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El origen de esta publicacién se haya en la tesis doctoral defendida por
el autor, profesor e investigador del Instituto Vasco de Criminologia y
del Centro Internacional de Investigaciones sobre la delincuencia, la
marginalidad y las relaciones sociales y Magistrado de la Audiencia
Provincial de Guiptizcoa, el 28.de junio de 2004 en la facultad de de-
recho de Donostia-San Sebastin, de 1a Universidad del Pais Vasco. El
objetivo que se persigue con la misma-es poner de relieve la presencia
del principio de proteccitn de las victimas, tanto en la dimensi6n sus-
tantiva como procesal del orden jur{dico-penal, en aras a propugnar su
futuro reconocimiento como unos de sus principios vertebradores y 2
justificar las exigencias victimoldgicas de integracion de las victimas en
el sistema juridico penal.

Subijana Zunzunegui estructura su estudio en tres grandes
partes. La primera de ¢llas, titulada “El principio de proteccién de las
victimas™ tiene por objeto la delimitacién conceptual de este nuevo
principio. Comienza la obra haciéndose una breve referencia —a efec-
tos de contextualizar la materia objeto de estudio— a la evolucion de
la ciencia victimol6gica desde la victimologia del acto, cuyo contenido
era estrictamente etioldgico centrado en el andlisis de la interaccién
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victima-victimario y en la exposicién de los criterios favorecedores de
la victimizaci6n, a la victimologfa de la accién, centrada en la exigencia
y en el desarrollo de los derechos de las victimas y que se plasma en la
reclamacién de politicas piblicas de asistencia integral a las victimas,
la promoci6n de una defensa activa de sus derechos en el proceso v el
fomento de diversos mecanismos para garantizar la reparacién del dafio.
Todo ello conllevé una redefinicién de la Victimologfa como aquella
ciencia transdisciplinar tendente a la consecucién del respeto y desarrollo
de los derechos de las victimas.

Delimitado el 4mbito contextual, el autor se centra seguidamente
en la formulacién propia del principio de proteccién de las victimas.
Mediante el mismo se trata de garantizar Ia maxima proteccién juridica
de los derechos de las victimas en el orden penal, mas sin conculcar los
principios que adecuan el derecho penal a las exigencias de un Estado
social y democratico de derecho, ni vulnerar aquellos criterios jurfdicos
que definen a un proceso como justo ¢ idéneo para obtener una tutela
efectiva de los derechos e intereses legitimos. Resalta el autor que el
precitado principio tiene un contenido tutelador esencial, cualquiera que
sea la victimizacién sufrida, determinado por el reconocimiento de la
existencia e importancia de las victimas en la conceptuacién del injusto
tipico, la fundamentacién y fines de la sanci6n penal y la caracterizacién
del proceso justo, cuya aplicacién se verd intensificada o minimizada
dependiendo de la caracterizacién de la situaci6n victimal y de la tipo-
logfa de la victima.

En este sentido, el-autor distingue entre victimas comunes ——aqué-
llas en las que no concurre ninguna particularidad que permitan dotar de
contenido especifico a la proteccién general ofrecida por el ordenamiento
juridico reguladaen el articulo 24.1 Constitucién Espaficla— y victimas
especificas, en relaci6n con las cuales se pueden observar determinados
elementos individualizadores que permiten modular la intensidad de
la tutela dispensada con cardcter general. El autor engloba todas estas
circunstancias individualizadoras en tres categorfas causales.

Asi, determinados comportamientos de las victimas coadyuvan
a su propia victimizacidn, lo que justifica una menor intensidad en la
aplicacion del principio de proteccién de las victimas, que se refleja tanto
en el plano normativo (articulos 20.4 CPy 114 CP) como jurisprudencial
(el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta la diligencia de las victimas
en la proteccién de su patrimonio para la delimitacién del sentido del
t€rmino “engafio bastante” sobre el que se articula el tipo objetivo del
delito de estafa). El autor encuadra en esta categoria causal a las victimas
participantes.

