LL. OO 7, 8, 9/2002, 1/2003 y por la Ley 38/2002, Tomo I, Ed. Bosch,
Barcelona, 2003, pp. 416 a 420, y MARTIN OSTOS, J., «La victima en el proceso penal...», op. Cit., pp.
1564-1565.
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importantisima labor a desempefiar en este ambito por los secretarios judiciales que se

ha visto reforzada en las ultimas reformas procesales*®.

Configurdndose como un tramite procesal que tiene una dimension constitucional

(articulo 24.1 CE)* cuyos limites también ha precisado la jurisprudencia del TS***

y
que por tanto consideramos que reviste una especial trascendencia en la practica
forense, en la medida que permitird conocer a las victimas todos los derechos que le
asisten en el proceso penal, facilitindoles una informacién completa y comprensible
sobre las acciones y pretensiones que pueden ejercitar, asi como las ayudas y medidas
de asistencia previstas para ellas en la legislacion vigente. Y que a la hora de hacerlo

efectivo, entendemos que debe ir mas alla de la entrega de una mera referencia escrita

sobre esos derechos a través de la denominada «acta de informacion de derechos al

82 Esta labor de los secretarios judiciales sobre la informacién de los derechos a las victimas en el marco
del proceso penal, es ampliamente analizada por BURGOS LOPEZ, R., «El secretario judicial en las leyes 8 y
38/2002: especial consideracion de las innovadoras funciones informativas», Estudios Juridicos Secretarios
Judiciales, I, Ministerio de Justicia, Madrid, 2003, pp. 21 y ss.

3 Acerca de esta dimension constitucional y las consecuencias de la falta de ese ofrecimiento de
acciones CHOCRON GIRALDEZ, A. M., «Fundamento constitucional de la proteccion a las victimas en el
proceso penal espaiioly, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva serie, afio XLI, nim. 122, mayo-
agosto 2008, pp. 700 y 701, disponible en: http://www.revistas.unam.mx/index.php/bmd/article/view/10746
(Fecha consulta: 04-04-2015), sefialando que la efectividad de la tutela judicial efectiva conlleva la
interdiccion de cualquier menoscabo del derecho de defensa como el que se produce cuando no se pone en
conocimiento de la victima la existencia de un proceso en el que se hallan directamente comprometidos sus
intereses, y en el mismo sentido GUTIERREZ GIL, A. J., «La dimension constitucional del ofrecimiento de
acciones», Revista del Ministerio Fiscal, nam. 5, 1998, pp. 19-22.

8 Segtin declara la STS 900/2006, de 22 de septiembre (FD 2°): «si el ofrecimiento de acciones tiende a
posibilitar al ofendido o perjudicado el ejercicio del derecho de defensa en un determinado proceso, su
omision debia ser subsanada si es estado de procedimiento permite ain al sujeto afectado en 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 actuacioén procesal, la situacion
que con dicha omision se genera a aquel perjudicado es de efectiva y manifiesta indefension, pues aunque se
cumpliera formalmente con la instruccion al mismo de cuanto el art. 109 LECrim establece, 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».
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ofendido/perjudicado»*™®, debiendo ir acompanada de una clara y sencilla explicacién

148

verbal**¢ sobre el alcance y contenido de cada uno de ellos:

- Derecho a la asistencia de intérprete si no comprende o habla la lengua oficial.

- Derecho a mostrarse parte en la causa, sin necesidad de formular querella, antes
del tramite de calificacion del delito. Y una vez personados en la causa, a tomar
conocimiento de lo actuado e instar la practica de diligencias y cuanto a su derecho

convenga.

- Derecho a nombrar abogado o instar el nombramiento de Abogado de oficio, en el

caso de ser titulares del derecho a la asistencia juridica gratuita.

- Derecho a ser informado de la fecha y lugar de celebracion del juicio
correspondiente, y a la notificacion personal de la resolucion que recaiga, aunque no sea

parte en el proceso (articulos 785.3, 789.4, 791.2, 792.4, 973.2 y 976.3 LECrim)

- Derecho cuando exista un peligro grave para su persona, libertad o bienes, su
conyuge o persona a quien se halle unida por andloga relacion de afectividad o sus
ascendientes, descendientes o hermanos, a obtener las medidas legales de proteccion

previstas en la LO 19/1994, 23 de diciembre, de proteccion de testigos.

5 Lleva razon VIDAL ANDREU, G., «Respeto y desarrollo de los derechos de las victimas», Revista
Técnica del Ertzaina HARLAX, niim. 26, noviembre 1998, p. 81, cuando afirma que la instruccion de derechos
no puede ser un puro formulismo debiéndose abandonar arcaicas rutinas de cumplimentacion de impresos, lo
que implica considerar tres aspectos basicos en esa informacion: «ha de ser puntual (en todas las fases
procesales), ha de ser inteligible (en su idioma y con un lenguaje comprensible) y ha de ser completa
(abarcando cuantas acciones y pretensiones pueda tener la victima a su alcance)».

#¢ Como acertadamente advierten MARTIN OSTOS, J., MARTIN RIOS, M. P., MARTIN OSTOS, J.,
MARTIN RiOS, M. P., «La victima ante el sistema de justicia», en HERRERA MORENO, M. (Coord.):
Hostigamiento y habitat social. Una perspectiva victimoldgica, Ed. Comares, Granada, 2008, pp. 239 y 240,
nada se dice de un deber del funcionario de aclarar al ofendido el significado de la informacién dada, lo cual
puede contribuir a que nos encontremos con una victima atin mas desorientada que al inicio, en la disyuntiva
de ejercitar o no un derecho cuya trascendencia practica desconoce. Siendo reveladores los resultados del
estudio realizado en los Juzgados de lo Penal de Malaga, por MOLINA LIZANA, A., PEREZ CANDELA, P.,
y RAMIREZ LOPEZ, M., «La victima en el aparato judicial», Boletin Criminolégico, num. 44, Noviembre-
Diciembre 1999, p. 2, disponible en: http://www.boletincriminologico.uma.es/boletines/44.pdf (Fecha
consulta: 05-04-2015), cuando al preguntar a las victimas si le informaron sobre sus derechos y obligaciones,
unicamente algo mas de la mitad manifestd que le explicaron cuéles eran, y s6lo a unas pocas, algo menos de

un 20 %, les explicaron los pasos que sigue habitualmente un proceso.
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- Derecho, en los procesos que se sigan por alguno de los delitos comprendidos en
el articulo 57 CP (homicidio, 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
socioeconomico), a que el Juez le asegure la comunicacion de los actos procesales que

puedan afectar a su seguridad.

- Derecho a la restitucion, reparacion del dafio e indemnizacion de los perjuicios
causados por el delito. Y a ser informada del sistema de ayudas econémicas regulado en
la Ley 35/95, 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a victimas de delitos violentos y
contra la libertad sexual, asi como de los derechos, prestaciones y ayudas sociales
previstos en la LO 1/2004, 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, facilitandole el acceso a la Oficina de Asistencia a las Victimas

mas proxima.

Y si bien a la hora de hacer efectiva esta informacion sobre cada uno de estos
derechos en el curso del proceso, queremos poner en valor el papel de las oficinas de
asistencia a las victimas, cuya intervencién desde el mismo inicio de las actuaciones
judiciales, ha demostrado sobradamente su eficacia en la practica forense™’. Tampoco
podemos olvidar la insustituible labor que en estrecha coordinacion con las primeras,
viene siendo desarrollada por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que dentro de su
deber genérico de proteccion y auxilio a los ciudadanos, prestan especial atencion entre
sus actuaciones a las que se refieren al trato personal con las victimas de los delitos y ha
motivado la adopcion de diversas medidas con el fin mejorarla®®®, como las previstas
por la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior en su Instruccién

6/1997, de 10 de abril, sobre atencion e informacion a las victimas de determinados

47 GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «La importancia de los Servicios de Asistencia a las Victimas en la
Administracion de Justicia para minimizar el riesgo de su doble victimizacion en el proceso de violencia de
génerox, en Il Congreso para el estudio de la violencia contra las mujeres. Justicia y Seguridad: Nuevos
Retos, Granada, 26 'y 27 de noviembre de 2012, p. 3, disponible en:
http://www.congresoestudioviolencia.com/2012/articulo17.php (Fecha consulta: 10-01-2015).

8 GARCIA RODRIGUEZ, M. I., Curso de Victimologia..., op. cit., pp. 200y 201.
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delitos y de las gestiones e investigaciones realizadas para su esclarecimiento®™’, que
con el este mismo fin también aprobd nuevos modelos de acta de informaciéon de
derechos al perjudicado u ofendido por el delito*”.

Y a la que se suma la importantisima funcién que en este contexto como veremos,
también tiene encomendada el Ministerio Fiscal con arreglo a su Estatuto Organico, que
le impone «velar por la proteccion procesal de las victimas y por la proteccion de los
testigos, promoviendo los mecanismos previstos para que reciban la ayuda y asistencia
efectivasy (arts. 3.10 y 4.6 EOMF) y nuestro sistema procesal (art. 773.1 LECrim). La
cual se ha visto reforzada por las numerosas Circulares e Instrucciones promulgadas
durante estos ultimos afios por la Fiscalia General del Estado para guiar su actuacion,
entre las que merece ser destacada la Instruccion 8/2005, de 26 de julio, sobre el deber
de informacién en la tutela y proteccién de las victimas en el proceso penal®', cuya
trascendencia ha llegado incluso a justificar la creacion de una Fiscal de Sala Delegada
del Fiscal General del Estado para la tutela y proteccion de los intereses de las

victimas®”.

49 Vid. Instruccion 6/1997, de 10 de abril, sobre atencién e informacion a las victimas de determinados
delitos y de las gestiones e investigaciones realizadas para su esclarecimiento, en GARCIA RODRIGUEZ, M.
J., Cddigo de los Derechos..., op. Cit., pp. 1459-1461, en particular su apartado 4:

«Los funcionarios que reciban la denuncia, proporcionaran la informacién de caracter general que les
solicite el ciudadano, ademas de darle a conocer los derechos que le corresponden y las posibilidades
asistenciales que tiene a su disposicion. Por parte de los responsables policiales competentes, se promoveran
las iniciativas de coordinacion con otras instituciones, con la finalidad de establecer Procedimientos
consensuados que favorezcan la simplificacion de tramites, la reduccion de las molestias y la racionalizacion
de la gestion.

En los supuestos de posibles victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, se informara a las
mismas de que pueden acogerse a la asistencia, ayudas y beneficios previstos en la Ley 35/95, de 11 de
diciembre, para lo cual deberan dirigir la oportuna solicitud en el plazo de un afio, desde la comision del
hecho, al Ministerio de Economia y Hacienda.

Para facilitar la informacion a las victimas de cualquier acto ilicito, se les hard entrega en las
dependencias policiales a las que hubieran acudido de un acta de instruccion de sus derechos, cuyo modelo ha
sido objeto de aprobacion por parte de la Comision Nacional de Policia Judicial».

4% Vid. Anexos con los nuevos modelos de acta de informacién de derechos aprobada por la Comision
Nacional de Policia Judicial, el 2 de abril de 2003, para la practica de diligencias en aplicacion de la Ley
38/2002, de 4 de octubre, de modificacién parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en GARCIA
RODRIGUEZ, M. I., Cédigo de los Derechos..., op. cit., pp. 1470-1472.

“1Vid. Instruccion 8/2005, de 26 de junio, sobre el deber de informacion en la tutela y proteccion de las
victimas en el proceso penal en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 2008, Suplemento, de
1 de marzo de 2006, pp. 231-235, y también en GARCIA RODRIGUEZ, M. J. Cédigo de los Derechos..., op.
cit., pp. 1365-1371.

42 Sobre los criterios para la designacién y funciones encomendadas al Fiscal de Sala Delegado del
Fiscal General del Estado para la tutela y proteccion de los intereses de las victimas, ver apartado IV.B.2 de la
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Asimismo, pensamos que otra forma eficaz para facilitar a las victimas el acceso a
la informacién sobre sus derechos, podria ser incorporarla a los sitios Web de las
entidades, organismos, asociaciones y Administraciones Publicas que deban asumir su
proteccion y asistencia. Por ello valoramos como una buena practica, las iniciativas
llevadas a cabo por la Junta de Andalucia, a través de su Consejeria de Justicia e
Interior, con la edicién de folletos informativos*”® y una Guia divulgativa procesal™ en
diferentes idiomas y disponibles a través de Internet, con la finalidad de proporcionar a
la ciudadania en general y a las victimas en particular, en un lenguaje claro y asequible,
toda la informacion bésica y esencial sobre sus derechos y los diferentes tramites del
procedimiento judicial, permitiéndoles tomar las decisiones que mas se ajusten a sus

necesidades y expectativas en cada momento procesal.

4, EL DEBER DE INFORMACION DEL MINISTERIO FISCAL EN LA
TUTELA Y PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

Como hemos visto en los apartados precedentes, la victima de cualquier delito, y
muy especialmente las mas vulnerables, tienen derecho a ser informadas con claridad y
en lenguaje accesible, de cada uno de sus derechos, de lo que pueden o no esperar del
proceso penal, donde pueden acudir en su caso para instar ayudas sociales, econdomicas,
psicolodgicas, y a saber en definitiva, cual sera la respuesta prevista por el ordenamiento
para afrontar los dafios y perjuicios ocasionados por el hecho delictivo que han sufrido,
y las funciones encomendadas especialmente al Ministerio Fiscal para la defensa de sus

intereses*”.

Instruccion 11/2005, de 10 de noviembre, sobre la instrumentalizacion efectiva del principio de unidad de
actuacion establecido en el articulo 124 de la CE, en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nam.
2008, Suplemento, de 1 de marzo de 2006, pp. 278-279, y también en GARCIA RODRIGUEZ, M. I. Cédigo
de los Derechos..., op. cit., pp. 1366-1367.

493 Bl acceso a esa informacion y los folletos editados en arabe, espaiiol, francés, inglés, rumano y ruso,
se encuentra disponible en: http://www.juntadeandalucia.es/organismos/justiciacinterior/areas/asistencia-
victimas/servicio.html (Fecha consulta: 10-03-2015).

4% El acceso a la Guia divulgativa procesal dirigida a las victimas de violencia de género, se encuentra
disponible en: http://www.juntadeandalucia.es/organismos/justiciaeinterior/areas/violencia-genero/guias.html
(Fecha consulta: 10-03-2015).

45 GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Curso de Victimologia..., op. cit., p. 91.
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De manera que para garantizar de una forma eficaz estos derechos en la practica
juridica, la Fiscalia General del Estado, dict6 la Instruccion 8/2005, de 26 de julio, sobre
el deber de informacion en la tutela y proteccién de las victimas en el proceso penal**.
A través de la cual se considera que no todos los hechos delictivos requerirdn un
idéntico nivel de informacidn a la victima, debiéndose atender por tanto prioritariamente
a aquéllas victimas que bien por la naturaleza o caracteristicas del hecho delictivo, sean
mas vulnerables, anticipandose de este modo a las disposiciones del nuevo estatuto, que
como ya conocemos se prevén a favor de aquellos colectivos de victimas necesitados de
una especial proteccion. Y consecuentemente afirma que la actuacion del Ministerio
Fiscal en esta labor, debera incidir de forma mas acentuada cuando se trate de delitos
contra la vida e integridad fisica o psiquica, contra la libertad, contra la libertad sexual,

asi como en el ambito de violencia de género y familiar o el terrorismo, sin olvidar la

atencion especial que también requieren las victimas extranjeras.

De manera que con arreglo a estas premisas, que debemos entender plenamente
vigentes tras la aprobacion del nuevo estatuto, se considera que el Ministerio Fiscal
habra de cumplir con esa principal labor de informacién en dos campos de actuacion,
tanto en un momento previo al proceso como en el curso del proceso mismo. Asi en
relacion con esa actuacion preprocesal con arreglo a la instruccion de la Fiscalia, los
miembros del Ministerio Fiscal habran de esmerarse de forma especial en ofrecer a las
victimas una informacion inicial que podra abarcar toda la necesaria para darle a
conocer la concreta ubicacion de la Oficina de Asistencia a las Victimas mas proxima,
asi como del Servicio de Orientacion Juridica, u otros servicios sociales, que puedan
orientarlas sobre la posibilidad de acceder a determinadas ayudas econdémicas y
asistenciales a las que tengan derecho. En relacion con el segundo campo de accion
durante el curso del proceso mismo, esta informacion a las victimas cobra si cabe una

mayor importancia, en especial cuando la victima opta por no personarse como

4% La Instruccion 8/2005, de 26 de julio, sobre el deber de informacion en la tutela y proteccion de las
victimas en el proceso penal, puede ser consultada en GARCIA RODRIGUEZ, M. J., Cédigo de los
Derechos..., op. cit.,, pp. 1365-1371, también disponible en: https://www.fiscal.es (Fecha consulta: 08-03-
2015).
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acusacion particular en las actuaciones judiciales, debiéndose ser considerada en los

siguientes momentos del proceso que exponemos a continuacion:

a) Ofrecimiento de acciones, que habra de realizarse como ya se ha indicado de
forma comprensible sobre su alcance y contenido, e incluyendo concretos apartados
sobre el alcance del art. 464 CP, que castiga al que con violencia o intimidacion intente
influir en quien sea denunciante o testigo en un procedimiento para modificar su
actuacion procesal, y art. 468 CP, relativo al quebrantamiento de condena o medidas
cautelares que hayan sido acordadas a favor de las victimas. Destacandose asimismo la
importancia de que sean informadas sobre las posibles ayudas econdémicas y
asistenciales existentes, con indicacion de la Oficina a la que deban dirigirse para
solicitarlas. En especial de las previstas en la Ley 35/1995, 11 de diciembre, de ayudas y
asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, LO 1/2004, 28
de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, y Ley
29/2011, 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccion integral a las victimas del
terrorismo, de las cuales nos ocuparemos ampliamente en el Gltimo capitulo de esta

investigacion.

b) Declaracion de las victimas, estableciéndose con caracter general que desde la
Fiscalia se habra de evitar citaciones reiteradas, cuidando en lo posible que durante la
permanencia de la victima en la oficina judicial para prestar declaracion no coincida con
el presunto agresor, familiares o amigos de aquél, para preservar su dignidad e
intimidad. Con la importante prevision de que puedan instar la practica de la prueba
preconstituida de su declaracion, tan pronto como sea posible, incluso en el servicio de
guardia, en los supuestos en que la victima sea un ciudadano extranjero en transito o de
turismo en Espafia, que posteriormente la propia Fiscalia General del Estado, como
veremos en el capitulo siguiente de este trabajo ha ampliado a otros colectivos
especialmente vulnerables, como menores y personas afectadas por algin tipo de

discapacidad, para asegurar su proteccion durante su intervencion en el proceso.

¢) Notificaciones de las resoluciones judiciales, en relacion a las cuales se prevé

que los miembros del Ministerio Fiscal, velen en todo caso para que las sentencias
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recaidas en el proceso penal sean notificadas a las victimas, y cuando éstas puedan estar
amparadas por las disposiciones de la Ley 35/95, 11 de diciembre, de ayudas y
asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, que las mismas
sean informadas sobre los tramites necesarios para poder hacer efectivas sus previsiones

legales.

d) Peticion del sobreseimiento, estableciéndose que cuando se trate de delitos de
especial gravedad, antes de solicitar el sobreseimiento provisional por falta de pruebas,
el Fiscal habra de procurar contactar con la victima, si no estuviera personada, a fin de
asegurar la inexistencia de medios o diligencias de prueba que no hubieran aflorado en
la instruccion y la victima pudiera proporcionar, cuidando asimismo de que sean
informadas de la posibilidad de poderse personar en la causa con arreglo a los articulos
782.2 a) y 800.5 LECrim. Debiéndose asimismo destacar las actuaciones que deberan
también ser realizadas durante el juicio oral, durante las cuales en los supuestos de
conformidad, los miembros del Ministerio Fiscal habran de prestar especial atencion en
informar a las victimas de las razones que hayan llevado a poder alcanzarla, y en el caso
de producirse la suspension de la vista, informarlas de las razones de esa suspension y
de sus consecuencias. Teniéndose que ser suplido en multiples ocasiones el defectuoso
incumplimiento de esta diligencia en la practica forense, mediante la labor desempefiada
por los Servicios de Asistencia a las Victimas, en particular a la hora de los
acompafiamientos judiciales realizados con aquellas victimas que no estuvieran

personadas en el procedimiento.

5. PARTICIPACION DE LA VICTIMA EN LAS ACTUACIONES JUDICIALES

La Ley 4/2015, 27 de abril, sobre el Estatuto de la Victima, procede en su titulo
segundo a sistematizar los derechos de las victimas en cuanto a su participacion en el
proceso penal, donde se introducen varias novedades destinadas a reforzar su contenido.
Entre las que se incluye la posibilidad de impugnar ante los Tribunales determinadas
resoluciones que afecten al régimen de cumplimiento de la condena en delitos de
especial gravedad, legitimandolas para facilitar cualquier informacién que resulte

relevante para resolver sobre la ejecucion de la pena impuesta, la responsabilidad civil o
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el comiso que hubiera sido acordado, o solicitar medidas de control sobre los liberados
condicionales condenados por hechos de los que pueda derivarse razonablemente una

situacion de riesgo o peligro para ellas.

5.1. Participacion activa de la victima en el proceso mediante el ejercicio de la

accion penal

El art. 11 del Estatuto reconoce a las victimas el derecho a ejercer la accion penal y
civil conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y a comparecer
ante las autoridades encargadas de la investigacion —policia, Juez de Instruccion o Fiscal
en el supuesto de diligencias de investigacion o procedimiento de menores- para aportar

las fuentes de prueba e informacion que estimen relevantes para su esclarecimiento.

Y en relacion a este derecho de las victimas para participar en el proceso penal
como acusacion particular, regulado en nuestro ordenamiento procesal en los articulos
109, 110, 761.2 LECrim y en el ambito de la jurisdiccion de menores por el articulo 25
LORPM del cual nos ocuparemos mas ampliamente en un epigrafe posterior, queremos
poner en valor su caracter trascendental en la medida que les permitird intervenir de
forma activa en el procedimiento judicial que se pueda tramitar y ejercitar las acciones
penales y civiles que le correspondan, a través de su personacion en las actuaciones,
debiendo nombrar para ello un abogado/a que les asista y un procurador/a para que las

4
represente®’.

Mereciendo en este punto, ser destacadas también las previsiones del nuevo art. 109
bis LECrim, sobre la posibilidad de que en el supuesto de pluralidad de victimas, la

autoridad judicial pueda en resoluciéon motivada acordar que se agrupen en una o varias

7 Advierte GOMEZ COLOMER, J. L., «Los aspectos esenciales del proyectado estatuto...», op. Cit., p.
197, que en el art. 11 LEVD no se determina hasta cuando podria personarse la victima como parte y hasta
cuando podria aportar pruebas e informar en la investigacion. Pero si aplicamos la regla general hoy vigente
para personarse, el momento procesal ltimo deberia ser el inicio del acto del juicio oral, compareciendo
personalmente en la sesion, puesto que tanto en el proceso penal ordinario por delitos mas graves como en el
proceso abreviado, y por ende, en todos los demas por delito, la acusacion ya se ha presentado (con base en
los art. 110 y 785.3 LECrim). Y para aportar pruebas e informar no siendo parte, el momento procesal ultimo
deberia ser antes de que se dicte la apertura del juicio oral.
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representaciones o ser dirigidas por una o varias defensas en razén de sus respectivos
intereses. Asi como que la accidén penal pueda ser ejercitada por las Asociaciones de
victimas o personas juridicas legitimadas para la defensa de sus intereses con arreglo a
la Ley, a las que también entendemos que se les habrd de reconocer el derecho a la
asistencia juridica gratuita para el desarrollo de estos fines. Cuyos detalles mas
importantes siguiendo a GOMEZ COLOMER, serian los siguientes*”®: 1°) Respecto a la
cualidad de parte, la victima podra personarse en cualquier momento antes del tramite
de calificacion del delito, pero si no es parte desde el principio, no se podran retrotraer
ni reiterar las actuaciones ya practicadas antes de su comparecencia*’’; 2°) Respecto a la
legitimacion, se establecen dos previsiones importantes respecto a la legitimacion
extraordinaria otorgada directamente por la ley. Pues se extiende de un lado a todas las
personas enumeradas en los parrafos 2° y 3° del art. 109 bis LECrim, en caso de muerte
o desaparicion de la victima como consecuencia del delito, destacandose entre ellas a su
conyuge ¢ hijos. Y también a las asociaciones de victimas y personas juridicas, siempre
que cumplan con los requisitos exigidos en el apartado 3 del articulo, basicamente que
tengan reconocimiento legal para ello y que la victima lo autorice; y 3°) Respecto a la
postulacién, pues en caso de ser varios los legitimados para ejercer la accion, el Juez o
Tribunal podra imponer una agrupacion para su defensa y representacion juridicas, para

que no quede afectado el buen orden del proceso o el derecho a un proceso sin

dilaciones indebidas.

En cualquier caso, y teniendo en cuenta como ya hemos anticipado que el
desconocimiento sobre el significado y alcance de los diferentes tramites que configuran
el proceso penal y la falta de informacion sobre su desarrollo, es una de las causas que

pueden originar la doble victimizacion de las victimas, entendemos que por todos los

4% GOMEZ COLOMER, J. L., El estatuto de la victima..., op. cit., pp. 381 y 382.

4% No obstante en este extremo, segin declara el Dictamen del Consejo de Estado sobre el
Anteproyecto..., Cit., p. 20, «Hay que tener en cuenta que, en el procedimiento comun, el auto de apertura del
juicio oral se dicta por el tribunal sentenciador con caracter previo a la presentacion de los escritos de
calificacion de los hechos (art. 649 LECrim), en tanto que en el procedimiento abreviado se dicta por el Juez
de Instruccion con posterioridad a la formulacion de las acusaciones (art. 781 a 783 LECrim). A juicio del
Consejo de Estado, deberia reflexionarse sobre este momento preclusivo de la personacion de las victimas, en
la medida en que la seleccion del auto de apertura del juicio oral podria imponer una solucién no homogénea
segun se trate de un procedimiento abreviado o de un procedimiento ordinario. Por lo que deberia emplearse,
en definitiva, un momento razonable y de significacién analoga en ambos procedimientosy.
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profesionales que integramos las Oficinas de Asistencia se habria 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; c) 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 acusacion, solicitando la condena del
acusado y una indemnizacion por las lesiones, dafios y perjuicios sufridos, que podran
ser diferentes a las solicitadas por el Ministerio Fiscal; y e) intervenir activamente en el
juicio oral, asesorada con defensa técnica a través de abogado y procurador que

represente sus intereses.

Pudiendo la victima que decida personarse, proceder a realizar la designacion de
estos profesionales, bien por libre eleccion o mediante su nombramiento a través del
turno de oficio, mereciendo ser destacada la importante reforma que con una clara
perspectiva victimoldgica fue introducida en la Ley 1/1996, 10 de enero, de asistencia
juridica gratuita, a través del RDL 3/2013, 22 de febrero. De manera que ahora, segun lo
establecido en su nuevo articulo 2. g), con independencia de la existencia de recursos
econdmicos para litigar «se reconocera el derecho de asistencia juridica gratuita, que se
les prestara de inmediato, a las victimas de violencia de género, de terrorismo y de trata
de seres humanos en aquellos procesos que tengan vinculacién, deriven o sean
consecuencia de su condicion de victimas, asi como a los menores de edad y las
personas con discapacidad psiquica cuando sean victimas de situaciones de abuso o
maltrato», que también se extendera a sus causahabientes en caso de fallecimiento de la

Il - 501 . ~
victima, siempre que no fuera el agresor’ . Debiendo ser resefiadas en estos casos con

% GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «La importancia de los Servicios de Asistencia a las Victimas...», op.
cit., p. 3.

1 Vid. Real Decreto Ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el
ambito de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita (BOE niim. 47, de 23 de
febrero), que para facilitar el acceso a este derecho a las victimas mas graves de accidentes, también anade al
art. 2 de la Ley 1/1996, 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, una nueva letra h):

«Con independencia de la existencia de recursos para litigar, se reconoce el derecho de asistencia
juridica gratuita a quienes a causa de un accidente acrediten secuelas permanentes que les impidan totalmente
la realizacion de las tareas de su ocupacion laboral o profesional habitual y requieran la ayuda de otras
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arreglo a las previsiones del nuevo Estatuto (art. 16 LEVD), las facilidades que pueden
ofrecer los Servicios de Asistencia a las Victimas, para tramitar y presentar estas
solicitudes de asistencia juridica gratuita coordindndose con los Servicios de

Orientacion Juridica de los Colegios de Abogados de su ambito territorial.

Por su parte el art. 12 LEVD establece la obligacion de notificar la resolucion de
sobreseimiento de la causa penal, tanto a las victimas directas, denunciantes y no
denunciantes de cuya identidad y domicilio se tenga conocimiento, como a las victimas
indirectas en los casos de fallecimiento o desaparicion de una persona causada
directamente por el delito, brindandoles la oportunidad de poderla recurrir con arreglo a

502

lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 636 LECrim)”~ pese a no estar

personadas anteriormente en el proceso.

Y aunque esta obligacion del Juez de Instruccion de notificar el auto de
sobreseimiento de las diligencias previas a los ofendidos y perjudicados, ya se encuentra
prevista en el art. 779.1.1* LECrim para las resoluciones que en él se refieren «Si
estimare que el hecho no es constitutivo de infraccion penal o que no aparece
suficientemente justificada su perpetracion, acordara el sobreseimiento que corresponda
notificando dicha resolucidon a quienes pudiera causar perjuicio, aunque no se hayan
mostrado parte en la causay, consideramos oportuno haberla incluido ahora con caracter
general en el nuevo estatuto para transponer a nuestro ordenamiento el art. 11 de la
Directiva®”, brindandoles en todo caso a las victimas la posibilidad de personarse en la
causa y poder impugnarla en el caso de no estar de acuerdo con su contenido, ampliando

a veinte dias el plazo para hacerlo.

personas para realizar las actividades mas esenciales de la vida diaria, cuando el objeto del litigio sea la
reclamacion de indemnizacion por los dafios personales y morales sufridos».

502 El art. 12 LEVD vy la nueva redaccién dada al art. 636 LECrim (DF 1%, apartado 15) extiende a todas
las victimas el derecho a recurrir en casacion el sobreseimiento, aun cuando no se hubiesen personado en el
proceso penal, entendiendo que deben ser aplicadas las normas generales de postulacion para la interposicion
de este recurso.

5% Por el apartado 23 de la DF 1° de la Ley 4/2015, se procede a dar nueva redaccion al articulo 779.1.1%
LECrim.
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Una prevision que también se incluye en los articulos 782.2.a) y 642 LECrim, al
disponer que cuando el Ministerio Fiscal solicite el sobreseimiento de la causa y no se
hubiere personado en la misma acusador particular dispuesto a sostener la acusacion,
antes de acordar el sobreseimiento el Juez de Instruccion «Podra acordar que se haga
saber la pretension del Ministerio Fiscal a los directamente ofendidos o perjudicados
conocidos, no personados, para que dentro del plazo maximo de quince dias
comparezcan a defender su accion si lo consideran oportuno». Contemplandose
asimismo en el ambito de los juicios rapidos por el art. 800.5 LECrim, estableciendo
que cuando el Ministerio Fiscal no presente escrito de acusacion en el momento y plazo
legalmente previsto, el Juez Instructor emplazard en todo caso a los directamente
ofendidos y perjudicados conocidos, en los términos establecidos en el articulo 782.2.a)

LECrim.

