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Resumen: Se realiza un andlisis del fenémeno de la victimizacién sexual de menores, a través de las
referencias normativas existentes en el seno de la legislacion penal, sustantiva y procesal. Asi, se estudia la
reforma operada en el Cédigo penal de 1995 por la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril; asi como las
modificaciones de la legislacion procesal, en especial por la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio.

Laburpena: Adingabetuen biktimizazio sexualaren analisia egiten da. Gai horri buruz dagoen araupide
penal, sustantibo eta prozesalen bitartez. 1999-ko apirilaren 30-eko lege organikoak eta bereziki 1999-ko
ekainaren 9-ko Lege organikoak, Kode penalaren gain eragin dituzten aldaketak azaltzen dira.

Résumeé: On mene un analyse du phénomene de la victimization sexuelle des mineurs, avec l'aide des
reférénces normatives qui existent dans la legislation pénale, substantive et de la procédure. Ainsi, on étude la
réforme du Code pénal de 1995, par Loi Organique 11/1999, du 30 d’avril; ainsi que les modifications de la
legislation de la procédure, par Loi Organique 14,/1999, du 9 de juin.

Summary: An analysis about the phenomenon of minors’ sexual victimisation is made through the normative
references in penal, substantive and procedural Law. In that way, the 1995 Penal Code’s Modifications
introduced as a result of the Organic Law 11/1999, the 30th of April, as well as the modifications of the
procedural Law established after the Organic Law 14/1999, the oth of June, are studied.
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I. LA VICTIMIZACION SEXUAL. EL PAPEL JUDICIAL

Los planteamientos actuales de la Victimologial aportan nuevas pautas de refle-
xién sobre el papel de las victimas en el seno del Derecho Penal, Procesal y Peniten-
ciario?. Se promueve un replanteamiento del fenémeno de abstraccion del concepto
de injusto tipico, como lesién de un bien juridico protegido por el Estado, para intro-
ducir una nueva perspectiva: el delito como acto humano que causa danos a una cons-
telacion de personas3. De ahi que las modernas tendencias victimologicas se centren
en promocionar soluciones practicas y efectivas a las necesidades de las victimas cen-
tradas, sustancialmente, en una asistencia post-victimal inmediata e interdisciplinar; la
defensa de sus derechos en el proceso y la reparacion del dafio acudiendo, incluso, a
mecanismos conciliatorios con el victimario.

En concreto, las exigencias derivadas de la defensa de los derechos de las victimas
en el proceso van anudadas a una nueva filosofia del modelo procesal. Frente al pro-

1. Ha existido un transito de la Victimologia del acto, cefiida al examen de la influencia de las victimas
en la génesis del hecho criminal, a la Victimologia de la accién, centrada en el examen de las necesidades y
derechos de las victimas. Para observar esta evolucion, PETERS Tony, “Consideraciones teéricas sobre la
Victimologia”, en Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n® 2, 1988, pp. 111 a 118.

2. Enrique RUIZ VADILLO, en numerosos articulos, ha puesto de manifiesto la necesidad de una con-
templacién unitaria del Derecho sustantivo, procesal penal y penitenciario. Por todos, “Algunas breves consi-
deraciones sobre la prueba testifical en el proceso penal”. Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia
e Interior. Ao L, N° 1767., Madrid, Febrero 1996, p. 6. Esta concepcion unitaria no impide la presencia de
principios politico-criminales de signo distinto en la fase declarativa y ejecutiva del proceso penal. Asi, SILVA
SANCHEZ, Jestis Marfa, “;Politica Criminal del legislador, del juez, de la Administracién Penitenciaria? Sobre
el sistema de sanciones del Cédigo Penal” en La Ley Numero 4851, 10 de julio de 1998, pp. 1 a 3. Tam-
bién, MAPELLI CAFFARENA, Borja.“La Judicializacién Penitenciaria. Un proceso inconcluso”, en Revista
mexicana de prevencion y readaptacién social, nueva época, n° 1, México, enero-abril 1998, pag 57.

3. ESER Albin, “Sobre la exaltacion del bien juridico a costa de la victima”, traducido por Manuel
Cancio Melia, Cuadernos de Conferencias y Articulos n® 18, Universidad Externado de Colombia, 1998,
43 pp.
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ceso como lugar de controversia entre el Estado, como monopolizador de la fuerza
legitima vy legal, y el victimario%, persona a quien se atribuye la comisién del hecho cri-
minal, se promueve un proceso como lugar de encuentro de las victimas, el victimario
y el Estado®. En este nuevo modelo procesal, la figura del juez sufre una transforma-
ciéon sustancial. Frente al papel decisor, propio del proceso concebido como instru-
mento de realizacion del ius puniendi estatal, emerge el papel conciliador en aras a
modular un proceso en el que el victimario vy la victima promueven, en pie de igualdad,
sus derechos, en aras a lograr la reparacion del dafio producido por el ilicito penal®.
En definitiva, debe propugnarse un proceso penal que deje de ser concebido como
ambito de realizacion del Derecho Penal del Estado, para configurarse como un ins-
trumento de tutela de los valores superiores de la Constitucién mediante la elaboracion
de un sistema de garantias vertebrado en torno al articulo 24 CE, que afecte no sélo al
imputado sino también a las victimas”.

Estas consideraciones victimolégicas alcanzan notable importancia en el seno de
los delitos sexuales, cuando las victimas son personas menores de edad vy su victimiza-
cién se produce en el seno de la familia. En estos casos, los referentes educativos de
los menores se convierten en instrumentos agresivos, planteando a los operadores juri-
dicos, de nivel legislativo v jurisdiccional, retos de primera magnitud a la hora de con-
ferir adecuada respuesta a cuestiones como las siguientes: comportamientos lesivos
que deben merecer el calificativo de delito; formulas de intervencién institucional ante
hechos que, en principio, contienen los caracteres resefiados por el legislador para su
conceptuacion como delito; medidas de proteccion especifica de los menores, tanto en
relacion a su situacion vital como en referencia a su intervencién en el proceso judicial;
intervencion de los menores a lo largo del proceso, en especial, en la fase de juicio, y
asuncion, por el 6rgano judicial, del papel de garante de los derechos de las victimas y
el victimario; seleccién e imposiciéon judicial de sanciones al victimario, que desempe-
fien un papel reparador del dafio causado a las victimas; implantacion de formulas de
ejecucion que persigan la debida proteccion a las victimas.

Desde esta perspectiva vamos a realizar, en el presente trabajo, un anélisis del
fenémeno de victimizacién sexual de menores a través del estudio, necesariamente
basico, de las referencias normativas existentes en el seno de la legislacion penal, sus-
tantiva y procesal.

4. Filosofia a la que responde la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en cuya Exposicién de Motivos puede
leerse que “en materia penal hay siempre dos intereses rivales y contrapuestos: el de la sociedad, que tiene el
derecho de castigar, y el del acusado, que tiene el derecho de defenderse”.

5. Sobre los diversos modelos, BERISTAIN, Antonio, “La construccion criminologica de la realidad juri-
dico penal” en Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n® 8, 1994, pp. 105-114; sobre
la conceptuacion del proceso como instrumento de racionalizacién del ejercicio del poder y medio de distri-
bucién de recursos entre las personas que participan en él, GUARNIERI, Carlo/ PEDERZOLI; Patrizia, Los
jueces y la politica (Poder Judicial y Democracia), traducido por Miguel Angel Ruiz de Azla, Ed. Taurus,
Madrid, 1999, p. 104.

6. MARTINEZ ARRIETA, Andrés. “La entrada en el proceso de la victima” en La Victimologia, Cua-
dernos de Derecho Judicial, XV, Madrid, 1993, p. 61.