En otros supuestos, la victimas presentan una especial predis-
posicién a sufrir determinadas situaciones victimizantes, al concurrir en
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ellas concretos factores subjetivos (sus propias condiciones personales),
factores relacionales (caracteristicas de la interacci6n de la victima con €l
victimario) o factores situacionales (situaciones provocadas por la inte-
racciénde las victimas con el entorno) de los que se deriva-unalimitacion
de su capacidad tuteladora. En estos casos el principio de proteccion de
las victimas despliega su maxima intensidad, tanto en el plano sustantivo
-pergefidndose en la configuracién del injusto los elementos definidores
de la situacién vulnerable- como en el plano procesal, mediante el disefio
de un espacio institucional especifico donde se tengan en cuenta esas
especiales circunstancias concurrentes en la victima. El autor engloba en
esta segunda circunstancia individualizadora del tipo de victimizacién
sufridaa las victimas vulnerables..No obstante, dada la trascendencia de
los procesos de victimizacion producidos en el dmbito familiar lleva a
cabo un estudio especifico de los mismos. La victimizaci6n familiar se
caracteriza por la comisién de agresiones fisicas, psicolégicas, sexuales 0
de otrafndole, llevada a cabo de forma reiterada por un familiar y acaecida
en un 4mbito relacional en el que ¢l victimario ejerce un dominio sobre
la victima. Estas son personas especialmente vulnerables por diversos
factores, configurando un determinado contexto, victimal que justifica
ese reforzamiento en la proteccién a ellas dispensada. La proteccion
reforzada no se vincula.a las caracterfsticas del victimario, sino a las
especiales necesidades de tutela de las victimas, otorgdndose tanto en el
plano sustantivo, como en el juridico y en el institucional. En el primero,
mediante la configuracién de la violencia como unhecho cualitativamente
distinto a los concretos actos que lesionan la vida, la integridad fisica
o la libertad de las victimas, asf como a través de la tipificacién como
delitos de conductas que se catalogan como faltas si no se producen en
un determinado contexto familiar, de la ordenacién de tipos agravados
del delito de violencia habitual en el 4mbito familiar y de las infracciones
penales contra la'salud y la libertad personal tipificados como delitos en
atenci6n a la significacion familiar de las victimas. En el planojuridico,
mediante la articulacion de un estatuto juridico integral y preferencial
de las victimas, materializado en la promulgacién de la. LO 172004, de
medidas de protecci6n integral contra la.violencia de género, y en la
creacion de los Juzgados de Violencia sobre la mujer. Finalmente, en el
plano institucional, a través de una atencién presidida por la escucha, la
comprensi6n y el refuerzo de su autoestima.

Por dltimo, concurren concretas situaciones victimizantes es-
pecialmente significativas porlos caracteres intrinsecos' o contextuales
de 1a conducta del victimario. En el seno. de esta categorfa causal se
incluyen las victimas simbélicas, aquélias que experimentan situacio-
nes victimizantes por razén de‘fo°que representan en la sociedad, en el
orden jurfdico estatal o en la estructura institucional, siendoel ejemplo
més significativo de esta clase de victimas las del terrorismo. Aqui, es
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el perfil del victimario —persona perteneciente a un grupo criminal
organizado que mediante sus acciones pretende alterar el orden politico
democraticamente establecido— lo que justifica que a estas victimas se
les dispense la médxima proteccién, atencién institucional y comunitaria,
asi como su reconocimiento como tales, contribuyéndose conello a la
reafirmaci6n de la legitimidad de la vigencia del derecho cuestionada por
los victimarios. Otro colectivo de victimas incluidas en esta categorfa
es el de las victimas laborales, cuya tutela reforzada se justifica por la
relevancia que ha adquirido el 4mbito laboral como especifica fuente
de riesgos para la‘'vida y la salud de los trabajadores y por la debilidad
del contexto juridico que articula la insercién de los trabajadores enla
estructura organizativa en 1a que desarrollan su actividad laboral'~sub-
contratas y empresas de trabajo temporal—: Esta tutela especifica se ha
plasmado en el disefio de diversas medidas para la atribucién subjetiva del
hecho tipico y en el adelantamiento de las medidas de intervencién penal
mediante la introduccién de especificos tipos de peligro de realizacién
dolosa ¢ imprudente. La soluci6n adoptable en el dmbito de 1a imputa-
cidén objetiva vendrd determinada por las ideas de autopuesta en peligro
y la responsabilidad victimal. También se-encuadran en esta categorfa
las victimas difusas caracterizadas por su indeterminaci6n subjetiva y
su sometimiento a situaciones de peligro relevantes favorecidas por la
consolidacién de la sociedad de riesgo. Estas notas justificana adopcién
de medidas legislativas y jurisdiccionales concretas para su proteccion,
como el incremento de los tipos de peligro y el uso de las remisiones
penales en blanco, 1a determinacién de los caracteres que permitan una
individualizacién relativa de las personas afectadas por Ia situacién vic-
timizante —entre las cuales se deben incluir 4 las victimas potenciales
y futuras—— el reconocimiento dela accién grupal y de la denominada
sentencia abierta asf como la expresa contemplacién de la posibilidad de
acumulaci6n de acciones, entre otras. Por ltimo, se adscribe también a
esta categoria las victimas de abuso de poder; respecto de las cuales-son
las caracteristicas del victimario —que forma parte de los poderes del
Estado— las que explican: la necesidad de modular la intensidad en la
aplicaci6n del principio de proteccién‘a las victimas y de disefiar meca-
nismos especificos para neutralizar esta clase de criminalidad. En este
sentido, destaca el autor que Ia impunidad de este tipo de victimarios se
ve cada vez mds mitigada por el progresivo reconocimiento del prinicipio
de justicia-universal para la persecucién de los delitos internacionales,
principio que ha planteado diversos problemas en su aplicacién debido
a Ia desarmonia legislativa y jurisdiccional entre los estados. La tutela
efectiva de los derechos humanos, debido a su universalidad, exige el
disefio de instrumentos de protecciénde cardcter global, siendo el pa-
radigma de ellos la creaci6n de la Corte Penal Internacional acordada
en el Estatuto de Roma, de 17 de julio de 1998, con jurisdiccién para el
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enjuiciamiento de los crimenes de genocidio, lesa humanidad, de guerra
y de-agresion.