5.2. La iniciativa publica: representacién de los intereses de las victimas por el

Ministerio Fiscal

El Estado no puede dejar exclusivamente en manos de los particulares la
persecucion de los delitos, y por ello el ejercicio de la accion penal ante los Tribunales
la atribuye, aunque no con caracter exclusivo, a un érgano publico, el Ministerio Fiscal.
Que se convierte asi, en el drgano de canalizacion de los derechos de los ciudadanos
ante los Tribunales para su defensa, por ministerio de la ley, sin perjuicio de que el
titular del derecho afectado por un hecho que estime delictivo pueda actuar

personalmente su propio derecho ante los Tribunales.

De manera que el Ministerio Fiscal detenta por tanto el ejercicio de la accion
publica en el proceso penal, atribuyéndosele por el art. 124 CE la misién de promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado por la Ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como
velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del

interés social.
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Pronunciandose en similares términos el art. 1 de su propio Estatuto Organico, que

le atribuye con arreglo al art. 3 EOMF**

, entre otras las siguientes funciones:
a) El ejercicio de las acciones penales y civiles dimanantes de los delitos y faltas u

oponerse a las ejercitadas por otros cuando proceda.

b) Intervenir en el proceso penal, instando de la autoridad judicial la adopcion de
las medidas cautelares que procedan y la practica de diligencias encaminadas al
esclarecimiento de los hechos o instruyendo directamente el procedimiento en el ambito
de lo dispuesto en la Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores, pudiendo ordenar a la Policia Judicial aquellas diligencias que estime

oportunas.

¢) Velar por la proteccion procesal de las victimas y testigos, promoviendo los

mecanismos previstos para que reciban la ayuda y asistencia efectivas.

Con la importante prevision que a la hora de hacer valer esa proteccion, se
contempla ahora en su estatuto (art. 4.6 EOMF), acerca de la posibilidad de establecer
en las sedes de las Fiscalias Provinciales y en las que se considere necesario, de centros
de relacion con las victimas y perjudicados de las infracciones criminales cometidas en
su circunscripcioén y por las que se siga un proceso penal en los Juzgados o Tribunales
de la misma, lo que puede ser de una gran utilidad en la practica forense para poder
conocer los dafios y perjuicios sufridos por ellas, y para éstas puedan también aportar
los documentos y demas pruebas de que dispongan para acreditar su naturaleza y

alcance.

Y para hacer efectiva la tutela de los intereses de las victimas por el Ministerio
Fiscal en el marco del proceso penal, nuestra Ley procesal establece que «Los

funcionarios del Ministerio Fiscal tendran la obligacion de ejercitar, con arreglo a las

3% Puede consultarse texto actualizado de los apartados 5 y 10 del art. 3 EOMF reformado por la Ley
24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto
Orgéanico del Ministerio Fiscal (BOE niim. 243, de 10 de octubre), en GARCIA RODRIGUEZ, M. I.,
Legislacion contra la Violencia..., op. cit., p. 337.
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disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que consideren procedentes, haya o
no acusador particular en las causas, menos aquellas que el Codigo Penal reserva
exclusivamente a la querella privada. También deberan ejercitarlas en las causas por los
delitos contra la honestidad que, con arreglo a las prescripciones del Cdodigo Penal,
deben denunciarse previamente por los interesados, o cuando el Ministerio Fiscal deba,
a su vez, denunciarlos por recaer dichos delitos sobre personas desvalidas o faltas de

personalidad» (art. 105 LECrim).

Regulacion que debe ser completada con lo dispuesto en el art. 108 LECrim,
conforme al cual «La accion civil ha de entablarse juntamente con la penal por el
Ministerio Fiscal, haya o no acusador particular en la causa; pero si el ofendido
renunciare expresamente a su derecho de restitucion, reparacion o indemnizacion, el

505
. 'Y en el marco del

Ministerio Fiscal se limitara a pedir el castigo de los culpables»
procedimiento abreviado, por el art. 773.1 parrafo 1° LECrim, estableciendo que el «El
Fiscal se constituira en las actuaciones para el ejercicio de las acciones penales y civiles
conforme a la Ley», debiendo velar por el respeto de las garantias procesales del
imputado y también por la proteccion de los derechos de la victima y de los

perjudicados por el delito™™.

5.3. El gjercicio de la acusacién particular en el procedimiento de menores

En la redaccion originaria de la LO 5/2000, 12 de enero, su art. 25 restringia los
supuestos en que podia tener lugar la personacion del perjudicado en el procedimiento
de menores, ya que exigia la concurrencia conjunta de tres requisitos, con relacion a los

hechos presuntamente cometidos por el menor™: 1°) Que fueran calificados como

505 Como advierte DELGADO MARTIN, J., «El estatuto de la victima...», op. Cit., p.- 358, una vez
incoado un proceso penal, el Ministerio Fiscal tendra no solo el derecho, sino el deber de promover la accion
civil, si bien el ejercicio del citado deber tiene su limite cuando exista un acto de disposicion excluyente por
parte de la victima.

596 Por tanto como acertadamente sefialan MORENO CATENA, V., CORTES DOMINGUEZ, V.,
Derecho Procesal Penal, op. cit., p. 39, al Ministerio Fiscal no s6lo no le esta permitido desentenderse de las
victimas, sino que ha de adoptar una postura proactiva, ordenando su actuacion con la mirada puesta en la
mejor defensa de sus intereses, para instar la reparacion total cuando acusa, pero también para conseguir la
mejor solucion para la victima cuando logre la conformidad del acusado con su escrito de acusacion.

07 A estas tres condiciones se refiere PLANCHADELL GARGALLO, A., «La intervencion de la
victima en la instruccion del proceso penal de menores», en GONZALEZ CUSSAC, J. L., TAMARIT
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delito; 2°) Que fueran cometidos por personas que hubieran cumplido los 16 afios de
edad; y 3°) Que los mismos fueran acompanados de violencia o intimidacion, o fueran
generadores de un riesgo grave para la vida o integridad fisica de las personas. Y
ademas, en aquellos casos en que se admitia tal personacion del perjudicado, también se
limitaba su ambito de actuacion procesal, ya que a éste solo se le permitia intervenir en
el procedimiento para tratar de acreditar los hechos, pero no para tratar de aclarar las
circunstancias psicologicas y familiares del menor, ni tampoco para solicitar la
imposicion de medidas al menor. Una limitacion que fue cuestionada por algunos
autores en la doctrina, llevando razon MARTIN OSTOS al considerarla contraria «con
las modernas tendencias a favor del reforzamiento del papel de la victima en el proceso,
con lo establecido para nuestro proceso penal de adultos, y con lo consagrado en la

Constitucién (art. 125) y en la supletoria Ley de Enjuiciamiento Criminal»*®.

Sin embargo, la DA 2% de la LO 15/2003, 25 de noviembre, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, procede a reformar la
LORPM para dar una nueva redaccion a su art. 25 bajo la rabrica De la acusacion

particular y permitir con muy buen criterio a nuestro juicio®”, que puedan «personarse

SUMALLA, J. M., y GOMEZ COLOMER, J. L. (Coords.): Justicia Penal de Menores y Jovenes (Analisis
sustantivo y procesal de la nueva regulacion), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 200, para afirmar que
nos encontrabamos ante una auténtica parte del proceso penal, pero limitada.

% MARTIN OSTOS, J., «Aspectos procesales de la Ley Organica Reguladora de la Competencia y el
Procedimiento de los Juzgados de Menores», en MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. (Dir.): Menores
privados de libertad, Cuadernos de Derecho Judicial, XV, CGPJ, Madrid, 1996, p. 167, quien a su juicio «las
razones que se esgrimen para la explicacion de la presencia de otros acusadores en nuestros textos procesales
son trasladables también al proceso de menores. Debidamente regulada, la intervencion procesal de la victima
o del perjudicado (incluso, del actos popular) no debe repercutir negativamente (tal vez, todo lo contrario) en
el objetivo principal a perseguir en este cauce, es decir, el interés del menor», y en el mismo sentido DE
LAMO RUBIO, J., «La victima en el actual proceso de menores: presencias y ausencias», Diario La Ley,
nim. 4897, 4 de octubre de 1999, p. 4. En sentido contrario, RODRIGUEZ SOL, L., «El Fiscal y la proteccion
de las victimas en el proceso de menores», Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nam. 1750, 25
de julio de 1995, p. 137, considerando que el principal principio informador de todo el proceso es el del
prevalerte interés del menor y a satisfacer el mismo se debe orientar la actividad de todos los intervinientes en
el proceso, por lo que resulta logica la exclusion del ambito del mismo de otros intereses que aunque dignos
de tutela y de proteccion juridica eficaz, podrian enturbiar su finalidad primordial, y GARCIA PEREZ, O.,
«La posicion del menor y el perjudicado en el Derecho penal de menoresy, Estudios Juridicos del Ministerio
Fiscal, I, Ministerio de Justicia, Madrid, 2002, pp. 735 y 736, al sefialar que en el proceso penal de menores, a
diferencia del de adultos, estan en un primer plano consideraciones preventivo-especiales, lo que justificaria la
exclusion de las acciones de los particulares que ademas a su juicio tendria un efecto pertubador para el
ejercicio del principio de oportunidad que responde a la mencionada orientacion que preside la LORRPM.

% Mostrandose a favor de la reforma introducida por la LO 15/2003, MINGO BASAIL, M. L.,
«Posicion de las victimas en el proceso penal de menores. De la prohibicion a la aceptacién de la acusacion
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en el procedimiento como acusadores particulares, a salvo de las acciones previstas por
el articulo 61 de esta Ley, las personas directamente ofendidas por el delito, sus padres,
sus herederos o sus representantes legales si fueran menores de edad o incapaces, con
las facultades y derechos que derivan de ser parte en el procedimientox»’'’, entre los que

podemos mencionar los siguientes:
a) Ejercitar la acusacion particular durante el procedimiento.
b) Instar la imposicion de las medidas a las que se refiere la propia Ley”'".

c¢) Tener vista de lo actuado, siendo notificado de las diligencias que se soliciten y

acuerden.

particulary, Diario La Ley, nim. 6099, 4 de octubre de 2004 (D-197), p. 1892, al considerar que la
participacion que se permitia a los ofendidos y perjudicados en el proceso resultaba insuficiente, y no protegia
adecuadamente sus intereses, habida cuenta de que lo resuelto en el proceso para exigir la responsabilidad
penal a los menores tiene una influencia decisiva en el juicio sobre la responsabilidad civil; y SOLE RAMON,
A. M., «La proteccion de la victima en la Ley Penal del Menor», luris. Actualidad y Préactica del Derecho,
num. 145, enero 2010, considerando que el originario art. 25 LORPM colocaba a las victimas en una situacion
de desproteccion dentro del proceso, que podia suponer una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el art. 24.1 CE e incluso afectar a otros derechos constitucionales como el art. 125 CE
sobre el ejercicio de la accion popular. Discrepando de la reforma, DE LA ROSA CORTINA, J. M., «La
acusacion particular en el proceso penal de menores: primeras reflexiones tras la reforma 15/2003»,
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 620, 22 de abril de 2004, quien se muestra en contra de la admision
generalizada de la acusacion particular en el proceso de menores, sobre la base de los siguientes argumentos:
«la necesidad de preservar los aspectos educativos del proceso, la exigencia de celeridad, la conveniencia de
proteger los aspectos mas intimos del menor y de su familia diseccionados en el informe del equipo técnico, la
exigencia de evitar postulaciones puramente vindicativas, la obligacion de promover una medida inspirada en
el principio del interés del menor, la conveniencia de fomentar conformidades y la dificultad (por no decir
imposibilidad) de cohonestar la admision de la acusacion particular con un principio basico del Derecho penal
de menores, la promocion de salidas alternativas al proceso formalizado».

510 Como manifiesta MINGO BASAIL, M. L., «Posicién de las victimas en el proceso penal de
menores...», Op. Cit,, p. 1893, sigue vedada la intervencion en este proceso de otras personas, fisicas o
juridicas, fuera de las enunciadas por el art. 25 LORPM. No pudiendo actuar, por ejemplo, asociaciones en
representacion de intereses colectivos o difusos, o en general cualquier ciudadano en el ejercicio de la accion
popular, como reza el art. 125 CE.

S Advierte PEREZ MACHIO, A. 1., «Aproximacion critica a la intervencion de la acusacion particular
en el proceso de menores», EGUZKILORE, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, ntim. 23,
Diciembre 2009, p. 306, que la posibilidad de que los perjudicados o victimas puedan proponer medida no
resulta contraria a la salvaguarda de la tutela del menor, puesto que, a pesar de no tener acceso al informe del
Equipo Técnico y no disponer de la informacion suficiente para determinar la medida mas adecuada a la
realidad que rodea al infractor, sera el Juez de Menores, en tltima instancia, el que dictamine la medida mas
apropiada a dichas circunstancias, representando, en este sentido, el baluarte de la tutela que debe
desprenderse del proceso frente al menor.

229



d) Proponer pruebas que versen sobre el hecho delictivo y las circunstancias de su
comision, «salvo en lo referente a la situacion psicoldgica, educativa, familiar y social

del menor»’'2.

e) Participar en la practica de las pruebas, ya sea en fase de instruccion ya sea en
fase de audiencia, aunque a estos efectos el 6rgano actuante podra denegar la practica de
la prueba de careo, si ésta fuera solicitada, cuando no resulte fundamental para la

. ., C . 513
averiguacion de los hechos o la participacion del menor en los mismos™ .

f) Ser oido en todos los incidentes que se tramiten durante el procedimiento.

g) Ser oido en caso de modificaciéon o de sustitucion de medidas impuestas al

menor” ',
h) Participar en las vistas o audiencias que se celebren.
i) Formular los recursos procedentes de acuerdo con esta Ley.

Una regulacion de la acusacion particular, que por lo demas sufrio diversas
. . . 1 , .
modificaciones con la reforma acometida en la LO 8/2006°"°, pues atn manteniendo la

redaccion del art. 25 LORPM, procedid a adecuar el texto de la Ley a la situacion

512 MINGO BASAIL, M. L., «Posicién de las victimas en el proceso penal de menores...», op. Cit., p.
1893, la considera una solucién acertada, porque no resulta conveniente que los acusadores particulare
indaguen en las circunstancias personales del menor infractor, sin que —por otro lado- su peticion de medidas
deba tener necesariamente en cuenta el interés de menor en cuestion, dada su posicion procesal.

513 Seglin TINOCO PASTRANA, A., «La victima en el proceso penal de los menores», Diario La Ley,
nim. 6202, 3 de marzo de 2005 (D-53), p. 1488, esa denegacion de la prueba de careo, obedece al claro
objetivo de preservar el interés del menor, y en el mismo sentido MINGO BASAIL, M. L., «Posicion de las
victimas en el proceso penal de menores...», 0p. Cit., p. 1894, considerandolo una practica que puede resultar
especialmente dolorosa para un menor de edad, quien podria verse constrefiido y atacado en un
enfrentamiento de estas caracteristicas.

14 Destaca DE LA ROSA CORTINA, J. M., «La acusacién particular en el proceso penal de
menores...», Op. Cit,, p. 3, que de este modo se da entrada a la acusacion particular en la fase de ejecucion de
las medidas.

515 para GONZALEZ CANO, M. L., «Valoracién de las reformas procesales operadas por la LO 8/2006,
de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica de responsabilidad penal de los menores», Diario
La Ley, nim. 6742, 25 de junio de 2007 (D-148), p. 1925, la intervencion del ofendido o victima configurada
en el art. 25 de la LORPM, es ampliamente superada en la regulacion de la LO 8/2006, que contribuye a su
configuracién como acusacion particular en sentido estricto, con las mismas posibilidades de alegacion,
prueba y recurso que ostentan el Ministerio Fiscal y el menor acusado.
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resultante de la anterior reforma por LO 15/2003°'

. De manera que a través de la
misma se aprovechd para realizar entre otras, determinadas aclaraciones sobre la
habilitacion de la acusacidon particular para tener vista del expediente (art. 23.2
LORPM), interesar el secreto de las actuaciones (art. 24 LORPM), solicitar diligencias
en fase de instruccién (art. 26 LORPM), formular escrito de alegaciones (art. 31
LORPM), participar en el debate preliminar e informar oralmente tras la practica de la
prueba (art. 37 LORPM)’". Que se complentan con la nueva redaccion del art. 4 de la
Ley, que nos mere asimismo un jucio muy positivo, porque mas alla de reforzar la
informacion sobre las medidas de asistencia a las victimas en este procedimiento,
determina de forma clara cuales son los derechos que les corresponden como parte en el
mismo. Al establecer expresamente que «tendran derecho a personarse y ser parte en el
expediente que se incoe al efecto, para lo cual el secretario judicial les informara en los
términos previstos en los articulo 109 y 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
instruyéndoles de su derecho a nombrar abogado o instar el nombramiento de abogado

de oficioen caso de ser titulares del derecho a la asistencia juridica gratuita».

5.4. Valoracion sobre el nuevo papel de la victima en la ejecucién penal

Como ya advertimos al comenzar este apartado, una de las novedades mas
1 oy e , L.
destacables del nuevo estatuto”'®, es la posibilidad que éste reconoce a las victimas de

poder participar en la ejecucion del cumplimiento de la condena®”’, permitiéndoles

31 MARTIN RIOS, M. P., «La victima en el proceso penal de menores espafiol (Especial referencia a la
Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre», Anuario de Justicia de Menores, nam. VI, 2006, p. 67, quien
afirma que de esta forma se adaptan las disposiciones de la LORPM a la hipotesis de que exista una pluralidad
de acusadores. De manera que ya no se alude tinicamente, al Ministerio Fiscal y al letrado del menor, como
Unicas partes personadas, sino que se amplia esa mencion a «quien ejercite la accion penal», a «la acusacién»
o0 a «las partes», citando los arts. 19.2, 23.2, 24, 26, 28.2, 30.1, 32, 33,35.1 y 3, 36.1,37.1 y 2, 39.1 y 42.3
LORPM.

7 SOLE RAMON, A. M., «La proteccion de la victima en la Ley Penal...», op. Cit., p. 53.

3% Asi lo destaca LEAL MEDINA, J., «Régimen juridico de la victima del delito...», op. cit., p. 1307,
manifestando que sin duda es en la fase de ejecucion del proceso penal, donde se recoge el punto mas
novedoso e interesante del entonces Anteproyecto, y que lo hace diferente a otras normas, al contemplarse que
las victimas puedan impugnar las resoluciones que afecten a su libertad y a sus derechos o beneficios
penitenciarios a los que pueda tener acceso el condenado.

519 Acertadamente NISTAL BURON, J., «El desamparo de la victima en la fase penitenciaria de la
ejecucion penal. Algunas consideraciones en torno al objetivo prioritario de la pena», Diario La Ley, nim.
7157, 20 de abril de 2009 (D-134), p. 1536, pone en valor las posibilidades que ofrece la ejecucion de la pena
para la satisfaccion y atencion de los intereses de las victimas, entendiendo que es esta fase el ambito mas
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recurrir determinados autos del Juez de Vigilancia penitenciaria (art. 13.1 LEVD)™®

aunque no se hayan mostrado parte en la causa, a saber:

1°) El auto por el que se posibilita la clasificacion del penado en tercer grado antes
de la extincion de la mitad de la condena del art. 36.2 CP, cuando se trate de un delito
de homicidio, aborto del art. 144 CP, lesiones, contra la libertad, de tortura y contra la
integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexual, robo con violencia o

intimidacion, terrorismo o trata de seres humanos.

2°) El auto por el que se acuerde que los beneficios penitenciarios, permisos de
salida, la clasificacion en tercer grado y el computo de tiempo para la libertad
condicional se refieran al limite de cumplimiento de condena, y no a la suma de las
penas impuestas, si se trata de los delitos anteriormente citados, o cometido en el seno
de un grupo u organizacion criminal, en el supuesto de acumulacion juridica de penas

del art.78.3 CP.

3°) El auto por el que se conceda al penado la libertad condicional, cuando se trate

de cualquiera de los delitos a los que se refiere el art. 36.2 CP o de los mencionados en

idoneo de actuacion para ello. Haciéndose compatible la atencion debida a éstas con el objetivo resocializador
del delincuente, que como fin principal tiene atribuida la pena privativa de libertad al maximo nivel normativo
en el art. 25.2 CE y, que en semejantes términos, desarrolla el art. 1 LOGP. De manera que como declara el
mismo autor, «Implicaciones de la justicia victimal en el Derecho penitenciarion, EGUZKILORE, Cuaderno
del Instituto Vasco de Criminologia, nam. 26, 2012, p. 117, las victimas deben ser las protagonistas centrales
del proceso de ejecucion penal, pues sin esa intervencion no es posible el objetivo resocializador del
delincuente. Y en el mismo sentido TORAN MUNOZ, A., «La posicién de la victima en el sistema penal
espafiol», en ECHANO BASALDUA, J. I. (Coord.): Estudios Juridicos en Memoria de José Maria Lidén, Ed.
Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, p. 590, quien al considerar que la concesion de permisos de salida o la
progresion de un interno a un régimen de tercer grado afecta a la propia victima, sefiala la necesidad de
armonizar los derechos del interno, con los propios de su victima, concediéndole la posibilidad de personarse
en la tramitacion de los expedientes seguidos ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, con audiencia, como
una parte mas, previa resolucion judicial, acerca de la solicitud planteada por el penado, y el derecho al
recurso, si tal resolucion fuera contraria a sus intereses.

20 No obstante, antes de que el Juez de Vigilancia Penitenciaria vaya a dictar alguna de estas
resoluciones, debera dar traslado a las victimas para que en el plazo de cinco dias puedan formular
alegaciones, cuando previamente hayan solicitado ser notificadas aportando una direccion de correo
electronico o una direccion postal, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 5.1. m) en relacién con el art. 7.1. f)
LEVD. De manera que como advierte MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Estatuto de la victima...», op.
cit, p. 1773, se trataria en todo caso de derechos condicionados por la previa solicitud de notificacion
conforme al art. 7.1, pero que se disfrutan como se lee en el propio art. 13.1, «aunque (las victimas) no se
hubieran mostrado parte en la causay.
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el primer apartado, cuando se hubiera impuesto una pena de mas de cinco afios de

prision.

Reconociéndoles ademdas de estas prerrogativas hasta ahora desconocidas en
nuestro ordenamiento, legitimacion para que con independencia de que estén o no
personadas en la causa (art. 13.2 LEVD), puedan solicitar que se impongan al liberado
condicional las medidas o reglas de conducta previstas por la Ley y que se consideren
necesarias para garantizar su seguridad cuando razonablemente pueda haber una
situacion de peligro para ellas, ofreciéndoles también la posibilidad de facilitar al Juez o
Tribunal cualquier informacion que pueda resultar relevante para resolver sobre la
ejecucion de la pena impuesta, las responsabilidades civiles derivadas del delito o el

. . . 521
comiso que hubiera sido acordado

. De manera que lo que se pretende, con esta norma
como sefiala GOMEZ COLOMER, es que la victima sea oida mediante la concesién de
un derecho al recurso especifico antes de que, en la ejecucion de la pena impuesta al
autor del delito que le causo los dafios y perjuicios, se dicten resoluciones firmes que
puedan afectar a sus derechos al favorecer al condenado o incluso ponerlo en libertad
antes de tiempo o cuando proceda sin contraprestacion alguna, lo que podria contribuir a
su victimizacion, cuando no hay sido reparada por los dafios y perjuicios sufridos, o

. . . . . . 522
incluso significar un riesgo serio para su seguridad personal™”.

52 Como acertadamente sefiala GOMEZ COLOMER, J. L., «Los aspectos esenciales del proyectado
estatuto...», op. Cit., p. 204, ello recuerda claramente a las Victim Impact Statements norteamericanas, solo
que no se realizan en una vista oral, porque no esta prevista, sino en un recurso escrito, y no influyen en la
cuantia de la pena, porque ésta ya ha sido fijada en la sentencia, sino que pretenden tener incidencia en
materia de beneficios penitenciarios; Mas ampliamente sobre el alcance y contenido de las Victim Impact
Statements, GOMEZ COLOMER, J. L., Estatuto juridico de la victima..., op. cit., pp. 104 y ss., a través de las
cuales las victimas mediante una declaracion escrita u oral, pueden hacer participe al Juez de su opinion sobre:
«1°) El impacto que el delito le ha ocasionado desde el punto de vista fisico; 2°) El impacto que el delito le ha
ocasionado desde el punto de vista psicologico; 3°) El impacto que el delito le ha ocasionado desde el punto
de vista econdmico; 4°) Una descripcion sobre los dafios de todo tipo causados y atenciones requeridas; y 5°)
Su opinidn sobre el delito cometido, sobre su autor, y sobre la pena que le gustaria que se impusiera».

2 GOMEZ COLOMER, I. L., Estatuto juridico de la victima..., op. cit., p. 352, sobre la base de un
doble requisito: 1°) Que la victima pida expresamente ser notificada de las resoluciones sefialadas en el art.
13.1; y 2°) Que la victima anuncie el recurso al Secretario Judicial antes de interponerlo, en los términos del
art. 13. 1.c) sin ser necesario abogado para ello. Advirtiendo dicho autor que ello supone un cambio radical
respecto a la DA 5* de la LOPJ, modificada en 2003, que Unicamente permite recurrir resoluciones en
ejecucion al condenado y al Ministerio Fiscal.

233



Esta ampliacion de las facultades de participacion de las victimas en la fase de
ejecucion, se justifica segiin manifiesta la exposicion de motivos de la Ley (VI), en el
hecho de que el monopolio estatal en la ejecucion de las penas privativas de libertad, no
resulta incompatible con que a las victimas se le puedan facilitar ciertos cauces para
participar en la ejecucion de la condena, cuando se trate de delitos especialmente graves
y afecte a su seguridad, por considerar que puede contribuir a garantizar «la confianza y
colaboracion de las victimas en la justicia penal, asi como la observancia del principio
de legalidad, dado que la decision correspondera siempre a la autoridad judicial, por lo
que no se ve afectada la reinsercion del penado»>. Posibilidad sobre la cual también
mostr6 su acuerdo el informe del Consejo Fiscal emitido sobre el proyecto™, al igual
que el Consejo General del Poder Judicial, si bien recomendando este ultimo introducir
ciertas mejoras en el articulo exigiendo que las victimas pudieran disponer en estos
casos de defensa y representacion técnica para articular sus pretensiones, advertir de
algunos problemas practicos que se podrian plantear a la hora de notificar estas
resoluciones a las victimas en esa fase, y criticar el hecho de que el citado precepto no
contuviera prevision alguna sobre la participacion de la victima en relacion con la
suspension o sustitucion de las penas privativas de libertad, lo que también podria tener

para ellas una gran relevancia en lo relativo a la salvaguarda de su seguridad.

No obstante lo cual, y reconociendo que se trata de una cuestion sumamente
controvertida y no exenta de debate, pese al citado informe favorable sobre este extremo
suscrito por la mayoria del CGPJ, contra el mismo fue formulado un voto particular por

. 2 r . .
dos de sus vocales, al que se sumaron otros cinco’>, donde apartandose de ese criterio

2 En este sentido se manifiesta NISTAL BURON, J., «El desamparo de la victima en la fase
penitenciaria...», op. Cit.,, p. 1537, para quien la proteccion a la victima en esta fase debe ir mas alla de la
satisfaccion de sus intereses materiales y morales, siendo preciso restituirla en la situacion en que se
encontraba antes de padecer el dafio del delito. Y para ello es necesario la «resocializacion de la victimay, lo
que se puede conseguir dando a ésta el derecho a figurar como parte juridica en la fase penitenciaria de
ejecucion penal en cualquier momento de la relacion juridico-penitenciaria.

524 Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la Victima emitido
el 14 de noviembre de 2013, disponible en: http://www.fiscal.es/Documentos/Documentos-del-Consejo-
Fiscal.html?buscador=1&c=Page&cid=1242052647004&ckConsultas=1&codigo=FGE_&newPagina=1&nu
melempag=20&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE _pintarDocumentos (Fecha consulta: 04-05-2015).

535 Informe del Consejo General del Poder sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica del Estatuto de la
Victima del Delito emitido el 31 de enero de 2014 y el voto particular sobre el mismo, disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General del Poder Judicial/Actividad del CGP
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general y oponiéndose frontalmente a la regulacion ofrecida por el art. 13 de la Ley, se
considera que «en la fase de ejecucion de las penas privativas de libertad tnicamente
estan legitimados para recurrir el Ministerio Fiscal y el propio penado, en la idea de que
el cumplimiento de las penas es una potestad exclusiva del Estado». Los cuales
coincidentes en muchos extremos con los manifestados en su dictamen por el Consejo
de Estado, que también se mostré muy critico con la inclusion de dicho art. 137,

pasaremos a examinar a continuacion de forma resumida, para a partir de los mismos

intentar fijar posteriormente cual sera nuestra posicion sobre este particular.

De este modo, en primer lugar y con caracter previo, en dicho voto particular se
advierte que la Directiva 2012/29/UE no obliga a los Estados miembros a regular
derechos de participacion de las victimas en el régimen de cumplimiento de las penas
privativas de libertad, mas alld de los derechos de informacidon que efectivamente
vienen impuestos en todas las fases del proceso, otorgandoles la oportunidad de
interferir mediante recursos en las decisiones judiciales y/o administrativas que afectan

al modo de su cumplimiento. Y tampoco existen regulaciones similares en el derecho

J/Informes/Informe al_Anteproyecto_de_Ley_ Organica del Estatuto de las Victimas del delito (Fecha
consulta: 08-03-15).

526 De forma resumida segun refiere el citado Dictamen del Consejo de Estado sobre el entonces
Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la Victimas del Delito (Ref. 360/2014), emitido el 29 de mayo
de 2014, pp. 17 y 18, disponible en : http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2014-360 (Fecha consulta:
22-02-2015): «De mantenerse la regulacion anteproyectada respecto a la participacion de la victima en la fase
de ejecucion de la sentencia condenatoria, ésta deberia cuando menos articularse solo para ciertos supuestos y
bajo determinadas condiciones, dentro de un sistema en el que se tengan simultaneamente en cuenta los
intereses de la victima, los del penado y los intereses publicos, con respeto del monopolio punitivo del Estado
y garantia del objetivo resocializador de la pena, de acuerdo con lo que a continuacion se expone:

1°) El acceso directo de la victima al Juez o Tribunal para aportar datos relevantes para resolver sobre la
ejecucion de la pena impuesta, las responsabilidades civiles derivadas del delito, o el comiso que hubiera sido
acordado (art. 13.2.b) Anteproyecto) solo debe estar justificada si responde al interés publico de defensa de la
legalidad.

