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RESUMEN

En el presente trabajo se pretende analizar ell pagedesempefia la victima en

Derecho penal, diferenciandose como victima eneatido estricto, como ofendido

el

(0]

sujeto pasivo del delito, y en un sentido amplmmno aquellos perjudicados por las

consecuencias negativas del hecho delictivo. PHoa se realizara este estud

io

siguiendo las distintas categorias que compreral@structura de la teoria del delito.

Posteriormente se examinard su intervencion easla postdelictual, en relacion a

la

figura del perdon del ofendido, y en los mecanisdwdusticia Restaurativa, prestando

especial atencion a la mediacion penal. Para fimaBe comentara el amplio catalg

de derechos reconocidos tras la aprobacion de ya4{2015, de 27 de abril, del

Estatuto de la victima del delito.

PALABRAS CLAVE: victima, teoria del delito, Victimologia, justicia restaurativa, mediacion

penal

ABSTRACT

This text aims to analyze the victim’s role in tBpanish criminal law. The summa

purport to separate strict sense of a victim, wihonsitself as a displeased or pass

go

ry
ive

fellow of a crime, and in a broad sense, as théieetad by the negative consequences

of malfeasance. This research will be implementexdkebtbping different ranks which

integrate the structure theory of crime. After luktstep, the displeased will be analy

his intervention at the after crime phase in refatio the figure of forgiveness of the
victim and the mechanisms of restorative justicéhwgpecial attention to crimina

mediation. To complete the comprehensive catalaggbfs recognized in Law 4/2015,

of the Statute of the crime victim will be discudse

KEYWORDS: victim, theory of crime, Victimology, restorative justice, criminal mediation
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1. Introduccion

La victima del delito ha sido la gran olvidada parte de distintas ciencias como el
Derecho penal o la Criminologia, relegandolas ans0s sujetos pasivos, titulares de
los bienes juridicos o afectados por la condugtaical. Estas ciencias han centrado su
mirada en el delincuente y en el delito. Del mismodo, otras disciplinas como la
Politica Criminal, preocupadas en como afrontaieebmeno de la delincuencia, han
despreciado el papel que desempefia la victimagdmekis del delito, para Unicamente
poner su foco de atencion en la figura del infraddero este tradicional olvido al que
han sido sometidas las victimas, ha dado lugaa®ndltimas décadas, a lo que algunos
autores han denominado como el ‘redescubrimientta déctima’, recuperando parte
del protagonismo que habia perdido durante siglopesar de ello, algunos autores
siguen siendo reticentes a que la victima recupare de la posicion perdida, ya que
puede desembocar de nuevo en aquella situacionegrada de la que la victima
disfrutaba, y en una pérdida de derechos y gaspéien el presunto autor de un hecho

criminal.

No obstante, este papel secundario que ha veniglmando en los ultimos tiempos, no
habia sido asi en un principio, ya que la victimaua primer momento, fue la
protagonista con respecto al hecho criminal, permmhocido como la ‘época dorada de
la victima’. En esta época, la victima era el adagguez y verdugo, respondiendo a
formas propias de la autotutela, donde defendigpasos intereses cuando estos eran
afectados, basandose en la ley del Talién, del pojoojo y diente por diente”. Pero
esta situacion de la que disfrutaba la victimagsapde durar varios siglos, finalmente
llegd a su fin, con el nacimiento de los Estadoslenaos, en que el Estado comenzo a
monopolizar elus puniendi pasando el delito de ser una cuestion merameintdp a
tener su repercusion publica, y con ello produaéeda llamada ‘neutralizacion de la

victima’, convirtiéndose ésta en la gran perdederasta nueva situacion.

Esta neutralizacion se debe en ultimo término aploblemas que se pueden generar
que sea la victima quien dé respuesta a una imdragenal, originandose que esa
victima se convierta a su vez en delincukrita represién privada de la victima puede

ocasionar que se perturbe la paz social, situamatraria a la que pretende el Derecho,

! GARCIA ALVAREZ, P., La victima en el derecho penal espafibrant lo Blanch, Valencia, 2014,
pag. 22.



que no es otra que asegurar la convivencia soa@fipa mediante la prevencion y
solucién de conflictos. De este modo, la victima felegada a una posicion totalmente
secundaria en relacion al hecho criminal, hastaagqueediados del pasado siglo se le
vuelve a tener en consideracién, aunque jamas eemti@, como es obvio, aquella

situacion privilegiada que en su momento disfruto.

En la actualidad, distintos estudios se han premmpuevamente por la victima, ya sea
desde la perspectiva del Derecho penal, como dasdeminologia, o concretamente
desde una vertiente de ésta, como lo es la Viatigia) disciplina que tiene como su
principal objeto de estudio la victima, en lo gespecta a la dinamica delictiva. Este
movimiento victimologico preocupado por dar vozaa Victimas, ha tenido su reflejo
en nuestra legislacibn como puede verse en laaeigul del Estatuto de la victima del
delito. Pero como ya se recalcd anteriormente sargores han puesto énfasis en los
peligros que puede conllevar este retorno de lamé¢ como puede ser el hecho de que
finalmente ocupe una posicion destacada, con umsexc protagonismo, en los
mecanismos alternativos de resolucion de conflicjes se verdn mas adelante. En
definitiva, el peligro viene dado en el sentidogde la victima pase del olvido absoluto

a ser nuevamente el principal protagonista deldedminaf.

En el presente trabajo se pretende analizar ell ppj@e desempefia la victima en el
Derecho Penal, diferenciandose como victima eneatidd estricto, como ofendido o
sujeto pasivo del delito, y en un sentido amplimno aquellos perjudicados por las
consecuencias negativas del hecho delictivo. PHoa se realizara este estudio
siguiendo las distintas categorias que compreraestiuctura de la teoria del delito.
Posteriormente se examinara su intervencion eada postdelictual, en relacion a la
figura del perdon del ofendido, y los mecanismosldgticia Restaurativa, prestando
especial atencion a la mediacion penal. Para fimabe comentara el amplio catalogo
de derechos reconocidos tras la aprobacion deyld2015, de 27 de abril, del Estatuto

de la victima del delito.

> GARCIA ALVAREZ, P.,La victima...op., citpags. 31y ss.
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2. Victimologia y Victimodogmatica

Tras el tradicional abandono u olvido de la victisuagen autores que reclaman centrar
el foco de estudio en la victima. De esta manantgres como VON HENTING,
MENDELSOHN, o ELLENBERGER comienzan a analizar ep@ de la victima
dentro del fendbmeno criminal. Asi VON HENTING en Koro “El criminal y su
victimd no trata a la victima como un mero objeto matesidre el que recae la accidon
delictiva, sino que le otorga un papel activo e puede consentir o provocar la
accion delictiva que finalmente recaerd sobre dfar lo que se centra en esa
interaccion, que tiene el delincuente con la viatimuando hasta ese momento, los
estudios solo examinaban al delincuente, y lasasagse podian llevarle a cometer el
hecho delictivo, dejando de lado que en ocasicmemlisante del delito era la propia

victima’.