Pone de relieve el autor como en el Estatuto de Roma se contie-
nen importantes consideraciones respecto de las victimas, articuldndose
diversos mecanismos que posibilitan su participacion en las distintas
fases del proceso asi como el derecho a obtener una reparacion integral,
una indemnizacién y la rehabilitacién social.

Una vez delimitado. el concepto del principio de proteccion
de las victimas, el autor dedica las dos siguientes partes de su obra al
estudio de las especificas manifestaciones de este principio en el ambito
del derecho penal sustantivo y en el dmbito del derecho penal procesal,
respectivamente.

Como punto de partida con relacién a la configuracién del
principio de proteccién de las victimas en el derecho penal sustantivo,
Subijana pone de relieve que-en el Cédigo Penal no se contiene una
definicién de victima, pese a que el vocablo si es utilizado en varios
de-sus preceptos, lo que presupone un reconocimiento simbélico de la
existencia de la victimizacion; en realidad, es simplemente considerada
como el sujeto pasivo de la infraccién penal. Su figura tampoco tiene
cabida en el concepto legal de delito-.consagrado en el articulo 10 CP,
sin que ello suponga que no se tengan en cuenta las circunstancias y
perfiles concretos de las victimas para la individualizacién del injusto
penal. Ello se constata, como apunia Subijana, en la contemplacion por
parte del Cédigo Penal de determinadas circunstancias que justifican
un incremento o una minoracién en la intensidad de la tutela penal, lo
que constituye una plasmacion expresa del principio de proteccién de
las victimas.

En este sentido, lIa tutela otorgada a las victimas alcanza su
mayor nivel de intensidad cuando el hecho tipico se ejecuta en condi-
ciones o situaciones de vulnerabilidad victimal, como consecuencia de
la utilizacién de instrumentos o de-la‘creacién de especificos contextos
ejecutivos que eliminen o restrinjan sus mecanismos de proteccion. Es
la vulnerabilidad de las victimas frente a esas situaciones victimizantes
lo que legitima esa tutela reforzada. A este fundamento responden las
circunstancias agravantes —reguladas en el articulo 22 CP—, que son
clasificadas por el autor segiin conlieven una eliminaci6n dela capacidad
de autotutela de las victimas (alevosia, abuso de superioridad, abuso de
confianza y aprovechamiento de circunstancias de lugar, tiempo o auxi-
lio personal), una actuacién sobre victimas especialmente vulnerables,
bien por la discriminaci6n a la que son sometidas debido a lo que esas
personds son o representan (agravante de actuacién por motivos racistas,
antisernitas u otra clase de discriminacién referente a la ideologfa, religién
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o creencias de la victima, etnia, raza 0 nacién a la que pertenezcan, su
sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalfa que padezca),
bien porque en ellas concurran determinadas cualidades personales que
las hacen mds proclives a sufrir victimizaciones (la edad, las enferme-
dades y la situacién de las victimas) o una actuacién que suponga una
deshumanizacién de las victimas (agravante de ensafiamiento).

Por el contrario, cuanto el victimario lleva a cabo conductas de
evitacion del peligro o dafio por €l creado o de reparacién del mismo,
se produce una devaluaci6n de la necesidad de proteccién penal de las
victimas. Ello tiene lugar en los supuestos de evitacién voluntaria de 1a
consumacién del delito, bien desistiendo de la ejecucién iniciada, bien
impidiendo la produccién del resnltado (articulo 16.2 CP), de confesién
de la comisién de la infracci6n a las autoridades (articulo 21.4 CP)yde
reparacion, total o parcial, del dafio causado (articulo 21.5 CP). Adem4s
de éstos, existen en el CP otros preceptos legitimadores de un levanta-
miento —convalidaci6én del matrimonio invalido (articulo 218 CP), la
evitacion de la propagacién de incendios forestales (articulo 354.2 CP),la
denuncia en el delito de cohecho (articulo 427 CP)— o de una atenuacién
—retractacién en los delitos de calumnia e injuria (articulo 214 CP), el
abandono de la actividad delictiva'y la colaboracién con Ia. Administra-
cién de Justicia en los delitos de narcotrafico (articulo 376 CP) y enlos
delitos de terrorismo (articulo 579 CP), restitucién en la malversacién de
caudales ptiblicos (articulo 433.2 CP)— de la pena basados en conductas
del victimario que eliminan el riesgo relacionado con una conducta en
la que inicialmente concurria una voluntad antijuridica.

En el libro I del Cédigo Penal se regulan las consecuencias juri-
dicas anudables a la comisi6n de una infraccién penal, distinguiéndose
entre sanciones penales —penas, medidas de seguridad y consecuencias
accesorias— y reparacion del dafio (responsabilidad civil ex delicto). Por
tanto, como explicita Subijana, a pesar de la existencia de una corriente
de opini6n doctrinal favorable a la consideracién de la reparacién del
dafio como una consecuencia juridico penal, Io cierto es que el legislador
no le atribuye ese cardcter. Ello se ve completado con la regulacién de
un sistema de cobertura piiblica de los dafios sufridos por determinados
grupos de victimas.