2°) La legitimacion de la victima para impugnar resoluciones judiciales en la fase de ejecucion de la pena
debe limitarse a supuestos en los que la resolucion judicial en cuestion pueda afectar a un derecho o interés
legitimo de la propia victima, que no pueda estimarse satisfecho por la participacion en el proceso penal,
como es el caso de su seguridad.

3°) Parece logico que esa legitimacion para impugnar resoluciones sobre ejecucion, se constrifia, en todo
caso, a las victimas que se encuentran personadas en el proceso.

4°) Cualquiera de las intervenciones de la victima en la fase de ejecucion (sean las contempladas en el
apartado 1 o en el apartado 2 del art. 13) deben realizarse con asistencia letrada, para garantizar un desarrollo
ordenado de la mismay.
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comparado europeo, en cuyos ordenamientos procesales «ni siquiera se reconoce a las

victimas el derecho a ejercitar la accion penal»™’.

Asimismo se sefiala que esa intervencion de las victimas en la fase de ejecucion
tampoco encuentra apoyo en las lineas jurisprudenciales de los Tribunales europeos, con
invocacién de la STEDH Pérez c. Francia de 12 de febrero de 2004, y STIUE Gueye
y Salmerén, de 15 de septiembre de 2011 (C-483/09 y C-1/10), anteriormente
comentada’. Reiterando tras afirmar que esta reforma carece de justificacion idonea en
la exposicion de motivos de la Ley, que ese derecho de la victima a participar en el
proceso «no debe alcanzar a la fase de ejecucion, y mas especialmente al cumplimiento
de las penas privativas de libertad que por imperativo del art. 25.2 CE deben estar
orientadas en su ejecucion a la reeducaciéon y la reinserciony», citando diversas

resoluciones de nuestro Tribunal Constitucional en este sentido —SSTC 150/1991,

327 Recoge también estas criticas MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Estatuto de la victima...», op.
cit., p. 1773, insistiendo en que ni la Directiva se ocupa de estas cuestiones, que ya no pertenecen al proceso
penal propiamente dicho sino a la ejecucion y cumplimiento de la pena, ni se nos cita ningin precedente
similar en el derecho comparado, ademas de ignorar la realidad penitenciaria y no ser muy consistente en
términos doctrinales.

528 En la STEDH Pérez c. Francia, de 12 de febrero de 2004 (Demanda nium. 47287/1999), en la cual la
demandante alegaba que tras finalizar la instruccion en el marco de la cual se habia constituido en parte civil,
el procedimiento ante el Tribunal de Casacion no se desarrolld equitativamente, queremos destacar sus
apartados 70, 71 y 72:

«70. El Tribunal considera que, en tal caso, la aplicabilidad del art. 6 alcanza sus limites. Y recuerda que
el Convenio no garantiza ni el derecho, reivindicado por la demandante, a la “venganza privada”, ni la “actio
popularis”. De esta forma, el derecho de hacer procesar o condenar penalmente a terceras personas no puede
admitirse en si mismo: debe imperativamente correr parejo con el ejercicio por la victima de sus derecho a
entablar la accion, civil por naturaleza, que ofrece el derecho interno, y solamente con vistas a la obtencion de
una indemnizacion simbolica o a la proteccion de un derecho de caracter civil, al igual que el derecho a gozar
de una “buena reputacion”.

71. En conclusion, el Tribunal decide que una denuncia con constitucion de parte civil entra en el campo
de aplicacion del art. 6.1 del Convenio, salvo en las hipétesis evocadas en el parrafo anterior.

72. Dicho enfoque coincide con la necesidad de preservar los derechos de las victimas y el lugar que les
corresponde en el marco de los procesos penales. Aunque los imperativos inherentes a la nocion de “proceso
equitativo” no sean necesariamente los mismos en los litigios relativos a derechos y obligaciones de caracter
civil que en los asuntos referentes a acusaciones en materia penal, tal y como atestigua la ausencia, para los
primeros, de clausulas detalladas similares a los apartados 2 y 3 del art. 6».

529 Sobre el derecho de la victima a ser oida en el proceso penal, conforme a lo establecido en el apartado
60 de la STJUE de 15 de septiembre de 2011 (Sala Cuarta), Gueye y Salmerén Sanchez, C-483/09 y C-1/10,
R. p. I-08263: «Este derecho procesal a ser oida, en el sentido del articulo 3, parrafo primero, de la Decision
marco 2001/220/JAl, no confiere a la victima ningun derecho en cuento a la determinacion de las clases ni la
graduacion de las penas aplicables a los autores de los hechos en virtud de las normas del Derecho penal
nacionaly.
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19/1988, 55/1996, 234/1997, 120/2000 y ATC 373/1989°*-. Pues esa «presencia activa
de las victimas en este delicado proceso nada aflade a su estatus y puede comprometer
seriamente el cumplimiento de los fines constitucionales de la pena que esta
cumplimiento el reo, en su perjuicio y del resto de la sociedad», segiin ha venido

manteniendo el legislador de forma constante y coherente.

Y por otro lado se sostiene que esta exclusion de la intervencion activa de las
victimas en la fase de ejecucion de las penas de prision, «no implica en absoluto una
situacion de indefension o desproteccion para éstas, por cuanto la intervencion del
Ministerio Fiscal garantiza la salvaguarda de sus intereses legitimos (art. 3 EOMF)».
Aclarando que no debe confundirse la dignificacion de las victimas mediante medidas
de apoyo y acceso a la informacidén con una absoluta e ilimitada potenciacion de su
intervencion en el proceso penal, que particularmente en la fase de ejecucion
penitenciaria, puede complicar el cumplimiento de los fines de la pena en su compleja y
delicada interrelacion con el respeto debido a los principios de rango constitucional que
deben orientar su cumplimiento®'. Hasta el extremo de que para los siete vocales
firmantes del citado voto particular, el reto de dignificar a la victima del delito pasaria

por «atenderla, escucharla, informarla y protegerla, no generarle cargas innecesarias o

530 Segun el criterio manifestado en el ATC 373/1989, de 3 de julio: «Una cosa es la ejecucién de la
sentencia condenatoria que corresponde al propio o6rgano sentenciador (art. 117 CE) y otra muy distinta el
cumplimiento de la pena privativa de libertad que dicha ejecucion comporta y que corresponde a la autoridad
administrativa bajo el poder fiscalizador de unos especiales 6rganos judiciales: los Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria (art. 76.1 LGP y 94.1 LOPIJ). Este segundo aspecto, el del cumplimiento, sus modalidades y
modificaciones escapa al interés de quien fue acusador particular en la causa de la cual deriva la pena, en la
medida en que el derecho a castigar (ius puniendi) lo ostenta en exclusiva el Estado, y, por lo tanto, es a éste, a
través de los organos competentes, a quien corresponde determinar como dicho castigo ha de cumplirse,
siempre con respeto, claro estd, al principio de legalidad, por lo que las decisiones que a tal fin se adopten no
afectan en modo alguno a los derechos e intereses legitimos de quien en su dia ejercitd la acusacion
particulary.

31 Claramente partidaria de esta posicion, FARALDO CABANA, P., «El papel de la victima durante la
ejecucion de condenas por delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y de terrorismo», en
VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F., GUINARTE CABADA, G. (Dirs.): Hacia un sistema penal
orientado a las victimas. El estatuto penal, procesal y asistencial de las victimas del terrorismo en Espafia,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 75 y 76, quien con cita de otras autoras -PEREZ CEPEDA, A. 1, y
GARCIA ARAN, M.-, manifiesta que a partir de la sentencia, prevalece el interés publico-social de la
reinsercion, y ése es un ambito en el que la victima no puede ejercer interés alguno. Y por esta razon «ni el
Derecho penal ni el Derecho penitenciario pueden convertirse en la “Carta Magna” de las victimas. Pues lo
que debe hacer el Estado es ofrecer un programa integral de cobertura asistencial a las victimas, reafirmando
asi la solidaridad de toda la sociedad con ellasy.
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inmoderadas expectativas», acompafiandola y apoyandola en el camino de Ia

recuperacion del equilibrio perdido a consecuencia del delito sufrido™.

De ahi que con arreglo a la posicion que hemos expuesto, se considere como mas
ajustado al espiritu y propdsitos de la Directiva 2012/29/UE, restringir los niveles de
intervencion de la victima del delito en la fase de ejecucion penitenciaria a la debida
informacion de los avatares del régimen impuesto al penado, combinada con su eventual
participacion en aquél con fines reparadores, con la mediacion de la asistencia de los
servicios de justicia restaurativa previstos legalmente y que deberan ser implementados
al efecto. Sin perjuicio todo ello, del mantenimiento de las previsiones contempladas en
el apartado segundo del art. 13, que se consideran acertadas, sobre la posibilidad de que
las victimas puedan dirigirse al Ministerio Fiscal para instar las medidas o reglas de
conducta que estimen necesarias para su seguridad o facilitarle aquella informacién que

consideren oportuna.

No obstante lo hasta aqui dicho, reflejando las razones que llevaron al Ministerio de
Justicia a introducir la regulacion contemplada en el art. 13 LEVD, asi como los
argumentos a favor y en contra de esta disposicion sobre la base del informe elaborado
por el Consejo General del Poder Judicial y el voto particular formulado por siete de sus
vocales disintiendo del criterio general en él sostenido, junto al critico dictamen emitido
por el Consejo de Estado sobre esta cuestion, nuestra mision ahora sera a partir de cada
uno de ellos, razonar nuestra posiciéon que desde ahora ya adelantamos sera favorable a
esta nueva regulacion, compartiendo y haciendo nuestros en este punto los argumentos

que de forma exhaustiva y magistral son expuestos por DE HOYOS SANCHO™¥, al

32 También MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Estatuto de la victima...», op. cit., p. 1773,
mostrando una posicioén contraria a la pretendida participacion de la victima en la ejecucion, tal y como se
propone en el art. 13, resume las objeciones que suscita: «En primer lugar porque se trata de materia ajena a
una directiva, que se ocupa del proceso penal y no de la ejecucion o cumplimiento de las penas. En segundo
término porque se confunden la ejecucion y el cumplimiento. En tercer lugar porque las novedades deberian
plasmarse, mas alla del Estatuto, en los correspondientes textos legales. Ademas de considerar también las
dificultades practicas con que tropezaria la libertad condicional cuando la unidad de ejecucion penitenciaria,
indispensable para aplicar el tratamiento en el que se basa nuestro sistema de individualizacion cientifica, es
de larga duraciony.

533 DE HOYOS SANCHO, M., «Reflexiones sobre la Directiva 2012/29/UE...», 0p. Cit., pp. 50 y ss.
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sefialar cuales han de ser las lineas generales de la participacion de la victima en la fase

de ejecucion de la pena:

1°) Frente al hecho de que la Directiva 2012/29/UE guarde silencio sobre este
extremo, ello no constituye un obstaculo para que los Estados miembros puedan regular
los derechos de las victimas en esta fase del proceso jurisdiccional, pues hemos de
recordar que se trata de una norma de minimos, que no impide a las legislaciones
nacionales a incrementar el grado de proteccion, garantias, derechos y apoyos ofrecidos
a las victimas en sus propias regulaciones internas, segun sus propios modelos y

sistemas procesales y penales.

2°) Debe tenerse presente que la funcion jurisdiccional consiste en juzgar y hacer lo
juzgado, y que la tutela judicial efectiva implica el derecho a obtener de los 6rganos
jurisdiccionales una resolucion motivada a las pretensiones ejercitadas, y a que se
cumpla lo decidido por los tribunales®**. Razén por la cual, si la victima tiene en Espaiia
ese derecho reconocido y puede tener acceso directo a solicitarla, incluso al margen del
Ministerio Fiscal, como acusacion particular, no debe excluirse de partida la posibilidad
de que intervenga también en esta otra parte o fase de la tutela judicial que es la

ejecucion de lo juzgado.

3°) El hecho de que el Ministerio Fiscal ya esté personado en la fase de ejecucion, y
que a éste se le atribuyan normativamente funciones en defensa y tutela de los derechos
de las victimas y del interés general, no obsta para que podamos incluir a las victimas
que quieran participar en esta fase y en lo que les afecte®, pues como es sabido,

también le corresponde al Ministerio Fiscal el ejercicio de la accion penal, de la

% GOMEZ COLOMER, J. L., «Los aspectos esenciales del proyectado estatuto...», op. Cit., p. 202,
destaca también el hecho singular de que en relacion a la regulacion ofrecida por otros ordenamientos
juridicos, en nuestro pais la ejecucion de la pena forme parte del contenido de la funcién jurisdiccional (art.
117.3 CE).

5% Como acertadamente sefiala DE HOYOS SANCHO, M., «Reflexiones sobre la Directiva
2012/29/UE...», op. cit.,, p. 51, no debemos perder de vista que el Ministerio Fiscal, como garante de la
legalidad y del interés comun, puede tener criterios diferentes de los de la victima acerca de como ha de
discurrir la ejecucion de la pena impuesta, y eso no significa que a la victima le vaya a mover un afan
vindicativo, igual que se entiende que no le mueve tal afdn de venganza cuando se le permite ejercitar la
acusacion particular y sostiene su pretension punitiva en los términos que considera adecuados.
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acusacion en nuestro ordenamiento, y esto no es oObice para que puedan también

ejercitarla las victimas, e incluso la ciudadania en general.

4°) Entender como regla general que los poderes publicos deben ayudar a las
victimas de hechos delictivos para acompafiarla y apoyarla en su recuperacion, pero sin
contar con su posible intervencion activa en la fase de cumplimiento de la pena, incluso
cuando expresamente lo deseen hacer mostrando directamente y sin intermediarios su
criterio, es una manifestacion de un cierto paternalismo. No entendiéndose muy bien,
como puede impedir o dificultar seriamente la victima la rehabilitacion o reinsercion del
condenado, cuando las decisiones a este respecto seran tomadas por la autoridad
administrativa y el 6rgano jurisdiccional competente en ultimo término, aplicando una

e . o . e 536
legislacion inspirada precisamente en esos principios rectores de la ejecucion penal™™.

Razones por todas las cuales, mostramos nuestro pleno convencimiento de que el
ambito penitenciario de la ejecucion penal también puede constituir un marco idéneo
para satisfacer en su mas amplia medida los intereses de las victimas del delito, lo que
es sin duda alguna compatible con el objetivo resocializador que tiene encomendado la
pena privativa de libertad en nuestro ordenamiento constitucional (art. 25.2 CE)™". Y se
muestra conforme con la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, que afirma
modernamente que la pena también tiene, al lado de su finalidad constitucional de

resocializacion, una finalidad retributiva, lo que daria pie a la intervencion de la

53¢ En la misma linea GOMEZ COLOMER, J. L., «Los aspectos esenciales del proyectado estatuto...»,
op. Cit., p. 205, quien para obviar este tipo de objeciones a la participacion de la victima en la ejecucion,
aporta un doble argumento: en primer lugar la victima no puede condicionar en ninguna forma la decision
penitenciaria que se adopte, porque serd el Juez quien tendra siempre la tltima palabra, y en segundo lugar, la
rehabilitacion social del condenado es independiente de la opinion de la victima, y ademas tiene proteccion
constitucional (art. 25.2 CE) frente a todos, incluida la propia victima.

7 NISTAL BURON, J., «Implicaciones de la justicia victimal...», op. Cit.,, p. 129, quien con el
proposito de que esos intereses de las victimas sean tenidos mas en cuenta en la fase penitenciaria del
cumplimiento de la condena, realiza las siguientes puntualizaciones: 1*) La atencién a la victima no es una
cuestion de invertir los términos, a mayor atencion a la victima mas represion para el delincuente. Sino
reconocer que el sistema de ejecucion penal tiene que tener en cuenta dos elementos: al autor del delito y a la
victima; 2%) La intervencion de la victima en la fase penitenciaria de ejecucion penal tiene que dejar de
hacerse desde la perspectiva exclusiva del penado, como se ha hecho hasta ahora, para darle entrada en este
ambito a la victima con nombre propio y plena legitimacion; y 3%) Los derechos de las victimas deben ir
incorporandose a la practica penitenciaria de manera que su valor normativo sea real y efectivo, y no
meramente programatico, pues de ello dependera el efectivo respeto de sus derechos.
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victima®*®, en la linea manifestada entre otras por las SSTS 12/2011, de 2 de febrero y
783/2012, de 25 de octubre, que se refieren a esta cuestion en su primer fundamento de

derecho:

«/[...] Tales previsiones se orientan a reconocer la necesidad de evitar con caracter
general que una excesiva prolongacion de la privacién de libertad pueda producir el
efectos de desocializar al penado y profundizar su marginacién, es decir, justamente lo
contrario de los que sefiala el articulo 25.2 de la Constitucion como fines a los que
deben estar orientadas las penas privativas de libertad (STS n° 1996/2002, de 25 de
noviembre). Sin embargo, la resocializacion del delincuente, aunque no es una
finalidad prescindible en la orientacion que debe seguir la ejecucion, no es el Gnico fin
de la pena privativa de libertad, por lo que tal objetivo no debe hacerse incompatible
con otros fines de la pena tradicionalmente reconocidos, como la retribucién o
especialmente, y en mayor medida, los efectos que de ella se pretenden en orden a la
prevencion general y especial.

Por ello, la interpretacion de los citados preceptos debe hacerse compatible con
todos aquellos fines, permitiendo la maxima eficacia en materia de reinsercion del
penado en la sociedad y evitando que pudiera generarse una situacién de impunidad
respecto de posibles delitos futuros en aquellos casos en los que las penas impuestas en

las primeras sentencias superasen los limites méximos establecidos en la Ley».

No obstante este juicio positivo sobre el alcance de la reforma, no entendemos por
qué en esta nueva regulacion, la participacion de la victima en la ejecucion ha quedado
circunscrita a su actuacion ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria y no se ha
previsto también su intervencion en la tramitacion de la ejecutoria ante el o6rgano

judicial sentenciador™®. Careciendo de sentido que a la victima no se le notifiquen los

338 GOMEZ COLOMER, I. L., «Los aspectos esenciales del proyectado estatuto...», op. cit., p. 201.

53 GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Hacia un nuevo protagonismo de las victimas...», op. cit., p. 15, y
DE HOYOS SANCHO, M., «Reflexiones sobre la Directiva 2012/29/UE...», op. Cit., p. 48, al advertir que el
legislador deberia haber completado el estatuto de la victima, en lo relativo a su participacion en fase de
ejecucion, con sendas referencias a esos supuestos de suspension y sustitucion, lo que ya fue anteriormente
reconocido por la misma autora «El tratamiento procesal de las victima vulnerables...», op. cit., p. 71,
sefialando que «seria igualmente pertinente que la norma armonizadora contuviera una referencia a las
posibilidades de que la victima fuera oida o de que pudiera intervenir en la adopcion de algunas decisiones
importantes en la fase de ejecucion de la condena, como la sustitucién de la pena, la suspension de su
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autos de suspension o sustitucion de las penas privativas de libertad para que pueda
impugnarlos —articulos 80 a 87 CP-*, materia que ha sido objeto de modificacion tras
la ultima reforma del CP efectuada por la LO 1/2015, 30 de marzo, y de la que nos
ocuparemos ampliamente en el siguiente capitulo de este trabajo, por la notable
trascendencia que pueden tener estas resoluciones judiciales en el ambito de proteccion
de las victimas™'. Al igual que también consideramos criticable el hecho de que el
nuevo estatuto tampoco exija a la victima para formular cualesquiera de esos posibles
recursos ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria, la asistencia técnica de abogado por

., . .. . L, L. 42
ser una opcion que va en contra de la tutela judicial efectiva de la victima®*.

6. FORMACION DE PROFESIONALES Y COOPERACION INSTITUCIONAL
PARA GARANTIZAR LA APLICACION EFECTIVA DE LOS DERECHOS DE
LAS VICTIMAS EN LA PRACTICA FORENSE

Reconociendo el papel fundamental que tiene la formacion para fomentar el respeto
y reconocimiento de los derechos de las victimas entre todos los profesionales que
podamos tener cualquier tipo de contacto con ellas durante nuestra intervencion en el

proceso penal, consideramos que cualquier iniciativa destinada a este fin debe contar

cumplimiento o las modalidades de reparacion», como también el Informe del CGPJ al Anteproyecto de LO
del Estatuto..., cit., p.37.

540 Asi lo ratifica GOMEZ COLOMER, J. L., Estatuto juridico de la victima..., op. cit., p. 353, al sefialar
que aunque en la ejecucion espafiola intervienen otros jueces que deciden, basicamente el tribunal
sentenciador, esta norma no les es aplicable, y quizas por ello no se prevé el recurso contra la resolucion de
suspension o de sustitucion de las penas privativas de libertad, al ser competencia del Juez sentenciador.

41 A proposito de esta proteccion, advierte GOMEZ COLOMER, J. L., «Los aspectos esenciales del
proyectado estatuto...», op. Cit.,, p. 203, que no se ha incluido la propuesta de la FGE de que también se
notificaran a la victima los cambios de segundo a tercer grado del penado, previo a su libertad condicional,
dado su interés de que no contribuya ello a adelantar la libertad condicional, que se presenta sin solucion de
continuidad.

*2 GARCIA RODRIGUEZ, M. I., «Hacia un nuevo protagonismo de las victimas...», op. cit., p. 15;
GOMEZ COLOMER, JI. L., Estatuto juridico de la victima..., op. cit., p. 356, a quien le sorprende que
tratdndose de un recurso, la ley excluya la necesidad de complementar su postulacion y no prevea al menos la
obligada exigencia de la intervencion del abogado. Al considerar este autor, que una vez mas, el noble deseo
de facilitar a una persona el acceso a la Justicia lo es a costa de posibilitar que lo haga mal, por ignorar cémo
hacerlo, dando un trabajo suplementario a jueces al tener que suplir sus seguras deficiencias, que no ayudaran
en nada a una sana practica de esta ley; y en el mismo sentido se pronuncia DE HOYOS SANCHO, M.,
«Reflexiones sobre la Directiva 2012/29/UE...», op. cit., p. 52, justificando la necesidad de abogado y
procurador con el fin de facilitar y no entorpecer la tramitacion, para que la victima pueda estar debidamente
asesorada y no se le generen expectativas erroneas, y ademas se le puedan realizar las notificaciones con
seguridad juridica y puntualmente, evitando dilaciones innecesarias en esta fase.
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con el apoyo incondicional de todas las Administraciones Publicas arbitrando los
recursos personales y materiales necesarios para que la misma pueda cumplir con todos

sus objetivos.

6.1. Formacion de los profesionales en contacto con las victimas

A esta finalidad responde precisamente el art. 30 del nuevo Estatuto, cuando en
aplicacion del art. 25 de la Directiva 2012/229/UE establece que «El Gobierno, el
Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia General del Estado, y las Comunidades
Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, aseguraran la formacion
general y especifica, relativas a la proteccion de las victimas en el proceso penal, en los
cursos de formacion de los Jueces y Magistrados, Fiscales, Secretarios Judiciales,
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Médicos Forenses, personal al servicio de la
Administracion de Justicia, personal de las Oficinas de Asistencia a las Victimas y, en
su caso, funcionarios de la Administracion General del Estado o de las Comunidades
Autonomas que desempefien funciones en esta materian. Lo que igualmente se
contempla para otros operadores juridicos como los abogados y procuradores a cargo de
sus respectivos Colegios Profesionales, llamados también a desempefiar un papel
destacado en la representacion de los intereses de las victimas. Una labor docente en la
que pensamos se deberia reservar un papel protagonista al personal altamente
cualificado que conforman los equipos técnicos de las Oficinas de Asistencia, al contar
con una dilatada experiencia en sus respectivos ambitos de actuacion juridica,
psicologica o social y una acreditada especializacidon en la atenciéon y asistencia a
victimas, debiéndose seguir las buenas practicas desarrolladas en el marco

autonomico>®.

3 Vid. Decreto 375/2011, 30 de diciembre, que regula el Servicio de Asistencia a Victimas en
Andalucia (SAVA), asignandole importantes funciones en el ambito de la formacion:

- Art. 3.2.f) que le atribuye entre sus objetivos especificos «Actuar en el campo de la formacion y
sensibilizacion en materia victimologica con diferentes colectivos sociales y profesionales, asegurando la
capacitacion en materia de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y en materia de violencia de
género y planificando, igualmente, las acciones de formacion y sensibilizaciéon desde la perspectiva de
género»;

- Art. 8.3 que en el area de la prevencion establece «Asimismo, el SAVA debera prestar particular
atencion a todas aquellas actuaciones encaminadas a paliar la denominada victimizacion secundaria que
pudiera derivar de la relacion de la victima con todas aquellas instituciones destinadas a su proteccion. En
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Por todo ello, consideramos que la sensibilizacién y especializacion de todos esos
colectivos profesionales que desarrollan sus funciones en este dmbito del sistema de
justicia penal, es una pieza clave e imprescindible para conseguir en la practica forense
una real y eficaz aplicacién del ambicioso catdlogo de derechos y buenas practicas que
representa el nuevo Estatuto, al estar convencidos que sin la cooperacion activa de todos
ellos estaria condenado al fracaso. Asimismo entendemos, que sin perjuicio de la
capacitacion mas especializada que pudieran necesitar algunos grupos profesionales por
su contacto directo con categorias especificas de victimas mas vulnerables, como los
menores de edad, las victimas de violencia de género o sexual, terrorismo o motivos
raciales entre otras, esta formaciéon deberia comprender como minimo los siguientes
contenidos con arreglo a los estandares europeos: conocimiento de los efectos negativos
del delito sobre las victimas; técnicas y conocimientos para ofrecerles ayuda; conciencia
acerca del riesgo de poder causarles una victimizacion secundaria y técnicas para
prevenirla o evitarla; asi como disponibilidad de todos los servicios existentes que
puedan facilitarles informacion y apoyo especifico a sus necesidades y los medios para

acceder a estos servicios.

Consideraciones que a nuestro juicio se deberian tener muy presentes por todas las
Administraciones Publicas competentes a la hora de organizar y disefar las acciones de
formacion para los profesionales y empleados publicos a su servicio, como ha hecho
con muy buen criterio la Administracion de la Junta de Andalucia. Al incluir en el Plan
de Formacién del Instituto Andaluz de Administracion Publica para el personal de la
Administracion de Justicia de los cuerpos de gestion procesal y administrativa,

tramitacion procesal y administrativa, y de auxilio judicial al servicio de la Junta de la

concreto, fomentard la capacitacion de las personas profesionales de dichas instituciones, mediante la
formacion y sensibilizacion, con el fin de hacerlas receptivas a las necesidades de las victimas, que incluird la
capacitacion en materia de igualdad de género y violencia de género, materias que ademas seran transversales
al resto de acciones formativas y de sensibilizaciony; y

- Art. 11.2.k), que contempla entre las actuaciones y funciones de caracter general que podran ser
realizadas por cualquiera de los profesionales de su equipo técnico «Participar en la formacion, capacitacion y
sensibilizacién de los diferentes colectivos sociales y profesionales que puedan estar relacionados con la
asistencia a las victimas. La formacion incluira preparacion en materia de género y violencia de género».
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Junta de Andalucia este tipo de actividades formativas™*, que cumpliendo con todos
esos estandares minimos exigidos por la normativa europea, han merecido el
reconocimiento del Instituto Nacional de Administraciéon Publica por contribuir a
mejorar de forma sustancial la capacitacion de su personal en este ambito de la

Administracion de Justicia.

Por todo lo dicho, podemos afirmar que la formacion constituye uno de los grandes
retos de la Victimologia en Espafa, pues la calidad de la atencion a las victimas no
puede depender del mero voluntarismo ni de una ciega aplicacion de recursos
econdmicos por parte de las Administraciones en un contexto social de crisis econdomica
como el que vivimos, marcado por los ajustes presupuestarios, sino de la existencia de
garantias respecto a la solidez y solvencia de la capacitacion profesional de las personas
que puedan tener cualquier tipo de contacto con ellas en el sistema judicial®®’, y de cuya
intervencion dependera el éxito del cambio que en esta materia confiamos en hacer
realidad con la entrada en vigor de las disposiciones del nuevo Estatuto, que a buen

seguro en los proximos afios significard un impulso decisivo para mejorarla.

% Vid. Resolucion de 23 de diciembre de 2014, de la Direccion del Instituto Andaluz de Administracion
Publica, por la que se publica el Plan de Formacion para 2015 y se convocan los cursos de los Programas de
Formacion General, de Especializacion y de Justicia (BOJA nim. 1, de 2 de enero de 2015) que cumpliendo
con los estandares minimos que hemos comentado, incluye en el Programa de Justicia para el personal no
judicial al servicio de la Administracion de Justicia dependiente de la Junta de Andalucia, las siguientes
actividades formativas, cuyos contenidos elaboré¢ con el objetivo principal de mejorar y actualizar sus
conocimientos, habilidades y aptitudes en el desarrollo de sus funciones en su contacto con las victimas en el
sistema de justicia penal:

1°. «Victimologia y Asistencia a las Victimas de Delitos en el Proceso Penal», premiada en la modalidad
on-line por Resolucion de 23 de diciembre de 2009, del Instituto Nacional de Administracion Publica del
Ministerio de la Presidencia, por la que se conceden los Premios a la Calidad de los Materiales Didacticos en
su séptima edicion (BOE num. 12, de 14 de enero de 2010).

2°. «Proteccion Integral contra la Violencia de Género: Aspectos Penales y Procesales», premio al mejor
material didactico en la Formacion para el Empleo de las Administraciones Publicas, en la primera edicion de
los Premios a la Calidad en la Formacion para el Empleo de las Administraciones Publicas, por Resolucion de
5 de diciembre de 2011, del Instituto Nacional de Administracion Pablica del Ministerio de Politica Territorial
y Administracion Publica (BOE num. 310, de 26 de diciembre).

%5 TAMARIT SUMALLA, J. M., « Hasta qué punto cabe pensar victimologicamente el sistema
penal?», op. cit., p. 45.
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6.2. Protocolos de actuacién y cooperacion institucional

Para que las victimas de delitos reciban atencidn, apoyo y proteccion en un grado
adecuado, también es imprescindible que todos los agentes del sistema de justicia penal,
los servicios sociales y sanitarios y cualesquiera otras entidades u organismos en
contacto con ellas trabajemos unidos para dar una respuesta coordinada a sus
necesidades en todos los niveles de intervencion. Y con este objetivo el articulo 31 del
nuevo Estatuto, prevé que tanto el Gobierno como las Comunidades Auténomas en el
marco de sus respectivas competencias, asi como los Colegios Profesionales, puedan
elaborar aquellos protocolos de actuaciéon que resulten necesarios para hacer mas
efectiva su proteccion y los derechos que tienen reconocidos en nuestro ordenamiento.
Recordandonos asimismo el papel fundamental que deben desempefiar los poderes
publicos a la hora de fomentar la cooperacion entre todos los colectivos profesionales
implicados en el trato, atencidon y proteccion a las victimas, asi como su necesaria
participacion en los sistemas de evaluacion de las normas, medidas e instrumentos que

puedan adoptarse con esta finalidad.