7. SOLE RIERA, Jaume. La Tutela de la victima en el proceso penal, Editorial Bosch, Barcelona,
1997, pp. 9a 19.
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II. LA LEGISLACION SUSTANTIVA. EN ESPECIAL LAS MODIFICACIONES
OPERADAS EN EL CODIGO PENAL 1995 POR LA LEY ORGANICA
11/1999, DE 30 DE ABRIL

II.1. La libertad sexual como bien juridico protegido: en especial, los
menores de edad

La doctrina penalista, de forma mayoritaria, entiende que la regulaciéon penal de
los delitos contenidos en el Titulo VIII del Libro II del Cédigo penal trata de tutelar la
libertad sexual de las personas. Desde el punto de vista conceptual, la libertad sexual
no equivale a la facultad subjetiva de ejercer la capacidad de autodeterminacion en la
esfera sexual, sino el interés en garantizar que toda persona ejerza la actividad sexual
en libertad. En definitiva, se tutela el derecho a no verse involucrado, por activa o pasi-
va, en un contexto sexual si no es en condiciones de libertadS. De ahi que se penen:
conductas que involucren a otras personas en acciones sexuales sin su voluntad (se
actGia contra la voluntad de la victima empleando violencia); con su voluntad viciada
(intimidacion, prevalimiento, engario, situacién de necesidad, abuso de trastorno men-
tal); sin dar oportunidad a la victima de manifestar su voluntad (acciones sorpresivas,
victimas privadas de sentido) o sobre personas que no tienen capacidad para consentir
(bien porque no tienen capacidad natural de obrar, o porque teniéndola, su consenti-
miento es invalido por no estar en condiciones de captar el significado y transcenden-
cia de la decision en el &mbito sexual).

En aquellos casos en los que las victimas son menores de edad, no se respeta la
libertad de decision, entendida como respeto por el asentimiento voluntativo o moral
al acto sexual, sino el respeto al derecho a dicha sexualidad en condiciones de libertad.
De ahi que sea preciso deslindar cuando concurren los presupuestos que permiten afir-
mar que la sexualidad del menor se ejerce en condiciones de libertad. La linea matriz
es proscribir toda instrumentalizacion del menor al servicio de las necesidades sexuales
del adulto. Ello es facilmente atisbable cuando la implicacién del menor en un contex-
to sexual se realiza acudiendo a la violencia, intimidacién, engafio o precio, pero resul-
ta de especial dificultad en los supuestos especificos de abuso de superioridad. En
concreto, desde el punto de vista criminologico se ha puesto el acento en las relacio-
nes sexuales en supuestos especificos de asimetria de edad entre los protagonistas de
la relacion sexual. Se estima que el distinto nivel de desarrollo de la esfera cognitiva,
emocional y afectiva del adulto y el menor impide una interaccién sexual presidida por
la libertad. Concretamente LOPEZ SANCHEZ? llega a afirmar que “la asimetria de
edad impide la verdadera libertad de decision y hace imposible una actividad sexual

8. Desde una vertiente no juridica, Gilles LIPOVETSKY sostiene que en la nueva era democratica las
relaciones entre los sexos estan cada vez menos regidas por la tradicién o la fuerza y cada vez mas por la logi-
ca expansiva de los derechos individuales a la autonomia y a la dignidad; El creptsculo del deber. La ética
indolora de los nuevos tiempos democraticos, Ed., traduccion de Juana Bignozzi, Ed. Anagrama, 4° ed.
Barcelona, 1998, p. 65.

9. En el libro Prevencién de los abusos sexuales de menores y educaciéon sexual, Salamanca, 1995,
pp. 16 y 17. En el mismo sentido, GARRIDO, Vicente; STANGELAND, Per y REDONDO, Santiago, afir-
man que la asimetria de edad impide la verdadera libertad de decisién y hace imposible una actividad sexual
comun, que los participantes tienen experiencias, grado de madurez biolégica y expectativas muy diferentes.
Ver libro Principios de Criminologia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 595.
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comun, ya que los participantes tienen experiencias, grado de madurez biolégica y
expectativas muy diferentes. Esta asimetria supone en si mismo un poder que vicia
toda posibilidad de regulacion igualitaria”. Asi, desde la vertiente de la Psicologia, se
conceptian como abusivos los contactos sexuales: —entre menores de doce o menos
afnos y mayores de edad; entre persona de doce o menos anos y un adolescente menor
de dieciocho afos, siempre que la diferencia de edad sea de cinco o mas afos—; entre
joven entre trece y dieciséis anos y una persona diez afios mayor que él. Asumiendo
tales postulados teéricos, el Proyecto de Ley Organica de Modificacion del titulo VIII
del Codigo Penal aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembrel0, con-
templaba como especifico supuesto de abuso sexual las relaciones sexuales con meno-
res de 13 afios v las relaciones sexuales con menores entre 13 y 15 afios si el sujeto
activo era mayor de 18 afios. Sin embargo, esta proyectada modificacion no vio la luz,
dado que el proyecto referido derivo, tras el debate parlamentario, en la Ley Organica
11/199911  en la que se contemplan como abuso sexual, entre otras, las siguientes
conductas no violentas o intimidatorias: las relaciones sexuales consentidas con meno-
res de 13 afiosl?; las relaciones sexuales consentidas con menores entre 13 y 15
anos, siempre que el consentimiento se obtenga mediante engario; las relaciones
sexuales consentidas con menores entre 13 y 17 afios, cuando el consentimiento se
obtenga “prevaliéndose el responsable de una situacion de superioridad manifiesta que
coarte la libertad de la victima”. Como ha sefialado GARCIA ALBERO13, la asimetria
de edad entre los protagonistas de la relacién sexual no supone per se la presencia del
abuso; es preciso un aliud: que el sujeto se prevalga de la experiencia, ascendencia,
capacidad de conviccién que puede procurar la mayoria de edad. En los supuestos, de
gran importancia victimoldgica, en los que la relacion sexual tiene lugar en el &mbito
familiar, se agrava la responsabilidad del victimario cuando la relacién sexual punible!4
tenga lugar prevaliéndose el victimario de la relacién de parentesco, en linea recta o
colateral hasta el segundo grado, con la victima (articulo 181.4 en relacion con el
180.4, ambos del Codigo penal).

10. Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, VI Legislatura,
Serie A, nim. 89-1, de 17 de octubre de 1997.

11. Publicada en el Boletin Oficial del Estado, nimero 104, de 1 de mayo de 1999.

12. A su vez el mismo articulo 181, en su apartado cuarto, agrava la pena cuando el abuso sexual tenga
lugar con menor de trece afios. Ello produce efectos juridicos claramente contrarios al apotegma “ne bis in
idem”, dado que la edad de la victima -menor de 13 afios- se tiene en cuenta, en un primer momento, para
privar de validez a su consentimiento y ubicar en el campo del abuso punible a la relacion sexual, y, en un
segundo momento, para agravar la responsabilidad del victimario precisamente porque la edad de la victima
es inferior a 13 afos.

13. Trabajo titulado “El nuevo delito de corrupcién de menores”, presentado en el curso “Delitos
contra la libertad sexual”, organizado por el Consejo General del Poder Judicial y celebrado, en Madrid, los
dias 20 a 22 de octubre de 1999.