Respecto de las sanciones penales, el principio de proteccion de
las victimas exige que se articulen como un instrumento mé4s tendente a
la tutela de las victimas, preservéndolas de futuros riesgos victimizantes
procedentes del comportamiento del victimario. La sancién penal tiene,
enrelacién con las victimas, una doble funcién: preservadora, que exige
que se creen, seleccionen'y apliquen aquellas sanciones penales que séan
mds adecuadas para impedir la reiteracién del hecho victimizante en
cada caso, y creadora, que persigue la reconstruccién de la realidad vital
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alterada por el hecho delictivo, posibilitando de esta manera un nuevo
orden convivencial entre victima y victimario. La integracién de ambas
funciones dota de contenido al paradigma recteativo.

Dentro de las sanciones penales, el Codigo Penal incluye: una
serie de prohibiciones —prohibicion de aproximacion, comunicacién y
residencia (articulo 57 CP)— a través de las cualesse pretende articular
un espacio juridico idéneo para evitar nuevas victimizaciones; inhabili-
taciones especialesen el espacio familiar —zinhabilitacion especial para
¢l ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
(articulo 46 CP)—, mediante las cuales se trata de protegera las victimas
vulnerables frefité a situaciones victimizantes protagonizadas por perso-
nas que se pueden prevaler del ejercicio de determinadas instituciones
juridicas cuya titularidad ostentan'y que han sido creadas, precisamente,
para garantizar la formacion y desarrollo integral de los menores y los
incapacitados; trabajos en beneficio de la comunidad (articulo 49 CP),
cuya imposicién requiere el consentimiento del victimario, mediante los
que se persigue que éste comprenda la trascendencia del hecho delictivo
en el devenir vital de las victimasy én su entorno a través de la realizacion
de actividades de utilidad piiblica consistentes enlabores de reparacifn
de los dafios causados o en el ofrecimiento de apoyo y asistencia a las
victimas; y, finalmente, medidas de seguridad no privativas de libertad
aplicables a aquellos victimarios exentos de responsabilidad criminal,
por concurrir algunas de las causas contempladas en el articulo 19 CP,
que cometanun hecho delictivo y que presenten un prondstico que revele
una alta probabilidad de reincidencia (articulos 6 CP y 95 CP). Estas
Gltimas sanciones tienen un fundamento preventivo-especial, debido a
que con su imposicién se persigue la reeducacion de ese victimario en
aras a la evitacin de que lleve a cabo nuevas victimizaciones o a que
vuelva a victimizar a quienes ya han sido sus victimas.

A 1a hora de individualizar judicialmente la sancién penal a
imponer, indica el autor que se-debe tener en cuenta que la misma debe
cumplir una doble finalidad: desaprobar inequivocamente el ilicito pe-
nal, reforzandose de esta manera la vigencia de la norma, y coadyuvar
a la creacién de un escenario conivivencial en donde el riesgo de nuevas
victimizaciones sea minimo. Laintegracién de ambos fines constituye un
objetivo de unalegislacién penal permeable al principio de proteccién de
las victimas. No obstante, los criterios establecidos en el CP al efecto, s6lo
toman en consideracién las circunstancias personales del delincuente y
la mayor o menor gravedad del hecho delictivo. No hay referencias alas
circunstancias de las victimas enel marco de laindividualizacion judicial
de la pena. Dicha omisi6én podria subsanarse parcialmente teniendo en
cuenta esas circunstancias para la determinacién de la gravedad del hecho.
Esta solucion no seria viable, sin embargo, cuando aquéllas yahayan sido
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estimadas para la aplicacién de alguna de las circunstancias agravantes
que tienen como fundamento la necesidad de una tutela reforzada en las
situaciones de vulnerabilidad victimal.

En el campo.de la ejecucién de las sanciones penales, €l 6rgano
Jndicial dispone de cierta autonomia para la delimitacién de su contenido.
Este vendrd determinado, segiin estima Subijana, por la concurrencia
del principio de adecuacién de 1a intensidad de Ia respuesta penal a la
significacion antijuridica del hecho, del principio de proteccién de las
victimas y del principio de reintegracién comunitaria del victimario. Estos
principios también informan las decisiones judiciales de suspensién de
la ejecucion y sustitucion de las penas privativas de libertad. Fn cuanto
a la ejecuci6n penitenciaria de la pena privativa de libertad, en.el arti-
culo 25.2 Constitucién Espafiola se dispone que las mismas deben estar
_ orientadas a la reintegracion social del condenado. Por tanto, se deben
articular medidas que posibiliten y favorezcan Ia reincorporacién a la
sociedad de los ex-reclusos en las mejores condiciones, pero teniendo
siempre como premisa el debido respeto a los intereses de las victimas.
No obstante, no ha sido hasta Ia entrada en vigor.dela LO 7/2003, de 30
de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo
de las penas, cuando se ha dado plasmacién normativa a la exigencia
de que para el otorgamiento de un prondstico favorable de reinsercién
social -que constituye una de los tres requisitos para acceder a la libertad
condicional- es necesario que se haya satisfecho la responsabilidad civil
derivada del delito. A estos efectos es suficiente, como precisa Subijana,
con que en el condenado se aprecie una conducta efectiva en orden a su
satisfaccion. Se lamenta el autor de que a pesar de las Gltimas reformas
realizadas en este campo, y con excepci6n del dmbito de 1a victimizacién
familiar, continde sin plasmarse normativamente el derecho de las victi-
mas a ser informadas de la situacién penitenciaria del victimario.