Otros autores como MENDELSOHN, que es considepadanuchos como el padre de
la Victimologia, en su obraVictimologid de 1956 es donde acufia esta terminologia,
gue da nombre a esta disciplina, realizando ursifickacion de las distintas victimas en
el hecho delictivo, donde encontramos a la victijma es provocadora de la comision
del delito, siendo su actuacién tan determinante,sin ella no se hubiera producido la
conducta delictiva. El estudio del fenomeno crirhigaicamente centrado en el
delincuente era incompleto, y estas primeras agiortas tienen la importancia de que
se vuelva a dirigir la mirada hacia la victima, cosujeto implicado en determinados

casos de manera decisiva en la accion penal.

Estos primeros estudios provocan el nacimientoad€idtimologia, como rama de la
Criminologia, que estudia el fendmeno criminal @esa perspectiva de la victima,
siendo por ello el objeto del estudio principali@ztima y su intervencion en el
fendmeno criminal. Es cierto, que algunos automas teclamado la autonomia de la
Victimologia como ciencia que estudia a la victiemgeneral, en cualquier contexto
como puede ser una guerra 0 una catastrofe nasiemido la victima del delito
propiamente de la Criminologia. Sin embargo, nodsieesta discusion doctrinal objeto
de este trabajo, optamos por seguir la linea qosidera a la Victimologia como parte

de la Criminologia, en lo relativo al estudio deietima dentro del fenémeno criminal,

* FATTAH, E.A., “Victimologia: pasado, presente y dut”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia nam. 16-r2, 2014, pag. 4



que analiza entre otras cuestiones, que circunatamacen mas probable que una
persona pueda ser victima, la relacién de la viaction el autor del hecho criminal, el
proceso de victimizacion, la victima como causa ahdito, analiza las victimas de

determinados delitos...etc.

No obstante, a pesar de la importancia de estoses estudios de VON HENTING o
MENDELSOHN, es necesario sefialar el Primer Simpokiternacional sobre
Victimologia, celebrado en septiembre de 1973 melsque algunos consideran como
punto de partida para el comienzo de esta disefplin

Por su parte la Victimodogmatica, surge derivadaeste movimiento victimologico
por el cual se toma como objeto de estudio la mitien relacién al crimen. Si
entendemos la Dogmatica penal siguiendo los plemérdos de ROXIN comold
disciplina que se preocupa de la interpretaciOrstesnatizacion, desarrollo de los
preceptos legales y las opiniones cientificas enamibito del derecho pera
trasladandolo a la perspectiva de la victima, ketiMiodogmatica sera la disciplina que
estudie de forma sistematica el papel de la vicem&l ambito penal, partiendo de la

interactuacion entre el autor y la victfina

Esta disciplina que tiene su origen en los afiosnget complementa a la Dogmatica
penal, como puede verse en el principio de autporesabilidad, que se le atribuye a
HEGEL'. Un sujeto puede realizar un acto o participanemecho en el que se lesione
0 se ponga en peligro un bien juridico del cuditakar, lo que provoca que habra que
valorar el grado de responsabilidad del titularldeh en su propia victimizacion. Esta
contribucién del titular del bien juridico a lail@s o puesta en peligro de sus propios
bienes, afectard a la responsabilidad penal dear adgl hecho criminal, incluso
ocasionando la exencion de la responsabilidad p&wallo que la intervencion de la
supuesta victima puede ser tan relevante comol lardeio autor del hecho criminal,

cuestién que no debe pasar desapercibida.

* ALLER, G., El derecho penal y la victim® de F, Montevideo, 2015, pag. 26
® ROXIN, C.,Politica Criminal y estructura del delit@®PU, Barcelona, 1992, pag. 35

® ALLER, G.,El derecho penal... op., cipag. 172
"ALLER, G., El derecho penal... op., cipag. 172 y ss.
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Una de las principales aportaciones de la Victoddgma es la teoria de la autopuesta en
peligro, atribuida a ROXIN en relacién a los dalitonprudentes, mediante la cual la
victima se coloca de forma consciente y voluntanauna situacién de peligro real o
probable, o que tendra su repercusion en la regfdiidad penal del autor del delito. A
pesar de que la teoria de la autopuesta en péligooen un primer momento su origen
respecto de los delitos imprudentes, esta teori&xparimentado un gran desarrollo, al
ampliarse también a los delitos dolo&os.

Esta situacion puede verse por ejemplo en lasnesiproducidas en el mundo del
deporte, como sucede en el boxeo, en el que antigidspse someten reciprocamente a
diversas lesiones. O también cuando una person@ro& consciente y voluntaria
mantiene relaciones sexuales con una persona gperteslora del VIH, donde en el
caso de contraer la enfermedad, careceria de seqii prosperase la denuncia de la
comision de un hecho delictivo en relacion a untalelie lesiones, sin tener en
consideracion la actuacion del titular del biendiwo. En estos casos, la autopuesta en
peligro del titular del bien juridico protegido mlgeconllevar que no pueda hablarse de
un hecho tipico, como tampoco que el titular dehhjuridico protegido lesionado o

puesto en peligro obtenga la condicion de victima.

De esta manera, la victima puede también desartoil@apel activo, y no Gnicamente
la posicion pasiva que se le habia atribuido trad&mente, sino que su actuacion
puede influir de forma relevante en la perpetradéhdelito. Su intervencion deberia
tener repercusion en la responsabilidad penakegatenuando la pena u ocasionando la
exencion de responsabilidad penal.

3. La victima en la teoria del delito

El art. 10 del Cddigo Penal de 1995 (en adelante éSRblece quesbn delitos las
acciones y omisiones dolosas o imprudentes penamlas ley. Sin embargo, a pesar
de esta definicion que realiza nuestro legisladires en qué consisten los delitos, la
doctrina penal ha creado una teoria sobre el déldsada en elementos o categorias
secuenciales presentes en todos los delitos qogeawestro CP, a excepcion de la
punibilidad, la cual solo tiene su repercusion etemdminados delitos. Por lo que

basandonos en esta teoria, un delito seria un ectangento (accidon u omisién), tipica,

®* ALLER, G., El derecho penal... op., cipag. 176 y ss.
-5-



antijuridica, culpable y punible. Esta teoria tormamo punto de referencia el

comportamiento del autor del hecho criminal, coemento central sobre el que gira
la teoria, siendo el sujeto activo que realizadadacta tipica. No obstante, se debe
poner de manifiesto la importancia de la victima,relacion a estas categorias de la

teoria del delito, y por ello a continuacién selizagd cada una de estas categorias.
3.1. Tipicidad

La tipicidad como primera categoria de la piranmidela teoria del delito, se puede
entender segin MUNOZ CONDE comta “adecuacion de un hecho cometido a la
descripcién de que ese hecho se hace en la ley’feb® esta forma, el legislador
introduce a través de los tipos penales aquellagpocamientos prohibidos, para asi
proteger determinados bienes juridicos dignos delatypenal. Con la tipicidad se
respeta el principio de legalidad regulado en el2& de la Constitucion Espafiola de
1978 (en adelante CE), conforme con la méximadatitlum crimen, nulla poena sine
praevia lege

Dentro de los elementos de la tipicidad, en lagpalbjetiva encontramos los sujetos del
delito, siendo el sujeto pasivo el titular del byeridico protegido, el cual ademas puede
tener la consideracion de victima. La victima puseteentendida en un sentido estricto
como el ofendido por la conducta delictiva mientyae el perjudicado seria la persona
que sufre las consecuencias del delito, siendoiémiictima del delito, pero en un

sentido amplio. Se debe tener en cuenta que estan@ecomo sujeto pasivo puede ser
tanto fisica como juridica, aunque evidentementeetaona juridica solo podra serlo de
determinados delitos. También se debe distinguneattelitos contra bienes juridicos

individuales y contra bienes juridicos colectives. estos ultimos tipos delictivos, el

sujeto pasivo es la colectividad como sucede cend&ditos medioambientales o los
delitos contra la seguridad vial. Por otro ladosejeto pasivo también coincide en
determinados delitos con el objeto material sobrpie recae la accién delictiva, como
sucede en el delito de homicidio, donde el sujetsivo titular del bien juridico vida,

también es el objeto material sobre el que recaedan homicida. Esta coincidencia
de sujeto pasivo y objeto material solo estaragmtesen aquellos delitos que tengan

caracter personal.

® MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte generdlirant lo Blanch, Valencia,
2015, pag. 265



En cuanto a la conducta tipica, los elementos quéguran el delito hacen referencia

de una forma u otra al comportamiento del sujetv@caunque en determinados tipos

delictivos si tiene relevancia la actuacion de tsujpasivo, para que la conducta

realizada sea constitutiva de un concreto tipo Ip&maeste sentido, se puede mencionar
determinados delitos como la denominada eutanasizaalel art. 143.4 C® o bien

las lesiones mediando consentimiento previsto entel55 CP.

En relacion a la eutanasia activa, se constituygocono de los elementos del tipo la
peticidn expresa, seria e inequivoca de la victppao que debe respetarse la voluntad
de la victima, y de este modo, sino existe est@eaéo la conducta no se adecuaria a
este tipo penal, acudiendo a los apartados 2 y &tdd43 CP. Como peticion expresa,
se entiende ésta como clara, patente y especifiogidatras que en relacion a que sea
seria e inequivoca se puede considerar como quetitaon es real, verdadera y sincera,
y que la peticién no admite duda o equivocati6sta manifestacién de voluntad
incluso puede ser anterior a través del documemtoindtrucciones previas de
conformidad con el art. 11.1 de la Ley 41/20021deale noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y derechos y obligasien materia de informacion y
documentacién clinidd Por lo cual, en este concreto tipo delictivo esesario un
papel activo del sujeto pasivo titular del bienidico protegido vida, mediante esta
peticion que realiza al sujeto activo, a difererdzala actitud pasiva que se presupone
gue desempefa la victima de un delito. Pero nabesth actuacion de la victima a
través de la peticidn, sino que se requiere otemehto relacionado con la victima,
puesto que no puede ser objeto de esta accioriivdeloualquier persona, sino que es

necesario que la victima se encuentre en una gitudeterminada por el tipo, es decir,

19El art. 143.4 CP sefiala quel ‘jue causare o cooperare activamente con actossagios y directos a

la muerte de otro, por la peticiébn expresa, seriaaguivoca de éste, en el caso de que la victiftes

una enfermedad grave que conduciria necesariamentsu muerte, o que produjera graves
padecimientos permanentes y dificiles de soposara castigado con la pena inferior en uno o dos
grados a las sefialadas en los numeros 2 y 3 deadsteld’

1 El art. 155 CP establece quen“los delitos de lesiones, si ha mediado el cdimsiEmto valida, libre,
espontanea y expresamente emitido del ofendidiop@endra la pena inferior en uno o dos grados. No
sera valido el consentimiento otorgado por un meder edad o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion

12 Seglin la Real Academia Espafiola

13 El art. 11.1 de la Ley expone queot el documento de instrucciones previas, unagrersmayor de
edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamentevaiuntad, con objeto de que ésta se cumpla en el
momento en que llegue a situaciones en cuyas @tancias no sea capaz de expresarlos personalmente,
sobre los cuidados y el tratamiento de su saludna, vez llegado el fallecimiento, sobre el destiasu
cuerpo o de los érganos del mismo. El otorgante detumento puede designar, ademas, un
representante para que, llegado el caso, sirva com@locutor suyo con el médico o el equipo saiuta
para procurar el cumplimiento de las instrucciomesvias

-7-



que la victima sufra una enfermedad grave que awada su muerte, o que produzca
graves padecimientos permanentes y dificiles dertap En este caso, la existencia de
estos elementos relacionados con la participacghadrictima y la situacion de ésta,
supondra que la conducta realizada por el sujetivoase ajuste a este tipo penal,
repercutiendo de forma trascendental en la penplieéag puesto que supondra una

rebaja relevante en la pena.

Por su parte, en relacion a las lesiones mediandseatimiento, para tipificar esta
conducta conforme al art. 155 CP, se requiere leeraria de la victima. Por lo que
estamos ante el consentimiento del titular del igidico afectado por la conducta
ilicita, lo cual no supondra la exencién de la oesabilidad penal, sino que se
considera este consentimiento como una causa @elerdel tipo que implicara en este
caso, la adecuacion de la conducta a un tipo delicbncreto, lo que ocasionara una

rebaja en la sancion penal.

En nuestra legislacion la regla general es el tarawdisponible de los bienes juridicos
tutelados a través del Derecho penal, pero en adguipos si determina cierta

disponibilidad de bienes juridicos como sucede laontegridad fisica en este caso, a
través de la figura del consentimiento del titudat bien juridico, que conlleva una

atenuacion de la responsabilidad penal.

De esta forma, si el titular del bien juridico demse que el autor del hecho criminal
menoscabe su integridad fisica, ocasionara quedseaplicacion el art. 155 CP,
concediéndole Unicamente una atenuacion penoldgera. para ello se requiere que en
la emisién se cumplan una serie de condiciones dwmmnestablecido la jurisprudencia
del Tribunal Supremo: que el consentimiento seadd®@llibre, espontdneo y
expresamente emitido por el ofendiddEstos requisitos mencionados para que operase
el consentimiento del titular del bien juridicoreacion a las lesiones, seran analizados

de forma detallada mas adelante.

Por otro lado, también cabe la atipicidad de ladoeta, en donde el comportamiento
realizado no se puede subsumir en ningun tipo pemala falta de algun elemento
objetivo o subjetivo, como puede ser que se regujee la conducta se lleve a cabo sin

14 STS 1049/2002, de 25 de junio. En esta sentercimaliz6 el caso de la produccién de unas lesiones
en el contexto de unas relaciones sexuales contigagcsadomasoquistas, donde mediaba el
consentimiento de la victima, cumpliéndose todgsiigitos para entenderse emitido validamente, & qu
conllevo que la conducta se adecuara al art. 15%@Buciéndose una atenuacion respecto de la pena.

-8-



el consentimiento del titular del bien juridico f@gido. En este sentido, se puede ver en
determinados delitos que contienen como elementeerrdmante la falta de
consentimiento, como los abusos sexuales prewstad art. 181.1 CP, o los delitos
relativos al descubrimiento y revelacién de sesreto el art. 197.1 CP o bien en el
delito de allanamiento de morada, domicilio de @eas juridicas y establecimientos
abiertos al publico contenidos en los arts. 2004 @P’, o también en relacién a
delitos contra el patrimonio como el hurto en &l 284 CE®,

En relacion a los abusos sexuales es evidente glisugpuesto sujeto pasivo, titular del

bien juridico protegido libertad sexual prestaa®ena libre su consentimiento no podria

considerarse un delito de abuso sexual, al aceptses acto de contenido sexual, pero
para ello deben cumplirse una serie de requisaos gonsiderar que ese consentimiento
es valido como que quien lo presta tiene la capdcidficiente.