14. Vuelven a plantearse problemas de “bis in idem”, en los supuestos de abuso sexual de prevali-
miento con menor entre 13 y 17 anos, en los que el parentesco precisamente ha sido la situacién de supe-
rioridad de la que el victimario se ha prevalido para obtener la implicacién consentida —con consentimiento
viciado—- de la victima.
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I1.2. La agresion sexual

El victimario involucra a la victima en un contexto sexual acudiendo a la violencia
o la intimidacién. El empleo de la fuerza fisica o de la amenaza de un mal por el victi-
mario como medio de obtencién de un contacto fisico con la victima, en una zona cor-
poral sexualmente significativa, es el elemento tipico vertebral. Desde el punto de vista
criminolégico se ha llegado a afirmar que precisamente la violencia es un medio que
confiere al victimario el reconocimiento de su propia existencia. No se persigue, se
dice, satisfaccién sexual, sino el ejercicio del poder o dominio sobre otra personal®.
Por ello, se afirma, el centro neuralgico de la agresién sexual se ubica en la violencia,
jugando la sexualidad un papel instrumental, simbélico y en ocasiones marginall®. En
la determinacién de la idoneidad de la intimidacién para incidir en la esfera sexual
ajena deben combinarse criterios de actuacién generales con las especiales caracteris-
ticas de la persona destinataria de la intimidaciéon. De ahi que, la minoria de edad
pueda ser un elemento de especial importancia a la hora de valorar la aptitud de la
conducta del victimario para crear una situaciéon intimidante que doblegue la voluntad
de las victimas!7. En todo caso, el legislador no se ha mostrado ajeno a determinadas
caracteristicas de las victimas a la hora de valorar el injusto de la conducta. Asi, agrava
la pena cuando la victima es especialmente vulnerable18 en atencién a su edad, enfer-
medad o situacién y, en todo caso cuando sea menor de trece afos. Estima el legisla-
dor que en estos casos la victima, en razbén a sus circunstancias personales —edad,
enfermedad- o al contexto en el que se desenvuelve —situacion— dispone de menos
recursos para defenderse de los ataques frente a su esfera sexuall9. También se agra-
va la conducta cuando la agresién tiene lugar en contextos en los que el victimario se
prevale de una relacion de superioridad o parentesco (art. 180.4). En todo caso, en los
supuestos de agresiones sexuales en el ambito del hogar familiar, si el victimario se ha
prevalido de una relacién de parentesco que le confiera un nivel de influencia sobre el
menor (por ejemplo, padres-hijos), debera aplicarse tnicamente la agravante prevista
en el nimero cuarto del articulo 180, sin que sea posible aplicar, también, la agravan-
te disefiada en el nimero tres del mismo articulo basandose en la vulnerabilidad de la

15. TODOROV, Txevetan, La vida en comtn, traducido por Hector Subirats, Madrid, Ed. Taurus,
1995, pp. 138-139.

16. De ahi que el victimario escoja, principalmente, victimas inermes, en situaciones de aislamiento y
ausencia de vigilancia, antes que victimas especialmente atractivas o sociables, vestidas de una determinada
forma o de apariencia méas desinhibida. Ver, HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima. Com-
pendio de Victimologia, Editor. Edersa, Madrid, 1999, pag. 346.

17. Asi STS de 28 de mayo de 1998; ponente Sr. Bacigalupo Zapater; ref. Actualidad penal 1998,
n® 544. En todo caso, tal y como se refleja en esta sentencia, la apreciacion de la minoria de edad de la victi-
ma como determinante para calibrar la idoneidad de la intimidacion puede plantear problemas de compatibi-
lidad con la aplicacion de la agravante disefiada, precisamente, en torno a la vulnerabilidad de la victima por
razén de la edad.

18. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Esparola otorga la cualidad de vulnerable a la per-
sona que puede ser herida o recibir lesion fisica 0 moralmente.

19. En la STS, de 12 de abril de 1999; ponente Sr. Puerta, Luis; Actualidad Penal 455/99, circuns-
tancias como la corta edad de la victima (trece afios de edad); la diferencia de edad con el acusador; el encon-
trarse alojada temporalmente en la casa del acusado; el haber sido confiada la victima, por sus padres, al
cuidado del hijo del condenado, construyen la situacién de vulnerabilidad victimal.
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victima por razén de su situacion familiar. Ello supondria valorar dos veces, en perjui-
cio del reo, la misma circunstancia. Si cabria, en cambio, aplicar ambas agravantes
cuando, amén de una prevalencia de la relacion de parentesco, exista una vulnerabili-
dad de la victima por razén de enfermedad o de la edad. En estos casos, no podria
concluirse que ha sido valorada dos veces la misma circunstancia.

I1.3. El abuso sexual

El legislador define el abuso sexual como la realizacion de actos que atenten con-
tra la libertad o indemnidad sexual de otra persona sin consentimiento de la victima,
aunque no se haya empleado violencia o intimidaciéon. De manera especifica, se esti-
man no consentidos los actos sexuales con menores de trece afios (articulo 181.2).
Por lo tanto, puede afirmarse que el legislador estima que en las relaciones sexuales
con menores de trece afios no se dan los presupuestos precisos para afirmar que se
realizan en condiciones de libertad, razon por la cual priva de validez al consentimien-
to que haya podido conferir la victima. En todo caso, la aceptacién del contacto sexual
por parte del menor de trece afos si puede tener relevancia para la aplicacion del tipo
agravado contenido en el articulo 180.3. Asi, seria contrario al principio ne bis in
idem que existiendo consentimiento del menor de trece afos a la realizacién del acto
sexual, por una parte se estimara presente un abuso sexual por carecer de validez el
consentimiento, al provenir de un menor de trece afos, y por otra parte se agravara el
citado abuso sexual precisamente por ser la victima menor de trece afios20. Distinto
seria, sin duda, el supuesto de falta de consentimiento del menor. En este caso, la no
aceptacion por el menor de trece arios del acto sexual protagonizado por el victimario
dota de contenido tipico al abuso sexual y la condicién de menor de trece afos de la
victima agrava la conducta del victimario?1.

También pueden existir abusos sexuales en tramos de edad superiores a los trece
anos aunque haya existido consentimiento del menor victima. Ello acontece cuando el
victimario ha obtenido el consentimiento prevaliéndose de una situacion de superiori-
dad manifiesta que coarte la libertad de la victima (articulo 181.3) o mediante engafio
siempre que, en este Ultimo caso, la persona sea mayor de trece afios y menor de die-
ciséis (articulo 183.1).

En la constelacién de comportamientos tipificados como delitos de agresiéon o
abuso sexual, (inicamente nos hemos centrado en la realizacién de conductas activas
por parte del victimario. Sin embargo, en contextos familiares y con victimas meno-
res de edad adquiere especial importancia victimolédgica el papel del progenitor

20. Defiende la tesis contraria CASTELLO NICAS, Nuria, al afirmar que con la vulnerabilidad de la vic-
tima por razén de la edad, el legislador no sélo tiene en cuenta la capacidad de la victima para defenderse
frente al ataque del victimario sino, también, la mayor entidad del dafio psiquico que sufre un menor cuando
se ve involucrado en una accion de contenido sexual. Ello enlaza, a juicio de la autora, con la idea de la indem-
nidad o intangibilidad sexual como bien juridico protegido en los supuestos de ataques a la esfera sexual de
menores. Asi, “La agravante, victima especialmente vulnerable por razén de su edad, del delito de abuso
sexual de los arts. 181 y 182: su aplicacion al menor de trece afios y la posible vulneracion del principio non
bis in idem”, Actualidad Penal,n® 37, 11 al 17 de octubre de 1999; pp. 717-726.