Como ya pusimos.de manifiesto anteriormente, en el seno del
Cédigo Penal también se regula la responsabilidad civil ex delicto —la
reparacion del dafio—, cuyo contenido juridico se circunscribe ala res-
titucién —devoluci6n del bien sustraido, siempre que sea posible, con
abono de los deterioros y menoscabos que el érgano judicial determine—,
dla reparacién en sentido estricto —consistente en una obligacién de dar,
hacer o no hacer acordada por el 6rgano judicial atendiendo a Ia naturaleza
del dafio y a las condiciones personales y patrimoniales del victimario,
pudiendo cumplirse por el propio victimario o por un tercero a costa del
patrimonio de aquél— y a la indemnizacién de los perjuicios materiales
y morales, que supone una especie de cldusula de cierre mediante la
cual se persigue la plena restauracién del desequilibrio ocasionado por
la infraccién penal sufrida. Su concepeién como especifica respuesta
penal se complementa con la articulacién de férmulas autocompositivas
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de mediacioén y conciliacién, mediante las cuales el victimario y las
victimas disefian conjuntamente una respuesta al conflicto generado por
el delito. Como resefia el autor, la reparacion del dafio es algo cualitati-
vamente distinto al restablecimiento del orden juridico quebrado y a la
restauracion de los perjuicios: causados, en la medida que a través de la
misma también se persigue la creacion de un nuevo espacio en ¢l que
las victimas ostenten todo el protagonismo. La obligacién de reparar
los dafios y perjuicios causados por la ejecuci6én de un hecho descrito
legalmente como delito o falta recac sobre las personas responsables
criminalmente de esa infraccion penal, asi como sobre aquellos otros a
los que legalmente se les imponga esta obligaci6n. La pretension civil
se puede ejercitar conjuntamente con la pretensiénpenal, exigiéndose en
caso contrariola previa finalizacin del proceso penal como presupuesto
necesario para su interposicion ante el orden jurisdiccional civil.

Junto a este régimen general de la reparacion del dafio, existen
regimenes especiales previstos en diversos preceptos a lo largo del
Cédigo Penal en relacion con determinados delitos, como los delitos
contrala libertad sexual —especificael articulo 193 CP que en las sen-
tencias condenatorias por delitos de esta indole contendran, ademds del
pronunciamiento correspondiente relativo a latesponsabilidad civil, los
procedentes en orden a la filiacion y a la determinacién de los alimen-
tos—, contra el honor —el articulo 216 CP dispone que en relacién con
los delitos de calumnia e injuria 1 reparacién del dafio también com-
prende la publicacién o divulgaci6n de la sentencia condenatoria a costa
de} condenados.por tales delitos y en el tiempo y forma sefialados por
el 6rgano judicial—, delitos contra los deberes familiares —el articulo
227.3 CP establece que la reparacitn del dafio comportard siempre el
pago de las cuantias adeudadas—, contra propiedades especiales —con
relacion a los delitos contra la propiedad intelectual, propiedad indus-
trial y los relativos al mercado'y alos consumidores, el articulo 228 CP
establece que en la sentencia condenatoria se ordenara su publicacién
en los periddicos oficiales y complementariamente, si los perjudicados
lo solicitan y se estima idSneo, necesario y proporcional para la conse-
cuci6n del fin reparador pretendido, el 6rgano judicial puede acordar su
reproduccion total o parcial-en cualquier otro medio informativo—, asi
como-en los relativos a la ordenacion del territorio-y a la proteccién del
patrimonio histérico y. del medio ambiente —explicita el articulo 340 CP
que alos responsables de cualquiera de-estos delitos que hayan reparado
voluntariamente el dafio por ellos causado se les rebaj ard en-un grado la
pena prevista legalmente para ¢l tipo realizado—.

Igualmente la LORPM introduce algunas matizaciones en-el
4mbito de 1a reparaci6n del dafio, que en este COntexto presentauna doble
dimensién jurfdica. Una'se despliegaen'el seno del procedimiento estric-
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tamente penal, en el cual la reparacién-es definida como el compromiso
del menor infractor, con la victima o perjudicado, a realizar determinadas
acciones en beneficio de éstos o de la comunidad, seguida de su reali-
zacion efectiva. En este caso, y siempre que ‘se cumplan determinados
requisitos relativos a-la infraccién penal, el Ministerio -Fiscal podrd
desistir de la continuacién de la tramitacién del expediente y solicitar al
Juez de menores el sobreseimiento y archivo de las actusciones realizadas.
La modificacién operada por la LO 15/2003, dando una nueva redaccin
al artfculo 25 LORPM en la que se réconoce el derecho a personarse
como acusacion particular a las personas directameénte ofendidas por
el delito, a sus padres, a sus heréderos o a sus representantes legales si
fueran menores de edad o incapaces; supuso, en opinién-de Subijana,
un aumento en el nivel de proteccién de las victimas, al permitirseles
coadyuvar a delimitar lo que se debe dilucidar en el procesoy atribuirles
las facultades y derechos vinculados a la condicién de parte..La otra
dimensién juridica de la reparaci6n se enmarca en la responsabilidad
civil por el dafio causado por la infraccién penal. La principal novedad
en relacién con lo ya expuesto en este sentido se produce, como resalta
el autor, a la hora de delimitar a las personas civilmente responsables:
inicialmente el menor infractor, y junto con él, con cardcter solidario,
sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales 0.de hecho. De
esta manera se refuerza la posici6n juridica de las victimas frente a la
previsible insolvencia patrimonial del menor infractor.