Del mismo modo, no habria un delito de descubritoign revelacion de secretos,
cuando existe consentimiento del titular del bigridjco protegido intimidad. En los
delitos de allanamiento de morada, en donde tamtta anodalidad de entrar en la
morada ajena, como mantenerse en la misma, sereqjue se haga contra la voluntad
del morador, siendo la conducta atipica si unaoparcuenta con el beneplacito del
titular del derecho intimidad. En el caso de qugahmas de un morador, prevalece el
gue no consienta la entrada o permanencia sienygrexjstan motivos de que en caso
contrario se podria vulnerar el derecho a la intad®. En cuanto al delito de hurto,
dentro de los elementos del tipo estd la auseneidadvoluntad de su duefio,
entendiendo éste como aquel que ostenta la prap@eéa dominio sobre bien mueble,

5 E| art. 181.1 CP dispone quel“que, sin violencia o intimidaciénsin que medie consentimiento
realizare actos que atenten contra la libertad démnidad sexual de otra persona, sera castigadmoco
responsable de abuso sexual, con la pena de prid®runo a tres afios o multa de dieciocho a
veinticuatro mesés

18 El art. 197.1 CP establece qua tue, para descubrir los secretos o vulneraméniidad de otrosin

su consentimientpse apodere de sus papeles, cartas, mensajesrom aelectrénico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales, intercegtéetecomunicaciones o utilice artificios técnictes
escucha, transmision, grabacion o reproduccionsiglido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de
comunicacion, sera castigado con las penas de grigle uno a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro mesés

" El art. 202.1 CP prevé quel“particular que, sin habitar en ella, entrare emrada ajena o se
mantuviere en la mismeontra la voluntad de su moradpsera castigado con la pena de prision de seis
meses a dos afibs

8 El art. 234.1 CP expone quel“que, con animo de lucro, tomare las cosas meehjenassin la
voluntad de su duefigera castigado, como reo de hurto, con la pengrikon de seis a dieciocho
meses si la cuantia de lo sustraido excediese ded®s.

% GOMEZ RIVERO, M.C. (directora)Nociones fundamentales de derecho penal. Partecidpe
Tecnos, Madrid, 2015, Vol. |, pag. 346.
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pudiendo ser incluso quien ostente la mera posesibre la cosa mueble. La existencia
de este consentimiento del duefio de la cosa meaplme que se excluya la tipicidad

de la conductd.

Nuevamente podemos observar que la actuacién b quasivo es tan relevante en

estos casos como puede ser la del sujeto actiasjomando que su comportamiento
revelado a través del consentimiento suponga quenlducta del sujeto activo, a pesar
de contener todos los elementos del tipo objetigobjetivo, no pueda ser encuadrada
en estos tipos penales. De esta manera, en esws a habria ni hecho tipico ni el

titular del bien juridico que presta su consentittogendra la consideracion de victima.
Por lo que se hace necesario incidir sobre |la aelga del consentimiento en relacion a

la tipificacion de la conducta.
3.1.1. El papel del consentimiento en el ambito pah

En el consentimiento se muestra de forma claratitud activa del sujeto pasivo ante la
lesion o puesta en peligro de bienes juridicoodeliales el mismo es el titular. Como
se ha sefalado anteriormente en nuestro ordenanjigittico se establece como regla
general el caracter indisponible de los bienedligog dignos de tutela penal, lo que
supone que a pesar de que medie el consentimiehgugto pasivo estariamos en la
mayoria de los casos ante la comision de un d8it en determinados delitos como
se ha examinado se otorga un reconocimiento akatingento del sujeto pasivo, bien
para la tipificacion de la conducta en un deterchingpo penal privilegiado, o incluso
para la atipicidad de la conducta. No obstantejejan de ser supuestos excepcionales,
por lo que aunque el ataque se dirija frente aiem joridico individual y estemos ante
la presencia de una victima voluntaria que acepliesion, normalmente el sujeto activo
realizara un determinado delito, salvo en los caspscificos vistos cuando afectan a la
libertad sexual, patrimonio, intimidad...donde sedw@nocido de forma expresa cierta

disponibilidad sobre estos bienes juridicos.

Esta decision politico criminal deriva de no reamro la posibilidad de
autodeterminacién respecto de la vida del individigodecir, el bien juridico vida sigue
siendo a dia de hoy de caracter indisponible, pegee el suicidio o la tentativa de éste

no sea punible en nuestra legislacion penal, saskga la participacion en este acto que

2 GOMEZ RIVERO, M.C. (directora)Nociones fundamentales de derecho penal. Parteciedpe
Tecnos, Madrid, 2015, Vol. II, pag. 41.
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pone fin a la propia vida de un individuo, aungse&ierto que con una rebaja en cuanto

a la sancion penal al haber existido ese consearttmi

A pesar de que ha existido un debate social eniéala la posibilidad de reconocerse
la disponibilidad sobre este bien juridico, conalidad de obtener el denominado
‘derecho a una muerte digna’, en la actualidadau@ no se ha reconocido tal

situacion.

La relevancia del consentimiento solo esta presentdeterminados bienes juridicos
individuales, no asi en bienes juridicos colectiyn®sto que al afectar a la colectividad

no seria posible que se acuerde el menoscaboaielashes.

En cuanto a los requisitos esenciales del consemtio) como figura propia del
Derecho penal, diferenciandose del consentimiemtel @mbito civil, se pueden sefalar

siguiendo a MIR PUI&' los siguientes:

a) Titularidad. ElI consentimiento debe ser emitido pbtitular del bien juridico
afectado por el delito. La titularidad del bienigico puede recaer en una
persona fisica o juridica, debiendo ser prestaddapsegunda por el érgano de
gobierno o administracibn que tenga competencia @dio. Ademas debe
hacerse de forma personal y directa por este rtitsia embargo en casos
excepcionales como puede ser un menor 0 una pelgsnapacitada necesitada
de especial proteccion podrian ser el represeni@gdé como en una operacion
quirdrgica.

b) Capacidad. En cuanto a la capacidad no debemosngsigor las normas
establecidas en el Derecho civil para determinaajsmcidad de una persona, es
decir, que se trate de una persona mayor de edadase encuentre con la
capacidad modificada judicialmente en relacion adpacidad para prestar el
consentimiento en los contratos (art. 1263 del @odiivil). La capacidad que
se requiere para prestar el consentimiento en éltéanpenal es distinta en
funcidén del tipo delictivo. Por ejemplo tras laimia reforma de la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo se establece como edad rdertoniento sexual
dieciséis afios, lo que conlleva que sea validomsentimiento de un mayor de

dicha edad en la relacion de actos de contenidaagexexcluyendo la

2L MIR PUIG, S. Derecho Penal: Parte Genera, de F, 2004, Montevideo, 2016, pags. 531y ss.
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responsabilidad penal, pero sin embargo, no esdo/al consentimiento
prestado por un menor 0 una persona necesitadapdeia proteccion en las
lesiones consentidas del art. 155 CP, que atemipania en uno o dos grados.
Por lo cual, para determinar la capacidad se teqaeatener en cuenta el bien
juridico protegido en cuestion. Si bien es ciegioe se puede establecer como
regla general que la capacidad requerida es lanagersona mayor de edad en
el pleno goce de sus derechos civiles, aunquenigmien cuenta la existencia de
excepciones en funcion del bien juridico concreto.