21. Asi LAMARCA PEREZ, Carmen, “La proteccion de la libertad sexual en el nuevo Cédigo Penal”,
Revista Jueces para la Democracia n® 27, noviembre 1996, pp. 50-61.
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omisivo. Es decir, el papel del padre o la madre que, conociendo que el otro progeni-
tor agrede o abusa sexualmente de sus hijos, mantiene silencio, favoreciendo con ello
la permanencia e incluso extension de la victimacién a otros hijos?2. Se discute si, en
estos casos, pueden imputarse las injerencias ilicitas en la libertad sexual de los meno-
res al progenitor omisivo a titulo de comision por omisiéon, teniendo en cuenta la obli-
gacion especifica de protecciéon de los menores impuesta a los padres por normas de
carécter internacional23 y nacional24. El Tribunal Supremo, en sentencias, entre otras,
de 18 de diciembre de 1996 y 12 de enero de 1998, ha admitido este tipo de impu-
tacion acudiendo al sustrato normativo ofrecido por el articulo 11 del Codigo Penal?®.
En la segunda de las sentencias resefiadas se afirma, en el relato de hechos probados,
que la madre, conocedora de los abusos sexuales cometidos por su marido en la per-
sona de su hija de 14 afios de edad, no lleva a cabo actuacién alguna a pesar de la soli-
citud de ayuda de la hija. Se sostiene, para fundar la condena de la madre, que estaba
impuesta y era conocedora de su deber de actuar, de que podia hacerlo y de las cir-
cunstancias que fundamentan su posicién de garante, habiendo sido la propia hija la
que solicitdé su ayuda para que el padre no continuase con los ataques a su libertad
sexual, y si bien es cierto que no se puede asegurar que se hubiera evitado el resulta-
do de haber actuado la madre como le exigia su posicién de garante, lo que no cabe
duda es que si hubiera podido dificultar que el mismo se produjere, lo que permite
afirmar la causalidad hipoteética suficiente para afirmar presente la imputacion objeti-
va del resultado. Algun sector de la doctrina ha criticado estas sentencias del Tribunal
Supremo afirmando que, aun existiendo posicién de garante, no existe equivalencia
con la causacion del resultado, puesto que, al no haber colaborado en la agresion,
con su omisién no provocd el peligro para el bien juridico, ni lo incremento, limitan-
dose a dejar que los hechos transcurrieran por si mismos, por lo que la responsabili-
dad penal de la madre se agotaria en un delito de omisién pura del articulo 195 CP.
Sin embargo, sin perjuicio del examen de las circunstancias concretas que rodean al
silencio del progenitor y que pueden tener influencia en el campo de la culpabilidad,
recayendo sobre el progenitor omitente el deber juridico de proteccién de los hijos, la
falta de intervencioén, por si mismo o acudiendo a los vias institucionales —a través de
la denuncia—, incrementa el riesgo de lesion del bien juridico protegido, libertad
sexual de los hijos, en una esfera, como la proteccion de los hijos en el ambito fami-
liar, sujeta a su control funcional, lo que permite equiparar la no evitacion del resulta-
do con su causaciéon activa.

22. Como de forma significativa afirma NEUMAN, Elias, el abuso fisico y psicolégico al menor en el
contexto familiar tiene un ominoso denominador comun: la irremediable cuota de alevosia por el estado de
indefension de la victima. En su libro VICTIMOLOGIA. El rol de la victima en los delitos convencionales y
no convencionales, Ed. Universidad, Buenos Aires, 22 ed., 1994, p. 84.

23. Convencién de Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989; Carta Euro-
pea de los Derechos del Nifo, aprobada en Resolucion A 3-0172/92.

24. Articulo 39 CE; 154 a 180 del Cédigo Civil y Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cion Juridica del Menor.

25. Establece el citado articulo que los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado
s6lo se entenderan cometidos por omisién cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber
juridico del autor, equivalga, segin el sentido del texto de la Ley, a su causacién.
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III. LA LEGISLACION PROCESAL. EN ESPECIAL, LAS MODIFICACIONES
OPERADAS POR LA LEY ORGANICA 14/1999, DE 9 DE JUNIO.

III.1. Investigacion judicial

El contenido normativo que la Ley de Enjuiciamiento Criminal dedica a la instruc-
ci6on judicial supone un reflejo de la concepcion del proceso como lugar de encuentro
entre el Estado, como titular del ius puniendi, y el victimario, como protagonista del
hecho criminal. Asi, el articulo 299 LECrim define el sumario como las actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpe-
tracion de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion y
la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades
pecuniarias de los mismos. La exégesis del precepto cifie el papel judicial a la labor de
obtencién de fuentes de prueba del delito y de la persona de su autor, asi como a la
adopcién de medidas cautelares que garanticen la sujecion al proceso del inculpado v las
responsabilidades pecuniarias del victimario. Ninguna mencién se realiza al juez como
garante de los derechos de las victimas, sintoma inequivoco del carécter secundario que,
en principio, se asigna a su funcién y actuacién en el proceso. Sin embargo, tras esta
filosofia general anidan, en diversos lugares de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pre-
ceptos que colocan a las victimas como protagonistas primarios de la labor jurisdiccio-
nal26. En concreto, el articulo 13, en redaccién conferida por la Ley Organica
14/1999, de 9 de junio?7 resefia, entre las primeras diligencias a practicar por el juez
de instruccién, la protecciéon de los ofendidos o perjudicados por el delito con adopcién
de medidas cautelares que pueden afectar a las victimas directas, familiares de las mis-
mas o terceras personas. En concreto, se puede imponer al victimario, cuando sea
estrictamente necesario para proteger a las victimas, la medida de prohibicién de resi-
dencia o de presencia en un determinado espacio fisico —que puede abarcar desde una
zona delimitada hasta una Comunidad Autébnoma- o de acercamiento o comunicacién
con las personas que especificamente resefie el juzgador28.

26. Asi, en el articulo 13, se define como una de las primeras diligencias a realizar por el juez instruc-
tor la de dar proteccion a los perjudicados; los articulos 109 y 789.4 obligan al operador judicial a explicitar
a las victimas sus derechos en el proceso; en el articulo 366 se confiere preferencia al auxilio a los agraviados
por el delito sobre la practica de diligencias de comprobacion del delito; el articulo 642 faculta al Tribunal para
poner el procedimiento en conocimiento de los interesados (qué mayores interesados que las victimas) para
que, en su caso, ejerciten la accién penal ante la peticion de sobreseimiento instada por el Ministerio Fiscal; y
el articulo 785.8 del mismo texto legal autoriza al juez instructor para conferir la asistencia debida a los heri-
dos, enfermos y cualquier otra persona que, con motivo u ocasién de los hechos investigados, necesite asis-
tencia facultativa, haciendo constar, en su caso, lugar de su tratamiento, internamiento y hospitalizacion.
Finalmente, extramuros ya de la LECrim, el articulo 15.4 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, obliga al
juez instructor a notificar a las victimas la resolucién que cierre la instruccion aunque no sea parte en el pro-
ceso. Precisamente este ultimo precepto sirve de base a la recomendacion del Consejo General del Poder
Judicial, recogida en el Libro Blanco de la Justicia, de modificacién del actual articulo 270 LOPJ en aras a ins-
taurar la obligacion judicial de notificar todas las resoluciones que pongan fin al proceso no sélo a las partes
sino también a quienes puedan parar perjuicios. Sobre estos preceptos, véase FERRER GARCIA, Ana, “Dili-
gencias de proteccion referidas al perjudicado y a los testigos”, Cuadernos de Derecho Judicial, volumen
titulado: La instruccién del sumario y las diligencias previas, Madrid, 1998, pp. 203-236.

27. Publicada en el BOE n® 138, de 10 de junio de 1999.

28. A juicio de GARRIDO, Vicente, en Principios de Criminologia, obra cit, p. 579, las medidas de
proteccién especifica de las victimas, que deben ser adoptadas de forma prioritaria por el juez, deben combi-
narse con determinadas modalidades de terapia del victimario.
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II1.2. Enjuiciamiento judicial

El proceso penal garantista derivado del Estado de Derecho se ha construido en
torno a la caracterizacion del juicio oral como: oral29, publico30 y contradictorio31. De
ahi que, en principio, las declaraciones de las victimas, si tratan de utilizarse como prue-
ba de cargo, deban evacuarse en presencia del victimario, ante el 6rgano judicial y con
asistencia de publico. La tnica excepcién a tal regla viene constituida por la conceptua-
ci6bn de su testimonio, emitido en la fase de investigacién, como de imposible reproduc-
cién, concepto que el Tribunal Supremo ha cefido a los testigos fallecidos, de domicilio
desconocido o con residencia en el extranjero. En estos casos, podra reputarse prueba
la lectura en el plenario de las declaraciones sumariales de los mentados testigos, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 730 LECrim. Esta preceptiva presencia de las victi-
mas en el juicio oral, con las excepciones resefiadas, ha motivado indudables inquietudes
victimolégicas, sobre todo en delitos que afectan a valores sobre los que se asienta la dig-
nidad personal y en relacién a personas que presentan especiales condiciones de vulne-
rabilidad por razones subjetivas (menores de edad); relacionales (agresiones sexuales) y
ambientales (victimarios familiares). En este contexto, el encuentro de las victimas con la
mirada del victimario genera ansiedad, tensién, temor, recuerdos indeseables32. De ahi
que se hayan inquirido soluciones que permitan tutelar los derechos de las victimas sin
menoscabar los derechos del victimario. En este dificil equilibrio se han producido,
durante los ultimos afos, sentencias del TS de diverso contenido y matiz. A modo de
ejemplo, cabe resefiar dos sentencias del Alto Tribunal que reflejan las diversas sensibili-
dades sobre la materia. Asi, en la sentencia del TS de fecha 16 de junio de 199833 se
casa una sentencia en la que se condenaba a un padre por los abusos sexuales cometi-
dos en las personas de sus hijas, menores de edad, por entender que se infringi6 su dere-
cho fundamental a la practica de la prueba al denegar el careo entre las hijas y el padre,
asi como la pericial psicologica de reconocimiento a los menores y padres para estable-
cer su perfil psicolégico y moral y la existencia de inducciones en los menores, pruebas,
ambas, solicitadas por la defensa. En concreto, el Alto Tribunal no admite como prueba
incriminatoria la declaraciéon de la hija que depuso en el plenario sin que advirtiera la pre-
sencia de su padre, al entender que “.. la declaracién de la hija debi6 celebrarse en con-
diciones de verdadera contradiccién, de la que fue privado al evitar que la nifia fuera
confrontada con su padre, situacién a la que no obstaba lo que establece la Ley Organi-
ca 1/1996, de 15 de enero, de proteccion Juridica del Menor, vigente ya al celebrarse