Esta regulaci6n se've completada con la previsién de un sistema
piiblico de reparaci6n de los dafios causados a las victimas de los delitos
violentos y contra la Hbertad sexual y alas victimas de los delitos de te-
rrorismo, articulado en las leyes 35/1995'y 32/1999, respectivamente.

Analizado el principio de proteccién de las victimas en ¢l plano
penal, el autor aborda en la tercera y iiltima parte de su obra el estudio
de su alcance y de su eficacia en el proceso.

El paradigma de la protecci6n de las victimas es plausible tanto
en la determinacién del inicio como en la del fin del proceso, represen-
tando reductos de poder victimal en el mismo. Pese a que en. nuestro
sistema procesal penal rige el principio de oficialidad, es constatable
que la mayorfa de los procesos se inician a partir dela'denuncia o de
la querella formulada por la victima. De forma cada vez mds creciente
es el propio ordenamiento jurfdico el que exige la concurrencia de
este presupuesto. No obstante, cierto sector doctrinal estima que este
requerimiento entra en contradiccién con el principio de necesidad de
intervencién penal, al hacerse depen%er la.-aplicacién del derecho penal
de una decisién individual. Como arguye Subijana, esta regulacion en-
cuentra pleno sentido si se pone en relacién con el principio de proteccién
de las victimas, que reivindica, entre otras cuestiones, la preservacion
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del derecho a la privacidad de las victimas y la evitacion de situaciones
de victimizaci6n secundaria. Ejemplo de ello es la regulacion de las
infracciones sexuales —en las que el proceso sélo-puede iniciarse de
oficio: si-se trata de una victima mayor de edad desvalida, un incapaz
o un menor de edad— y de las infracciones imprudentes. En cuanto a
la institucién de la prescripcién, la esencia del principio de proteccion
de las victimas se constata en la articulacién de un régimen especial en
el inicio del plazo de su cémputo cuando se trata de victimas menores
de edad, en aras a evitar la impunidad de tales conductas victimizantes.
Por Gltimo, respecto del perd6n; la emision del mismo por parte de los
representantes fegales delas victimas menores 0 incapaces no extingue
por si-misma la responsabilidad criminal, sino que se exige para ello su
ratificaci6n por parte del rgano judicial; se refuerza la tutela de tales
victimas para impedir que su vulnerabilidad se traduzca en una situacion
de debilidad ante el orden juridico.

El principio de protecci6n a las victimas requiere disefiar el
procese como un espacio de acogida, escucha y atenci6n, en el cual se
tenga en cuenta la significacién que el hecho victimizante ha tenido en
el transcurrir vital de la victima. Para ello es necesario que en el orden
procesal se reconozca expresamente la existencia de las victimas y que
se lleve a cabo una regulacién sistemdtica de sus derechos y de sus
deberes. Es la ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia
a las victimas de delitos violentos y contrala libertad sexual, la primera
en pergefiar un estatuto juridico de las victimas, al vertebrar su espacio
institucionalen torno atres derechos atribuidos a las mismas: el derecho
a la informaci6n, el derecho a la‘individualidad y el derecho a la digni-
dad. Esta consideraéi6n de las victimas como protagonista del proceso,
junto-con el Estado y-el victimario; se ha visto ratificada mediante una
serie de reformas operadas en la LECrim, a través de las cuales se ha
ido configurando un escenario procedimental flexible al- principio de
proteccién de las victimas, destacando en este sentido la regulaci6n del
proceso-cautelar 'y del enjuiciamiento rédpido. La posicion juridica de las
victimas en el proceso viene determinada por el reconocimiento de una
serie de derechos y deberes. En el'marco delos derechos, y derivados del
genérico derecho a la tutela judicial efectiva, se las reconocen: el dere-
cho de acceso al proceso, para'cuya efectividad se exige que se informe
adecuadamente a las victimas réspecto de las modalidades de ejercicio
de la tutela juridica ante los 6rganos judiciales, de las condiciones de
participaci6n enel proceso y delas medidas de asistencia previstas por el
ordenamientojuridico; el derecho a promover la actividad jurisdiccional
mediante la formulacién de alegaciones y la proposicién y practica de
las pruebas pertinentes, coadyuvando por tanto a delimitar el objeto del
proceso; el derecho a obtener una respuesta jurisdiccional motivada; el
derecho a la notificacién de la sentencia —hasta la reforma operada por
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la LO 38/2002, que impone la obligacién a los 6rganos judiciales de
notificar las sentencias emitidas en ambos grados jurisdiccionales a los
ofendidos y perjudicados por el delito, éstos tenfan discrecionalidad para
proceder o no a su notificacion si estimaban que la sentencias les podia
ocasionar alglin perjuicio, ya que de conformidad con el articulo 270
LOPJ la sentencia sélo se notifica a quien sea o adquiera la cualidad de
parte procesal, y Ias victimas tienen la condicién de terceros debido a su
equiparacién con los testigos— y, por:dltimo, el derecho ala ejecucién
de las sentencias firmes recaidas en el proceso. Son precisas una serie de
consideraciones en torno al derecho a Ia asistencia juridica gratuita. La
ley 1/1996, de asistencia juridica gratuita, atiende tnicamente al criterio
econémico para el establecimiento de los presupuestos exigibles para
el reconocimiento del precitado derecho; no obstante, en opinién de
Subijana, constituirfa la maxima expresién del principio de proteccién
su atribucién simplemente por ostentarse la condicién de victima, con
independencia de la capacidad econémica. Esta opcién politico-legis-
lativa sf se ha adoptado en determinadas CCAA, pero s6lo en relacién
con especificos tipos de victimizacién (violencia doméstica y victimas
de agresiones sexuales). En cuanto a los deberes procesales de las vic-
timas, destacan la denuncia de los delitos pablicos, la comparecencia y
declaracién en juicio y la veracidad en su declaracién.