c) Exterioridad. El consentimiento debe exteriorizapgeliendo ser de forma
expresa o tactica, e incluso cabe el consentimigrgsunto. ElI consentimiento
presunto se produce en los casos en que el tilelabien juridico no puede
emitir el consentimiento en el momento de realizzlskecho tipico, debido a
alguna razon, como por ejemplo que este incons;ignse presume que el
titular del bien consentiria en el supuesto de p@destar el consentimiento.
Esto puede darse en los casos en que un sujetstaoede inconsciencia
requiera una intervencion quirdrgica que conforma lax artis permita salvar
su vida, no pudiendo prestar su consentimientosenrstante, pero se entiende
que lo prestaria si pudiese. Aungque es cierto questos casos también puede
hablarse de un estado de necesidad como causatifiegaion, que implica el
menoscabo de un bien juridico (la integridad fisjara evitar la lesion de un
bien juridico superior (vida.

d) Libertad. El consentimiento debe prestarse de folibr@, no habiendo un
consentimiento valido cuando éste se ha obtenidmas de la coaccion,

amenaza, error o engaﬁo.

Pero ademas se puede afiadir como requisito a éstes descritos, que el
consentimiento se realice antes de que se condumeet® ilicito. Si el consentimiento
se presta una vez cometido el delito, estariamigslariigura del perdon del ofendido,
gue Unicamente actla en delitos privados y emakydelitos semipublicos previstos
expresamente en la ley, por lo que por ejemplcsarpe que el sujeto pasivo consienta
una vez cometido un abuso sexual, no conllevardajuenducta realizada sea atipica,

como asi lo hubiera sido si lo hubiera prestadoardearioridad.

22 RIOS, J., “El consentimiento en materia pen&lblitica Criminal n°® 1, 2006, pags. 13 y ss. MIR
PUIG, S.,Derecho Penal...op., cit., pags. 533y ss
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Por otro lado, existe una discusion doctrinal acete si este consentimiento estaria
dentro de la tipicidad, como una causa que exdmypicidad al faltar el elemento del
tipo ‘sin consentimiento’, o bien estaria en sede attijuricidad como causa de
justificacion supralegal. En este sentido, auta@so JESCHECK consideran que se
trata de una causa de justificacion, mientras gaea @utores, como ROXIN, el
consentimiento excluye el tipb Para MUNOZ CONDE el consentimiento como
hemos observado en algunos tipos penales de nieggkacion penal opera como una
causa que excluye la tipicidad, aunque en detedogiaasos cumpliendo una serie de
requisitos actlia como causa de justificatiéBin embargo, en nuestro Cédigo Penal el
consentimiento no esta previsto expresamente camocausa de justificacibn como
puede ser la legitima defensa, el estado de necksi@l cumplimiento de un deber o
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargd. |&gislador penal ha preferido
otorgarle valor en determinados tipos penales, a&n due ha considerado cierta
disponibilidad como puede ser el patrimonio, intlad, o libertad sexual, actuando
como clausula excluyente de tipicidad, mientras guoeotros tipos penales como
veremos se han previsto distintas disposicionesjgstdican la antijuricidad de la

conducta tipica, a modo de causa de justificacion.
3.2. Antijuricidad

Tras comprobar que estamos ante una conducta,tigel@emos analizar si esta
conducta es antijuridica como segunda categoria td®ria del delito. La antijuricidad
supone que la conducta sea contraria al ordenamjeritico, pudiendo distinguirse
entre antijuricidad formal como contradiccion can dorma penal y contradicciéon
material que implica un menoscabo al bien juridjice se pretende proteger con la

norm&>.

Puede suceder que pese a estar ante una congicda o haya antijuricidad al haber
causas que justifican la realizacién de la condpiciaibida o la omisién de la conducta
obligada. Entre estas causas estan la legitimanskefeel estado de necesidad y el
cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de derecho, oficio o cargo. La

participacion de la victima también se encuentraesa categoria del tipo delictivo

> CURBELO SOLARI, 1., “Problematica sobre la dispdhdad de los Bienes Juridicos Individuales y
Responsabilidades EmergenteRgvista de la Facultad de Dereghd® 32, Montevideo, 2012, pag. 92 y
Ss.

**MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M.Derecho Penal...op., cifpag. 370.

» MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal...op., Cipags. 322 y 323.
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como sucede con la legitima defensa y también katidae al consentimiento, que
ademas de ser una causa de exclusion de la tigicalao hemos comprobado, también
actia como causa de justificacion aunque el lapslano lo haya contemplado

expresamente.
3.2.1. Legitima defensa

En el momento de la ejecucion del hecho delictvavictima tiene la posibilidad de
intervenir en defensa de sus bienes juridicos,|tetweconocida por el ordenamiento
juridico a traveés de la figura de la legitima deterEn este sentido, la legitima defensa
se convierte en una manifestacion propia de latateda de la victima de sus intereses,
cuyos origenes se encuentra en la denominada ‘@meda de la victima’'. Aunque
obviamente esta institucion no es la misma queslaglella época, sino que ha sido
adaptada a nuestro sistema actual, al Estado declxerdonde el ejercicio de la
legitima defensa debe respetar unos limites y canis, para que pueda actuar como
causa de exencion de la responsabilidad criminal,meenos como una atenuante de la
pena como eximente incompleta. Por lo que la victima teniendo que soportar estos
atagues contra sus bienes y derechos, se conglirtmisma en la protectora, lo cual
no conlleva que pueda ejercerla de cualquier foormaanera. Ademas de la propia
victima pueden también intervenir terceros en defgnproteccion de aquellos bienes

juridicos objeto de ataque por el autor del hechmieal.

De esta manera, en la defensa de aquellos biemgis@s que estan siendo lesionados o
amenazados, la victima o un tercero puede realiz@omportamiento descrito por una
normal penal, es decir, un acto tipico del cualasel sujeto activo. Aunque la
realizaciéon de esta defensa o auto-proteccion #efjerminadas condiciones permite
que se aprecie la existencia de legitima defensa,excluye la antijuricidad de la

conducta tipica realizada por la victima.

La legitima defensa como causa de justificacioa esevista en nuestra legislacion
penal en el art. 20.4 CP, en el que se establegeesgfara exento de responsabilidad
penal ‘€l que obre en defensa de la persona o derechgsigera ajenos cuando
concurran una serie de requisitos. De esta mapesa, a la existencia de una conducta
tipica que se adecua a una norma penal, el hecho sier un comportamiento contrario
a Derecho, derivado de esta causa de justificacigplica que el sujeto finalmente no

sea responsable criminalmente.
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Para poder apreciarse esta causa de justificadidegislador ha establecido unos

requisitos o condiciones que deben concurrir cdajuente:

1) Agresion ilegitima
2) Necesidad racional del medio empleado para im@edirepelerla