29. La oralidad precisa que la actividad alegatoria y probatoria se realice en el juicio oral.

30. La publicidad requiere que la practica de la prueba se realice mediante la posible asistencia fisica de
las partes y sociedad en general.

31. La contradiccién exige permitir la intervencion, en la fase de practica de prueba, de las partes pro-
cesales dialécticamente enfrentadas.

32. Para mitigar la ansiedad y tensién que para las victimas supone acercarse al escenario judicial para
declarar en el juicio oral, se han desarrollado programas de asistencia especifica a las victimas testigos. En su
seno, se realizan actividades como asesoramiento de la victima-testigo sobre su intervencién en el procedi-
miento penal; hacer requerimientos puntuales sobre las fechas en que debe acudir a los tribunales y forma de
hacerlo; establecer contactos con el lugar de trabajo del testigo para facilitar los permisos oportunos; acondi-
cionamiento de salas de espera adecuadas. Vid. LANDROVE DIAZ, Gerardo. La moderna... cit., p. 94;
GARCIA PABLOS, Antonio, El Redescubirmiento de la Victima... cit, pp. 289 a 320.

33. Ponente Sr. Martin Canivell, Actualidad Penal 608/1998.
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la vista, respecto a que en los procedimientos judiciales las comparecencias del mismo se
realicen de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo y cuidando de preservar
su intimidad (art. 9.1), ni a la vigencia del principio rector de la actuacién sobre menores
por parte de los poderes publicos, consistente en la prevencion de situaciones que pudie-
ran perjudicar su desarrollo personal (articulo 112.d)”. Es més, en la presente sentencia
a la hora de armonizar el derecho de defensa del victimario con el derecho de las victi-
mas, menores de edad, al libre desarrollo de su personalidad, por una parte obvia la exis-
tencia del conflicto (afirma que el desarrollo del menor “..no tendria que ser afectado por
la confrontacion con su padre, sino sélo y siempre que efectivamente se probara por
unas relaciones de caracter sexual inapropiadas que con él hubiera podido previamente
mantener...”) y, de estimar presente el conflicto, sostiene que la “.. necesidad de que la
prueba testifical, en este caso préacticamente la Ginica prueba de cargo directa existente,
se realizara con real contradiccién de forma que la testigo se confrontara conociendo
que asi lo hacia, con la persona a quien podia acusar, prima sobre cualquier otro hipoté-
tico perjuicio para el desarrollo de la menor”. Por su parte, en la STS de 2 de junio de
199934 se confiere especifica respuesta a una alegacion de la defensa que cuestionaba
la presencia de una tutela judicial efectiva porque una de las menores, victima de reitera-
das agresiones sexuales que se atribuian a su tio, no declaré en el juicio oral. En concre-
to, la menor, de 11 anos de edad, si habia comparecido al juicio pero al contestar a las
preguntas del Ministerio Fiscal rompi6 a llorar, suspendiendo el Tribunal su declaracion.
En la presente sentencia, tras hacer explicita referencia a los preceptos constituciona-
les35, supranacionales36 y legales37 se resefia que los mentados textos juridicos obligan
al poder judicial en todo lo atinente a la denominada policia de estrados y direccion del
proceso a velar por la supremacia del interés del menor, con prevencion de todas aque-
llas situaciones que puedan perjudicar a su desarrollo personal. Por ello, concluye, “..los
tribunales conscientes de los derechos del acusado en el juicio oral, entre ellos el de oir
los testimonios en su contra (art. 6 CEDH y 24 CE) y el de los menores testigos que acu-
den al juicio oral, a una proteccién de sus derechos, al libre desarrollo de su personalidad
y a la prevencion de situaciones de riesgo, debera proceder a una valoracion ponderada
del contenido esencial de las respectivas situaciones y respectivos intereses, adoptando
una medida...”.

En esta tesitura jurisprudencial, se produce una reforma normativa, contenida en
la Ley 14/1999, de 9 de junio. Cuando el testigo sea menor de edad el 6rgano juris-
diccional instructor o enjuiciador podréa, previo informe pericial, acordar, en resolucién
motivada, que la declaracion del menor se realice evitando la confrontacién visual del
menor-victima con el victimario, acudiendo, para ello, a cualquier medio técnico o
audiovisual que permita practicar la prueba en condiciones de inmediacién, contradic-
ci6én y publicidad (articulos 448 y 707 LECrim). Con la misma finalidad de proteccion
concreta de los derechos de los menores victimas, se prohibe su careo con el victima-

34. Ponente Sr. Martinez Arrieta; Actualidad Penal 574/1999.

35. Articulo 39.3 CE en el que se resefia que los nifios gozaran de la protecciéon prevista en los acuer-
dos internacionales que velan por sus derechos.

36. Convencion de la ONU sobre derechos del Nifio y la Carta Europea de Derechos del Nifio (Reso-
lucién del Parlamento Europeo A-3-01712/1992).

37. Ley Orgénica 1/1996 de 15 de enero de proteccién del menor.
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rio, salvo que el operador judicial lo estime imprenscindible y siempre que no sea lesi-
vo para el desarrollo personal de los mentados testigos, previo informe pericial (articu-
lo 713 LECrim)38.

La presencia de las victimas en el juicio, para ser interrogadas por la acusacién y
la defensa, confiere un papel de especial relieve al operador judicial. Su funcién de
garante de los derechos de las victimas y del victimario le obliga a conciliar el respeto
a la dignidad de las victimas con el derecho a la prueba del victimario. Este papel
adquiere enorme relevancia cuando los hechos enjuiciados afectan a la vida privada de
las victimas, bien porque tienen lugar en un contexto familiar, bien porque afectan a un
ambito esencial de su personalidad, como la sexualidad. En tales supuestos, bajo el
manto protector del derecho de defensa no es asumible un interrogatorio de las victi-
mas que, desvinculado de los hechos debatidos, trate de menoscabar su dignidad,
poniendo al descubierto datos nucleares de su privacidad que traten de arrojar sombras
de duda sobre su credibilidad. En esta materia resultan paradigméticas dos recientes
sentencias del Tribunal Supremo, pronunciadas en materia de agresiones sexuales. En
la STS de 22 de abril de 199739, se cuestiona a la victima, por el abogado defensor, si
mantuvo o no con el victimario, con caracter previo a los hechos enjuiciados, relacio-
nes sexuales. El Alto Tribunal sostiene que “... tales circunstancias pertenecen a su
ambito de privacidad y ni siquiera debi6 ser preguntada por las mismas. En efecto, la
victima de un delito sexual no esta obligada a poner al descubierto toda su vida intima,
pues ello es irrelevante para el hecho concreto, dado que si en éste existié o no con-
sentimiento no depende de que otras veces haya consentido”. En la STS de 29 de abril
de 199740, la defensa inquiere a la victima para que relate todas las précticas sexuales
que considera normales en el &mbito de las relaciones intimas de pareja. Senala el TS
que “el motivo debe decaer pues el derecho de defensa no tiene un alcance ilimitado,
encontrandose entre las facultades y responsabilidades del Presidente del Tribunal pon-
derar los derechos constitucionales en juego, para impedir que en el ejercicio de la acti-
vidad de defensa se invadan o vulneren innecesaria y abusivamente los derechos de la
victima y, en concreto, el derecho a la intimidad reconocido en el art. 18 CE y el dere-
cho a la dignidad de la persona garantizada por el art.10, ponderaciéon que en este
caso se efectué de manera totalmente razonable por el Presidente del Tribunal, dado
que la denuncia de una supuesta agresion sexual no faculta para imponer a la victima
la carga de exponer publicamente sus sentimientos intimos en relacién con una abs-
tracta generalidad de practicas sexuales posibles”.