Y en este extremo, pensamos que se podrian tomar como modelo las buenas
practicas generadas a partir de los numerosos protocolos de coordinacion implantados
en la ultima década para regular la actuacion de las distintas Administraciones Publicas,
Organismos e Instituciones implicadas en la tutela integral de las victimas frente a la
violencia doméstica y/o de género, en cumplimiento de las previsiones de la Ley
27/2003, 31 de julio, reguladora de la orden de protecciéon y la LO 1/2004, 28 de

4
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diciembre, de medidas de proteccion integral™. Que hicieron posible la creacion de una

6 La importancia de promover esta coordinacién institucional y la elaboracién de protocolos de
actuacion entre las distintas Administraciones y servicios implicados, se pone de manifiesto en su articulo 32,
segun el cual:

«l. Los poderes publicos elaboraran planes de colaboracion que garanticen la ordenacion de sus
actuaciones en la prevencion, asistencia y persecucion de los actos de violencia de género, que deberan
implicar a las Administraciones sanitarias, la Administracion de Justicia, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
y los servicios sociales.

2. En desarrollo de dichos planes, se articularan protocolos de actuacion que determinen los
procedimientos que aseguren una actuacion global e integral de las distintas Administraciones y servicios
implicados, y que garanticen la actividad probatoria en los procesos que se sigan.

3. Las Administraciones con competencias sanitarias promoverdn la aplicacién, permanente
actualizacion y difusion de protocolos que contengan pautas uniformes de actuacioén sanitaria, tanto en el
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Comision integrada por representantes del Consejo del Poder Judicial, de la Fiscalia
General del Estado, de las profesiones juridicas y de los Ministerios de Justicia, Interior
y Trabajo y Asuntos Sociales, asi como por una representacion de las Comunidades
Autonomas y de las entidades locales, a la que se le encomend6 la elaboracion de los
diferentes protocolos para implantar la orden de proteccion y otros instrumentos de
coordinacion necesarios para garantizar la efectividad de las medidas de seguridad y

asistenciales que debian ser adoptadas a favor de las victimas.

Entre esos instrumentos, que han demostrado sobradamente su efectividad a la hora
de mejorar la proteccion y asistencia a las victimas, queremos destacar entre otros, el
Protocolo de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de coordinacion con los
organos judiciales para la proteccion de las victimas de violencia doméstica y de
género™”, que posteriormente ha sido desarrollado por otros para tratar aspectos mds
concretos de esa proteccion, como el Protocolo para la Valoracion policial del nivel del
riesgo de violencia contra la mujer”® o el Protocolo de actuacion y coordinacién de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y Abogados ante la violencia de genero™”, a
los que se suman también otros muchos puestos en marcha con la misma finalidad por
algunas Comunidades Autéonomas con el objeto de planificar sus actuaciones en su

respectivo ambito territorial. Todos los cuales, aunque elaborados para dar respuesta a

ambito publico como privado, y en especial, del Protocolo aprobado por el Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud [...]»

%47 Este Protocolo aprobado por la Comisién Técnica de la Comision Nacional de Coordinacién de la
Policia Judicial el 28 de junio de 2005, tras haberse adaptado el anterior Protocolo a las modificaciones de la
LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, puede ser
consultado en GARCIA RODRIGUEZ, M. J. Legislacién contra la Violencia..., op. cit., pp. 813-828.

% Al ser la seguridad una prioridad para las victimas, este Protocolo aprobado por la Instruccién N°
10/2007, de 10 de julio, de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior, posteriormente
modificada por la Instruccion 5/2008, de 18 de julio, y que puede ser consultado en GARCIA RODRIGUEZ,
M. J. Legislacion contra la Violencia..., op. cit, pp. 1035-1043, creemos que cumple una funcién
fundamental a la hora de hacerla posible articulando un conjunto de acciones dirigidas a determinar la
intensidad del riesgo en que puedan encontrarse y aquellas medidas policiales y judiciales mas adecuadas para
su proteccion, y facilitar la comunicacion a los Organos judiciales y Ministerio Fiscal.

5% Este Protocolo aprobado por el Comité Técnico de la Comision Nacional de Coordinacién de la
Policia Judicial, en su reunion de 3 de julio de 2007, que puede ser consultado en GARCIA RODRIGUEZ, M.
J. Legislacion contra la Violencia... op. cit., pp. 1045-1056, nos parece muy interesante porque complementa
lo dispuesto en el «Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de Coordinacion con los
organos judiciales para la proteccion de las victimas de violencia doméstica y de género», con la finalidad de
garantizar y homogeneizar el servicio de asistencia letrada en la presentacion de la denuncia y solicitud de la
orden de proteccion, mejorar el servicio policial a las victimas y formulacién del atestado, y establecer pautas
generales para la informacion y apoyo a las victimas, tanto de los aspectos judiciales como asistenciales.
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las necesidades de un grupo especifico de victimas necesitadas de una especial
proteccion frente al fenomeno de la violencia doméstica y/o de género, creemos que
podrian utilizarse como referente a la hora de plantear los nuevos protocolos de
actuacion y procedimientos de coordinacion que propone el nuevo Estatuto, por cuanto
todos comparten el mismo objetivo comiin de asegurar que la victima pueda ser
informada de forma clara y accesible de todos sus derechos y de las medidas de
proteccion previstas en la Ley, asi como de las oficinas de asistencia y servicios sociales

que se encuentran a su disposicion.

La importancia de esta coordinacion y colaboracion con otros organismos, también
ha sido reconocida en el ambito autondémico, con ocasion de la regulacion de los
Servicios de Asistencia a las Victimas en la Comunidad Auténoma de Andalucia, a la
que se le dedica un capitulo especifico con esa rubrica. Y en virtud de la cual, se
atribuye a la Consejeria competente en materia de Asistencia a victimas —Consejeria de
Justicia e Interior-, promover el establecimiento de los oportunos convenios de
colaboracion con aquellas Consejerias y organismos publicos que tengan competencia
en los ambitos social, sanitario, educativo y otros, relacionados con las victimas, en aras
de determinar lineas de actuacion conjunta que redunden en una mejora en la asistencia
integral a las victimas. Una labor en la que con muy buen criterio, se le otorga un papel
protagonista a los Servicios de Asistencia a las Victimas, regulando entre sus objetivos
y actuaciones, la de facilitar esa colaboracion y coordinaciéon entre todos los
organismos, instituciones y servicios que puedan estar implicados en la asistencia a las

victimas>*’, poniendo en valor su funcién como interlocutor de las victimas a la hora de

550 Esa importantisima funcién de colaboracién y coordinacion que deben desempeiiar las Oficinas de
Asistencia, es destacada en diversos apartados del Decreto 375/2011, 30 de diciembre, por el que se regula el
Servicio de Asistencia a Victimas en Andalucia:

- Art. 3.2.d) al establecer entre sus objetivos especificos «Facilitar la colaboracion y coordinacion entre
todos los organismos, instituciones y servicios que puedan estar implicados en la asistencia a las victimas:
Judicatura, Fiscalia, Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, Servicios Sociales y Sanitarios, Asociaciones y
cualesquiera otros que persigan el mismo interésy;

- Art. 11.2.h) atribuyéndole entre sus actuaciones de caracter general «Colaborar y trabajar de forma
coordinada con todos aquellos agentes implicados en la asistencia y atencion a victimas, con objeto de facilitar
la relacion de éstas con las instancias policiales, judiciales, sanitarias y sociales»; y

- Art. 11.3.e) encomendandole entre sus actuaciones juridicas «Colaborar con los 6rganos judiciales,
Fiscalia y representantes legales de las victimas, con el fin de eliminar o reducir los efectos de la victimizaciéon
secundaria sobre las mismasy.
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formular y trasladar ante ellos sus peticiones para hacer valer sus intereses y tratar de

dar respuesta a sus necesidades.

Pero esta cooperacion entre las instituciones para mejorar el acceso de las victimas
al ejercicio de sus derechos no s6lo se hace necesaria en el ambito nacional, sino que
excediendo los limites de nuestras fronteras creemos que es imprescindible potenciarla
con otros Estados de nuestro entorno, debiéndose fomentar entre todos ellos el
intercambio de las mejores practicas y la creacion de redes europeas para trabajar en
comun cualquier aspecto que pueda redundar en un interés para las victimas. Razéon por
la cual valoramos muy positivamente, que el nuevo Estatuto en aplicacion de las
disposiciones de la Directiva la haya previsto, estableciendo de manera expresa que los
poderes publicos habran de promover esa cooperacion internacional con otros Estados y
muy especialmente con los Estados miembros de la Unién Europea en materia de
derechos de las victimas del delito «en particular mediante el intercambio de
experiencias, fomento de informacién, remision de informacion para facilitar la
asistencia a las victimas concretas por las autoridades de su lugar de residencia,
concienciacion, investigacion y educacion, cooperacion con la sociedad civil, asistencia

a redes sobre derecho de las victimas y otras actividades relacionadasy (articulo 33).

Y para hacer posible esa cooperacion internacional, creemos fundamental como ya
anticipamos en el capitulo anterior de este trabajo, que se puedan seguir utilizando los
instrumentos que el ordenamiento comunitario pone a disposicion de los Estados
miembros con este fin, al amparo de las disposiciones del Reglamento (UE) N°
1382/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre, por el que se
establece el programa «Justicia» para el periodo 2014-2020>"'. Al permitir desarrollar
nuevas acciones de colaboracion transnacional para mejorar los derechos de las victimas
en el sistema penal, ajustandose a los objetivos generales para el que fue creado: a)
facilitar y respaldar la cooperacion judicial en materia civil y penal; b) apoyar y
promover la formacién judicial, incluida la formacién lingiiistica sobre terminologia

juridica, con miras a fomentar una cultura juridica y judicial comun; y c) facilitar un

DO L 354, de 28 de diciembre de 2013, pp. 73-83.
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acceso efectivo a la justicia para todos, incluyendo la promocion y el apoyo a los

derechos de las victimas de delitos, a la vez que se respetan los derechos de la defensa.

Sin perjuicio de que estos objetivos puedan ser también complementados con las
previsiones del Reglamento (UE) N° 1381/2013, que para el mismo periodo temporal y
en relacion a determinados colectivos de victimas que se pueden considerar necesitadas
de una mayor proteccion establece el programa «Derechos, Igualdad y Ciudadania»>?,
dirigido entre otros objetivos a «prevenir y combatir toda forma de violencia contra
menores, jovenes y mujeres, asi como la violencia contra otros grupos de riesgo, en
particular los grupos de riesgo en relaciones de proximidad, asi como proteger a las

victimas de este tipo de violenciay.

2DO L 354, de 28 de diciembre de 2013, pp. 62-72.
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CaPiTULO IV

LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS EN EL SISTEMA DE

JUSTICIA PENAL

1. LAS MEDIDAS CAUTELARES DE LOS ARTICULOS 13 Y 544 BIS DE LA
LEY DE ENJUCIAMIENTO CRIMINAL

En el marco de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el art. 13 ha desempefiado un
papel fundamental en la proteccion de las victimas del delito. Esta funcion protectora se
ha visto reforzada tras la reforma operada en él por la LO 14/1999, de 9 de junio, de
modificacion del Codigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de
malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®>, y la Ley 27/2003, de 31 de
julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica®*”,
al incorporar en su redaccion una remision expresa a las medidas cautelares previstas en
el art. 544 bis LECrim creado por la primera, y a la orden de proteccion regulada en el
nuevo art. 544 ter LECrim, que introdujo la segunda. Unas reformas a través de las
cuales se ha otorgado una nueva perspectiva a la justicia cautelar, que no puede seguir
teniendo como unicos polos referenciales al Estado y al victimario, sino que también ha

de atender a los intereses de las victimas, por cuya tutela eficaz ha de velar desde el

> Vid. art. 3°.1 de la LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Cédigo Penal de 1995, en materia
de proteccion a las victima de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (BOE num. 138, de 10 de
junio). Y para un exhaustivo y detallado andlisis de las reformas introducidas por dicha Ley Organica,
ARANGUENA FANEGO, C., «La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley Organica
14/1999, de 9 de junio, en materia de malos tratos; especial referencia a las nuevas medidas cautelares del art.
544 bisy, Actualidad Penal, nim. 11, 13 al 19 de marzo de 2000, pp. 237-264.

554 Vid. art. 1° de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccién de las victimas de
violencia doméstica (BOE num. 183, de 1 de agosto; Rect. BOE num. 126, de 25 de mayo de 2004).
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inicio del proceso’. De manera que como acertadamente afirma DE LA ROSA
CORTINA, dentro de este renovado protagonismo de la victima se ha consagrado un
derecho a la proteccion, siempre que exista para ella un riesgo grave de represalias o de

reiteracion de actos violentos>°.

Asi pues de acuerdo a la actual redaccion de dicho art. 13, que goza de una gran
potencialidad victimologica®’ «Se consideran como primeras diligencias la de
consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en
custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la identificacion del delincuente, la de
detener, en su caso a los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los
ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas pudiendo
acordarse al efecto las medidas cautelares a las que se refiere el articulo 544 bis o la
orden de proteccion prevista en el articulo 544 ter de la presente Ley». Y si bien por su
generalidad, en su uso se habra de ser cauto, teniendo muy presente el ambito de
actuacion y competencia de los o6rganos de la justicia penal, en particular de los
Juzgados de Instruccion, asi como los principios de corte garantista que inspiran el
proceso penal, es innegable que segun lo ya dicho y siempre que sea adecuadamente

utilizado, se configura como un medio idoneo para otorgar una eficaz proteccion a las

55 SUBIJANA ZUNZUNEGUL, 1. ., El principio de proteccién de..., op. cit., p. 243, que frente a
opiniones doctrinales que siguen arguyendo que la finalidad esencial de las medidas cautelares es evitar el
riesgo de fuga o, en todo caso, minimizar el peligro de destruccion de fuentes de prueba, considera muy
acertadamente que la justicia cautelar no puede vertebrarse de espaldas a las victimas. Si bien ARANGUENA
FANEGO, C., «La reforma de la Ley de Enjuiciamiento...», op. Cit., p. 250, sostiene «que las medidas del art.
544 bis también persiguen el fin tipico de las cautelares clasicas aunque sea de forma tangencial, toda vez que
protegiendo a la victima con alguna de las medidas acordadas se consigue que pueda desarrollarse con éxito el
juicio oral, manteniendo alejada a la victima tanto de nuevos malos tratos como de amenazas tendentes a
conseguir una retractacion en su inicial y veraz testimonio, y en consecuencia, abonando el campo para que en
su dia efectivamente pueda ser impuesta una debida sentencia de condenay.

556 Para DE LA ROSA CORTINA, J. M., La tutela cautelar de la victima. Ordenes de alejamiento y
Ordenes de proteccion, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 26-27, esta consagracién ha tenido lugar a través
de tres vias principales y tres secundarias: a) Como principales deben subrayarse la regulacion de la orden de
alejamiento, la introduccion de la orden de proteccion para victimas de violencia doméstica, y la ampliacion
del ambito de la prision provisional en tanto orientada a la proteccion de las victima; y b) Como vias
secundarias, cabe hacer mencion de las medidas innominadas en proteccion de los menores del art. 158 CC, a
las medidas especiales para violencia de género (suspension de patria potestad, derecho de visitas y derecho a
la tenencia, porte y uso de armas) y a las disposiciones de la Ley 19/1994 en materia de proteccion de testigos.

»7 FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso..., op. cit., p. 401.
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victimas, a la que precisamente en un proceso garantista como el nuestro, tienen

derecho™®.

Asimismo, la LO 14/1999, de 9 de junio, introdujo un nuevo art. 544 bis en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, con un conjunto de medidas cautelares que pretenden
incrementar la proteccion de las victimas en el marco del proceso penal. A tenor de las
cuales en aquellos casos que se investigue un delito de los mencionados en el art. 57 del
CP, el Juez o Tribunal podra, de forma motivada y cuando resulte estrictamente
necesario al fin de proteccion de la victima, imponer cautelarmente al inculpado las
siguientes medidas: a) Prohibicion de residir en un determinado lugar, barrio,
municipio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Autdénoma; b) Prohibicion de
acudir a determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales,
o Comunidades Auténomas, o c) Prohibicion de aproximarse o comunicarse, con la
graduacion que sea precisa, a determinadas personas. A través de las cuales se limita la
libertad de movimientos y por tanto se condiciona en esencia los derechos
fundamentales a la libertad de residencia y libre circulacion consagrados en el art. 19
CE>. Cuya adopcion habra de revestir en todo caso la forma de auto motivado™®, que
podra acordarse de oficio o a instancia de parte en cualquier momento del proceso,
teniendo en cuenta la situacion econdémica del inculpado, sus requerimientos de salud,
situacion familiar y actividad laboral, en especial la posibilidad de continuarla durante

la vigencia de la medida como tras su finalizacion.

8 FERRER GARCIA, A., «Diligencias de proteccion referidas al perjudicado y a los testigos», en
MARTINEZ ARRIETA, A. (Dir.): La instruccién del sumario y las diligencias previas, Cuadernos de
Derecho Judicial, IIT, CGPJ, Madrid, 1998, p. 224.

5% CHOCRON GIRALDEZ, A. M., «Tutela cautelar y proteccion de la victima en el proceso penaly,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 2041, 15 de julio 2007, p. 20, y en idéntico sentido
ARANGUENA FANEGO, C., «La reforma de la Ley de Enjuiciamiento...», op. cit., p. 250.

0 TIRADO ESTRADA, J., «Violencia familiar y las nuevas medidas cautelares penales de la Ley
Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las
victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminaly, Diario La Ley, nim. 4888, 21 de
septiembre de 1999, p. 7, expone el contenido que debe tener dicho auto: a) Los datos personales y el
domicilio del sometido a la medida cautelar; b) Las concretas medidas que se dispongan; ¢) La cita expresa
del precepto o preceptos, que constituyen su fundamento de derecho; d) Exposicion de los datos, indicios y
razonamiento que llevan al Juez o Tribunal a considerar cumplidos los presupuestos y requisitos de las
medidas adoptadas o de la modificacion en la situacion cautelar precedente; e) Exposicion de los criterios de
seleccion utilizados para la medida adoptada; f) La advertencia de las consecuencias de su incumpliendo; g)
La duracion de la medida; h) La expresion pormenorizada de las razones que determinan la necesidad de
prolongar la vigencia de las medidas cautelares adoptadas.
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Y en caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el
juez o tribunal, éste convocara la comparecencia regulada en el art. 505 LECrim para
adoptar la prisién provisional en los términos del art. 503 LECrim, de la orden de
proteccion prevista en el art. 544 ter LECrim o de otra medida cautelar que implique
una mayor limitacion de su libertad personal, para lo cual se tendran en cuenta la
incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de
las responsabilidades penales que del incumplimiento pudieran resultar, conforme al art.
468 del CP, que con una clara orientacion victimologica también ha sido objeto de
reciente reforma con el fin de tipificar determinadas conductas dirigidas a alterar o
impedir el correcto funcionamiento de los dispositivos telematicos que se hubieran

. . . . , 561
acordado para controlar las medidas cautelares en materia de violencia de género™ .

Pues hemos de tener presente que tras la nueva redaccion dada a los articulos
503.1.3° ¢) y 504.2 parrafo 1° LECrim, por LO 15/2003, de 25 de noviembre>*, uno de
los fines especificos que autoriza la adopcion de la prision provisional, es la proteccion
de los bienes juridicos de la victima, en especial cuando se trate de alguna de las

personas contempladas en el art. 173. 2 CP°®, lo que valoramos de forma muy positiva

%1 Con arreglo al articulo tnico, 233° de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE niim. 77, de 31 de marzo), se afiade un nuevo
apartado 3 al art. 468 CP con el siguiente contenido: «3. Los que inutilicen o perturben el funcionamiento
normal de los dispositivos técnicos que hubieran sido dispuestos para controlar el cumplimiento de penas,
medidas de seguridad o medidas cautelares, no los lleven consigo u omitan las medidas exigibles para
mantener su correcto estado de funcionamiento, seran castigados con una pena de multa de seis a doce
meses».

562 Vid. DA 1%, articulo primero letras d) y e) de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE niim. 283, de 26 de noviembre), por la
que se da nueva redaccion respectivamente al parrafo c) del art. 503.1.3° y el primer parrafo del apartado 2 del
art. 504 LECrim.

%5 Para URBANO CASTRILLO, E., «La prisién provisional del maltratador», Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 602, 4 de diciembre de 2003, p. 6, «la fundamentacion de la prision en esta finalidad exige
una motivacion no soélo de la decision, sino una concrecion de detalle, de las personas a proteger y de los
bienes y derechos que se estiman estan, especialmente en riesgo. Y el que se trate de un delito en el ambito de
la denominada violencia de género, no es mas que una especial llamada de atencion para el juzgador, pero no
acarrea una decisién automatica de privacion de libertad», advirtiendo ARANGUENA FANEGO, C.,
«Medidas cautelares personales en los procesos por violencia de género: especial consideracion de la prision
provisional», en DE HOYOS SANCHO, M., (Dir.): Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género.
Aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 605, que es la finalidad
que mejor se adecua para fundamentar la prision provisional de un imputado por violencia de género, siendo
la que, dentro de su excepcionalidad, con mayor frecuencia se producird en la practica, de manera que aunque
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a la hora de evitar o prevenir el potencial riesgo de comision de nuevos delitos contra
ellas™®. Juicio de valor que también fue compartido por el Consejo General del Poder
Judicial, al afirmar que «La efectividad de la tutela no se limita a garantizar la eficacia
de la sentencia ante la eventual condena del hecho cometido, sino que la nueva

orientacion del proceso penal tiene a la potencial victima como objeto de tutela» ®.

Un supuesto en el cual no sera aplicable el limite que respecto de la pena establece
el art. 503.1.1° LECrim (delitos sancionados con penas cuyo méaximo sea igual o
superior a dos afios de prision, o inferior si el imputado tuviera antecedentes penales no
cancelados). Estableciéndose ademas que «su duracion no podra exceder de un afio si el
delito tuviere sefialada pena privativa de libertad igual o inferior a tres afios, o de dos
afios si la pena privativa de libertad sefialada para el delito fuera superior a tres afios»
(art. 504.2 parrafo 1° LECrim). Si bien cuando concurran circunstancias que hicieran
prever que la causa no podra ser juzgada en esos plazos, se prevé que el juez o tribunal
pueda acordar mediante auto una prorroga de hasta dos afios si el delito tuviera sefialada
pena privativa de libertad superior a tres afios, o de hasta seis meses si el delito tuviera

sefialada pena igual o inferior™®.

no deja de ser una modalidad de reiteracion delictiva, su especificidad le hace ser objeto de un tratamiento
particular.

6% Asi se manifiesta MAGRO SERVET, V., «Los nuevos instrumentos legales contra la violencia
doméstica», Diario La Ley, nim. 5914, 16 de diciembre 2003 (D-282), p. 1990, quien considera
«especialmente importante en el tratamiento de la lucha contra la violencia doméstica que se haya considerado
la especialidad que supone la situacion de las victimas de este problema y que se haya individualizado la
casuistica de adoptar, en su caso, esta medida en aquellos casos en los que se considere, a atencion al riesgo
que pueda sufrir la victima». En sentido contrario, LANDROVE DiAZ, G., «La reforma de la prision
provisional», Diario La Ley, nim. 5926, 5 de enero 2004 (D-3), p. 1558, quien manifiesta un juicio critico con
la citada reforma, pues «pretender utilizar la prision provisional para conjurar el peligro de reiteracion
delictiva contra la misma victima, resulta ajeno a su propia naturaleza y debe ser perseguido a través de otros
medios, ya existentes en nuestro ordenamiento juridico. De manera que la demagogia y el electoralismo no
parecen ajenos a tan novedosa formula legal, sin desconocer la especial vulnerabilidad de las victimas
invocadas, como -desafortunadamente- pone de relieve la realidad criminolégica de nuestro pais».

%65 Seglin afirma el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, en su Informe al Anteproyecto de
Ley Organica de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional, Informes
del Consejo General del Poder Judicial sobre las Reformas Penales, CGPJ, Madrid, 2003, p. 355, «La
reforma proyectada, siguiendo las experiencias del Derecho comparado, contempla como uno de los fines
constitucionalmente legitimos el de evitar la reiteracion delictiva cuando la libertad de imputado amenaza
seriamente con poner en peligro grave bienes juridicos fundamentales de la persona. Y, que duda cabe, que la
necesaria proteccion de las victimas frente al riesgo de sufrir un perjuicio grave por la accion del agresor
forma parte de los supuestos en los que es legitima la privacion de libertad del imputadoy.

%66 Seguin sefiala la Fiscalia General del Estado, en su Consulta 2/2006, de 10 de julio, sobre la prision
preventiva acordada en supuestos de malos tratos del art. 153 CP, en GARCIA RODRIGUEZ, M. J.,
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No obstante lo dicho, en el caso de producirse un quebrantamiento de las medidas
cautelares adoptadas con arreglo al art. 544 bis LECrim, hemos de recordar que ademas
de la prision provisional del imputado, también podran ser acordadas otras medidas para
agravar su situacion personal, aumentandose la distancia inicialmente establecida para
el alejamiento, mediante una obligacion apud acta de comparecer ante el Juzgado, o
disponiendo su control a través de un dispositivo telematico de control que puede
resultar de especial eficacia en estos casos como ha destacado la Fiscalia General del

Estado®®’.

2. LA ORDEN DE PROTECCION PARA LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA
DOMESTICA Y/O DE GENERO

Segun manifiesta la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de
proteccion de las victimas de la violencia doméstica «la violencia ejercida en el ambito
familiar, y en particular la violencia de género constituye un grave problema social que
exige una respuesta global y coordinada por parte de todos los poderes publicos. Razéon
por la cual resulta imprescindible arbitrar nuevos y mas eficaces instrumentos juridicos,
que atajen desde el inicio cualquier conducta que en el futuro pueda degenerar en
hechos ain mas graves para la victima y su familia». Constituyendo uno de estos
instrumentos la orden de proteccion, mediante la que se unifican los distintos
mecanismos de amparo y tutela para las victimas de estos delitos y faltas en nuestro

ordenamiento juridico.

Legislacion contra la Violencia..., op. cit., p. 1000, «Primero. En las causas seguidas por el delito de malos
tratos del articulo 153 CP, durante la fase de tramitacion del procedimiento hasta el momento en que se dicte
sentencia, la duracion de la prision provisional no podra rebasar los 6 meses —mitad de la pena maxima que
puede imponerse-; Segundo. Una vez dictada la sentencia, no podra exceder la mitad de la pena efectivamente
impuesta»

*7 Asi lo destaca la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, en su Circular 6/2011, de 2 de noviembre,
sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre
la mujer, p. 61, disponible en https://www.fiscal.es (Fecha consulta: 10-03-2015), al sefialar que «este
dispositivo sera un instrumento adecuado para ello, salvo que resulte necesario acordar la prision provisional
del imputado, por concurrir los presupuestos y fines establecidos en el art. 503 de la LECR, lo que ocurrira
cuando la finalidad perseguida sea la de evitar el riesgo de reiteracion de actos semejantes contra bienes
juridicos de la victima y no se pueda enervar el riesgo detectado con medidas menos gravosas como pueden
ser la prohibicion de aproximacion, y en su caso, con la imposicion de los dispositivos electronicosy.
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2.1. Concepto y principios basicos

A través de la orden de proteccion se pretende por tanto que las victimas de la
violencia doméstica y/o de género, a través de un rdpido y sencillo procedimiento
judicial, ante el Juzgado competente —Juzgado de Violencia sobre la Mujer o de
Instruccion en funciones de guardia-, puedan obtener un estatuto integral de proteccion
que concentre de forma coordinada un accion cautelar de naturaleza penal y civil®®®. Y
ademas obligara a que las distintas Administraciones Publicas, estatal, autonomica y
local, con arreglo a sus competencias, activen inmediatamente los instrumentos de
proteccion y asistencia social establecidos para las victimas en sus respectivos sistemas
juridicos®®.

Asi pues, teniendo en cuenta estas caracteristicas, la orden de proteccion puede ser
definida como «una resolucion judicial que constata la existencia de una situacion
objetiva de riesgo para una victima de violencia doméstica o de género —algunas de las
personas mencionadas en el art. 173.2 del CP- y, en consecuencia, ordena su proteccion
durante la tramitacion de un proceso penal por delito o falta mediante, por un lado, la
adopcion de medidas cautelares civiles y/o penales; y por otra parte, a través de la
comunicacion a las entidades competentes para la adopcion de medidas de asistencia y

- . 1570 - .
proteccion socialy””, entre las cuales como tendremos ocasion de tratar ampliamente en

% DE HOYOS SANCHO, M., «La orden de proteccion de las victimas de violencia de género», en DE
HOYOS SANCHO, M., (Dir.): Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales,
civiles, penales y laborales, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 525, destaca ese caracter de herramienta
idonea para otorgar a la victima ese estatus de proteccion que se pretende que sea integral, evitando asi
contradicciones entre los distintos ambitos de actuacion y cubriendo lagunas existentes en la materia.

5% Esta faceta asistencial de la orden de proteccién, como uno de sus elementos mas innovadores es
resaltada por DE LAMO RUBIO, J., «La nueva Orden de proteccion de las victimas de la violencia
doméstica, instaurada mediante Ley 27/2007, de 31 de julio», Actualidad Penal, nim. 42, 10 al 16 noviembre
de 2003, p. 1051.

" DELGADO MARTIN, J., «La orden de proteccion de las victimas de violencia domésticay, en
Encuentros «Violencia Doméstica», Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, p. 90; y en sentido
analogo BONILLA CORREA, J. A., «La orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica y de
género», en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 2002, 1 de diciembre 2005, p. 8,
definiéndola como una «medida provisional de caracter jurisdiccional adoptada en el marco de un proceso
penal en la que, a través de un procedimiento rapido y sencillo, la victima obtiene un estatuto integral de
proteccion orientado a impedir la realizacion de nuevos actos violentos dirigidos contra su persona por parte
del agresor, al tiempo que permite establecer medidas de caracter civil, asi como obtener un titulo bastante
para solicitar de la Administraciéon medidas de asistencia y proteccion social»; por su parte DE HOYOS
SANCHO, M., «La orden de proteccion de las victimas...», op. Cit., p. 527, insiste en la naturaleza juridica
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el ultimo capitulo de este trabajo desempefian una funcidon principal las Oficinas de

Asistencia a las Victimas en el ambito de la Administracion de Justicia.