3) Falta de provocacion suficiente por parte del deden

La agresion ilegitima es el presupuesto necesaria gue la legitima defensa ejercida
por la victima sea conforme a Derecho. Esta agrekgitima debe estar presente tanto
para considerar la existencia de una causa dégasion como la eximente incompleta
del art. 21.1 CP ante la falta de algunos de Iqaiséos de caracter no esencial de la
causa de justificacién. La agresion ilegitima sesatera el ataque a aquellos bienes
juridicos defendibles, poniéndolos en grave peligraiendo constitutiva de delito o
delito leve. La jurisprudencia de la Sala SegunelalTdbunal Supremo ha sefalado de
forma reiterada que por agresion debe entend@wda treacion de un riesgo inminente
para bienes juridicos legitimamente defenditfied.a creacién de un riesgo se refiere a
un “acto fisico o de fuerza o acometimiento materiehsivd, ademas decuando se
percibe una actitud de inminente ataque o de la psilte evidente el propdsito
agresivo inmediatf’. Y para esta agresion ilegitima debe cumplirse sewe de

condicione&:

- llegitima: esta agresion ilegitima debe tratarseudedelito o delito leve, es
decir, una accion tipica y antijuridica. Por lo aeededuce que no es posible
alegar legitima defensa cuando la actuacion eoooefa Derecho, como puede
ser la detencién de una persona ante la comisiunddelito, o bien frente a
quien esta ejerciendo la legitima defensa tras rhab&ido una agresion
ilegitima. Ademas puede ser ejercida pese a qasetet no sea culpable, ya sea
porque es inimputable, como un menor de edad,rogmeque exista una causa
gue excluye la culpabilidad. Por otro lado, el $éaor ha previsto una mencion
especifica en el caso de la defensa de moradaso dependencia, donde se ha

considerado como agresion ilegitima la entradabilnideen éstas.

26 TS 900/2004, de 12 de julio

2 STS 932/2007, de 21 de noviembre

2 MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M.,Derecho Penal...op., citpags. 347 y ssGOMEZ
RIVERO, M.C. (directora)Nociones fundamentales de derecho penal. Partergerieescnos,
Madrid, 2010, pags. 238 y ss.
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- Real: la agresion ilegitima debe ser real en cposiaion a imaginaria. En el
caso de que la agresidn no exista realmente, pegjaeese defiende tiene la
creencia de que se encuentra ante esa agresi@imbegse estara ante un caso
de legitima defensa putativa, que segun la docsola podria provocar la
existencia de una causa que excluye la culpabilefadelacion al error de
prohibicién, donde si este fuera invencible no astigara, y si fuera vencible
atenuaria la pena conforme al art. 14.3 CP.

- Actual o inminente: no se puede invocar la legitadeéensa cuando la agresion
todavia no ha comenzado o bien cuando la agresidm yinalizado. Por lo que
la agresion y la defensa de ésta deben estar adlascen el mismo espacio-
temporal. Si todavia no ha comenzado, se estaauan defensa preventiva, lo
cual entrafa dificultades a la hora de delimitaanclo se esta ante un ataque
inminente que pone en peligro los bienes juridigopsuando se esta en esa
momento anterior donde todavia no se ha puestel@rglos bienes juridicos,
pero el defensor presupone que pueden ser atagagoanticipa a esa situacion,
suposicion que puede ser acertada o erronea. s toddos, en los casos de
defensa preventiva no se podria invocar la legitefansa, habiendo un exceso
extensivo de la causa de justificacion. Por otdwm|a&n caso de que la agresion
ilegitima hubiese terminado, y la victima de esdtaslecidiera acometer contra
el agresor, se estara ante un supuesto de vengawada, que en ningdn caso
podria ampararse en esta causa de justificaciémdsidel mismo modo que el

anterior, un exceso extensivo.

En segundo lugar, se exige la necesidad racionahddio empleado para impedir o
repeler la agresion ilegitima. En esta condiciérhae distinguido dos elementos por
parte de la doctrina y la jurisprudencia. Por woléa necesidad de defensa y por otro
lado la proporcionalidad en los medios empleados papedirla o repelerla. En cuanto
al primero de los elementos la jurisprudencia halselo que es de caracter esencial
para considerar tanto la eximente completa comonipieta, donde su inexistencia
desembocaria en el exceso extensivo, mientrasmjlzesegunda se hablaria en caso de

no concurrir del exceso intensio

298TS 152/2011 de 4 de marzo
-16 -



La necesidad de defensan€tessitas defensiobliscomienza desde que la agresion
ilegitima es actual o inminente y finaliza cuandaa&que termina, por lo que esta
necesidad de defensa debe ser siempre y en todsicasltanea al ataque ilicito. En
este sentido, la jurisprudencia menciona qlee rfecesidad de la defensa exige la
actualidad de la agresion, presente en su existenqersistente en la creacion de un
riesgo para el bien juridico de que se trate. Eliermina la autenticidad del "animus”
defensivo, elemento subjetivo concurrente de cardgeneral, exigible en la causa de
justificacion para neutralizar el desvalor de aatipresente en el comportamiento
tipico’*°. De esta manera, del mismo modo que la exigercia dgresion ilegitima sea
actual o inminente, la no concurrencia de la ndeglsde defenderse ocasionaria que no
pueda entrar dentro del ambito de la causa ddigasiibn debido a que se trata de un

exceso extensivo.

Mientras que en la necesidad de proporcionalidatbslanedios empleados se debe
comprobar si los medios empleados son proporcisnpéga repeler el ataque. La
victima tiene que seleccionar de todos aquellosioaedisponibles para repeler la
agresion, aquel que sea proporcional para la fiadlgue busca, es decir, que termine la
agresion. Si la victima no utiliza un medio de de#e necesario y proporcional para
impedir el ataque, se estara ante un exceso intergie pese a que impide acogerse en
el ejercicio de la legitima defensa completa, fdauadmitir en su caso la eximente
incompleta al faltar algunos de los requisitosjuresprudencia ha sefialado en repetidas
ocasiones que la necesidad racional del medio eaplpara impedir o repeler la
agresion tonstituye un juicio de valor sobre la proporciadald entre las condiciones,
instrumentos y riesgos de la agresion y las progiados medios y comportamientos
defensivas™. En este juicio de valor, la jurisprudencia afirque no solo se debe tener
en cuenta la naturaleza del medio, sino que tamdliérso que se haga de éste, y la
existencia de otros medios alternativos de defemsaos graves. De este modo, se
debera analizar el concreto caso que hace necdaatiiizacion de un medio para
defenderse de una agresion, para comprobar sidasgees racional y proporcional ante

la situacion, lo cual debe hacerse desde una prspex ante

En tercer lugar, se requiere la falta de provocasidficiente por parte del defensor, no

siendo una condicion de caracter fundamental, ke gcasiona que a pesar de no

30 3TS 86/2002, de 28 de enero
31 STS 152/2011 de 4 de marzo
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cumplirse este requisito, pueda contemplarse cderacion derivada de la eximente
incompleta del art. 21.1 CP. Quien se defienda s de la legitima defensa debe tener
una actitud pasiva, o al menos que su actividadenga la trascendencia suficiente
como para que se considere que ha provocado essiGagrio que no deja de ser que
ella misma se haya puesto en esa situacion. RueElsi existe provocacion por parte de
quien pretende alegar la legitima defensa, se debwrobar la ‘suficiencia’ de la
provocacion, la cual debe ponerse en relacion @aadccion agresiva. De esta manera,
solo cuando la reaccion agresiva sea despropodaoea relacion con la provocacion
realizada, puede ejercitarse la legitima defenseece@mdose como eximente
incompleta. No obstante, en ningln caso se pemumieprovocacion intencionada por
parte de quien luego alegara el ejercicio de laiteg defensa, donde el provocador no

podré ni siquiera ampararse en la eximente incamplel art. 21.1 CP.
3.2.2. El consentimiento como causa de justificacio

Como se ha sefialado anteriormente parte de laimdbaonsidera el consentimiento
como una causa de justificacion supralegal, pespieael legislador no la recoge
expresamente como causa en el art. 20 CP. Ellmpmlé que haya determinados tipos
penales que contengan el consentimiento como wsa cke justificacion, donde a pesar
de ser un hecho tipico, se excluye la antijuricidbefivado de la emisién del

consentimiento por el titular del bien juridico f@gido, requiriendo para ello que ese

consentimiento se preste de forma valida.