En el 4mbito de la justicia cautelar se ha producido una modifica-
¢i6n sustancial de la finalidad conferida tradicionalmente a las medidas
cautelares, a saber: la preservacion de las fuentes de prueba de un ilicito
penal y la evitacion del riesgo de fuga de las personas sobre las que existen
indicios racionales de comisién de un hecho delictivo. Originariamente
su establecimiento no trataba de proteger a las victimas. No obstante,
como consecuencia de las modificaciones efectuadas en este dmbito,
se configura también como un fin legitimo de las medidas cautelares
la adopcion de las mismas para evitar nuevas situaciones victimizantes
procedentes del imputado. De esta manera se da efectivo cumplimiento
a la exigencia del principio de proteccién de las victimas. de que éstas
reciban, desde el inicio del procedimiento, una tutela eficaz. La adopcidén
de cualquier medida cautelar, en cuanto que supone una limitacién en
el ejercicio.de un derecho fundamental, debe ajustarse a los principios
de legalidad, necesidad y proporcionalidad. Por otra parte, su eficacia
precisa del cumplimiento de los presupuestos de celeridad en la adopcién,
idoneidad en la eleccién de las medidas, diligencia en la fiscalizacién de
su cumplimiento y conocimiento explicito por parte de las victimas de su
contenido concreto, debiendo comunicarles todas aquéllas que afecten a
la situacién juridico-personal de los imputados en el proceso.

La actividad procesal debe estar presidida por las notas de
agilidad y eficiencia para asegurar la tutela efectiva de los derechos e
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intereses legitimos de las personas. Ello trata de lograrse mediante la
regulacién de sistemas de enjuiciamiento rdpido. La implementacitn de
formulas juridicas que limiten el lapso temporal entre el hecho delictivo
y su enjuiciamiento dota de eficacia ala obligacién de tutela de los de-
rechos de las victimas. No obstante ello, explica Subijana, una excesiva
concentraci6n de los actos procesales puede provocar el efecto inverso
al pretendido, tal y como se predica respecto de la reforma operada por
la ley 38/2002, al no hallarse Ja victima todavia en plenas facultades
fisicas o animicas para decidir como actuar.