Y con arreglo a esa definicion, la misma se configura sobre la base de seis
principios basicos que debemos tener presentes, porque son los que orientan su
regulacion®': 1°) Proteccion de la victima y su familia, pues su razon de ser reside en el
objetivo fundamental de proteger la integridad de la victima y su familia frente al
agresor, para que puedan recuperar la sensacion de seguridad frente a posibles amenazas
o represalias posteriores; 2°) Aplicacién general, pudiendo ser utilizada por el Juez
siempre que la considere necesaria para proteger a la victima, con independencia de que
el supuesto de violencia doméstica o de género fuera constitutivo de delito o falta; 3°)
Urgencia, pues debe obtenerse y ejecutarse con la mayor celeridad posible —sin
menoscabo de las debidas garantias procesales, y del principio de proporcionalidad-; 4°)
Accesibilidad, ya que su eficacia exige articular un procedimiento lo suficientemente
sencillo para que sea accesible a todas las victimas de la violencia doméstica y/o de
género, sin costes afiadidos; 5°) Integralidad, porque su concesion por el Juez debera
provocar, de una sola vez y de manera automatica, la obtencion de un estatuto integral
de proteccion para la victima, mediante el cual active una accion de tutela que concentre
medidas de naturaleza penal, civil y de proteccion social; 6°) Utilidad social, pues debe
facilitar, ademas de la accion de la Policia Judicial, el subsiguiente proceso de
instruccion criminal, especialmente en lo referente a la recogida, tratamiento y

conservacion de pruebas.

De manera que inspirdndose en estos principios, la Ley 27/2003 crea un nuevo art.

544 ter en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que ha sido objeto de sucesivas reformas,

compleja de este «acto procesal multifuncional», ya que puede contener medidas, garantias, derechos u
obligaciones de muy diversa indole, con finalidades distintas e incluso con efectos en variados ambitos del
ordenamiento juridico vigente.

ST Todos estos principios son descritos de forma detallada en el Protocolo para la implantacion de la
orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica, aprobado el 31 de julio de 2003, por la
Comisién para la implantacion de la Ley Reguladora de la Orden de Proteccion de las Victimas de Violencia
Doméstica, que puede ser consultado en GARCIA RODRIGUEZ, M. 1., Legislacién contra la Violencia...,
op. cit., pp. 785-786. A estos principios también se refiere DELGADO MARTIN, J. «La orden de
proteccion...», op. cit., pp. 98-100.
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la ultima de las cuales a través de la Ley 4/2015, de 27 de abril, por la que se regula el
nuevo estatuto de la victima del delito, con el fin de reforzar en este ambito la tutela
judicial dispensada a los colectivos mas vulnerables, que debe comprender ademas de
los menores de edad a las personas afectadas por cualquier tipo de discapacidad®’.
Procediendo a regular en sus once apartados el procedimiento y las diferentes medidas
de proteccion a las que podran acceder las victimas de la violencia doméstica y/ o de
género, pues a ¢l también se remite como veremos el art. 62 LOMPIVG. A través del
cual se ha construido un auténtico marco integral de proteccion para las victimas, que se

acaba de perfeccionar ain mas si cabe con la introduccion con ocasion de esta ultima

reforma de un nuevo art. 544 quinquies en la LECrim.
2.2. Procedimiento para su adopcion

El Juez de Instruccion o de Violencia sobre la Mujer, dentro de su ambito de
competencias, dictara orden de proteccion para las victimas de violencia doméstica y/ o
de género, en los casos en que existiendo indicios fundados de la comision de un delito
o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de
alguna de las personas mencionadas en el art.173.2 CP*", resulte una situacién objetiva
de riesgo para la victima que requiera la adopcion de alguna de las medidas de

proteccion previstas. Exigiéndose para su adopcion los siguientes presupuestos:

a) Que la orden de proteccion esté destinada a la tutela de los derechos de las

victimas del ambito de personas protegidas por el art. 173.2 CP, que tipifica el delito de

572 Acerca de todas estas modificaciones introducidas en el art. 544 ter LECrim, vid. letra f) del namero 2
de la DF 1* de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal (BOE num. 283, de 26 de noviembre) que da nueva redaccion a su apartado 1; apartado 61°
del articulo 2° de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva Oficina judicial (BOE nim. 266, de 4 de noviembre), que da nueva redaccion a sus
apartados 4, 8, 9 y 10; y nimero 13 de la DF 1* de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito (BOE num. 101, de 28 de abril), por el que se da nueva redaccion a su apartado 7.

53 De manera que como sefiala DE LA ROSA CORTINA, J. M., La tutela cautelar de la victima..., op.
cit., pp. 199-200, desde el punto de vista objetivo el ambito de la orden de proteccion es mas reducido que el
de la medida de alejamiento, pues la orden de proteccion no puede aplicarse a cualquier delito cometido entre
parientes, sino solo exclusivamente para los delitos o faltas que expresamente se mencionan. Mientras que el
alejamiento puede aplicarse a todos los delitos a que se refiere el art. 57 CP, que incluye supuestos no
abarcados por la orden como los delitos contra la intimidad, la propia imagen, el honor, el patrimonio y el
orden socioeconémico.
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maltrato familiar habitual, y concreta el circulo de personas que pueden llegar a ser

sujetos pasivos del mismo.

b) Que existan indicios suficientes de que se ha cometido un delito o falta contra la
vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las
personas citadas en el art. 173.2 CP cometido por el imputado en cualquiera de sus

grados de participacion (fumus boni iuris).

¢) Que concurra el denominado periculum in libertatis, que se concreta en los
riesgos o peligros que para la victima pueden derivarse de la no adopcion de la medida
cautelar de proteccion frente al imputado. Encontrandonos en definitiva, ante un juicio
de peligrosidad o prondstico de peligro, exigiéndose por tanto que concurra el riesgo o
peligro concreto de que el imputado pueda atentar contra los bienes juridicos de la

r gl 4
VlCtlIIla57 .

La cual podra ser solicitada directamente ante la autoridad judicial o el Ministerio
Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y en las oficinas de atencion a la
victima o los servicios sociales o instituciones asistenciales dependientes de las
Administraciones Publicas. A cuyo fin, estos servicios deberan facilitar a las victimas la
solicitud de la orden de proteccion, poniendo también a su disposiciéon informacion,
formularios y, en su caso canales de comunicacion telematicos con la Administracion de
Justicia y el Ministerio Fiscal. Si bien, debe diferenciarse entre la amplia legitimacion
para solicitar la orden y la legitimacion en sentido estricto para instar alguna de las

concretas medidas que pueden ser en ellas acordadas”””.

% DELGADO MARTIN, J., «La orden de proteccién...», op. cit., p. 95, y en el mismo sentido DE
LAMO RUBIO, J., «La nueva Orden de proteccion...», op. Cit., p. 1056, quien afirma que «a similitud de lo
que sucede con la medida cautelar del art. 544 bis LECrim, también en este caso, se abandona la clasica
exigencia del periculum in mora, y se sustituye por un presupuesto que hunde sus raices en la necesaria
proteccion a las victimas del delitoy.

55 De modo que como acertadamente sefiala DE LAMO RUBIO, J., «La nueva Orden de proteccion...»,
op. Cit., pp. 1062-1063, esa «legitimacion para instar la Orden de proteccion es la definida en el parrafo
segundo del apartado 2 del nuevo art. 544 ter LECrim, en la que incluso se prevé que sea el propio Juez de
oficio quien ponga en marcha tales mecanismos; pero luego, para la adopcion de las concretas medidas que
pueden integrar el contenido de la Orden de proteccion, debera estarse a la normativa especifica, asi, p. ¢j.,
para solicitar véalidamente la prision provisional del agresor —como medida cautelar penal de caracter
personal-, sélo tendran legitimacion las partes acusadoras —Ministerio Fiscal, y en su caso, acusacion
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A continuacion, una vez presentada la solicitud, ésta habra de ser remitida de forma

57 Y en caso de suscitarse dudas acerca

inmediata al juez competente para su adopcion
de la competencia territorial del juez, debera iniciar y resolver el procedimiento para
adoptar la orden de proteccion el juez ante el que se haya solicitado, sin perjuicio de
remitir después las actuaciones a aquel que resulte competente. Tras lo cual se
convocara a una audiencia urgente a la victima o a su representante legal, asi como al

solicitante de la orden si fuera una persona distinta, y al agresor, que deberan estar

asistidos por sus respectivos abogados, como también al Ministerio Fiscal.

Esta audiencia, que podré sustanciarse simultineamente con la prevista en el art.
505 cuando su convocatoria fuera procedente, con la audiencia regulada en el art. 798
en las causas tramitadas como juicios rapidos, o con el acto del juicio de faltas,
conforme al principio de celeridad que segiin hemos visto inspira la regulacion de la
orden de proteccién, debera celebrarse lo antes posible’”’, y en todo caso en un plazo
maximo de 72 horas desde la presentaciéon de su solicitud. Y durante la misma, la
autoridad judicial habra de evitar la confrontacion entre el imputado y la victima, sus
hijos y restantes miembros de su familia para evitar fendmenos de victimizacion

. 578 4 ., .y .
secundaria’”®, disponiéndose que su declaracion se realice por separado.

particular o acusaciéon popular-, debidamente personadas en los autos penales, de modo que, el Juez,
actualmente, de oficio, con caracter general, no podra adoptar la prision provisional; y, en relacion con las
medidas civiles, la legitimacion la establece el apartado 7 del art. 544 ter LECrim, que la fija a favor de la
victima o su representante legal, o bien el Ministerio fiscal, cuando existan hijos menores o incapaces,
excluyendo también el principio de oficialidad».

576 Segiin afirma la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO a través de su Circular 3/2003, de 30 de
diciembre, sobre algunas cuestiones procesales relacionadas con la orden de proteccién, en GARCIA
RODRIGUEZ, M. 1., Legislacion contra la Violencia..., op. cit., p. 853, «aunque el precepto nada dice
expresamente sobre la posible inadmision a tramite de la solicitud, en los casos en que directamente se
advierta de la simple lectura de aquélla que no concurre alguno de los citados presupuestos (por ejemplo, que
no se trata de victima incluidas en el art. 173, o que se solicita por razén distinta de la comision de infraccion
penal alguna, o que ya existen medidas cautelares suficientes acordadas contra el denunciado que anulan la
situacion objetiva de riesgo, etc.) sera procedente dictar auto que inadmita de plano la orden de proteccion,
por lo que no sera precisa entonces la celebracion de la audienciay.

377 Como acertadamente sefiala SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1. 1., El principio de proteccién de..., op.
cit., p. 248, esa celeridad en la tutela cautelar es una de las premisas de su eficacia, de manera que no habra
proteccion real si esa tutela no es activada de forma urgente. Lo cual advierte «no debe ser incompatible con
el respeto al niicleo de garantias que fundamentan la intervencion penaly.

*” EI CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, aprobé una Guia Préctica de Actuacion contra
la Violencia Doméstica, por Acuerdo del Pleno de 21 de marzo de 2001, disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Atencion-Ciudadana/Guias-para-ciudadanos/Violencia-

domestica--Guia-practica-de-actuacion-contra-la-violencia-domestica- (Fecha consulta: 02-06-2015), donde
toma conciencia de los problemas padecidos por este colectivo de victimas ante la Justicia y con el objetivo de
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http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Atencion-Ciudadana/Guias-para-ciudadanos/Violencia-domestica--Guia-practica-de-actuacion-contra-la-violencia-domestica-

Terminada la cual, el juez resolvera mediante auto motivado lo que proceda sobre
la orden de proteccion solicitada, asi como su contenido y vigencia de las medidas que
incorpore, debiendo ser notificada a las partes, y comunicada inmediatamente mediante
testimonio integro, a la victima, a las Administraciones publicas competentes, y a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, con el deber de informar permanentemente
a la victima sobre: a) La situacion procesal del imputado; b) Alcance y vigencia de las
medidas cautelares adoptadas; y ¢) La situacién penitenciaria del agresor, a cuyos
efectos también se dara cuenta de la orden de proteccion a la Administracion

Penitenciaria.
2.3. Medidas que pueden ser solicitadas en la orden de proteccién

La orden de proteccion confiere a las victimas de la violencia doméstica y/ o de
género un estatuto integral de proteccion que puede comprender medidas cautelares de
caracter penal y civil, junto a otras medidas de asistencia y proteccion social

establecidas en el ordenamiento juridico.

2.3.1. Medidas penales

Las medidas cautelares de caracter penal podran consistir en cualesquiera de las
previstas en la legislacion procesal criminal’” — articulos 13, 544 bis LECrim y 502 a
519 LECrim para la regulacion de la prision provisional-: a) Prisién provisional; b)
Prohibicion de aproximacion; c¢) Prohibicion de comunicacion; d) Prohibicion de volver
al lugar del delito 6 residencia de la victima; e) Retirada de armas u otros objetos
peligrosos, o incluso de las contempladas especificamente para las victimas de violencia

de género en el capitulo IV del Titulo V de la LOMPIVG.

mejorar su trato en las dependencias judiciales adopta un catalogo de medidas, entre las cuales incluye las
dirigidas a: «1) Garantizar que el trato a las victimas en las dependencias judiciales, sea en todo momento
especialmente considerado, para evitar que al perjuicio derivado de la previa agresion sufrida se anada el
derivado de la victimizacion institucional; y 2) Evitar en lo posible la coincidencia fisica entre la victima y el
presunto agresor en las dependencias judiciales, y cuando fuera inevitable, se prestard una especial atencion a
la victima, utilizando los recursos previstos en la Ley de proteccion de testigos, y permitiéndole que pueda
estar en todo momento acompanada.

% SUBIJANA ZUNZUNEGUI, L. J., El principio de proteccién de..., op. cit., p. 249.
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Por tanto, sus requisitos, contenido y vigencia seran los establecidos con caracter

general en la Ley de Enjuiciamiento Criminal®®

, y deberan ser adoptadas por el Juez
competente atendiendo a la necesidad de proteccion integral e inmediata de la victima,
debiendo tener por tanto muy presentes las previsiones del art. 13 y cada una de las
medidas cautelares reguladas en el art. 544 bis LECrim, que segiin hemos visto han
venido desempefiando un papel fundamental para garantizar la proteccion de las

victimas en la practica forense.

2.3.2. Medidas civiles

Una de las grandes novedades de la orden de proteccion, radica precisamente en la
posibilidad de adoptar en el seno del procedimiento penal ciertas medidas de caracter
civil que podran subsistir en el caso de que con posterioridad la victima entable un
procedimiento de familia para resolver la crisis matrimonial ante la jurisdiccion civil. Y
que segun ya anticipamos, tras reforma introducida por el nuevo estatuto de la victima
destinada a reforzar la proteccion de los colectivos mas vulnerables, «deberan ser
solicitadas expresamente por la victima o su representante legal, o bien por el Ministerio
Fiscal, cuando existan hijos menores o personas con la capacidad judicialmente
modificada, determinando su régimen de cumplimiento, y, si procediera, las medidas
complementarias a ellas que fueran precisas, siempre que no hubieran sido previamente
acordadas por un o6rgano del orden jurisdiccional civil», y sin perjuicio de las medidas

1581

previstas en el art. 158 del Codigo Civil>® para tratar de evitarles cualquier tipo de

580 FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso..., op. cit., p. 410, considerando que no
crean nuevas medidas «sino que se establece un momento procesal idoneo para la adopcion de las ya
existentes», y en el mismo sentido SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1. J., El principio de proteccion de..., op. cit.,
p. 249, indicando que los requisitos para su adopcion, asi como la delimitacién de su contenido y vigencia,
habran de regirse por lo establecido en la LECrim y la LOMPIVG, pues «el principio de legalidad impide
imponer medidas cautelares distintas a las pergefiadas por la normativa sustantiva y procesaly».

81 para SAURA ALBERDI, B., «Aspectos civiles de la Orden de Proteccion de las Victimas de la
Violencia Doméstica», Diario La Ley, nam. 5925, 2 de enero de 2004 (D-2), p. 1551, esa puntualizacion es
«poco clara en su redaccion y parece dar a entender que a no es obice para la adopcion de estas medidas en la
Orden de Proteccion el hecho de que nos encontremos ante la posible preexistencia de alguna de las
soluciones contempladas en el referido art. 158 del Codigo Civil, cuya finalidad no es otra que la proteccion
del menor, ya sea frente al incumplimiento de sus obligaciones por parte de los progenitores, ya por evitar
perjuicios en caso de cambio de titularidad de guarda o con caracter general, con la pretension de apartar al
menor de un peligro o evitarle perjuiciosy».
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perjuicio cuando puedan ser los destinatarios de esta violencia®®>. Si bien ahora la norma
en estos supuestos, tras esta Ultima reforma, prevé de manera expresa que «cuando
existan menores o personas con capacidad judicialmente modificada que convivan con
la victima y dependan de ellay, el Juez habra de pronunciarse en todo caso, incluso de

oficio, sobre la pertinencia de la adopcion de las referidas medidas®®’.
Unas medidas que podran consistir en algunas de las siguientes:
a) Atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar.

b) Determinar el régimen de guarda y custodia, visitas, comunicacion y estancia

con los menores o personas con la capacidad judicialmente modificada.
¢) Fijar el régimen de prestacion de alimentos.

d) Cualquier otra disposicién que se considere oportuna para apartarles de un

peligro o evitarle perjuicios.

Las cuales tendran una vigencia temporal de 30 dias. Si bien podran ser
prorrogadas, cuando dentro de ese plazo fuera incoado a instancia de la victima o de su
representante legal un proceso de familia ante la jurisdiccion civil, en cuyo caso las
medidas que hubieran sido adoptadas permaneceran en vigor durante los 30 dias
siguientes a la presentacion de la demanda. De manera que en ese término dichas
medidas «deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el juez de

primera instancia que resulte competente», aunque ninguna prevision contiene la norma

%82 Razén por la cual TASENDE CALVO, I. J., «Aspectos civiles de la Ley Organica de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 664, 14 de abril de
2005, p. 3, considera que entre las medidas susceptibles de ser adoptadas dentro de la orden de proteccion, al
amparo de art. 158 CC, debe incluirse también «la modificacion de las ya acordadas sobre los menores en un
proceso de familia cuando se produzca una alteracion sustancial de las circunstancias, debida a la aparicion de
episodios de violencia doméstica que pongan en peligro o puedan causar perjuicios a los menores por ser éstos
destinatarios directos o indirectos de esa violencia, que pueden aconsejar, por ejemplo, la suspension del
régimen de visitas o de la custodia conferida al progenitor que ejerce la violencia de forma grave o reiterada,
sin perjuicio de acudir, en otros casos, a soluciones de intermediacion en el desarrollo de dicho régimen».

% GOMEZ COLOMER, . L., Estatuto juridico de la victima..., op. cit., p. 389.
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en el supuesto de que transcurriendo ese plazo, no haya pronunciamiento judicial alguno

sobre las mismas™*.

No obstante, este régimen extremadamente garante de los derechos de las victimas
consideradas mas vulnerables, también ha sido reformado con la aprobacion del estatuto
de la victima, que introduce un nuevo art. 544 quinquies en nuestra LECrim (DF 17, 14).
A través del cual se persigue afianzar atin mas la tutela procesal de estos especificos
colectivos, estableciéndose que en todos aquellos casos que sea investigado un delito de
los mencionados en el art. 57 CP, el Juez o Tribunal, cuando resulte necesario para
proteger a una victima menor de edad o con la capacidad judicialmente disminuida,
podra adoptar motivadamente alguna de las siguientes medidas: «a) Suspender la patria
potestad de alguno de los progenitores, pudiendo fijar un régimen de visitas o
comunicacion en interés del menor o persona con capacidad judicialmente disminuida y,
en su caso, las condiciones y garantias con que debe desarrollarse; b) Suspender la
tutela, curatela, guarda o acogimiento; c¢) Establecer un régimen de supervision del
ejercicio de la patria potestad, tutela o de cualquier otra funcidn tutelar o de proteccion o
apoyo sobre el menor o persona con discapacidad judicialmente disminuida, sin
perjuicio de las competencias propias del Ministerio Fiscal y de las entidades publicas
competentes; y d) Suspender o modificar el régimen de visitas o0 comunicacién con el no

conviviente o con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte necesario

% En estos supuestos como sefiala GARCIA RUBIO, M. P., «Medidas civiles ante la violencia contra
las mujeres. Analisis de los aspectos civiles de la Orden de proteccion», Diario La Ley, naim. 6041, 16 de
junio de 2004 (D-135), p. 1914, entender que el incumplimiento del Juez genera la caducidad automatica de
las medidas seria ademas de absurdo, por hacer recaer sobre la victima de la violencia las consecuencias del
incumplimiento de la autoridad judicial, profundamente injusto y peligroso para propia victima, que perderia
el amparo institucional y caeria de nuevo en una situacion de riesgo a merced del agresor. Por ello lleva razén
la autora cuando sostiene que la «correcta inteligencia del art. 24 de la Constitucion, que consagra el principio
de tutela judicial efectiva, autoriza a considerar que las medidas seran automaticamente prorrogadas, hasta en
tanto no se pronuncie el Juez civil»; y en el mismo sentido TASENDE CALVO, J. J., «Aspectos civiles de la
Ley...», op. cit., p. 3. Criterio posteriormente confirmado por el CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL a través de la Guia de actuacion judicial frente a la violencia de género, aprobada por su Grupo
de Expertos/as en Violencia Doméstica y de Género, el 27 de junio de 2013, p. 95, disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Guias-y-Protocolos-de-
actuacion/Guias/Guia-de-criterios-de-actuacion-judicial-frente-a-la-violencia-de-genero--2013- (Fecha
consulta: 10-03-2015), cuando al preguntarse qué ocurre si el juzgado competente no adoptara esa resolucion
explicita, manifiesta que «la respuesta debe ser la aplicacion supletoria del criterio de prorroga tacita del
articulo 772 LEC, pues otra cosa implicaria el desamparo de la victima y de los menores».
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para garantizar la proteccion del menor o de la persona con capacidad judicialmente

modificada»’.

3. LA TUTELA PREVISTA EN LA LO 1/2004, 28 DE DICIEMBRE, DE
MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE
GENERO

La LO 1/2004, 28 de diciembre, de Medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, dedica el Capitulo IV del Titulo V a regular un conjunto de
medidas judiciales para proteger la integridad y seguridad de las victimas, con las que se
pretenden culminar los avances legislativos que ya antes se habian producido de modo
parcial y fragmentario desde el afio 1999°. Entre las cuales, ademas de referirse a la
orden de proteccion con una remision expresa a los tramites que regulan su adopcion en
el art. 544 ter LECrim (art. 62 LOMPIVG), comprende otras que también de manera

587

especifica podran ser adoptadas en este tipo de procedimientos’. Algunas de las cuales

585 Recuerda GOMEZ COLOMER, I. L., Estatuto juridico de la victima..., op. cit., p. 391, que se trata
de medidas cautelares civiles y por tanto, por el principio de variabilidad, susceptibles de modificacion o
alzamiento una vez concluya el proceso penal por el juez civil competente, si el juez penal hubiera decidido
ratificarlas (art. 544 quinquies. 3 LECrim).

% MORENO CATENA, V., «Medidas judiciales de proteccién y seguridad de las mujeres victimas de
malos tratos», en |l Congreso sobre Violencia Doméstica y de Género, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2006, p. 202.

%7 Realizan un amplio y exhaustivo analisis monografico de estas medidas, ARAGONESES
MARTINEZ, S., «Las medidas judiciales de proteccion y de seguridad de las victimas de violencia de
génerox», en AA. VV. Tutela penal y tutela judicial frente a la violencia de género, Ed. Colex, Madrid, 2006,
pp. 163-191; FERRER GARCIA, A., «Medidas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas en la Ley
integral», en MONTALBAN HUERTAS, I, (Dir.): La ley integral de medidas de proteccion contra la
violencia de género, Cuadernos de Derecho Judicial, XXII, CGPJ, Madrid, 2005, pp. 273-307; GARCIA
ORTIZ, L., «Medidas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas en la Ley Integral. Cuestiones
derivadas de su aplicacion e integracion con el resto de medidas cautelares previstas en el ordenamientoy, en
GARCIA ORTIZ, L., LOPEZ ANGUITA, B., (Dirs.): La violencia de género: Ley de Proteccién Integral,
implantacion y estudio de la problemética de su desarrollo, Cuadernos de Derecho Judicial, IV, CGPJ,
Madrid, 2006, pp. 63-112; GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Medidas judiciales de proteccién y seguridad de
las victimas a la luz de la nueva ley de violencia de género», Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 17,
2007-1, pp. 79-88, y «Medidas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas: ;Novedad o mera
ordenacion de las existentes en nuestra legislacion procesal penal?», Diario La Ley, nim. 6716, 18 de mayo
de 2007 (D-119), pp. 1680-1686; MARTINEZ GARCIA, E., «La proteccion cautelar de las victima en la
nueva Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembrey», en BOIX REIG, J., MARTINEZ GARCIA, E., (Coords.):
La nueva Ley contra la Violencia de Género (LO 1/2004, de 28 de diciembre), Ed. Iustel, Madrid, 2005, pp.
319-398; MORAL MORO, M. J. «Las medidas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas en la Ley
Integral contra la Violencia de Género», Revista Juridica de Castilla y Le6n, nam. 14, enero 2008, pp. 111-
168; MORENO CATENA, V., «Medidas judiciales de proteccion...», op. cit., pp. 201-229; ORTEGA
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han sido objeto de una nueva reforma, a través de la LO 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia®®®, al tomar
conciencia de las diversas formas en que la violencia de género puede afectar a los
menores: 1°) Condicionando su bienestar y desarrollo; 2°) Causandoles serios
problemas de salud, 3°) Convirtiéndolos en instrumento para ejercer el dominio y
violencia sobre la mujer; o 4°) Favoreciendo la transmision intergeneracional de estas
conductas violentas sobre la mujer por parte de sus parejas o ex parejas™ . Razon por la
cual ademas de reconocerlos de forma expresa como victimas de esta violencia (art.1.2
LOMPIVG), procede a modificar sus articulos 61.2, 65 y 66, para lograr una mayor
claridad a la hora de hacer efectiva su tutela y también hacer hincapié en la obligacion
que tienen en todo caso los Jueces de pronunciarse sobre estas medidas cautelares y de
aseguramiento, en particular, sobre las medidas civiles que puedan afectar a los menores
que dependan de la mujer victima de violencia, ademas de ampliar las situaciones objeto

de proteccion en la que éstos puedan encontrarse.

3.1. Disposiciones generales

Segun el art. 61 LOMPIVG, las medidas de proteccion y seguridad previstas en el
capitulo IV seran compatibles con cualquiera de las medidas cautelares y de
aseguramiento que se puedan adoptar en los procesos civiles y penales. Razén por la
cual tras la entrada en vigor de la LO 1/2004, podemos considerar que nuestro

ordenamiento juridico contempla tres niveles de proteccion para las victimas: uno

CALDERON, J. L., «Las medidas judiciales llamadas de proteccién y de seguridad de las victimas de la
violencia de género en la LO 1/2004 de 28 de diciembre», Diario La Ley, nim. 6349, 28 de octubre de 2005
(D-24), pp. 976-984; SENES MOTILLA, C., «Consideraciones sobre las medidas judiciales de proteccion y
de seguridad de las victimas de la violencia de género», Diario La Ley, nim. 6644, 5 de febrero de 2007 (D-
30), pp. 1679-1684.

3% Vid. DF 3* de la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a
la adolescencia (BOE num. 175, de 23 de julio), por la que se da nueva redaccion a los articulos 1.2, 61.2, 65
y 66 LOMPIVG.

589 Acerca de los diversos efectos directos e indirectos que la violencia de género puede ocasionar en los
menores, Vid. por todos AGUILAR REDORTA, L., «Los nifios y las nifias expuestos/as a violencia de género
en su ambito familiar: un tipo de maltrato infantil», en SAN SEGUNDO MANUEL, T., (Dir.): Violencia de
género. Una vision multidisciplinar, Ed. Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2008, pp. 165-186,
definiéndola como aquella situacion en la que se encuentran «todos los menores que vivan en un hogar donde
su padre o el compaiiero de su madre utilice cualquier tipo de violencia contra la mujer, configurandola como
un tipo de violencia psicoldgica hacia ellos, al ocasionarles sufrimiento fisico y/o emocionaly.
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general al amparo de los arts. 13 y 544 bis LECrim, un segundo nivel reforzado para las
victimas de violencia doméstica conforme al art. 544 ter LECrim, y un tercer nivel de

méxima tutela que afiade a los anteriores la Ley de Violencia de Género™".

Y por lo que se refiere a la legitimacion activa para solicitarlas, se dispone que en
todos estos procedimientos relacionados con la violencia de género, «el Juez
competente debera pronunciarse en todo caso, de oficio o a instancia de las victimas, de
los hijos, de las personas que convivan con ellas o se hallen sujetas a su guarda o
custodia, del Ministerio Fiscal o de la Administracion de la que dependan los servicios
de atencion a las victimas o su acogida, sobre la pertinencia de la adopciéon debera
pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia de la adopcion de las medidas cautelares
y de aseguramiento contempladas en este capitulo», y en especial sobre las recogidas en
los articulos 64, 65 y 66 LOMPIVG, debiendo ademas de determinar su plazo y
régimen de cumplimiento, y asimismo cuando proceda, las medidas complementarias

que fuera preciso adoptar.

Exigiéndose al igual que en el resto de medidas de caracter cautelar, como
garantias para su adopcion, que en cuanto puedan suponer una restriccion de derechos
sean acordadas mediante auto motivado en el que se habrd de apreciar su
proporcionalidad y necesidad™', y, en todo caso, con la necesaria intervencion del

Ministerio Fiscal y el respeto de los principios de contradiccion, audiencia y defensa

0 GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Medidas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas:
(Novedad...», op. cit., p. 1681.

1 Asi lo manifiesta la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, en su Circular 4/2005, de 18 de julio,
relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género, que puede ser consultada en GARCIA RODRIGUEZ, M. 1., Legislacion contra la Violencia..., op.
cit., p. 970:

«El juicio de necesidad es una exigencia derivada del caracter restrictivo de derechos que es
consustancial a estas medidas, por lo que solo estaran justificadas cuando resulten estrictamente necesarias
para proteger a la victima, tras ponderar con criterios de proporcionalidad los derechos en juego y los indicios
de criminalidad que concurran en el caso concreto, ya que la medida debe estar en relacion con el riesgo que
se trata de evitar. En este sentido la STC 207/1996, de 16 de diciembre, recuerda que la medida cautelar debe
ser idonea, necesaria y proporcionada en relacion al fin constitucionalmente legitimo que se pretende.

Ademas de las dos condiciones explicitas —proporcionalidad y necesidad- a que se refiere el articulo 68,
para su adopcion deberan concurrir los presupuestos generales de cualquier medida cautelar: fumus boni iuris
—indicios de comision de un hecho delictivo que pueda ser atribuido a una persona concreta- y el periculum in
mora -entendido como peligro si se retrasa su adopcion por existir una situacion objetiva de riesgo para la
victima-».
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(art. 68 LOMPIVG)*®. Y en cuanto a su vigencia (art. 69 LOMPIVG), se precisa que
esas medidas podran mantenerse tras la sentencia definitiva y durante la tramitaciéon de
los eventuales recursos que correspondiesen. En cuyo caso, debera hacerse constar en la

sentencia el mantenimiento de tales medidas>®>.
3.2. Medidas de proteccidn previstas

Como ya hemos anticipado, ademas de la referencia expresa que realiza sobre la
orden de proteccion el art. 62 LOMPIVG «recibida la solicitud de adopcion de una
orden de proteccion, el Juez de Violencia sobre la Mujer y, en su caso, el Juez de
Guardia, actuaran de conformidad con lo dispuesto en el art. 544 ter LECrimy, la Ley
Integral regula otras medidas cautelares -penales y civiles- que de manera especifica
podran ser adoptadas en los procedimientos por violencia de género con el fin de
reforzar la proteccion y seguridad de las victimas y sus familiares™”.