En los delitos de las lesiones que afectan adgiittad fisica encontramos una causa de
justificacion derivada del consentimiento en el 66 CP, que supone la exencion de
la pena® Para ello debera ser el consentimiento valido diemgo los requisitos que se

han visto anteriormente en atencion al art. 155 &Plos supuestos de trasplante de
organos realizados con arreglo a la ley, estilaes o cirugia transexual por un

facultativo. En cuanto a los trasplantes de Orga®siebe tener en cuenta la Ley
30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion ylaatpde 6rganos, desarrollada por el
Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, p@uel se regulan las actividades de

%2\er GOMEZ RIVERO, M.C. (directoralociones fundamentales...op., giags. 242 y ss.

% El art. 156 CP regula quad obstante lo dispuesto en el articulo anteridrc@nsentimiento valido,
libre, consciente y expresamente emitido eximesdpansabilidad penal en los supuestos de trasplante
de 6rganos efectuado con arreglo a lo dispuestlaédey, esterilizaciones y cirugia transexual realias

por facultativo, salvo que el consentimiento seahaptenido viciadamente, o mediante precio o
recompensa, o el otorgante sea menor de edad @cargbsolutamente de aptitud para prestarlo, en
cuyo caso no sera valido el prestado por éstonsps representantes legdles
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obtencion, utilizacién clinica y coordinacion tesrial de los 6rganos humanos
destinados al trasplante y se establecen requd#aslidad y seguridad. El trasplante
de Organos humanos debe ser para fines terapéutiomspudiendo percibir

compensacion alguna por la donacién. El donantéoooe al art. 4 de la mencionada
Ley debe ser mayor de edad, gozando de plenadades| mentales, habiendo sido

previamente informado de las consecuencias decisi@®e

Asimismo el art. 183juater CP**, introducido por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de
marzo, contiene una causa de justificacion en erféa a los delitos contra la
indemnidad sexual de los menores de dieciséis gims,la cual se excluye la
responsabilidad penal cuando se cumplen una serieqlisitos, una vez realizados
delitos de caracter sexual contra estos menore® ¢ms abusos sexuales a menores 0
el child grooming Para ello se requiere en primer lugar que hayaomsentimiento
libre del menor de dieciséis afos. Por lo cual, iamgd esta clausula el menor que
hubiera sido la victima en estos delitos, adquierepapel decisivo, puesto que su
consentimiento provoca la exclusién de la respalidat) penal del sujeto activo. No
hay que olvidar que estamos ante un bien juridiatisponible, como lo es la
indemnidad sexual, y parece ser que mediante kEstsuta se le esta concediendo a un
menor de dieciséis afnos, la capacidad de desemselea un contexto sexual, como Si

se tratase de libertad sexual.

El consentimiento del menor de dieciséis afios neuéisiente, puesto que se requiere
simultdneamente que el sujeto activo sea una pemgaxima por edad y grado de
desarrollo o madurez, lo que provoca graves pradenmterpretativos. Esto en
principio permitiria excluir como autores a los mess, los cuales podrian ser
responsables en base a la Ley Orgéanica 5/2000,2déelenero, reguladora de la
responsabilidad penal del menor (en adelante LORMit) embargo, no es posible
afirmar lo anterior de forma categoérica. Sera lather juez valorar caso por caso, Si
estos sujetos tienen una edad proxima y un graddedarrollo similar, no pudiendo
establecerse criterios generales, sino que haleramglizar cada supuesto. Esto supone
gue se tendra que incoar un proceso penal en ede@gempruebe que la victima y el
autor cumplen con las condiciones de esta clausulestion que producira graves

% El art.187 quater regula esta clausula en lodesiges términos:él consentimiento libre del menor de
dieciséis afios excluira la responsabilidad penat s delitos previstos en este Capitulo, cuando el
autor sea una persona proxima al menor por edathg@de desarrollo 0 maduréz
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perjuicios tanto para el presunto autor, como penaosible victima afectada, que se
verian envueltos en un proceso que juzgaria lalideghde su relacion. Ademas
también tendrd repercusion en la propia Adminigiracle Justicia, aumentandose el

volumen de asuntos, para verificar la existenaia de esta clausufa.
3.3 Culpabilidad

Una vez determinado que estamos ante la presemcia decho tipico y antijuridico, se
debe averiguar si lo ha realizado una persona lol@dppara poder imponer una pena
derivada de la comision de un delito. En esta tarsecuencia de la teoria del delito se
estudian las circunstancias personales de quieeahiaado la conducta delictiva, lo que
permitira que se le impute la comision de un delitoculpabilidad se centra en el autor
de la conducta criminal, como puede observars@®nrés elementos que componen

esta categoria:

1. Imputabilidad
2. Conocimiento de la antijuricidad de la conducta
3. La exigibilidad de otro comportamiento

De esta forma, en esta categoria de la teoriagparecamente referirse al sujeto activo,
no teniendo la victima en principio ninguna incidian Sin embargo, pese a que la
culpabilidad gira en torno al autor de la comisi@malizando las circunstancias
personales para poder asi hacerle responsablaeahm@nte de la comisién de un hecho
tipico y antijuridico, es cierto, que la victimarte su trascendencia, al menos de forma
indirecta. Esto puede verse perfectamente en lasinstancias modificativas de la
responsabilidad criminal recogidas en los arts.221ly 23 CP, que son caracteristicas
que repercuten en la responsabilidad penal delr adgb hecho delictivo, ya sea
atenuandola o agravandola, derivado entre otrassates la relacion con la victima del
delito o la condicion de ésta.

* NUNEZ FERNANDEZ, J., “Presente y futuro del mahiado delito de ciberacoso a menores: analisis
del articulo 183 bis y de las versiones del Antgpcto de Reforma de Cddigo Penal de 2012 y 2013”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias PenaléSL. LXV, 2012, pag. 220.
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3.3.1. Circunstancias atenuantes

En el art. 21.5 CP se establece como circunstaterauantela de haber procedido el
culpable a reparar el dafio ocasionado a la victinma,disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimiento y con antetiadi a la celebracion del acto del
juicio oral’. La atenuacion por la reparacion del dafio causksouestra una vez mas
la importancia que tiene la victima de un delitoeémactual sistema penal, puesto que
por razones de politica criminal se incorpora agtauante que supondra una rebaja de
la pena que se le impondra al autor, con la fiadlide proteger a la victima, y de que
ésta obtenga una reparacion derivada del delitmocepresentacion de la Justicia
Restaurativa, que responde a las necesidadewiittaa. De esta manera, se configura
una atenuante postdelictuakr post factoque no aminora la culpabilidad del autor en
la realizacion del hecho, sino que la disminuciérnalresponsabilidad penal deriva de

dar respuesta a los intereses de la victima, medehestablecimiento de este incentivo.