II1.3. La sentencia

La tutela judicial de las victimas debe estar latente en el contenido de las senten-
cias. No en vano, en la sentencia se debe realizar un relato de lo acontecido, valoran-
do en consecuencia las declaraciones de las victimas, articular las bases de la
reparacion de los dafios y seleccionar la sancion imponible al victimario.

38. 'Referencias al sistema de videoconferencia como férmula de emisién del testimonio de las victimas
en FERNANDEZ DEL TORCO, Juan Manuel, “La aplicacién de las nuevas tecnologias al procedimiento
penal”, Cuadernos de Derecho Judicial, Ill, 1998, Madrid, pp. 113-140.

39. Ponente Sr. Bacigalupo Zapater, Actualidad Penal 483/1997.
40. Ponente Sr. Conde-Pumpido Tourén; Actualidad Penal 499/1997.
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II1.3.1. El denominado juicio histérico: funcion de las victimas

El relato de hechos probados, sobre el que se cimenta la sentencia, es la plasma-
cién de la convicciéon del 6rgano jurisdiccional obtenida tras la valoracion de las prue-
bas practicadas. Utilizando la terminologia del articulo 741 LECrim, “El tribunal
apreciando segun su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones
expuestas por la acusacién v la defensa y lo manifestado por los mismos procesados,
dictara sentencia dentro del término fijado en esta Ley”. La apelacién a la conciencia
del juez no equivale a libérrima y oculta voluntad4!, dado que ello quebrantaria las
bases de un sistema constitucional en el que la legitimidad jurisdiccional viene vincula-
da al sometimiento al imperio de la ley42 (articulo 117.1 CE), con interdiccion de toda
arbitrariedad (articulo 9.3 CE), lo que conlleva el deber de motivar las sentencias (arti-
culo 120.3 CE), corolario obligado del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE). En palabras de ANDRES IBANEZ43, la exigencia de motivacién responde a una
finalidad de control del discurso judicial con objeto de garantizar hasta el limite de lo
posible la racionalidad de su decision en el marco de la racionalidad legal. De ahi que
la valoraciéon de la prueba sea una funciéon compleja que cabe estructurar en dos fases
o niveles44. El primero depende totalmente de la percepciéon sensorial por el juzgador
de la constelacion de testimonios prestados en su presencia. En esta fase juega un
papel vertebral la inmediacién, en la medida que permite una apreciaciéon personal de
los gestos, silencios y en general, movimientos corporales, que subrayan un significa-
do o desvelan un mensaje distinto al exteriorizado por las palabras4>. Amén de ello,
esa presencia personal del juzgador en el momento de la emision del testimonio posi-
bilita un conocimiento personal, aun indiciario, de las circunstancias especificas de las
victimas-testigo, que humaniza la justicia y la alejan del examen rutinario de los expe-
dientes?0. El segundo nivel viene constituido por la estructura del discurso valorativo

41. No obstante ello, en la STS de 10 de febrero de 1978 puede leerse que la valoracion de la prueba
“..debe permanecer incognita en la conciencia de los juzgadores y en el secreto de las deliberaciones”, llegando
a calificar la tarea de explicacion de la valoracién probatoria como “inusual, insélita y desacostumbrada”. Véase
referencia de sentencias recogiendo el mismo espiritu en IGARTUA SALAVERRIA, Juan. Valoracién de la
prueba, motivacion y control en el proceso penal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 34 y 35.

42. Seriala GIMENO SENDRA que la legitimacion de la funcion judicial estriba en la independencia y
sumision a la ley de los jueces y magistrados. GIMENO SENDRA, Vicente, “El control de los jueces por la
sociedad” en Revista del Poder Judicial, n® 48, 3* época, Cuarto trimestre de 1997, p. 38.

43. ANDRES IBANEZ, Perfecto. “Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal” en La
Sentencia Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, XIIl, Madrid, 1992, p. 152; el mismo autor, “El juez
nacional como garante de los derechos humanos”, Consolidacién de Derechos y Garantias: los grandes
retos de los derechos humanos en el Siglo XXI, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 302.

44 Ver, CALVO CABELLO, José Luis. “La Valoracion de la prueba en el juicio oral” en La Prueba en
el proceso penal I, Cuadernos de Derecho Judicial, IX, 1996, pp. 437 a 447; MONER MUNOZ, Eduardo.
“El dolo y su control en el recurso de casacién” en Elementos subjetivos de los tipos penales, Cuadernos de
Derecho Judicial XXXIII, 1994, p. 148; ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. “El derecho a obtener una sen-
tencia motivada v la individualizacion de la pena” en Poder Judicial 18, 22 época, junio 1990, p. 135.

45. CALVO CABELLO, José Luis. “La valoraciéon de la prueba...” cit., p. 437.

46. Senala NEUMAN que la oralidad permite la inmediacion entre los seres. El juez conoce de cerca al
hombre que va a juzgar y su personalidad, a la victima, los testigos, los peritos, las pruebas que tiene a mano
para realzar su funcién de manera rapida y efectiva. NEUMAN, Elias, Victimologia vy control social. Las vic-
timas del sistema penal, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1994, p. 242.
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de la prueba realizado por el operador judicial. En este ambito prima la explicitacion de
los argumentos valorativos conforme a las exigencias de la logica, principios de la
experiencia y conocimientos cientificos. Esta tarea de valoracion de la prueba alcanza
una especial magnitud cuando se trata de apreciar las declaraciones de las victimas en
aquellos tipos delictivos, como los sexuales o los acaecidos en el &mbito familiar, que se
producen en contextos ajenos a la percepcion de terceros, lo que convierte a la decla-
raciéon de las victimas en tnica prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncion de
inocencia que ampara al victimario. Si a ello se afiade que la declaracién no responde,
no obstante su denominacién procesal, a la figura tipica del testigo?7, dado que no
estamos ante una declaracion de conocimiento de un tercero ajeno al proceso, sino
ante la explicacion de una vivencia personal por parte de uno de sus protagonistas, lo
que constituye, en esencia, una declaraciéon de parte, no es de extrafiar que se hayan
extremado los mecanismos de cautela de un sistema juridico vertebrado basicamente
sobre las garantias del imputado48. En este contexto, el Tribunal Supremo?® ha desti-
lado una serie de criterios a tener en cuenta por los juzgadores en la valoraciéon de las
declaraciones de las victimas. Son los siguientes:

a) Ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones acusador/acusa-
do que pueden contribuir a la deduccién de la existencia de un moévil de resenti-
miento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier indole que
prive a la declaracion de la aptitud necesaria para generar incertidumbre.

b) Verosimilitud, es decir, constatacion de la concurrencia de corroboraciones
periféricas de caracter objetivo que avalen el testimonio de las victimas.

c) Persistencia en la incriminacion: debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin
ambigiiedades ni contradicciones.