3.2.1. Medidas de salida del domicilio, alejamiento o suspensién de las

comunicaciones

El art. 64 LOMPIVG regula un conjunto de medidas ya previstas en los articulos

544 bis y 544 ter LECrim, que podran ser acordadas acumulada o separadamente:

592 Como advierte SENES MOTILLA, C., «Consideraciones sobre las medidas judiciales...», op. cit., p.
1683, respecto del imputado, la Ley salvaguarda el principio de audiencia y la consiguiente forma
contradictoria, que en defecto de prevision legal debera resolverse en la celebracion de una comparecencia (ex
art. 544 ter. 4 LECrim, por analogia). Si bien en los casos que ésta no pueda tener lugar por no ser posible su
localizacion, podra adoptarse el alejamiento con fundamento en los arts. 544 bis y 13 LECrim.

%% A juicio de TENA FRANCO, I, «La violencia doméstica en el ordenamiento juridico procesal penal
espafiol: la orden de proteccién», en TENA FRANCO, L, (Dir.): La violencia doméstica: su enfoque en
Espafia y en el Derecho comparado, Cuadernos de Derecho Judicial, II, CGPJ, Madrid, 2005, p. 218, este
pronunciamiento no era necesario pues la vigencia de las medidas cautelares, mientras la sentencia no sea
firme, no puede ser cuestionada, salvo que en la sentencia definitiva expresamente se prevea su cese sin
esperar a su firmeza.

5% para ORTEGA CALDERON, J. L., «Las medidas judiciales...», op. cit., p. 979, un analisis siquiera
somero de los preceptos citados pone de manifiesto como la gran mayoria de las pretendidas nuevas medidas
de proteccion y de seguridad ya estaban contempladas por nuestra legislacion procesal, y aunque coincide con
esta apreciacion GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Medidas judiciales de proteccion y seguridad de las
victimas: (Novedad...», op. cCit, p. 1682, destaca no obstante este autor que la suspension de la patria
potestad, de la guarda y custodia, del régimen de visitas o la privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas aparecen expresamente reguladas por primera vez con cardcter de medidas cautelares en el proceso
penal.
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A) Salida del domicilio

Seglin el art. 64.1 LOMPIVG, el Juez podra ordenar la salida obligatoria del
inculpado por violencia de género del domicilio en el que hubiera estado conviviendo o
tenga su residencia la unidad familiar, asi como la prohibiciéon de volver al mismo. Y
ademas, con caracter excepcional, también se prevé que el Juez pueda autorizar a que la
persona protegida concierte, con una agencia o sociedad publica alli donde la hubiere y
que incluya entre sus actividades la del arrendamiento de viviendas, la permuta del uso
atribuido de la vivienda familiar de la que sean copropietarios, por el uso de otra
vivienda, durante el tiempo y en las condiciones que se determinen (art. 64.2
LOMPIVG)**. Una posibilidad, que hara posible que la victima pueda mantener sus
costumbres familiares y desarrollar su vida en su entorno, permitiéndole también
cuando ello pueda ser contraproducente tanto para ella como para sus hijos, que pueda

acceder a una tercera vivienda, cambiando de residencia®®.
B) Alejamiento

De conformidad al art. 64.3 LOMPIVG el Juez podra prohibir al inculpado que se
aproxime a la persona protegida, lo que le impedira acercarse a la misma en cualquier
lugar donde se encuentre, asi como acercarse a su domicilio, a su lugar de trabajo o a

. 597 ey, .
cualquier otro que sea frecuentado por ella’’. Con la prevision expresa de fijar una

%% Recuerda ARAGONESES MARTINEZ, S., «Las medidas judiciales de proteccion...», op. Cit., p.
180, que esta medida solo incide sobre el régimen de uso de la vivienda, cualquiera que sea el régimen de
propiedad.

5% para ORTEGA CALDERON, J. L., «Las medidas judiciales...», op. cit., p. 979, seré la victima la que
deba en todo caso decidir, sin que el celo del instructor pueda imponerle un lugar de residencia, denegando la
opcion que la misma hubiera ejercitado; y en el mismo sentido GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Medidas
judiciales de proteccion y seguridad de las victimas a la luz...», op. cit., p. 85, quien advierte que esta
posibilidad entra dentro de la esfera de libertad de la victima de decidir su lugar de residencia, sin que quepa
su imposicion por el Juzgado, ni por terceras personas; y MARTINEZ GARCIA, E., «La proteccion cautelar
de las victima...», op. Cit., p. 393, al sefialar que con ello se pretende que el agresor sometido a una medida de
alejamiento pierda la pista sobre su victima.

97 Advierte FERRER GARCIA, A., «Medidas judiciales de proteccién y seguridad...», op. cit., p. 304,
que el precepto no hace ninguna alusion a los aspectos relativos a la economia, salud, situacion familiar y
actividad laboral del imputado a los que si se refiere el art. 544 bis, como factores a tomar en consideracion a
la hora de valorar la procedencia de la medida o su continuidad. Si bien en cualquier caso, el principio de
proporcionalidad obligard ineludiblemente a tomarlos en consideracion para valorar la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto de la medida.
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distancia minima entre el inculpado y la persona protegida para evitar su confrontacion

visual®®

, que no podra rebasar bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad penal.

Igualmente el art. 64.3 LOMPIVG prevé, que pueda acordarse la utilizacion de
instrumentos con la tecnologia adecuada para verificar de inmediato su incumplimiento,
de modo que tal como manifiesta la Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado, la
posibilidad de utilizacion de tales mecanismos prevista inicialmente so6lo para los
penados en el art. 48.4 CP, se hace extensiva al control de las medidas de alejamiento
impuestas con caracter cautelar en los procedimientos que se sigan por violencia de
género™”.

También resulta novedosa, la prevision del art. 64.4 LOMPIVG, de que la medida
de alejamiento pueda acordarse con independencia de que la persona afectada, o
aquéllas a quienes se pretenda proteger, hubieran abandonado previamente el lugar, con
el objetivo de que la persona protegida pueda regresar a su entorno habitual si decidio

abandonarlo para asegurar su proteccién o la de su familia®®.

C) Prohibicién de las comunicaciones

El art. 64.5 LOMPIVG, regula esta medida con igual contenido a la prevista en el
art. 544 bis LECrim, estableciendo que el Juez podra prohibir al inculpado toda clase de
comunicacion con la persona o personas que se indique, bajo apercibimiento de incurrir

en responsabilidad penal (art. 468 CP). Por lo tanto, no podra el obligado por la

% GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Medidas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas:
(Novedad...», op. cit., p. 1685, que se determinara en cada caso concreto, en funcion del lugar de residencia,
asi como de otras circunstancias geograficas, especialmente la longitud y extension superficial del referido
lugar, si bien con caracter general y efecto meramente orientativo, el Protocolo de actuacion de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad y de coordinacion con los organos judiciales para la proteccion de las victimas de
violencia doméstica y de género, fija una distancia media de 500 metros.

% SENES MOTILLA, C., «Consideraciones sobre las medidas judiciales...», op. Cit., p. 1682, destaca
esta novedad de la Ley Integral al hacer posible la utilizacion de sistemas de localizacion GPS o la colocacion
de pulseras electronicas al agresor, cuya regulacion deberia acometerse de forma individualizada para evitar la
posible lesion de sus derechos, y tambiécn ARAGONESES MARTINEZ, S., «Las medidas judiciales de
proteccion...», op. cit., p. 181, sefialando que hasta el momento de su entrada en vigor Gnicamente estaban
reservados para el control del cumplimiento de las penas.

% GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Medidas judiciales de proteccién y seguridad de las victimas:
(Novedad...», op. cit., p. 1685.
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prohibicion comunicarse en persona con los protegidos, mediante gestos o con la voz, ni
por cualquier otro medio como el correo, telégrafo o teléfono, ni por medios telematicos
o informaticos®”'. Medios estos ultimos que cada vez con mas frecuencia por el gran
avance experimentado por la tecnologia, vienen siendo utilizados para crear un gran
desasosiego en las victimas, y que deberan ser igualmente incardinables en el delito de

2 Todo ello sin

quebrantamiento de medida cautelar previsto en el art. 468.2 CP
perjuicio de cualesquiera otras modalidades delictivas que pudieran asimismo ser
tipificadas con ocasion de la realizacion de este tipo de actuaciones con arreglo a la
ultima reforma penal —ciberbulling o ciberacoso, stanking o acecho, sexting-, uno de
cuyos objetivos ha sido precisamente potenciar la proteccion de las victimas ante lo que
sin duda alguna podemos considerar un nuevo tipo de violencia sobre las mujeres, que
afecta a las mas jovenes por hacer un uso creciente de las TIC (Tecnologias de la

Informacién y la Comunicacién), pudiéndoles llegar a generarles importantes dafios

psicolégicos®®.

3.2.2. Medidas de suspension de la patria potestad y custodia de menores

Seglin establece art. 65 LOMPIVG, tras su reforma llevada a cabo por la LO
8/2015 para reforzar la proteccion de los menores en este tipo de procedimientos, «el
Juez podra suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria
potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, respecto de
los menores que dependan de él». Determinandose asimismo que en el supuesto de que
dicha suspension no fuera acordada, «el Juez debera de pronunciarse en todo caso sobre
la forma en la que se ejercera la patria potestad y, en su caso, la guarda y custodia, el
acogimiento, la tutela, la curatela o la guarda de hecho de esos menores». Debiendo

asimismo, adoptar las medidas que sean necesarias para garantizar la seguridad,

T MORENO CATENA, V., «Medidas judiciales de proteccion...», op. cit., p. 218.

%2 GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Medidas judiciales de proteccién y seguridad de las victimas:
(Novedad...», op. cit., p. 1685.

%3 Mas ampliamente sobre esta cuestion GARCIA RODRIGUEZ, M. J., «Tratamiento juridico de los
delitos de violencia de género a través de las nuevas tecnologias: Apuntes sobre el Proyecto de Reforma del
Cdbdigo Penaly, pp. 1-8, Comunicacion presentada en el 1V Congreso para el estudio de la violencia contra las
mujeres. El impacto de las TICs en la Violencia contra las Mujeres. Consejeria de Justicia e Interior de la
Junta de  Andalucia. Sevilla, 25 a 26 de noviembre de 2013, disponible en:
http://www.congresoestudioviolencia.com/2013/articulo06.php (Fecha consulta: 16-06-2015).
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integridad y recuperacion de esos menores y de la mujer, realizando un seguimiento

periddico de su evolucion®.

Asi pues, la adopcidn de esta medida de cardcter marcadamente civil no podré ser
automatica, sino que deberan ser ponderadas todas las circunstancias que concurran en
cada caso y Unicamente en los supuestos mas graves y perjudiciales para los hijos
menores, siempre y cuando guarden conexion con la situacion de violencia de género
sobre la mujer, podra ser acordada esta medida cautelar®”. Debiéndose asimismo poner
de manifiesto que el precepto alude a la suspension y no a la privacion del ejercicio de
la patria potestad, extremo éste que tnicamente se producira cuando exista una condena
en la que se recoja como pena la de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, guarda o acogimiento, o bien cuando se inicie un proceso civil que

tenga por objeto la privacion de esa patria potestad o custodia de los menores®”.

3.2.3. Medida de suspension del régimen de visitas

Asimismo dispone el art. 66 LOMPIVG tras su reforma por la LO 8/2015, que «el
Juez podrd ordenar la suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o
comunicacion del inculpado por violencia de género respecto de los menores que
dependan de él». Determinadndose al igual que en el articulo anterior que en aquellos
supuestos en que no sea acordada esa suspension, se habra necesariamente de

pronunciar sobre la forma en que se deba ejercer ese régimen de estancia, relacion o

4 A tales efectos, hemos de tener ahora presente lo dispuesto en el art. 12. 3 de la LO 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, tras su nueva redaccion por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia (BOE niim. 180, de 29 de julio):
«Cuando los menores se encuentren bajo la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento de una victima de
violencia de género o doméstica, las actuaciones de los poderes publicos estaran encaminadas a garantizar el
apoyo necesario para procurar la permanencia de los menores, con independencia de su edad, con aquélla, asi
como su proteccion, atencion especializada y recuperacion».

5 Como afirma DE LA ROSA CORTINA, J. M., La tutela cautelar de la victima..., op. cit., p. 441, no
es necesario para adoptar esta medida que el menor sea victima directa del delito, pero si debe exigirse que el
fundamento de la misma sea el de apartar al mismo de un peligro o evitarle perjuicios, no la simple
ordenacion de las relaciones entre la pareja.

%6 GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Medidas judiciales de proteccién y seguridad de las victimas:
(Novedad...», op. cit., p. 1685, con el que compartimos la valoracién positiva que realiza de la regulacion
explicita de esta medida, tanto desde el punto de vista penal como civil. Pues como sefiala dicho autor «resulta
acorde con la introduccion de la inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho a la patria potestad o de la
guarda y custodia como pena principal en los nuevos delitos de violencia de género previstos en los arts. 153,
173.2,1714y 5y 172.2 CP».
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comunicacion del inculpado con los menores. Y adoptar aquellas medidas oportunas
con el fin de garantizar la seguridad, integridad y recuperacién tanto de los menores
como de la mujer®”, para lo cual también se prevé que se realice un seguimiento

periddico de su evolucion.

De manera que no obstante dichas disposiciones, y siguiendo en este punto el
mismo criterio expresado en el apartado anterior, la suspension del régimen de visitas,
estancia 0 comunicacion con los hijos, no debera adoptarse con caracter indiscriminado
y aplicarse de forma automatica®®, pues de acuerdo al art. 94 parrafo 1° CC esa
limitacion o suspension esta condicionada a que «se dieren graves circunstancias que asi
lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la
resolucion judicialy, si bien debera tener siempre presente el interés superior de los

609 .
menores” , que debera ser valorado en cada caso concreto.

7 Criticando la normativa hasta ahora vigente al favorecer la inhibicién judicial, MOCHON LOPEZ, L.,
«La Ley de Violencia de Género y la necesidad de que se valore la oportunidad de adoptar medidas en
relacion con los hijos», Diario La Ley, naim. 7063, 25 de noviembre de 2008 (D-336), p. 1478, que ya se
manifestaba a favor de que la Ley de Violencia de Género obligara a que los hijos fueran necesariamente
tenidos en cuenta a la hora de adoptar las medidas judiciales oportunas, o no adoptarlas en su caso, y
MORENO CATENA, V., «Medidas judiciales de proteccion...», op. cCit., p. 223, al denunciar también la
parquedad anterior de la norma y la absoluta falta de regulacion de estas medidas, poniendo en riesgo cierto su
virtualidad, al no contener la Ley practicamente parametro normativo alguno que habilitase al juzgador para
adoptarlas.

8 Tal como expresa la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, en su Circular 4/2005, de 18 de julio,
relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Orgéanica de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género, que puede ser consultada en GARCIA RODRIGUEZ, M. 1., Legislacién contra la Violencia..., op.
cit., p. 978: «(...) fijar en todo caso la suspension absoluta de cualquier régimen de visitas del agresor para
con los hijos comunes puede no resultar oportuna, ya que se puede romper, de manera inadecuada, una
relacion paterno-filial bien estructurada. Mas acertado sera estipular, segiin los casos, el régimen de visitas
mas acorde al supuesto de hecho, de modo que en ocasiones debera suspenderse, en otras limitarse y en otras
establecerlo progresivamente para poder evaluar el comportamiento del padre y la repercusion en el menor».
En esta misma linea SENES MOTILLA, C., «Consideraciones sobre las medidas judiciales...», op. cit., p.
1682, para quien «la suspension del régimen de visitas a los hijos deberia tener caracter excepcional,
condicionada a la existencia de agresiones a los hijos, ademas de las sufridas por la mujer», y MORAL
MORO, M. J., «Las medidas judiciales de proteccion...», op. cit., p. 162.

%9 GONZALEZ DEL POZO, J. P., «Algunas consideraciones sobre el régimen de visitas, los puntos de
encuentro familiar y la orden de alejamiento», Diario La Ley, nim. 6998, 28 de julio de 2008 (D-238), p.
1781, quien en atencion a esas circunstancias considera que esa suspension deberd reservarse para los
siguientes casos especificos: «a) Supuesto en que la orden de alejamiento, o prohibicion de aproximacion, se
hubiere acordado respecto a los propios menores; b) Supuestos en que la especial gravedad o naturaleza de los
hechos asi lo aconseje para la proteccion de los menores que se dibujen como victimas potenciales de la
violencia del agresor; c¢) Supuestos en que se haya aprobado que el padre instrumentaliza a los hijos para
seguir maltratando psicologicamente a la mujer, lo que puede suceder cuando el padre aprovecha el régimen
de comunicaciones para dirigir y trasladar a la mujer a través de los hijos, todo tipo de insultos y amenazas; y
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Razoén por la cual en todos estos supuestos, queremos poner en valor el papel
fundamental que en la practica forense vienen desempefiando los Puntos de Encuentro
Familiar (PEF), que se han constituido en un recurso social completamente necesario
para garantizar en estas situaciones de riesgo la efectividad del régimen de visitas®'’,
dando respuesta a las necesidades de proteccion de los menores y sus madres durante su
ejecucion®’. Y con este fin también en nuestra Comunidad Auténoma se ha procedido a
dar cobertura normativa a este novedoso recurso, a través del Decreto 79/2014, de 25 de
marzo, por el que se regulan los Puntos de Encuentro Familiar de la Junta de

. 612
Andalucia’“.

A través de los cuales, no solo se brinda un apoyo fundamental en el desarrollo y
cumplimiento del régimen de visitas con los menores a través de las diversas

modalidades de intervencion que en la normativa autonémica se contemplan —entregas y

613

recogidas, visitas no tuteladas o tuteladas, y acompafiamientos-" ", sino que también

d) Supuestos de condena penal del progenitor no custodio por delitos o faltas cometidos sobre los propios
hijos menores».

1 GONZALEZ DEL POZO, J. P., «Algunas consideraciones sobre el régimen...», op. Cit., p. 1783, y en
el mismo sentido MAGRO SERVET, V., «La necesidad de implantar en Espafia los puntos de encuentro
familiar», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 565, 13 de febrero de 2003, p. 4, quien tras analizar su
funcionamiento y actividades, pone de manifiesto que estas instalaciones, y los profesionales que en ellas
trabajan, pueden ser de mucha utilidad para su aplicacién en la lucha contra la violencia, DELGADO
MARTIN, J. «La orden de proteccion...», op. cit, p. 124, y MARTINEZ GARCIA, E., «La proteccion
cautelar de las victima...», op. cit., p. 392.

' El propio CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, en su Guia practica de actuacion contra
la violencia..., op. cit., a propdsito de las relaciones entre denunciante y denunciado, ya manifestd que: «En
los casos que fuere inevitable la relacion entre denunciante y denunciado fuera del Juzgado (por ejemplo, en
aplicacion del régimen de visitas a los hijos), se fijaran judicialmente puntos de encuentro seguros y se
dispondra lo necesario para que la victima disponga de acompaiiamiento y asistencia si lo precisare».

12 Vid., Decreto 79/2014, de 25 de marzo, por el que se regulan los Puntos de Encuentro Familiar de la
Junta de Andalucia (BOJA num. 69, de 9 de abril), que en su art. 4.2 prevé entre sus objetivos especificos los
siguientes: «f) Velar para que el cumplimiento del régimen de visitas no suponga una amenaza para la
seguridad de las personas menores de edad, de la persona progenitora o del familiar; g) Prevenir y evitar las
situaciones de violencia en los regimenes de visitas; y h) Colaborar en la sensibilizaciéon en materia de
violencia de género con diferentes colectivos sociales y profesionales, asegurando la capacitacion de los
miembros del equipo técnico en materia de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y planificando
sus actuaciones desde la perspectiva de género».

3 Con arreglo al art. 11.1.a) del Decreto 79/2014, de 25 de marzo, los tipos de intervencion que se
podran llevar a cabo dentro del apoyo en el cumplimiento al régimen de visitas, en funcion de la situacion de
riesgo puesta de manifiesto para los menores, seran los siguientes:

«1°. Entrega y recogida. El equipo técnico supervisara la entrega y recogida de las personas menores de
edad para la realizacion de visitas fuera de las dependencias.
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cumplen una eficaz funcién protectora cuando se acrediten judicialmente estas
situaciones de violencia de género, para las cuales también se prevé en su regulacion
(art. 22 Decreto 79/2014), un procedimiento especial que habra de ser llevado a cabo

por sus equipos técnicos con arreglo a las siguientes pautas de actuacion:

«a) Para garantizar la proteccion y la seguridad de aquellas personas que estén
amparadas bajo una orden de proteccion, se pondrd en marcha un protocolo de horario
especifico que garantice, en todo momento, el cumplimiento de las medidas impuestas
al inculpado o penado de cualquier delito de violencia de género. A la vez, se
estableceran medidas que eviten el contacto entre el agresor y las personas victimas en
el interior de sus dependencias. Dicho protocolo quedard recogido en el plan de
intervencion individualizado y serd notificado al 6rgano judicial derivante para su

conocimiento; y

b) El incumplimiento del protocolo horario y las incidencias que en relacion a la
orden de proteccion pudieran surgir durante el cumplimiento del régimen de visitas se
comunicaran inmediatamente al érgano judicial derivante competente, sin perjuicio de
dar aviso a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en las situaciones que se considere

necesario»

Determinandose asimismo que en este tipo de intervenciones, el equipo técnico del

, ;o .y e , . .. 14
PEF sblo estara vinculado por la documentacién recibida de los 6rganos judiciales®'?,

2°. Visitas no tuteladas. La comunicacion de la persona menor de edad con la persona progenitora no
custodia o familiar se desarrollara integramente dentro de las dependencias, sin que sea necesaria la presencia
permanente de algiin miembro del equipo técnico y con una duracion méaxima de dos horas.

3°. Visitas tuteladas. La comunicacion de la persona menor de edad con la persona progenitora no
custodia o familiar se desarrollara integramente dentro de las dependencias, con la presencia y bajo la
supervision de un miembro del equipo técnico y con una duracion maxima de dos horas.

4°. Acompafiamientos. Un miembro del equipo técnico acompaiiara a la persona menor de edad durante
el desarrollo de la visita fuera de las dependencias. Este tipo de intervencion podrd ser utilizada
excepcionalmente, previa valoracion del equipo técnico y autorizacion judicial, como fase previa a la
finalizacion de la intervenciony.

®% Segiin establece el art. 22.2 del Decreto 79/2014, de 25 de marzo, «El Juzgado competente facilitara
al equipo técnico la informacion referente al procedimiento judicial que se sustancie y, en todo caso, a las
medidas civiles acordadas relativas al régimen de visitas. Asimismo, en el caso de que se haya adoptado una
medida o una pena de alejamiento de una de las personas progenitoras con respecto a la otra, serd necesaria la
remision de la informacion contenida en dicha medida o pena de alejamiento, con especial referencia a su
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debiendo velar en todo momento por la seguridad de la persona protegida, de forma que
podra acordar las medidas que considere oportunas en el marco de sus atribuciones con
el fin de asegurar la integridad fisica o psiquica tanto de los menores de edad como de la

persona protegida.

3.2.4. Medida de suspension del derecho a la tenencia, porte y uso de armas

La posibilidad de que el Juez acuerde respecto de los inculpados en delitos
relacionados con la violencia de género, la suspension del derecho a la tenencia, porte y
uso de armas, con la obligacion de depositarlas en los términos establecidos por la
normativa vigente, se establece en el art. 67 LOMPIVG®". Tratindose de una medida
cautelar que, hasta el momento, Gnicamente habia estado prevista como pena y como
medida de seguridad, llevando aparejada para el imputado la obligacion de depositar las
armas en el lugar reglamentariamente destinado al efecto, siendo su finalidad evidente
la de evitar el riesgo que puede suponer para la victima que el imputado por este tipo de

. . .y . . g . 616
delitos tenga a su disposicion armas que incrementen su potencialidad agresiva” .

3.2.5. Medidas para proteger la intimidad de las victimas y limitar la publicidad

Conforme al art. 63 LOMPIVG «l. En las actuaciones y procedimientos
relacionados con la violencia de género se protegera la intimidad de las victimas, en
especial, sus datos personales, los de sus descendientes y los de cualquier otra persona

que esté bajo su guarda y custodia. 2. Los Jueces competentes podran acordar de oficio

tiempo de vigencia, siendo ésta causa de propuesta de prorroga de la intervencion de acuerdo con lo
establecido en el articulo 19.3.a)».

Ya que con arreglo a dicho art. 19.3. a), uno de los motivos que puede fundamentar una prorroga de la
intervencion que se estuviera desarrollando en el PEF, es «La existencia de una orden de alejamiento vigente
o sentencia firme condenatoria por delitos de malos tratos en el ambito familiar o violencia de género respecto
alguna de las personas progenitoras, mientras se hallare en ejecucion una pena de alejamiento o prohibicion de
aproximarse a la victimay.

615 Concretandose por MORENO CATENA, V., «Medidas judiciales de proteccién...», op. cit., p. 224,
en la intervencion de la Guardia Civil o, si se trata de armas amparadas por una licencia de tipo A, en locales
de defensa o de las Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad o de la propia Guardia Civil (art. 165.1
Reglamento de Armas, aprobado por RD 137/1993, de 29 de enero).

16 FERRER GARCIA, A., «Medidas judiciales de proteccién y seguridad...», op. cit., p. 306; GARCIA
ORTIZ, L., «Medidas judiciales de proteccion...», op. cit., p. 103; y GUTIERREZ ROMERO, F. M.,
«Medidas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas: (Novedad...», op. cit., p. 1686.

277



o0 a instancia de parte, que las vistas se desarrollen a puerta cerrada y que las actuaciones

sean reservadasy.

La Fiscalia General del Estado, en su Circular 4/2005, de 18 de julio, relativa a los
criterios de aplicacion de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, manifiesta que con esas medidas el legislador pretende evitar
fenémenos de victimizacion secundaria superponiendo el interés de la victima a
cualquier otro, de acuerdo con el principio de proteccion integral que se recoge como
principio rector en el art. 2. g) LOMPIVG®’. Y con este fin se refuerzan los

mecanismos de garantia previstos en la legislacion vigente, por una doble via:

a) Reforzando la seguridad de las victimas, preservando del conocimiento del
imputado sus datos personales y los de las personas que de ella dependan, que puedan
afectar a su seguridad (nuevo domicilio, centro de trabajo, colegio de los hijos, etc.). Y
para ello, se podra acordar durante la instruccion de la causa que no consten en las
diligencias tales datos o fijar como domicilio de la testigo la sede del drgano judicial,
con el fin de practicar alli las notificaciones, que luego se haran llegar reservadamente a
la destinataria®®. Sin perjuicio a estos efectos de aprovechar todos los resortes con los
que ya cuenta nuestro sistema normativo, aplicando en su caso las medidas de
prevencion que puedan ser adoptadas al amparo de la LO 19/1994, 23 de diciembre, de
proteccion de testigos y peritos en causas criminales, cuando se aprecie racionalmente

una situacion de peligro grave para la persona, libertad o bienes de la victima-testigo, o

°7 Segtin establece el art. 2 LOMPIVG, a través de esta Ley se articula un conjunto integral de medidas
encaminadas a alcanzar entre otros los siguientes fines: «g) Fortalecer el marco penal y procesal vigente para
asegurar una proteccion integral, desde las instancias jurisdiccionales, a las victimas de la violencia de
géneroy.

°18 [ leva razén GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Medidas judiciales de proteccién y seguridad de las
victimas: ;(Novedad...», op. Cit., p. 1683, al sefialar que «estas precauciones en torno a la proteccion de los
datos personales de la victima son igualmente predicables de otras instituciones, tales como los servicios de
atencion a la victima, los servicios sociales de las Corporaciones locales e incluso de las casas de acogida,
pues de lo contrario se podria poner en peligro la integridad fisica, e incluso la vida, de unas victimas que han
depositado su confianza en estas instituciones y que han salido de su domicilio para evitar que el agresor
pudiera continuar con su conducta, por lo que habran de extremarse las precauciones a la hora de comunicar
los datos, lugar de residencia y demas circunstancias de la victima por parte de las referidas instituciones».
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de su conyuge, o de quien estuviera unido a ella por analoga relacion de afectividad, o

de sus descendientes o hermanos®”.

b) Proporcionando una mayor tutela del derecho a la intimidad de las victimas,
para lo cual ademas de proteger en todo caso los datos personales de las victimas, asi
como los de sus descendientes y otras personas sometidas a su guarda y custodia, se
limita la publicidad de juicio oral frente a la difusion de informacion o la utilizacion de
su nombre o imagen, de forma que no tenga que soportar la revelacion de datos
intimamente ligados a su esfera personal o familiar. Lo cual viene a constituir una
excepcion al principio general de publicidad de las actuaciones judiciales garantizado en
el art. 120. 1 CE, autorizando al Juez o Tribunal de oficio o a instancia de parte, para
que pueda acordar motivadamente mediante auto que dichas sesiones se desarrollen a
puerta cerrada previa ponderacion de los derechos en juego conforme a las exigencias

del principio de proporcionalidad®®.

4. EL REGISTRO CENTRAL PARA LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS
DE LA VIOLENCIA DE GENERO Y/O DOMESTICA

El art. 544 ter. 10 LECrim, establece que «la orden de proteccion serd inscrita en el
Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica y de
Género». El cual, en prevision de lo dispuesto en la DA 1* de la Ley 27/2003, fue
creado y regulado por el RD 355/2004, de 5 de marzo, como un érgano de coordinacion
administrativa en el seno del Ministerio de Justicia destinado a garantizar la agilidad de

I3 . .y 21 . . . .
ésta comunicacion®' y otras de similar naturaleza, que fue sucesivamente modificado

1Y FERRER GARCIA, A., «Medidas judiciales de proteccién y seguridad...», op. cit., p. 300.

0 GUTIERREZ ROMERO, F. M., «Medidas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas:
(Novedad...», op. cit, p. 1684, advierte que la posibilidad de limitar la publicidad en determinadas
actuaciones judiciales ya se preveia en otras normas procesales tanto en el ambito penal —Ley de proteccion de
testigos y peritos en causas criminales (art. 3.1), Ley de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos
y contra la libertad sexual (art. 15.5)-, como en el &mbito civil —Ley de proteccion juridica del menor (art. 4.1)
y la actual Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 138.2 y 754)- e incluso, en la propia LOPJ referido a todos los
procesos jurisdiccionales (art. 232.2). Razén por la cual, no la considera una novedad legislativa, aunque si
una positivizacién importante, para evitar tener que acudir analégicamente a las citadas normas procesales.