El ordenamiento juridico confiere a las victimas, dentro del de-
bate probatorio, el tratamiento juridico de testigo. Por tanto, su actuacion
en el juicio oral se somete a las réglas juridicas que disciplinan la decla-
racién de los-testigos. Sin embargo, el legislador se ha ido percatando de
que las victimas no son meros terceros ajenos al hecho que se dilucida,
consideraci6n que exige que, al menos, en determinadas ocasiones, se
las dispense un tratamiento normativo especifico; por esta razén se han
implementado un elenco de normas juridicas que modulan el modelo
normativo del testigo cuando la‘mentada posicién 1a ocupan las victi-
mas. Esta regulacién supone un reconocimiento implicito del principio
de protecci6n de las victimas, de tal manera que su estatuto en el juicio
oral responde a-un modelo ecléctico, resultado de la combinacién de un
modelo procesal en el que no tenfan cabida las victimas, plasméndose
su presencia en la figura del testigo, y de un modelo procesal en el
que, progresivamente, s¢ articula un espacio juridico propio para ellas.
Al igual que ocurria en el derecho sustantivo, en el ambito procesal
también se adecua 1a tutela a 1a situaci6n especifica de las victimas. En
este sentido, a las victimas de hechos delictivos acaecidos en el dmbito
familiar se las exime de declarar en calidad de testigos (articulos 416.1
y 707 LECrim), aunque, como resalta Subijana, no tanto con la finalidad
de protegerlas, sino conla de aniparar el niicleo familiar. Tratdndose de
victimas ausentes, para la atribucion del cardcter de prueba de cargo a
sus declaraciones sumariales, se exige el cumplimiento de una serie de
requisitos materiales —imposibilidad de reproduccitn de la declaracion
en el juicio oral—, subjetivos —necesaria intervencién del juez deins-
truccién en la emisién de la declaracién—, objetivos —garantia de la
posibilidad de contradiccién con designacién de abogado al imputado
para que pueda interrogar al testigo—y formales —introduccién del
contenido de la declaracién sumarial en el juicio, mediante la lectura
del acta en que se documente 0.a través del resto de personas que tes-
tifiquen-en el juicio—. De estos requisitos, el que presenta una mayor
dificultad para su delimitacién es el de la imposibilidad de reproduccion
de 1a declaraci6n en el juicio oral, que, de conformidad con lo sefialado
por la jurisprudencia, queda limitado a los supuestos de fallecimiento o
peligro de fallecimiento del testigo, de residencia en el extranjero o de
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paradero desconocido del mismo. Por tanto, no quedan exoneradas de su
deber de declarar en el juicio aquellas victimas respecto de las cuales sea
posible su citacién judicial pero que no comparezcan por los quebrantos
emocionales que les pueda ocasionar esa situacién, no pudiendo intro-
ducirse, consecuentemente, en el debate probatorio sus declaraciones
sumarjales. Finalmente, la vulnerabilidad procesal de los mencres de
edad explica la especial atencién que el ordenamiento juridico confiere
a las condiciones en que prestan sus declaraciones. En este sentido, la
reforma operada por la LO 14/1999 permite al operador judicial articular
especificas medidas de proteccién para las victimas menores de edad.
En concreto, éste puede acordar que el menor sea interrogado evitando
la confrontacién visual con el victimario. Con la misma finalidad se
prohibe que los menores participen en careos, salvo que ello resulte
imprescindible para el fidedigno conocimiento del hecho discutido y
siempre que no resulte lesivo para el interés del menor. A ello deben
afiadirse aspectos como la presencia de personas que sirvan de referente
emocional al menor y la especifica formacién de los operadores en el
tratamijento de los menores. No obstante, la adopcién de estas medidas
debe ser respetuosa con la exigencia de un proceso con todas las garantias,
no pudiendo conllevar una quiebra de los principios de inmediacién yde
contradiccién. Esta problemadtica puede solventarse mediante el empleo
de Ja videoconferencia u otros sistemas técnicos similares, dando lugar
a lo que el autor califica como victimas virtuales, que posibilitan una
comunicacién en tiempo real y de forma bidireccional e interactiva entre
personas situadas en lugares diferentes. Son varias las razones que justifi-
canel empleo de estos medios, siendo 1a m4s relevante la necesaria tutela
efectiva de los derechos de las victimas en aras a evitar situaciones de
victimizacion secundaria. Esta obligacién se hace especialmente intensa
cuando estamos en presencia de victimas vulnerables bien porrazén de
su edad, bien por su vinculacién con ¢l victimario, bien por la especial
significacion del bien juridico protegido. Mediante la utilizacién de estos
medios tecnoldgicos, contemplada en los articulo 229 LOPI, 325 y 731
bis LECrim, se conciliael derecho de las victimas a prestar su declaracion
en un contexto respetuoso. con su desarrollo vital con la obligacién de
que la declaraci6n, que actia como prueba de cargo, se emita de forma
respetuosa con los principios de contradiccién e inmediacién, credndose
escenarios jurisdiccionales favorables a la integracién de los derechos
de las victimas y de los acusados.

Como cuestidn final, el autor analiza la valoracién judicial del
testimonio de las victimas. A este respecto pone de manifiesto como, pese
a que en un primer momento se determing que sus declaraciones no se
podian valorar como prueba de cargo, son numerosas las sentencias del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional que sf les otorgan dicho
cardcter en la actualidad, siempre y cuando su testimonio se preste con las
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debidas garantias. Al ser la declaracién dela victima lo tinico que vincula
al acusado con el hecho delictivo se exige una “motivacion reforzada” de
la sentencia. En linea con esta concepcion, la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha elaborado un elenco de criterios a tener en cuenta para anali-
zar la credibilidad del testimonio de las victimas, a saber: corroboracion
externa, persistencia incriminatoria y credibilidad subjetiva.

En suma, nos hallamos ante una obra que probablemente marcard
un hito en el campo de la ciencia victimolégica espafiola. Como resultado
de una muy ardua y rigurosa labor de estudio y sistematizaci6n, Subija-
na Zunzunegui presenta, con gran claridad y correccién metodolégica,
tanto en el plano sustantivo como en el procesal penal, el progresivo
reconocimiento de la obligacién de proteccién de las victimas como uno
de los objetivos prioritarios a los que debe tender el moderno derecho
penal. La tnica objeci6n que podemos realizar a esta obra es 1a ausencia
de un estudio de la regulacién de la figura de las victimas en el derecho
comparado, de las instituciones al respecto existentes en estos ordena-
mientos y de Ia posibilidad de su incorporaci6n al ordenamiento jurfdico
penal espafiol. El carécter trasgresor € innovador de las aportaciones y
propuestas realizadas por el autor en esta obra, postulando el principio
de proteccién de las victimas como uno de los principios informadores
y paradigma del derecho penal, ia configura como la llave maestra que
Abre definitivamente la puerta hacia la integracién de las victimas en el
sistema juridico penal, rescatdndolas del ostracismo al que habian sido
relegadas.
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