La reflexiéon sobre los criterios aludidos pone de manifiesto la complejidad de la
tarea judicial en este &mbito, pues, fuera de las corroboraciones periféricas de caracter
objetivo, generalmente vinculadas a la constatacion meédica de vestigios de agresion
sexual, los criterios de ausencia de resentimiento y persistencia en la incriminacion, si
bien responden a modelos genéricos de credibilidad, resultan de dificil concurrencia en
situaciones de abuso sexual producidos en contextos intimos, como el familiar, y con
victimarios de enorme relieve para las victimas, como los padres. En estos casos, cuan-
do las victimas sufren el abuso en el sentido mas intenso de la palabra, pues ven veja-
da su dignidad personal por las personas que en principio son sus referentes
emocionales en la vida®9, es dificil no atisbar un nicleo de rechazo al victimario y una

47. Asi, STS de 18 de junio de 1998, ponente MARTINEZ PEREDA (Actualidad Penal 1998, refer.
n® 622).

48. Ha llegado a afirmarse por el Tribunal Supremo, en la sentencia de 29 de diciembre de 1997,
ponente CONDE PUMPIDO (Rep. La Ley 1998, n® refer. 1134) que “.. la situacién limite de riesgo para el
derecho constitucional de presuncion de inocencia se produce cuando la Gnica prueba de cargo la constituye
la declaracién de la supuesta victima del delito”.

49.STS. 8.11.94; 11.10.95y 4.4.96.

50. En palabras de URRA, los padres victimarios abortan el crecimiento natural del nifio, su derecho a
evolucionar en un ambiente sano, afectivo, donde se desarrollen todos sus potenciales. URRA PORTILLO,
Javier, Violencia, memoria amarga, Editorial Siglo XXI, Madrid, 1997, p. 20.
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pervivencia de estados de duda en el mantenimiento de la incriminacién, muchas
veces vinculados a la presencia de presiones provenientes del propio ambito familiar.
Ello pone de manifiesto la enorme dificultad de la funcién judicial en esta faceta y la
necesidad de contar con el apoyo de expertos no juridicos®!, que presten al juzgador
pautas de actuacién en esta sede®2. Precisamente, los estudios de la Psicologia del tes-
timonio ponen de manifiesto que frente a la técnica tradicional de los interrogatorios,
que preside todo el proceso, para medir la credibilidad del testimonio debe acudirse a
entrevistas de tipo cognitivo. A partir de esta técnica se persigue reproducir cognitiva-
mente todo aquello que consciente o inconscientemente fue percibido por las victimas.
Para ello, el perito solicita del testigo que verbalice todo lo que recuerde sobre lo acon-
tecido, a modo de narracion libre; luego le pide que adopte otras situaciones, contan-
do el mismo hecho desde otro angulo fisico o desde la vision de otro espectador;
finalmente le requiere que cuente los acontecimientos en una secuenciacion distinta.

II1.3.2. La sancién: la debida protecciéon a las victimas

El cumplimiento de la funcién judicial de proteccion especifica de las victimas, en
su esfera de creacion de las bases de una paz juridica futura, confiere especial impor-
tancia a la adopcion de medidas directamente encaminadas a evitar una nueva victimi-
zaciéon de las victimas. Obviamente, estas medidas tienen pleno sentido cuando la
victimizacion originaria acaece en ambitos relacionales, familiares principalmente, en
los que la interaccion victimario-victimas puede provocar una reproduccién de situa-
ciones violentas. En este contexto, adquiere relieve la posibilidad de acordar, en sede
jurisdiccional, las siguientes prohibiciones®3: aproximacioén a la victima, familiares

51. El Tribunal Supremo, en el seno de sentencias pronunciadas en casos de agresiones sexuales a
menores, hace referencia a la actuacion de los psicologos infantiles. Por todas, STS de 7 de mayo de 1998,
ponente MONER MUNOZ (Actualidad Penal 98, refer. n® 571).

52. En este sentido presentan especial importancia los estudios de la denominada Psicologia del testi-
monio. Véase a este respecto, DIGES JUNCO, Margarita/ALONSO-QUECUTY, Maria, “El psicologo foren-
se experimental y la evaluacion de credibilidad de las declaraciones en los casos de abuso sexual a menores”
en Poder Judicial, 22 época, n® 35, setiembre 1994, pp. 43-66 y CALVO CABELLO, José Luis. “La valo-
racion de la prueba...cit., pp. 442 y 443. A estos efectos, la tarea esencial se centra en medir la credibilidad
del testimonio de las victimas-testigos, cuestion que los psicologos han tratado de solventar acudiendo al
método de anélisis de la declaracién basado en criterios, creado por UNDEUSTSCH. Este método se basa en
estudiar la presencia o ausencia, o en su caso el grado y fuerza de presencia en la declaracion, de una serie de
criterios que en base a trabajos empiricos, se considera que estuvieron presentes en las declaraciones auténti-
cas. En la evaluacién final se ha de valorar la capacidad de quien declara; el grado de complejidad del suceso;
el nimero de detalles que expone en la declaracion; la seguridad, conviccion e intensidad con que se han rela-
tado los criterios durante la entrevista. A partir de estos parametros, el psicdlogo forense califica la declara-
cion del menor como: creible; probablemente creible, indeterminada, probablemente increible, increible. Para
todo, vid. URRA, Javier. Nifios y jévenes victimas... cit., pp. 240 a 242 y ORRIACH NAVARRO, Vicenta,
“Evaluacion de la credibilidad y anélisis del testimonio de los sujetos implicados en el proceso judicial. Una
revision general”, Actualidad Penal n® 7, 1999, pp. 133-168. También, QUEREJETA CASARES, Luis
Miguel, “Validez vy credibilidad del testimonio. La Psicologia forense experimental”, ponencia presentada
en el IV Curso de Policia Judicial como forma de desarrollo de una justicia mas eficaz, celebrado en Vitoria los
dias 29 de noviembre a 2 de diciembre de 1999.

53. Todo ello a tenor de los preceptos introducidos en el Cédigo Penal de 1995 por la Ley Orgéanica
14/99, de 9 de junio (BOE de 10 de junio de 1999). Esta Ley Organica, en una paradigmatica muestra de
imprevision legislativa, modifica, a su vez, una reciente novacion del Codigo Penal de 1995 realizada por la
Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abril (BOE de 1 de mayo de 1999).
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de la victima u otras personas que determine el juez®%; comunicacién con la victi-
ma, familiares de la victima u otras personas que determine el juez®5; residir o vol-
ver al lugar de comisién del delito o en que resida la victima o su familia56. Estas
prohibiciones pueden adoptarse en la sentencia que condene por delitos especificos®?
(articulo 57 CP) o por la falta de lesiones, malos tratos de obra, coacciones o amena-
zas leves (articulos 617 y 620 CP). Asi mismo cabe fijarlas como reglas de conducta en
la resoluciéon que acuerde la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad
impuesta en la sentencia (articulo 83.1 CP) o en la resolucién que fije las medidas no
privativas de libertad asignables a situaciones de inimputabilidad, total o parcial (articu-
lo 105.1 g) CP).

Como medida especifica a acordar en la sentencia condenatoria sobre un com-
plejo heterénomo de tipos delictivos (desde aquellos que afectan a bienes personales
hasta los que acogen bienes patrimoniales) y especificas faltas (de lesiones, amenazas
o coacciones), su adopcién judicial, de caracter facultativo, viene supeditada a la gra-
vedad de los hechos cometidos o al peligro que el delincuente represente8. El Tri-
bunal Supremo, en sentencia de fecha 9 de junio de 199859, ha tenido ocasion de
resefar que se trata de una medida complementaria de la pena privativa de libertad,
que puede ser considerada como una pena accesoria y que debe ser administrada con
ponderacién para no agravar excesivamente las consecuencias onerosas que se deri-
van del cumplimiento de una pena privativa de libertad. El fundamento de la medida
adoptable con base en este articulo se encuentra en la proteccion especifica de las vic-
timas frente al peligro de nueva victimizacion proveniente de un nuevo delito cometido
por el victimario. En otras palabras, la medida, sin dejar de ser una sancién especifica
al hecho delictivo pretérito, trata de crear las condiciones precisas para evitar futuros
hechos delictivos a cometer por el victimario respecto a las mismas victimas. La
implantacion judicial de cualquiera de las prohibiciones precisara la previa peticion de
la parte acusadora en aras a permitir el desarrollo, en el plenario, del debate dialéctico
y probatorio sobre la concurrencia de los presupuestos que permiten su adopcion®0.
Obviamente, el operador judicial deberd, a la luz de la prueba practicada, reflejar en el
relato histérico de la sentencia las circunstancias facticas que sirven de soporte a la
medida protectora a adoptar y debera motivar, en sus fundamentos juridicos, las con-

54. Esta prohibicién impide al penado acercarse a las personas referidas, cualquiera que sea el lugar en
que se encuentren, y acercarse al domicilio, lugares de trabajo y cualquier otro lugar frecuentado por las per-
sonas beneficiadas por la prohibicion judicial (articulo 48, parrafo segundo CP).