1 MARTINEZ GARCIA, E., La tutela judicial de la violencia de género, COMAS D’ARGEMIR, M.,
(Prol.), Ed. Tustel, Madrid, 2007, p. 57.
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por el RD 513/2005, de 9 de mayo y RD 660/2007, de 25 de mayo®*. Una normativa
que sin perjuicio del importante papel que ha desempefiado a la hora de brindar una
mejor tutela a la necesidad de seguridad de las victimas por contribuir a la observancia
de las medidas cautelares y penas acordadas para su proteccion en el d&mbito judicial,
fue posteriormente derogada con el fin de perfeccionar diversos extremos de la misma, a
través del RD 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el nuevo sistema de

. .. . .. ., .. 623
registros administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia’”.

Y cuyas disposiciones fueron complementadas con la Orden JUS/242/2009, de 10
de febrero, mediante la que se aprobaron los modelos de remision al Registro Central
de toda la informaciéon que debia ser inscrita en él, recientemente modificada por la
Orden JUS/375/2015, de 26 de febrero®, para incorporar en ellos nuevos datos que se
consideraban necesarios para hacer mas operativo y eficaz el intercambio de
informacion entre las bases de datos del Registro Central de medidas cautelares,

requisitorias y sentencias no firmes y del Registro Central para la proteccion de las

22 Vid. RD 355/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el Registro Central para la proteccién de las
victimas de la violencia doméstica (BOE num. 73, de 25 de marzo), con las modificaciones sucesivas
introducidas por el RD 513/2005, de 9 de mayo (BOE num. 119, de 19 de mayo) y RD 660/2007, de 25 de
mayo (BOE num. 133, de 4 de junio), y anexos con los modelos inicialmente aprobados para la anotacion de
procedimientos sentenciados y nota de incoacion, reapertura y cancelacion de procedimientos penales y
anotacion y cancelaciéon de medidas, en GARCIA RODRIGUEZ, M. 1., Legislacién contra..., op. Cit., pp.
215-229. Cuyas caracteristicas y funcionamiento han sido analizados de forma detallada por LOPEZ LOPEZ,
E., «Registro Nacional para la proteccion de las victimas de la violencia doméstica», en Congreso «Violencia
Doméstica», Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pp. 117-128, y PASTOR MOTTA, L.,
«E1 Registro Central de medidas contra la violencia doméstica», en la misma obra, pp. 129-141.

3 Seguin el art. 1 del RD 95/2009, de 6 de febrero (BOE ntim. 33, de 7 de febrero), que ha sido objeto de
posterior modificacion por el RD 1611/2011, de 14 de noviembre (BOE niim. 290, de 2 de diciembre), para
dar nueva redaccion a sus articulos 8, parrafo a), 9, 10, 16 parrafos b) y ¢), 17. apartados 2 y 4, y 18, apartados
ly2:

«1. El presente real decreto tiene por objeto crear un sistema de registros administrativos de apoyo a la
Administracion de Justicia, y regular su organizacion y funcionamiento.

2. Dicho Sistema de registros estara integrado por el Registro Central de Penados, el Registro Central
para la Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica y de Género, el Registro Central de Medidas
Cautelares, Requisitorias y Sentencias no Firmes, el Registro Central de Rebeldes Civiles y el Registro de
Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores».

%24 Vid. Orden JUS/375/2015, de 26 de febrero, por la que se modifica la Orden JUS/242/2009, de 10 de
febrero, por la que se aprueban los modelos de remision al Registro Central para la Proteccion de las Victimas
de Violencia Doméstica de la informacion que debe inscribirse en el mismo (BOE nim. 56, de 6 de marzo):
«Anexo A. Anotacion de procedimientos de violencia doméstica y de género sentenciados, y Anexo B. Nota
de incoacién, reapertura y cancelacion de procedimientos penales de violencia doméstica y de género.
Anotacion y cancelacion de medidasy.
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victimas de la violencia de género del Ministerio de Justicia, y la base de datos de

sefialamientos nacionales del Ministerio del Interior.

De forma que de acuerdo a esta nueva regulacion, el Registro Central para la
Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica y de Género (art. 2.3.c) tiene por
objeto la inscripcion de las penas y medidas de seguridad impuestas en sentencia por
delito o falta, las medidas cautelares y ordenes de proteccion acordadas en los
procedimientos penales en tramitacion, contra alguna de las personas a las que se refiere
el art. 173.2 CP, asi como los quebrantamientos de cualquier pena, medida u orden de

proteccion que se hubiera acordado en dichos procedimientos.

Determinandose que la transmision de todos esos datos que deberan inscribirse en
el Registro, habrd de ser realizada a través de procedimientos electronicos por el
secretario judicial, que en su condicion de fedatario publico de las actuaciones
judiciales, le correspondera verificar la exactitud del contenido de toda esa informacion
previamente cumplimentada por el personal de la oficina judicial bajo su direccion,
aportando de esta manera la maxima solvencia juridica y confidencialidad al contenido

del Registro y garantizando los derechos de los ciudadanos y de las victimas®®.

Esa informacién habra de ser remitida al Registro de forma inmediata, y en
cualquier caso, en el plazo maximo de veinticuatro horas desde la firmeza de la
sentencia o desde que se adopte la medida cautelar, orden de proteccion o sentencia no

2
firme®%°

. 'Y cuando las circunstancias técnicas impidan la transmision telematica de esta
informacion, la transmision de los datos que deban inscribirse en él, podra realizarse
mediante la remision al encargado del Registro de los modelos aprobados por Orden de
Ministerio de Justicia, enviandose también una copia a la Policia Judicial a efectos de su

ejecucion y seguimiento.

5 MARTINEZ GARCIA, E., La tutela judicial de..., op. cit., p. 57.
06 UTRILLA HERNAN, R., «La importancia del derecho a la informacién de las victimas...», op. Cit.,
pp. 247 y 248.
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La finalidad del Registro Central es facilitar a los 6rganos judiciales que puedan
conocer de estos procedimientos, al Ministerio Fiscal, a la Policia Judicial y a las
Administraciones Publicas competentes, la informacion necesaria para el ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales y la prestacion de los servicios publicos dirigidos a la
proteccion de las victimas. Razén por la cual a esa informacion se le habran de aplicar
las medidas de seguridad previstas en la LO 15/1999, 13 de diciembre, de proteccion de
datos de caracter personal, y el RD 1720/2007, 21 de diciembre, que aprueba su

Reglamento®’

, con el fin de garantizar un entorno seguro a todos los datos contenidos
en el Registro®®. De tal forma que con arreglo a ese objetivo y conforme a lo
establecido en sus articulos 5 y 7, el Ministerio de Justicia ha restringido y limitado el

acceso a la informacion contenida en el Registro a:

- Los organos judiciales, a través del personal de cada oficina judicial autorizado
por el secretario judicial, a los efectos de su utilizacion en los procedimientos y

actuaciones de los que estan conociendo en el ambito de sus respectivas competencias.

- El Ministerio Fiscal, también a través del personal de cada Fiscalia autorizado

por el Fiscal Jefe, cuando ello resulte necesario para el cumplimiento de sus funciones.

- La policia judicial, a través de los funcionarios autorizados, asi como las
unidades de intervencion de armas y explosivos de la Guardia Civil responsables de la

concesion de los permisos de armas, las unidades del Cuerpo Nacional de Policia

27 La normativa contenida en la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal (BOE num. 298, de 14 de diciembre) y el RD 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley (BOE num. 17, de 19 de enero), se complementa con la Orden JUS/2590/2004, de 26
de julio, por la que se regula el Protocolo general de seguridad informatica de los Registros de la
Administracion de Justicia (BOE niim. 184, de 31 de julio).

% PASTOR MOTTA, L., «El Registro Central de medidas...», op. Cit., p. 136, quien destaca que esta
seguridad esta basada en tres puntos: «1°) Los datos contenidos en la base del Registro se hallan replicados
para evitar su pérdida por un eventual fallo del sistema; 2°) El acceso a este Registro se hace por medio de
lineas seguras, viajando bajo un entorno Web seguro, con cifrado SSL de 128 bits, lo que impide totalmente la
interceptacion no autorizada de los datos. Y como medida adicional la aplicacion tiene un periodo de tiempo
de caducidad de 20 minutos aproximadamente, de tal manera que si se supera este tiempo, el sistema volvera a
solicitar la introduccion del usuario y contrasefia; y 3°) El acceso al Registro deja una huella, de manera que
habra de realizarse indicando el motivo de la consulta, el nimero de asunto y procedimiento, evitando de esta
manera consultas arbitrarias.
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responsables del control de entrada y salida del territorio nacional, y las especialmente
encargadas del control y seguimiento de la violencia doméstica o de género, a través de

los funcionarios autorizados.

- Las Comunidades Autdénomas, exclusivamente en el &mbito de sus competencias
de proteccion de las victimas de violencia doméstica o de género, a través de la persona
responsable del punto de coordinacion o, en su caso, a través de las personas designadas

por ella.

- Las delegaciones y subdelegaciones del Gobierno, a través de las personas

responsables de las unidades contra la violencia sobre la mujer o las que éstas designen.

Y para mantener actualizada la informacion del Registro Central, también se
regula la posibilidad de cancelar los datos que hayan sido inscritos en él, tanto de los
relativos a penas y medidas de seguridad impuestas en sentencia firme, como de los
relativos a procedimientos en tramitacion, medidas cautelares y 6rdenes de proteccion
(arts. 18 y 22). Debiéndose evitar que puedan aparecer en él como vigentes, medidas
restrictivas de derechos fundamentales que implican, ademas, una mayor rigidez en la

., .. . . .. . 629
actuacion policial y que en la realidad judicial no se encuentran vigentes™ .

5. LA PROTECCION DE LA VICTIMA DURANTE LA FASE DE
DETERMINACION Y EJECUCION DE LA PENA

En nuestro sistema juridico, como ya anticipamos la LO 14/1999, de 9 de junio, de
modificacion del Codigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de
malos tratos, y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tuvo una especial trascendencia
en la mejora de la proteccion ofrecida a las victimas, no solo por ampliar las medidas

cautelares que podian ser adoptadas con este fin durante la tramitacion de los

2 UTRILLA HERNAN, R., «La importancia del derecho a la informacién de las victimas...», op. cit.,
p. 248, quien sugiere hacer constar el establecimiento de la duracion de la medida acordada, como campo
informatico de obligado cumplimiento dentro de los distintos sistemas de gestion procesal que los 6rganos
judiciales manejan y del mismo modo, estableciendo un campo de obligado cumplimiento en la inscripcién
del Registro Central.
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procedimientos judiciales por determinados delitos, sino porque ademas introdujo la
posibilidad de que también pudieran ser impuestas al ya condenado determinadas penas
con este mismo fin protector, como la prohibiciéon de aproximarse a la victima, a sus
familiares u otras personas que pudiera determinar el Juez o Tribunal, o de comunicarse
con ellos en todos estos casos. Que fue seguida por otras tantas reformas mediante la
LO 15/2003, 25 de noviembre y la LO 1/2004, 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, que proporcionaron un nuevo perfil al
sistema de sanciones en esta materia, concretindose resumidamente en una extension de
la pena de alejamiento y la supeditacion de la suspension de la pena privativa de libertad
al cumplimiento por el penado en este tipo de delitos de determinadas obligaciones y

630

deberes™". A las que le han seguido otras mas recientes como las acometidas por la LO

5/2010, de 22 de junio, y LO 1/2015, de 30 de marzo®"'.

Todas las cuales a su vez se complementan con el RD 840/2011, de 17 de junio,
mediante el cual se establecieron las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo
en beneficio de la comunidad y de localizacion permanente en centro penitenciario, de
determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad, justificada para tratar de adaptar en la practica la actividad

de las Instituciones Penitenciarias a las nuevas previsiones legales, bajo el necesario

00 SANZ MORAN, A. J., «Las ultimas reformas del Codigo Penal en los delitos de violencia doméstica
y de género», en DE HOYOS SANCHO, M., (Dir.): Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género.
Aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 59, quien destaca que el
modelo adoptado va cobrando crecientemente un sesgo «inocuizador», hasta llegarse a hablar del maltratador
como «enemigo», en el sentido de la conocida expresion, acuiiada por JAKOBS, «derecho penal del
enemigo», donde se pierden por completo los perfiles conceptuales que diferencian penas y medidas de
seguridad; En esta linea, reconduce el marco penal vigente en esta materia, al concepto de «derecho penal del
enemigo», POLAINO NAVARRRETE, M., «Entre el Derecho penal simboélico y el Derecho penal del
enemigo: la represién punitiva de la denominada “violencia de género”», en DIAZ-MAROTO VILLAREJO,
J., (Coord.): Derecho y Justicia Penal en el siglo XXI. Liber amicorum en homenaje al Profesor Antonio
Gonzélez-Cuellar Garcia, Ed. Colex, Madrid, 2006, pp. 673-712, en especial p. 708 y ss, y también
POLAINO-ORTS, M., Curso de Derecho penal del enemigo. Delincuencia grave y exclusién social en el
Estado de Derecho, (2* ed.), Ed. Digital@tres, Sevilla, 2013, p. 152, al sefialar que «el alejamiento del agresor
constituye un paradigma de Derecho penal del enemigo que se impone contra sujetos que son tratados como
especiales fuentes de peligro que —con su proceder- producen una inseguridad cognitiva para el resto de
ciudadanos (esposa, familiares, allegados) que son respetuosos con la norma y quieren que se reconozca su
pretension legitima de acatar la norma juridica como un modelo de orientaciéon de conducta y como un
instrumento de provision de seguridad juridica».

1 vid. LO 5/2010, de 22 de junio (BOE niim. 152, de 23 de junio) y la reciente LO 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE niim. 77, de 31 de
marzo), que de acuerdo a su DF 3% entr6 en vigor el 1 de julio de 2015.
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control judicial. Y entre cuyas disposiciones se contienen algunas de un marcado
caracter tuitivo para las victimas, como la que obliga a la Administraciéon Penitenciaria
cuando algunas de las penas o medidas previstas en la norma fueran impuestas por
hechos relacionados con la violencia de género, a coordinar todas sus actuaciones con
todas las instituciones y organismos que mas directamente estdn implicados en
garantizar su proteccion y asistencia. Lo que sin duda alguna ha redundado en la
practica en la posibilidad de ofrecer una mejor respuesta a sus necesidades en este

, . . . 2
concreto ambito de la criminalidad®®2.

De manera que a través del presente apartado vamos a examinar en que medida la
necesaria proteccion de las victimas, también exige colocarlas en el centro neuralgico de
las sanciones penales, con el fin de preservarlas de futuros riesgos victimizantes que
pudieran provenir del comportamiento del victimario, sin perjuicio de contemplar
también otro tipo de acciones que persigan involucrarlo en la medida de lo posible en
esta tarea, mediante una interiorizacion del significado que el hecho delictivo
protagonizado tuvo para ellas®’, entre las cuales el seguimiento de programas
orientados a su reeducacion o que promuevan la reparacion del dafio entendemos que

pueden constituir una buena alternativa en estos casos.
5.1. Prohibiciones de residencia, aproximacion y comunicacion con la victima

Con arreglo al art. 57 CP se prevé que los jueces o tribunales, en los delitos de

homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la

2 Seglin establece el art. 25 del RD 840/2011, de 17 de junio (BOE num. 145, de 18 de junio): «En los
casos en los que alguna de las penas o medidas previstas en este real decreto sean impuestas por hechos
relacionados con la violencia de género, la Administracion Penitenciaria coordinara sus actuaciones con las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las Oficinas de Asistencia a las Victimas y la Delegacion del Gobierno para
la Violencia de Género».

3 SUBIJANA ZUNZUNEGUL, 1. 1., El principio de proteccion de..., op. cit., pp. 128-129, que se
refiere a la doble funcion preservadora y creadora que ha de tener la sancion penal respecto a las victimas.
Segun este autor, la funcion preservadora se centraria en tutelar a las victimas a través del disefio de contextos
juridicos de contencion de los riesgos derivados del comportamiento del victimario, y por esta razon los
poderes publicos radicados en el espacio normativo y jurisdiccional deben adoptar las medidas idoneas para
prevenir la victimacion, implementando los instrumentos juridicos precisos para impedir la repeticion de
nuevos hechos. Mientras que la funcion creadora, buscaria la reconstruccion de la realidad vital quebrantada
por el delito, facilitando la implicacion del victimario en el reconocimiento de su significado y promoviendo
la reparacion de los dafios causados.
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libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y orden socioecondémico,
atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente,
puedan acordar en sus sentencias la imposicién de una o varias de las prohibiciones
contempladas en el articulo 48°* por un tiempo que no excedera de diez afios si el
delito fuera grave, de cinco si fuera menos grave o seis meses cuando se trate de delitos

leves.

5.1.1. Alcance y contenido de las penas previstas

El alcance y contenido especifico de las penas que con arreglo al art. 57 CP podran
ser impuestas al condenado, se concretan en el art. 48 CP, pudiéndose ser acordadas por
los jueces y tribunales con esa finalidad protectora algunas de las siguientes

modalidades:

% Aunque la naturaleza juridica de estas sanciones haya sido ampliamente debatida en la jurisprudencia
y en la doctrina, MAPELLI CAFFARENA, B., TERRADILLOS BASOCO, J., Las consecuencias
Juridicas..., op. cit., p. 174, acertadamente las configuran como penas accesorias diferentes por cuanto no se
establecen respecto de una pena principal, sino respecto de ciertos delitos. Mostrando nuestro acuerdo con los
argumentos mas ampliamente esgrimidos por MAPELLI CAFFARENA, B., «Las penas accesorias o la
accesoriedad punitiva», Revista de Estudios Penitenciarios, Homenaje al Profesor Bueno Arls, num. Extra,
2006, pp. 72-73, para definirlas como penas accesorias impropias, basandose en tres tipos de razones: 1°) La
pretendida pena accesoria se hace depender no de una principal, sino de la comision de ciertos delitos, es del
todo indiferente la naturaleza de la pena principal. El sentido de aplicar aqui las penas del art. 48 es evitar que,
en los delitos que afectan a bienes juridicos personalisimos, el condenado vuelva a entrar en contacto con su
victima, al menos, hasta que no cumpla la pena; 2°) La aplicacién es potestativa con caracter general,
debiéndose valorar la oportunidad de su imposicion con dos criterios: uno de caracter objetivo que asegura el
respeto al principio de proporcionalidad, y, el otro, subjetivo que hace referencia a la peligrosidad; y 3°) La
duracion de la pena accesoria no viene comprometida por ninguna otra. Pues el Codigo se limita a decir que
no excedera de diez afios, si el delito fuera grave, de cinco, si fuera menos grave y de seis su fuera falta. Y
nada permite pensar que en la fijacion temporal de estas penas se deba acudir a las reglas generales de
determinacién. De esta misma opinion, calificsndolas como penas accesorias impropias, GARCIA PEREZ,
M. F., «La pena de localizacion permanente y la pena de prohibicion de residencia, aproximacion y
comunicacién con la victima», en ECHAVARRI GARCIA, M. A., (Dir.): Las penas y las medidas de
seguridad, Cuadernos de Derecho Judicial, XIV, CGPJ, Madrid, 2006, p. 78, y MOTA BELLO, J. F., «Las
penas de localizacion permanente y de prohibicion de residencia, de aproximacion y de comunicacion con la
victima y otras personas», en VIEIRA MORANTE, F. J., (Dir.): Las penas y sus alternativas, Cuadernos de
Derecho Judicial, IV, CGPJ, Madrid, 2005, p. 54, aunque advierte este autor que el precepto actual, al asociar
la duracion de la pena a la de prision, vincula parcialmente su extension con la que corresponde a la privativa
de libertad impuesta como principal.
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- La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos,
impide al penado a residir o acudir al lugar en que haya cometido el delito, o a aquél en

que resida la victima o su familia, si fueren distintos.

- La prohibicién de aproximarse a la victima, a sus familiares u otras personas
que el Juez o Tribunal determine, impedira al penado acercarse a ellos, en cualquier
lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y
a cualquier otro que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los
hijos, el régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se¢ hubiere

. . .. . 635
reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena™".

- La prohibicién de comunicarse con la victima, sus familiares u otras personas
que el Juez o Tribunal concrete, impedira al penado establecer con ellas, por cualquier

medio de comunicacion, informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual.

Ademas en lo relativo a su duracion, se prevé una elevacion del limite maximo de
las penas, con un tratamiento distinto segun la gravedad del delito, de hasta diez afios si
el delito es grave o de cinco si es menos grave. Pues una de las principales finalidades
de la reforma llevada a cabo en el art. 57 CP, fue posibilitar el cumplimiento simultaneo
de estas penas accesorias con las penas privativas de libertad. Y asi se contempla en el
parrafo 2° de su apartado 1° al establecer que «si el condenado lo fuera a pena de prision
y el juez o tribunal acordara la imposicion de una o varias de dichas prohibiciones, lo
haré por un tiempo superior entre uno y 10 afos al de la duracion de la pena de prision

impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno y cinco afos, si fuera

%35 Se muestra critica con esta prevencion GARCIA PEREZ, M. F., «La pena de localizaciéon permanente
y la pena de prohibicion...», op. cit., p. 86, pues si el penado no representa un peligro para sus hijos y no se
acuerda la prohibicion de aproximacion respecto a ellos no tiene porqué dejarse en suspenso el régimen de
visitas, pues siempre podra hacerse efectivo el mismo sin necesidad de aproximacion a la ex esposa o ex
compaiiera, efectuandose la entrega por otra persona, que puede ser un familiar, o incluso en un punto de
encuentro familiar, y SANTOS DIiAZ, L. J., «El quebrantamiento de la condena de prohibicion de
aproximacion: valor del consentimiento de la victimay, Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 21, 2009-1,
p.- 93, que también rechaza el automatismo de dicha redaccion, pues ain cuando pueda admitirse que en
muchas ocasiones los menores sean en muchas ocasiones otras victimas de la violencia ejercida, ello no tiene
siempre que ser asi en todos los casos.
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636 .y
menos grave» . De manera que en estos supuestos, la pena de prision y las
prohibiciones antes citadas se cumpliran necesariamente por el condenado de forma

simultanea®’.

Y asimismo se contempla de forma expresa que para garantizar la efectividad de
dichas medidas, los jueces o tribunales puedan acordar que su control pueda ser
realizado a través de medios electronicos. Una prevision que como ya tuvimos ocasion
de ver, también ahora se contempla para asegurar el cumplimiento de las medidas de
alejamiento acordadas con caracter cautelar a favor de las victimas de violencia de

género.

Pero sin embargo lo verdaderamente novedoso tras la reforma del art. 57 CP
introducida por la LO 15/2003, en lo tocante a su fin protector para los intereses de las
victimas, es que el caracter potestativo o facultativo del alejamiento se transforma en
preceptivo o imperativo para los jueces y tribunales en el ambito de los delitos que

638

refiere cuando estén relacionados con la violencia de género™°. Al establecer el art. 57.

96 MOTA BELLO, J. F., «Las penas de localizacién permanente y de prohibicion...», op. Cit., pp. 54-55,
considerando que en el régimen de aplicacion actual, la pena de alejamiento, no aproximacion o prohibicion
de comunicacion, tendra la duracion de la pena de prision que corresponda al delito, mas el tiempo adicional
que fija la sentencia, individualizando esta pena (hasta 10 afios en delitos graves y hasta 5 en delitos menos
graves).

%7 Asi lo manifiesta también la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, en el apartado VII.1.2 de su
Circular 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio
Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer, p. 68, disponible en: https://www.fiscal.es (Fecha consulta:
04-04-2015): «En relacion al cumplimiento de la pena de prision y de las penas accesorias de prohibicion de
aproximacion y de comunicacién impuestas al acusado, en algunas resoluciones judiciales se dispone
errdbneamente que se ejecutaran una vez que se cumplan las penas privativas de libertad o a partir del
momento que en el cumplimiento de la pena privativa de libertad el acusado pueda obtener algiin tipo de
beneficio que le facilite salir de prision.

Este criterio es contrario al establecido en el art. 57.1 CP que dispone que se cumpliran necesariamente
por el condenado de forma simultanea. La Exposicion de Motivos de la LO 15/2003, de 11 de noviembre, por
la que se modifico la LO 10/95, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, justifica la modificacion efectuada en
relacion a este extremo diciendo que se amplia la duracion maxima de las penas de alejamiento y de no
aproximacion a la victima, incluyéndose la prevision de su cumplimiento simultaneo con la prision e incluso
concluida la pena, para evitar el acercamiento durante los permisos de salida u otros beneficios penitenciarios
o después de su cumplimientoy.

% Como acertadamente sefiala FERNANDEZ VALCARCE, P., «Ejecucion de la pena desde la
perspectiva de la victima», en ECHAVARRI GARCIA, M. A., (Dir.): Las penas y las medidas de seguridad,
Cuadernos de Derecho Judicial, XIV, CGPJ, Madrid, 2006, p. 58, la finalidad perseguida con esta pena o
medida es evidente «evitar el factor criminégeno del reencuentro con la victima, neutralizando la posibilidad
de venganza y protegerla de futuras agresiones, impidiendo al mismo tiempo, mitigar o anular el natural
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2 CP que en los supuestos de delitos mencionados en su primer apartado «cometidos
contra quien sea o haya sido el conyuge, o sobre persona que esté o haya estado ligada
al condenado por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o
del conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con €l convivan o que
se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del
conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que
se encuentre integrada en el ntcleo de su convivencia familiar, asi como sobre las
personas que por su especial vulnerabilidad se encuentren sometidas a su custodia o
guarda en centros publicos o privados», se acordara en todo caso la aplicacion de la
pena prevista en el articulo 48.2 CP -prohibicién de aproximarse a la victima, familiares
y otras personas que determine el juez o tribunal-**, por un tiempo que no excederé de

diez afios si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave.

5.1.2. La utilizacién de medios electrénicos para su control

Dada la posibilidad que con arreglo al art. 48.4 CP tienen los jueces y tribunales
cuando acuerden imponer la pena de prohibiciéon de aproximacion a la victima, de
disponer que el control de tal medida se efectue a través de aquellos medios electronicos
que lo permitan. Una prevision que aunque inicialmente tan s6lo estaba prevista para los
penados, posteriormente también se hizo extensiva como ya hemos expuesto al control
de las medidas de alejamiento impuestas con caracter cautelar en los procedimientos
que se sigan por violencia de género en virtud del art. 64. 3 LOMPIVG. Razon por la

cual se considerd imprescindible articular los mecanismos adecuados para verificar en

desasosiego que para la victima supone revivir el drama que supuso el delito del que fue objeto ante la
presencia del agresor».

% De manera que cuando la victimacion es familiar como afirma SUBIJANA ZUNZUNEGUL, L. J., El
principio de proteccion de..., op. cit., p. 139, la prohibicion de aproximacion a las victimas no precisara de
previa peticion de parte acusadora ni exigira un juicio jurisdiccional motivado respecto a la gravedad del
hecho o la peligrosidad del victimario. Lo cual es debido a la configuracion de la mentada consecuencia
juridica como sancion penal imponible ex lege una vez constatada la realizacion de un delito que presente las
notas de tipicidad previstas en el parrafo primero del art. 57.1 CP y unas caracteristicas de las victimas
incardinables en el ordinal segundo del mismo precepto.
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la practica judicial un eficaz control de las mismas®*’, promoviéndose con este objetivo
desde todas las instancias y organismos publicos implicados en esta materia la
elaboracion de un Protocolo de actuacion para llevar a cabo el seguimiento por medios
telematicos de las medidas y penas de alejamiento en materia de violencia de género,

que fue aprobado el 11 de octubre de 2013%*'.

A través del cual se persigue garantizar y homogeneizar la plena operatividad del
sistema de proteccion legalmente creado, estableciendo las pautas generales de
actuacion y comunicacion para cada uno de los profesionales que intervenimos ante este
tipo de situaciones, y dando a conocer su funcionamiento y operatividad. De tal manera
que este sistema, permitird verificar el cumplimiento de las medidas y penas de
alejamiento impuestas en los procedimientos que se sigan por violencia de género en
que se estime oportuno, de acuerdo con las pautas y reglas que, en su caso, haya
establecido la Autoridad Judicial, a la vez que proporciona informacion actualizada y
permanente de todas las incidencias que puedan afectar tanto al cumplimiento o
incumplimiento de las medidas o penas acordadas, como también de las posibles
incidencias, tanto fortuitas como provocadas, en el funcionamiento de los elementos de

.. . , . o 642
vigilancia que estén siendo utilizados™™.

0 Acerca de las ventajas, utilidades y diferentes mecanismos de estos dispositivos electronicos para
llevar a efecto el control de las medidas y penas judicialmente impuestas a los imputados y condenados, vid.,
por todos NIEVA FENOLL, J., «Las pulseras telematicas: aplicacion de las nuevas tecnologias a las medidas
cautelares y a la ejecucion en el proceso penal», Revista Poder Judicial, nim. 77, primer trimestre 2005, pp.
201-220. También MARTINEZ GARCIA, E., La tutela judicial de la violencia..., op. cit., pp. 194-196, y de
la misma autora «La proteccion cautelar de las victima...», op. cit., pp. 374-378.

1 E] citado Protocolo aprobado mediante Acuerdo suscrito entre el Ministerio de Justicia, el Ministerio
del Interior, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, el Consejo General del Poder Judicial y la
Fiscalia General del Estado, el 11 de octubre de 2013, se encuentra disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Guias-y-Protocolos-de-
actuacion/Protocolos/Protocolo-de-actuacion-del-sistema-de-seguimiento-por-medios-telematicos-del-
cumplimiento-de-las-medidas-y-penas-de-alejamiento-en-materia-de-violencia-de.genero (Fecha consulta: 20-
05-2015), y mediante el cual se sustituye el anterior Protocolo de Actuacién aprobado por Acuerdo de las
partes de 8 de julio de 2009, para incluir el seguimiento de las penas junto al de las medidas cautelares ya
previstas, e introducir también determinadas mejoras técnicas.

2 La puesta en marcha del citado sistema electronico destinado a la deteccion de proximidad de los
agresores por violencia de género tuvo ademas su reflejo en la correspondiente creacion de un fichero de
titularidad publica para la recogida y tratamiento de los datos resultantes de la aplicacion del mismo, entre
ellos, los datos de caracter personal referidos a las personas usuarias del sistema, las grabaciones de
conversaciones telefonicas y documentacion recibida en los diferentes juzgados, cuya gestion, tratamiento y
custodia se encomendaron a la entidad adjudicataria, en calidad de encargada de la gestion del tratamiento del
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Debiéndose valorar muy positivamente y del todo punto adecuada en orden a
evitar estas ultimas situaciones de riesgo generadas para las victimas, la tipificacion
expresa que de estas conductas ahora se realiza por el nuevo art. 468.3 CP, creado tras
la Gltima reforma introducida en €l por la LO 1/2015, que sera de una gran utilidad a los
efectos de corregir los problemas que se estaban planteando en torno a la calificacion
penal de estas conductas del imputado o penado tendentes a hacer ineficaces los
dispositivos telematicos instalados para controlar las medidas cautelares y las penas de

. . . . . , 4
alejamiento en materia de violencia de género®”.

5.1.3. Constitucionalidad de la imposicién obligatoria del alejamiento con arreglo al
art. 57.2 CP

Pese al amplio debate generado en la doctrina y la jurisprudencia®’, ademas de las
cuestiones de inconstitucionalidad que fueron planteadas sobre el art. 57.2 CP, poniendo
en entredicho el caracter obligatorio de la imposicion de la prohibicion de aproximacion
a la victima, con independencia de su solicitud o deseo por la victima, y de la existencia

o no de una amenaza real o potencial para ella o sus familiares. La STC 60/2010, de 7

fichero, cuya regulacion tuvo lugar a través de la Orden IGD/1702/2010, de 15 de junio, por la que se crea
este fichero de datos de caracter personal (BOE num. 154, de 25 de junio).

3 Sobre las cuales ya se pronuncié la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, en su Circular 6/2011, de
2 de noviembre, cit., apartado VI, pp. 62-63, distinguiendo sobre este particular dos supuestos:

«a) Situaciones en las que el dispositivo no funciona a consecuencia de la actuacién voluntaria del
imputado (por ejemplo, no carga de forma contumaz la bateria de la unidad 2Trak, sabiendo que al agotarse
ésta deja de funcionar). En que se podria estar ante un delito de desobediencia, pues la imposicion de tales
mecanismos de deteccién de proximidad ha sido acordada en una resolucion judicial, y el imputado debe
haber sido requerido para colaborar en la instalacion y adecuado funcionamiento del dispositivo con
apercibimiento de que, de no hacerlo asi, puede incurrir en el citado delito; requerimiento que debera constar
en la propia resolucion o en el acta de la notificacion de la resolucion en la que se acuerda la imposicion de
estos mecanismos para el control [...]; y

b) Supuestos en los que el imputado fractura intencionadamente el brazalete (lo que generara
inmediatamente la alarma correspondiente), pero no invada las zonas de exclusion establecidas en la
resolucion judicial, es decir, no se aproxime a la victima ni a su domicilio, ni a los demas lugares afectados
por la prohibicion de aproximacion. En este caso, no cometeria un delito de quebrantamiento porque no
incumple las prohibiciones impuestas en la resolucion judicial, dado que el dispositivo de deteccion de
proximidad no es més que un mecanismo de control de ejecucion de la medida cautelar o pena que no se
vulnera. Por lo que podria imputarse un delito de desobediencia»

4 Con el fin de unificar criterios en relacion a esta cuestion cuando de medidas cautelares de
alejamiento se tratase en los que se hubiera probado el consentimiento de la victima, fue adoptado el Acuerdo
no jurisdiccional de la Sala 2 del TS de 25 de noviembre de 2008, conforme al cual: «El consentimiento de la
mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 del CP».
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de octubre, al resolver la primera cuestion planteada sobre dicho articulo, basada en una
posible infraccién del principio de personalidad de la pena (art. 25.1 CE), de la
prohibicion de indefension (art. 24.1 CE), del principio de proporcionalidad de las penas
(art. 25.1 en relacion al art. 9.1 CE) y del derecho a la intimidad familiar en relacion al
derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 18.1 en relacién al art. 1.1 y 10 CE),
dejo definitivamente zanjada este debate. Al declarar la constitucionalidad de la
imposicion obligatoria de la pena de prohibicion de aproximacion, por entender que los
fines que persigue son constitucionales, y que la pena debe considerarse adecuada y
necesaria para su consecucion y, ademas, es proporcional pues, el legislador articula un
sistema que permite al juez graduar ampliamente la pena en atenciéon a las
circunstancias del caso concreto®”.

Pronunciamiento del TC de extraordinaria trascendencia en la practica forense®*,
que debe ponerse en relacion con la STJUE (Sala Cuarta) de 15 de septiembre de 2011
dictada en dos cuestiones prejudiciales acumuladas (Asunto C-483/09 y C-1/10 — Gueye
y Salmeroén Sanchez), a la que aludimos en el capitulo segundo de este trabajo, y que
recordamos fueron planteadas ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, por la
Audiencia Provincial de Tarragona, en el marco de sendos procesos penales incoados
contra los imputados, acusados de haber infringido la prohibicién impuesta como pena
accesoria, de aproximarse a sus respectivas parejas victimas de violencia sobre la mujer,

pese a que ambas habian declarado que habian reanudado con ellos voluntariamente la

5 Segilin afirma la STC 60/2010, de 7 de octubre (FJ 13°): «La adecuacion de la pena accesoria de
imposicion obligatoria prevista en el art. 57.2 CP ha de verificarse en relacion con los fines que con ella
persigue el legislador penal, de modo que su examen pasa por comprobar si la conminacién penal que realiza
el precepto es o no un medio adecuado para proteger los bienes juridico-constitucionales tutelados por los
tipos penales a los que se refiere el art. 57.1 CP mediante la evitaciéon de comportamientos futuros que los
lesionen o pongan en peligro y que se caractericen por materializarse en el seno de las relaciones afectivas, de
convivencia, familiares o cuasifamiliares definidas en el propio art. 57.2 CP.

Y en este orden de cosas no parece discutible que la amenaza de la sancion prevista en el art. 57.2 CP
puede contribuir a influir en el comportamiento de sus destinatarios disuadiéndoles de realizar en el futuro las
conductas desvaloradas por el legislador mediante los correspondientes tipos penales».

% Hemos de recordar asimismo la STC 119/2010, de 24 de noviembre, que en relacion a dos cuestiones
de inconstitucionalidad acumuladas planteadas por el Juzgado de lo Penal N° 1 de Matard, respecto del art.
57.2 CP en la redaccion dada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, se remitid a su anterior
pronunciamiento (FJ tnico): «La queja se circunscribe a la falta de proporcionalidad de la pena, por afectar
ésta innecesariamente a los derechos, que a juicio del promoverte, se reconocen en aquellos preceptos. Por
consiguiente, hemos de constatar que la cuestion suscitada, ha sido ya materialmente abordada y resuelta en la
STC 60/2010, de 7 de octubre, a cuyos razonamientos y conclusiones nos remitimos, por lo que procedente
serd aqui el mismo pronunciamiento desestimatorio al que llegamos en la citada Sentencia.
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convivencia. Y en virtud de la cual en relacion con la entonces todavia vigente Decision
Marco 2001/220/JAI, sobre el estatuto de la victima en el proceso penal, manifestd que
esta regulacion «no confiere a la victima ningun derecho en cuanto a la determinacion
de las clases ni la graduacion de las penas aplicables a los autores de los hechos en
virtud de las normas del Derecho penal nacional», ademas de recordar que «la
proteccion penal contra los actos de violencia doméstica que establece un Estado
miembro en ejercicio de su potestad sancionadora no sélo tiene por objeto la proteccion
de los intereses de la victima tal como ésta los percibe, sino también la proteccion de
otros intereses mas generales de la sociedad»®’, postura que progresivamente ha ido

. 648
ganando adeptos en nuestra doctrina’".

5.2. Condiciones para la suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad

No obstante la reforma incorporada por la LO 1/2015, 30 de marzo, en la
regulacion de la suspension de la ejecucion de la pena, con la finalidad esencial de
dotarla de una mayor flexibilidad y facilitar su tramitacion, en relacion al tema que aqui
nos ocupa, el cumplimiento de las prohibiciones previstas en el art. 48 CP siguen siendo
consideradas como condiciones a tener en cuenta a la hora de suspender la ejecucion de
la pena privativa de libertad (art. 83.1. 1* y 4* CP), con la prevision de que cuando se
trate de delitos relacionados con la violencia de género, el juez o tribunal ademas de
tener que imponerlas preceptivamente habra de exigir también al penado el deber de

participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion sexual, de

7 Segitin declaré la STIUE de 15 de septiembre de 2011 (Sala Cuarta), Gueye y Salmerdn Sanchez, C-
483/09 y C-1/10, R. p. 1-08263: «Los articulos 2, 3 y 8 de la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15
de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, deben interpretarse en el sentido de
que no se oponen a la imposicion de una medida de alejamiento preceptiva con una duraciéon minima, prevista
como pena accesoria por el Derecho penal de un Estado miembro, a los autores de violencia en el ambito
familiar, aun en el supuesto de que las victimas de esa violencia se opongan a la aplicacion de tal mediday.

% Para sus partidarios, como muy bien resume LALIGA MOLLA, M., «Soluciones adoptadas por el
sistema juridico penal espailol ante el incumplimiento de la prohibicion de aproximacion previa induccion o
consentimiento por parte de las mujeres inmersas en la violencia de géneroy», Diario La Ley, nim. 8146, 11 de
septiembre de 2013 (D-305), p. 12009, el bien juridico protegido en el delito de quebrantamiento del art.
468.2 CP, a diferencia de quienes defienden que es un delito pluriofensivo —y por tanto otorgan relevancia al
consentimiento de la victima-, no radica en un interés individual sino colectivo y publico, por tanto
indisponible por las victimas, es decir que se protege unicamente el interés del Estado, el correcto
funcionamiento de la Administracion de Justicia.

293



igualdad de trato y no discriminacion, u otros similares (art. 83.2 CP)*

. Disposiciones
igualmente aplicables al tradicional régimen de sustitucion de la pena que ha pasado tras
la derogacion del anterior art. 88 CP, a ser regulado como una modalidad de suspension
en la que el juez o tribunal puede acordar la imposicién como sustitutivo de la pena de
prision, una pena de multa o de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 84 CP)*°. Y
a la que también se suma la nueva regulacion de la sustitucion de la ejecucion de la pena
de prision por la expulsion del territorio nacional para los ciudadanos extranjeros (art.
89 CP), que entendemos que en relacion a la comision de los delitos mas graves contra

la vida, libertad, integridad fisica, libertad ¢ indemnidad sexual o terrorismo, también

puede brindar una mayor seguridad a sus victimas.

Por lo que se refiere al procedimiento para suspender la ejecucion de las penas
privativas de libertad, el art. 80 CP, establece con cardcter general que los jueces o

tribunales «podran dejar en suspenso la ejecucion de penas privativas de libertad no

651

superiores a dos afios» mediante resolucion motivada™ . Y en dicha resolucion se

9 Acerca de la obligatoriedad de condicionar tal suspensién en los supuestos de delitos relacionados con
la violencia de género al cumplimiento de determinadas obligaciones accesorias y deberes por el penado,
ACALE SANCHEZ, M., «Ejecucion de penas y tratamiento postdelictual del maltratador», en DE HOYOS
SANCHO, M., (Dir.): Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales, civiles,
penales y laborales, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2009, pp. 83-87; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J. R.,
«Alternativas a las penas de prision. La libertad condicional. El tercer grado penitenciario y los problemas que
plantea», en CASTELLANO RAUSELL, P., (Dir.): Las Ultimas reformas penales, Cuadernos de Derecho
Judicial, III, CGPJ, Madrid, 2005, p. 194 y ss., FERNANDEZ VALCARCE, P., «Ejecucién de la pena
desde...», op. cit, p. 56; GARCIA PEREZ, M. F., «La pena de localizacién permanente y la pena de
prohibicion...», op. cit., pp. 94-95; advirtiendo CUELLO CONTRERAS, J., MAPELLI CAFFARENA, B.,
Curso de Derecho Penal. Parte General, Ed. Tecnos, Madrid, 2011, p. 276, que el propio sentido de estas
obligaciones, asociadas a razones preventivas y de proteccion de las victimas o sus allegados, hacen exigible
que su imposicion vaya, no predeterminada por el legislador —como lo estd, ahora-, sino precedida de una
valoracion de las circunstancias concurrentes por parte del érgano judicial.

% Como sefialan CUELLO CONTRERAS, J., MAPELLI CAFFARENA, B., Curso de Derecho
Penal..., op. cit, p. 278, también aqui obliga el CP a la imposicion de las obligaciones recogidas en los
apartados 1 y 2 del art. 83 para los condenados por delitos relacionados con la violencia de género, siendo
adicionales y compatibles con otras sujeciones a programas especificos de reeducacion y tratamiento
psicoldgico, y en el mismo sentido TENA ARAGON, M. F., «La sustituciéon de la pena de prisién», en
ECHAVARRI GARCIA, M. A., (Dir.): Las penas y las medidas de seguridad, Cuadernos de Derecho
Judicial, XIV, CGPJ, Madrid, 2006, pp. 399-400, comentando esta imposicion de caracter obligatorio para el
juzgador en estos casos, y las consecuencias de su incumplimiento para el penado.

1 Con relacién a los plazos de suspension, segin establece el art. 81 CP tras su nueva redaccion por LO
1/2015:

«El plazo de suspension sera de dos a cinco afios para las penas privativas de libertad no superiores a dos
afios, y de tres meses a un aflo para las penas leves, y se fijara por el juez o tribunal, atendidos los criterios
expresados en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 80.
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habran de valorar las circunstancias del delito cometido, a las personales del penado,
antecedentes y su conducta posterior, en particular su esfuerzo para reparar el daio
causado, sus circunstancias personales y familiares, asi como los efectos que quepa
esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que

le fueran impuestas.

Entre las condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la pena, el
art. 80. 2 CP, enumera las siguientes: 1*) Que el condenado haya delinquido por
primera vez, sin que a tal efecto se tendran en cuenta anteriores condenas por delitos
imprudentes o leves, ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados o debieran
serlo, con arreglo a lo dispuesto al art.136 CP; 2% Que la pena o la suma de las
impuestas no sea superior a dos afios, sin incluir en tal computo la derivada del impago
de la multa; y 3*) Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieran
originado, bastando para entender cumplido este requisito que el penado asuma el
compromiso de satisfacer las responsabilidades civiles de acuerdo con su capacidad
econdmica y sea razonable esperar que sera cumplido en el plazo prudencial que el juez

o tribunal determine.

En cualquier caso, una vez acordada la suspension, ésta quedara condicionada a
que el penado no delinca en el plazo que se haya fijado judicialmente, y por lo que a
nosotros aqui nos interesa a la observancia y seguimiento de las prohibiciones y deberes
que le hubieran sido impuestos de forma obligatoria en los delitos relacionados con la
violencia de género. Cuyo incumplimiento de forma grave y reiterada, o sustrayéndose
al control de los servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la

Administracion penitenciaria®’, dara lugar a su revocacion y la consiguiente ejecucion

En el caso de que la suspension hubiera sido acordada de conformidad con lo dispuesto en el apartado 5
del articulo anterior, el plazo seré de tres a cinco afios».

952 A tales efectos deben tenerse presentes las actuaciones a realizar por los servicios de gestion de penas
y medidas alternativas con arreglo al art. 17 y 18 del RD 840/2011, de 17 de junio:

«Articulo 17. Seguimiento y control.

Durante el periodo de suspension, los servicios de gestion de penas y medidas alternativas efectuaran el
control de las condiciones fijadas en el plan de intervencion y seguimiento.

Articulo 18. Informes.
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de la pena suspendida (art. 86.1. a) y b) CP). Para lo cual el juez o tribunal antes de
resolver deberd oir al Ministerio Fiscal y las demas partes, pudiendo «revocar la
suspension y ordenar el ingreso inmediato del penado en prision cuando resulte
imprescindible para evitar el riesgo de reiteracion delictiva, el riesgo de huida o
asegurar la proteccién de la victima», acordando realizar aquellas diligencias de
comprobacion que crea necesarias® y la celebracion de una vista oral a tales efectos

(art. 86. 4 CP)*™*,

5.3. Observancia de las medidas protectoras acordadas a favor de las victimas

durante la ejecucion penitenciaria

También en este &mbito la reforma introducida por la LO 1/2015, aunque mantiene
los supuestos de concesion de la libertad condicional de la legislacion anterior,
introduce en ella modificaciones relevantes, regulandola como una modalidad de
suspension de la ejecucion del resto de la pena, de tal manera que si durante ese periodo
el penado comete un nuevo delito o incumple gravemente las condiciones que le
hubieran sido impuestas, esa libertad sera revocada debiendo cumplir toda la pena que
restaba. Abordando asimismo la regulacion del régimen de revision de la nueva prision

permanente revisable como un supuesto de libertad condicional para los delitos mas

1. Los servicios de gestion de penas y medidas alternativas informaran al organo jurisdiccional
competente para la ejecucion sobre la observancia de las reglas de conducta impuestas cuando asi lo solicite o
con la frecuencia que éste determine y, en todo caso, cada tres meses conforme al Codigo Penal.

2. Asi mismo, informaran cuando las circunstancias personales del condenado se modifiquen, cuando se
produzca cualquier incumplimiento de las reglas de conducta impuestas y cuando haya finalizado el
cumplimiento de las obligaciones impuestasy.

53 Conforme a lo establecido en el art. 83.3 CP tras su nueva redaccion por la LO 1/2015:

«La imposicion de cualquiera de las prohibiciones o deberes de las reglas 1%, 2%, 3% o 4* del apartado 1 de
este articulo serd comunicada a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que velaran por su
cumplimiento. Cualquier posible quebrantamiento o circunstancia relevante para valorar la peligrosidad del
penado y la posibilidad de comision futura de nuevos delitos, sera inmediatamente comunicada al Ministerio
Fiscal y al juez o tribunal de ejecucion».

2. Asi mismo, informaran cuando las circunstancias personales del condenado se modifiquen, cuando se
produzca cualquier incumplimiento de las reglas de conducta impuestas y cuando haya finalizado el
cumplimiento de las obligaciones impuestasy.

54 Sefiala BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J. R., «Alternativas a las penas de prisién...», op. cit.,
p. 97, la posibilidad de controlar por medios electronicos la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad con imposicion de obligaciones o deberes, pues si bien en este supuesto el endurecimiento de las
condiciones de ejecucion seria evidente, no cabe descartar que, en determinados casos y ante la necesidad de
un efectivo control de determinadas prohibiciones u otras obligaciones impuestas, pudiera acudirse a la
modalidad de vigilancia electronica.
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graves. A la que también se suma la ampliacion del ambito de la medida de libertad
vigilada, introducida en el CP en la anterior reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de
junio, y que ahora también se podrd imponer en todos los delitos contra la vida, y en los
delitos de malos tratos y lesiones cuando se trate de victimas de violencia de género y
doméstica. No obstante mas alla de estas modificaciones en las siguientes lineas nos
proponemos realizar un breve analisis de la aplicacion que estas medidas puedan tener

en la proteccion de las victimas durante la ejecucion de la pena.

A) Libertad condicional

En relacion a su régimen, con caracter general el nuevo art. 90.1 CP dispone que el
Juez de Vigilancia Penitenciaria acordara la suspension de la ejecucion del resto de la
pena de prision y la conceder4 cuando el penado cumpla los siguientes requisitos®”: «a)
Que se encuentre clasificado en tercer grado; b) Que se haya extinguido las tres cuartas
partes de la pena impuesta; y ¢) Que haya observado buena conducta». Debiendo
valorar a tales efectos, en términos semejantes a los ya comentados para la suspension,
la personalidad de penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la
relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion
delictiva, su conducta durante el cumplimiento de la penal, sus circunstancias familiares
y sociales, asi como los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la
ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueran impuestas, ademas de la

satisfaccion de la responsabilidad civil.

Sin embargo en relacion al objeto de nuestro analisis, en el presente apartado lo
que mas nos interesa ahora destacar es que tanto en el supuesto anterior, como el resto
de los previstos en dicho articulo, el legislador ha previsto la aplicacion de las normas
contenidas en los articulos 83, 86 y 87 CP, por lo que el juez podra imponer
judicialmente al penado con arreglo a lo ya expuesto, aquellas prohibiciones y reglas de

conducta que mejor se adapten a las circunstancias que en ¢l concurran para garantizar

3 Mas ampliamente sobre estos requisitos, QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho
Penal (4* ed.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 720 y ss.
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86 Debiendo por tanto acordar

una eficaz proteccion de las victimas (art. 90.5 CP)
obligatoriamente cuando nos encontremos ante un delito de violencia de género, las
previstas en las reglas 1% 4% y 6* —prohibicién de aproximarse y comunicar con la
victima y sus familiares, prohibicion de residir en determinados lugares o la obligacion
de participar en determinados programas educativos o de formacion-, cuando se trate de
un delito de violencia de género, sin perjuicio de otras que también pueda acordar entre

las legalmente previstas en el art. 83 CP.

Ademas de este régimen, debemos tener también ahora presente el nuevo sistema
establecido en relacion a la suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente
revisable para los delitos mas graves, que de acuerdo a lo previsto en el nuevo art. 92
CP para que pueda ser acordada por el tribunal seran también necesarios y semejantes a
los exigidos con caracter general, si bien légicamente en este supuesto se exigird que el
penado «haya cumplido veinticinco afios de su condena, sin perjuicio de lo dispuesto en
el art. 78 bis CP». Dando por reproducido aqui lo ya dicho en relaciéon a la aplicacion
también en este supuesto de la posibilidad de aplicar las prohibiciones y deberes para
tutelar adecuadamente los intereses de las victimas durante todo el periodo de tiempo de

la suspension de la ejecucion que pueda ser acordada.

B) Libertad vigilada

El interés de ocuparnos en este apartado de esta medida de seguridad post-
penitenciaria introducida en nuestro Codigo Penal por la LO 5/2010, es por la gran
potencialidad que entendemos la misma tiene en orden a garantizar la proteccion de las
victimas®’, ya que mediante ella se podra imponer el cumplimiento de una serie de

limitaciones, obligaciones, prohibiciones o reglas de conducta al ya sentenciado, cuya

956 Sobre la aplicacion a los liberados condicionales de esas reglas de conducta tras la reforma acometida
por la LO 5/2003, vid. GARCIA ALBERO, R., TAMARIT SUMALLA, J. M., La reforma de la ejecucion
penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 100-101, quienes consideran que la finalidad de estas
consecuencias no puede desvincularse de la que es propia de la libertad condicional como fase de libertad a
prueba o de preparacion para la vida en libertad, que debe facilitar la reinsercion social del condenado.

%7 Pese a que como indica QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del..., op. cit., p. 734, la
finalidad de esta medida sea doble, tanto la proteccion a las victimas, como la rehabilitacién y reinsercion
social del delincuente.
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mayor novedad radica es poder ser aplicada a sujetos imputables cuando quede
acreditado suficientemente su pronostico de peligrosidad en relacion a la naturaleza de
los delitos que hubieran cometido con posterioridad al cumplimiento de la pena
privativa de libertad®® y sea por tanto muy probable su reincidencia. Una posibilidad
que inicialmente se habia reservado tan s6lo para los delitos de terrorismo y ciertos
delitos contra la libertad e indemnidad sexual, y que tras la ultima reforma penal
introducida por la LO 1/2015 se ha ampliado de forma notable, pudiendo ahora ser
aplicada en todos los delitos contra la vida y en los delitos de malos tratos y lesiones
cuando se trate de victimas de violencia de género y doméstica. Sin embargo y pese a
ser evidente que en esta medida predomina la idea de control y vigilancia, como su
propia denominacion nos indica, en su concreta regulacion se echa en falta la figura del
profesional que debiera encargarse de su seguimiento y efectivo cumplimiento durante

. . 659
el periodo que vaya a estar vigente ™ .

En definitiva con la actual regulacion de la libertad vigilada, nuestro Codigo Penal
se suma a la tendencia politico-criminal dominante en Europa frente a delincuentes que
cometen delitos graves de forma no ocasional y que producen procesos intensos de

C i L 660
victimizacion muy traumaticos o que pueden tener unas consecuencias irreparables” .

8 FEIJOO SANCHEZ, B., «La libertad vigilada en el Codigo Penal y las victimas del terrorismo, en
VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F., GUINARTE CABADA, G., (Dirs.), PEREZ RIVAS, N., SOUTO
GARCIA, E. M., (Coords.): Hacia un sistema penal orientado a las victimas. El estatuto penal, procesal y
asistencial de las victimas del terrorismo en Espafia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 82.

% En este sentido, MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «La libertad vigilada», Diario La Ley, niim.
7386, 22 de abril de 2010 (D-130), p. 1513, al subrayar la escasa entidad de una libertad vigilada, que carece
de un ayudante de prueba o delegado como pilar de la institucion; SANTANA VEGA, D. M., «La pena de
libertad vigilada en delitos de terrorismo», Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. XXIX, 2009, p. 467, al
llamar la atencion sobre el hecho de que no se establezca prevision alguna sobre el personal especializado que
deba encargarse de controlar las obligaciones que se deriven de su imposicion; ACALE SANCHEZ, M.,
«Ejecucion de penas y tratamiento...», op. cCit., p. 101, que apostaba como opcion mas operativa por la
creacion de un cuerpo de ejecucion de penas, mas cercano al condenado; y SANZ MORAN, A. J., «La nueva
medida de libertad vigilada: reflexion politico-criminaly, en REBOLLO VARGAS, R., TENORIO TAGLE,
F. (Dirs.): Derecho Penal, Constitucion y Derechos, Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 2013, p. 513, que considera
deplorable que no se haya aprovechado la reforma para introducir en nuestro sistema legal una institucion
equivalente a la del probation service del ambito juridico anglosajon, con funcionarios especializados y
dotada de la debida asignacion presupuestaria, resultando absolutamente insuficientes, a este respecto, las
previsiones contenidas en los articulos 98 y 105 CP.

0 Segiin apunta FEIJOO SANCHEZ, B., «La libertad vigilada en el Codigo Penal...», op. cit., p. 86, la
mayoria de los ordenamientos de nuestro entorno han llegado a la conclusion de que, frente al viejo debate de
origen decimononico entre la pena orientada a la proporcionalidad por el hecho o a la peligrosidad criminal, la
mejor solucioén es la representada por la féormula culpabilidad por el hecho mas excepcionales medidas
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Razén por la cual y a los efectos que a nosotros aqui nos interesa, permite al Tribunal
que pueda imponer al penado de manera facultativa o preceptiva, segun la norma sefiale
en cada caso, y dentro de los margenes de duracién especificos que resulten de la parte
especial del Codigo Penal®, una serie de obligaciones y prohibiciones (art. 106.1 CP),
que podran aplicarse conjunta o separadamente, destinadas especificamente a la
proteccion de las victimas, sin desconocer su orientacion a la rehabilitacion y
reinsercion del delincuente. Y que FEIJOO SANCHEZ viene a clasificar en los

.. 2
siguientes cuatro grupos®®:

a) Medidas que favorecen el control y vigilancia —letras a) a d)-: obligaciones de
estar siempre localizable mediante aparatos electronicos que permitan su seguimiento
permanente, de presentarse periddicamente en el lugar que el Juez o Tribunal
establezca, de comunicar cada cambio del lugar de residencia o del lugar o puesto de
trabajo; prohibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado territorio

sin autorizacion del Juez o Tribunal.

b) Medidas de proteccion de victimas concretas —letras e) y f)-, a diferencia de las

anteriores mas orientadas a la proteccion de la colectividad o de victimas potenciales:

complementarias orientadas a la peligrosidad si se muestran necesarias; de manera que como sefiala SANZ
MORAN, A. I., «La nueva medida de libertad vigilada...», op. Cit., pp. 495 y ss., la solucion “monista”
«comporta desbordar el limite marcado por la culpabilidad por el hecho, asignando a la pena una funcion
inocuizadora que dificilmente estd en condiciones de cumplir, lesionando ademas el principio de
proporcionalidad», de ahi que la solucién dogmaticamente mas adecuada y que presenta mayores ventajas
politico-criminales en Derecho comparado consista en el uso combinado de penas y medidas
postpenitenciarias (respuesta dualista); y en el mismo sentido CUELLO CONTRERAS, J., MAPELLI
CAFFARENA, B., Curso de Derecho Penal..., op. cit., p. 356, para quienes esta regulacion recupera la
relacion dualista entre pena y medida, entendiéndolas como dos realidades impermeables unidas
secuencialmente.

! Segiin indica QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del..., op. cit., p. 734, la duracion de esta
medida podra ser de cinco a diez afos y de uno a cinco afios si se trata de delitos menos graves; aunque a ello
se afnade, la posibilidad de que el propio Codigo Penal indique expresamente que se extienda hasta los diez
afios (art. 105.2 CP), que es lo que hace para los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y de terrorismo,
de manera que como sefialan CUELLO CONTRERAS, J., MAPELLI CAFFARENA, B., Curso de Derecho
Penal..., op. cit, p. 356, en la sentencia el 6rgano judicial condena a la medida de libertad vigilada sin
concretar su contenido, pero si, el tiempo de duracion, que estara comprendido entre un minimo y un maximo,
nunca superior a los diez afios, en funcion de la gravedad del delito.

%2 FEIJOO SANCHEZ, B., «La libertad vigilada en el Cédigo Penal...», op. Cit., pp. 94-95.
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prohibiciones de aproximarse o de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus

familiares u otras personas que el Juez o Tribunal determine®®.

¢) Prohibiciones que pretenden evitar situaciones o factores crimindgenos —letras
g) a i)-, de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos, de residir en
determinados lugares o desempefiar actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la

ocasion para cometer hechos delictivos de similar naturaleza.

d) Reglas de conducta que tienen cierta autonomia y que estan més orientadas a
la prevencidn especial positiva —letras j) y k)-, obligacion de participar en programas y
de seguir tratamiento o someterse a control médico periddico, que complementan las

medidas del apartado anterior.

Por lo demas, en cuanto a la forma en que debe ser acordada la medida, tras
haberse contemplado en la sentencia condenatoria su cumplimiento posterior a la pena

privativa de libertad impuesta (art. 106.2 CP)**

, se prevé que el Juez de Vigilancia
Penitenciaria al menos dos meses antes de la extincion de esa pena privativa de libertad,

eleve a través del procedimiento previsto en el art. 98 CP la propuesta correspondiente

3 Sefiala SANTANA VEGA, D. M., «La pena de libertad vigilada...», op. cit., p. 466, que las
obligaciones establecidas son copia o reproduccion de las previstas en otras penas accesorias (art. 48 CP),
pero que en comparacion con estas tltimas el elenco de las que ahora se proponen resulta mas limitado, lo que
es otra manifestacion de la finalidad preferentemente asegurativa de esta pena; y en mismo sentido advierte
FEIJOO SANCHEZ, B., «La libertad vigilada en el Codigo Penal...», op. cit., p. 109, que ante la parquedad
legislativa en este punto no queda mas remedio que recurrir necesariamente para completar la regulacion de
las medidas de libertad vigilada a lo dispuesto en el art. 48 CP, asi como a la jurisprudencia existente en la
medida en la que ello sea posible.

4 De este modo se deja claro que la libertad vigilada es una medida de seguridad postdelictiva que si se
impone, estd vinculada a la peligrosidad criminal manifestada en un hecho delictivo previo, llevando razén
SANZ MORAN, A. J., «La nueva medida de libertad vigilada...», op. cit., p. 507, cuando objeta a los que
entiende la libertad vigilada como una medida predelictiva que «mal puede hablarse de una medida
predelictual cuando se impone como consecuencia juridica de un delito, en el momento de dictar sentencia
referida a éste, aunque se difiera la concrecion de las obligaciones y prohibiciones que comporta al momento
de su cumplimiento, pero siempre a cargo del Juez o Tribunal sentenciador»; en sentido contrario BENITEZ
ORTUZAR, . F., «La nueva “medida de seguridad” de “libertad vigilada” aplicable al sujeto imputable tras el
cumplimiento de la pena privativa de libertad. La admision de los postulados del “Derecho Penal del
enemigo” por la LO 5/2010», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 103, mayo 2011, p. 123, al 