55. Impide al penado establecer, con las personas beneficiadas por la prohibicién, cualquier contacto
escrito, verbal o visual por cualquier medio de comunicacién o medio informatico o telemaético.

56. Esta prohibicién no alcanza, a diferencia de las otras dos, a personas distintas a la victima y sus
familiares.

57. En concreto, delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la inte-
gridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad
del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico.

58. Frente al caracter cumulativo que el articulo 57 del Cédigo Penal de 1995, en su redaccién origi-
naria y en la ofrecida por la Ley Organica 11/1999, conferia a los presupuestos de adopcién de estas prohi-
biciones, la Ley Orgénica 14/1999 articula los presupuestos de forma alternativa.

59. Ponente Sr. Martin Pallin, Actualidad Penal, 594/1998.
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cretas razones que avalen su decision, asi como la duracion especifica de la medida,
que no podréa exceder de cinco afos, en el caso de delitos, ni de seis meses en el caso
de las faltas. En todo caso, la eficacia de estas prohibiciones exigira la existencia de
servicios especificos de la Administracion debidamente coordinados con el juez duran-
te la fase ejecutiva.

II1.4. Ejecucion de la sentencia

En el campo de la ejecucion de la sentencia, las referencias normativas de signo
victimologico son escasas. Los criterios disefiados en el CP para la seleccion de la san-
cién penal descansan principalmente en las circunstancias del hecho y la personalidad
del victimario, sin mencién alguna a la situacion de las victimas. Si a ello afiadimos que
en la praxis judicial la determinacién individualizada de la pena se cifie a la medicién,
labor para lo que no se cuenta con técnicos de ambito no normativo, como la Crimi-
nologia y la Sociologia®l, se concluye que la funcién judicial en este &mbito se encuen-
tra alejada de los postulados victimologicos. Si ignoramos la perspectiva criminologica
y victimolégica y configuramos la sancién con una pupila dogmatica, se generaran
sentencias formalmente adecuadas, al suponer una aplicacion logico-formal de la
panoplia normativa, pero materialmente injustas al obviar la realidad vital del victima-
rio v las victimas. En este sentido, el programa sancionador debe desaprobar clara-
mente el dafio causado por el ilicito penal y, a continuaciéon, debe superar
constructivamente el delito, haciendo que la reaccién apunte a la autorresponsabiliza-
cién y a la integracion en la Sociedad. En el estricto campo de la ejecucién, cifiéndo-
nos a las penas privativas de libertad, la decisién sobre la procedencia de ejecutar la
pena en los términos disefiados en la sentencia no es ajena a las victimas. Asi, el arti-
culo 81.3 CP configura como una de las condiciones necesarias para la concesiéon de
la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad la reparacion del dafio a

60. A nuestro juicio, a diferencia de aquellos casos en los que la ley penal fija taxativamente una san-
cién penal para un hecho delictivo, supuesto en el que la falta de peticién de pena por la acusaciéon no impi-
de su imposicion judicial, sin que ello conlleve una vulneracion del principio acusatorio, en el supuesto
especifico previsto en el articulo 57 CP, las prohibiciones no son de imposicion necesaria, sino facultativa,
razén por la cual, su adopciéon precisa una previa peticion de parte acusadora si no se quiere quebrantar el
principio acusatorio. En la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1999 (ponente Sr. Jiménez
Villarejo; Actualidad Penal 1999, n® 266) se desestima un recurso de casacién interpuesto por la defensa
frente a una sentencia condenatoria en la que, sin haber sido solicitada por el Ministerio Fiscal, se imponia la
pena de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo. El Alto Tribunal, si bien pare-
ce excluir la peticién de consecuencias juridicas del ambito propio del principio acusatorio —que quedaria cefi-
do a los hechos v la calificacion juridica— vertebra el contenido de su decision, desestimatoria del recurso,
sobre la taxatividad con la que se pronuncia el articulo 56 del CP respecto a la imperatividad de las penas
accesorias que acompanan a las penas de prision de hasta diez afios. Sin embargo, las prohibiciones conteni-
das en el articulo 57 CP no se imponen ex lege a las personas condenadas por alguno de los tipos delictivos
resefiados en su seno, sino que son de fijacion facultativa por el operador judicial. De ahi que, mientras no
puede hablarse de indefensiéon del acusado —fundamento del principio acusatorio— cuando se le impone una
sancién automaticamente anudable a la comision de un delito, si que genera indefensién la fijacién judicial de
una sancion, prevista legalmente con caracter facultativo y sobre la que no existe peticion expresa de la acu-
sacién, lo que impide, a la defensa, combatir la necesidad y proporcionalidad de la referida sancion.

61. BERISTAIN, Antonio, “Hoy v mafiana de la Politica Criminal protectora de los valores humanos

(La paz desde la Victimologia)”, Cuadernos de Derecho Judicial, Politica Criminal Comparada, hoy y mana-
na, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998.
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las victimas, salvo que el propio juzgador, tras oir al Ministerio Fiscal y a los interesa-
dos®2, declare la imposibilidad total o parcial de reparacion por parte del condenado.
La referencia a la imposibilidad total o parcial pone de manifiesto la concepcién eco-
noémica que el legislador tiene de la reparacion, obviando que la reparacion puede ser
incluso simbdlica, razén por la cual el victimario siempre puede hacer algo para repa-
rar el dafio. En el articulo 88.1 se faculta a los jueces para sustituir, previa audiencia de
las partes, penas de prisién que no excedan de un afio por arresto de fin de semana o
multa, atendiendo a un conjunto de circunstancias, entre las que se encuentra el
esfuerzo para reparar el dafio causado.

Trasladandonos al proceso de ejecucién penitenciario de la pena privativa de
libertad, no existen en la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peni-
tenciaria y el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Regla-
mento Penitenciario, disposiciones atinentes a la reparacién del dafo a las victimas
como elemento central para calibrar la evolucion en el proceso resocializador del victi-
mario®3. De ahi que las referencias normativas a la clasificacién, tratamiento®4 y con-
cesion de beneficios penitenciarios, se centren en la personalidad del victimario y su
protagonismo en la realizacion de determinadas actividades en el interior de la prisién,
sin mencién alguna a la actividad de reparacién a las victimas. Quizés, en el campo de
la libertad condicional, el pronéstico individualizado y favorable de reinserciéon social, a
que se hace referencia en el articulo 90.3 CP, a emitir por los expertos que el Juez de
Vigilancia estime convenientes, tenga en cuenta, como criterio socializador del victi-
mario la actividad reparadora a las victimas. En este tltimo estadio de la ejecucion de
la pena privativa de libertad, reviste especial interés victimolégico la fijacion judicial de
reglas de conducta directamente vinculadas a dificultar la aparicion de nuevas situacio-
nes victimizantes®>.

62. Necesariamente las victimas, aunque la ausencia de toda referencia especifica puede favorecer una
préactica judicial que omita su audiencia, salvo personacién formal en el proceso.

63. MAPELLI CAFFARENA, Borja, “La judicializacién Penitenciaria...” cit., p. 57.

64. ROXIN, Claude, “La reparacién en el sistema...” cit, p. 21.

65. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José, ¢Tutela judicial a las victimas?, periédico EL DIARIO
VASCO, 19 de octubre de 1999.
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