No obstante, esta atenuante ya estaba recogidaC#tigo Penal de 1973 la cual se
ha desdoblado en dos atenuantes postdelictualesyaierida a la confesion de la
infraccién a las autoridades prevista en el ar4 ZIP', y esta atenuante en relacién a
la reparacién de la victima. Sin embargo, como pudxbervarse la atenuante ha sufrido
varias modificaciones. En primer lugar, el abanddada exigencia de arrepentimiento,
elemento subjetivo que entrafiaba grandes dificestaprobatorias, donde el autor
reconocia la responsabilidad penal, ademas querabastina actitud contraria a sus
propios actos. En segundo lugar, se elimina laeatéa expresa a la satisfaccion de la
victima, con la supresion de la expresion dir ‘satisfaccion al ofendidpque contenia

la anterior legislacion. Esta situacion pareceni@ @erjudica a los intereses de la
victima, al no incluirse esta referencia expressepa que no deja de ser la finalidad
Gltima de esta atenuante. Sin embargo, medianteplaracion del dafio causado se
consigue de alguna manera dar esa satisfaccioniatiima de los perjuicios causados,
lo que implica que este contemplada esta circuaistasin que sea necesario que la
victima se pronuncie si esta realmente satisfeci@ &n tercer lugar, la ampliacion del

plazo temporal para efectuar la reparacion del dadissado. Mediante esta nueva

*® Art. 9.92 CP 1973l“a de haber procedido el culpable antes de contepertura del procedimiento
judicial, y por impulsos de arrepentimiento espmeid, a reparar o disminuir los efectos del delgajar
satisfaccion al ofendido o a confesar a las autadies la infraccion”

3T Art. 21.4 CP la de haber procedido el culpable, antes de conager el procedimiento judicial se
dirige contra él, a confesar la infraccion a lastatidades$
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regulacion el elemento cronoldgico se amplia histzelebracion del acto del juicio

oral, aumentandose el plazo para que se pueda deabo la reparacidh

En cuanto al fundamento de esta atenuante la dactrjurisprudencia se ha divido en
dos lineas. Por un lado, la justificacion de lanaéamte seria en base a los fines
establecidos en la politica criminal. Mientras gtr®s autores han manteniendo que el
fundamento deriva de la denominada teoriaadeis contrarius En atencion a la
primera linea jurisprudencial, el fundamento seasit en la legitima y razonable
pretension del legislador de dar proteccién a lativia y favorecer para ello la
reparacién privada posterior a la realizacién deélifo”*°. Por lo que esta decision
politico criminal esta orientada a que el autorareplos dafios ocasionados en su
infraccion criminal a la victima del delito. Porratparte, una segunda corriente
jurisprudencial entiende que el fundamento se ertmeen la teoria dehctus
contrarius, que supondria que el culpable reconozca la auti@lizupuesto de hecho
que ha provocado el dafio. Ese reconocimiento dgalteeracion de la norma penal es

un indicio de rehabilitacion que ocasiona que puedacirse la pena.

Esta atenuante requiere la existencia de dos etemetronoldgico y sustancial. El
elemento cronoldgico consiste en que la reparadahe llevarse a cabo en cualquier
momento del procedimiento pero siempre con antdédra la celebracion del juicio
oral, a diferencia de como estaba contempladalauante de arrepentimiento como ya
se comentd. Por su parte, el elemento sustancidl detenuante se refiere a la

reparacion del dafio causado por el delito o laidiscion de sus efectds.

Por otro lado, en este apartado también se pueddr @& la circunstancia mixta de
parentesco (art. 23 CP), que actla como circuristatenuante derivada de la relacion

* MUNOZ CONDE, F., GARCIA ARAN, M. Derecho Penal...op., citpags. 519 y 520. TAMARIT
SUMALLA, J.M., La victima en el derecho penal: de la victimo-dotitcadaa una dogmatica de la
victima Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 204 y ss.

%9 STS 203/2011, de 22 de marzo. En este sentidalasefie fo que pretende esta circunstancia es
incentivar el apoyo y la ayuda a las victimas enggal, lo que no excluye a la Hacienda publicaréog
que el propio responsable del hecho delictivo dbotra a la reparacion o curacion del dafio de toda
indole que la accion delictiva ha ocasionado, ddadeerspectiva de una politica criminal orientapler

la victimologia, en la que la atencién a la victimequiere un papel preponderante en la respuesta
penal’

40 STS 203/2001, de 22 de marzo. En relacién al eleorsustancial sefiala quia teparacion del dafio
causado por el delito o la disminucion de sus efgatn un sentido amplio de reparacion que va rias a
de la significacién que se otorga a esta expresidrel articulo 110 del Cddigo Penal. Cualquier farm
de reparacién del dafio o de disminucidon de sust@fecsea por la via de la restitucion, de la
indemnizacion de perjuicios, o incluso de la remada del dafio moral puede integrar las previsiodes
la atenuanté.
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de parentesco o afectividad de la victima y elra@eran en los casos de que la victima
sea el conyuge o persona que esté o haya estadia lig forma estable por analoga
relacion de afectividad, o ascendiente, descersienthermano por naturaleza o
adopcion o de su conyuge o conveniente, en eldaskelitos contra la propiedad salvo

que exista violencia o intimidacion.

También como se ha adelantado previamente, eli@eme la legitima defensa sin
cumplir todos los requisitos para que tenga la idenacion de causa de justificacion
conforme al art. 20 CP, puede implicar que se are@mo eximente incompleta en
atencion al art. 21.1 CP. Para ello debe al menaglir la exigencia de la agresion
ilegitima y de la necesidad de defensa, como puesips necesarios para poder
alegarla. Pero en cambio, si quien invoca la kegitidefensa no utiliza un medio
proporcional para repeler la agresion, pese a berck eximente completa, si es
aplicable la eximente incompleta del art. 21.1 E$to sucede también en relacion con
el requisito de la falta de provocacion suficiempee en el caso de existir provocacion
por quien alegara la legitima defensa, habra gadizan esa provocacion, donde en
determinadas circunstancias permitird que se apligueximente incompleta del art.
21.1 CP. Pero no seria posible en ningun casodoui@anprovocacion es intencionada,

para posteriormente amparar la reaccion defensiva legitima defensa.

Por altimo, es necesario mencionar, como propugsiiege ferendasiguiendo la linea

de TAMARIT SUMALLA, la necesidad de establecer arestra legislacion penal una
atenuante que tenga en cuenta la contribucion dietiana en la realizacion del hecho
delictivo. En estos casos se tendria en considerdaiparticipacion activa de la victima
en la comision del delito, que conllevaria una @éeidn de la pena para el autor,
derivado de la disminucién de culpabilidad de gsbe|a intervencion del sujeto pasivo
del delito** La contribucién de la victima con su conducta @mprioduccién del dafio

gue sufre, si puede ser apreciada para fijar lattuae la reparacién o indemnizacion
(art. 114 CP). Por lo que seria deseable, quecestabucion también tuviera efecto en

la responsabilidad penal del autor.

L TAMARIT SUMALLA, J.M., La victima... op., citpagsl57 y ss.227.
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3.3.2. Circunstancias agravantes

En las circunstancias agravantes también estanpeekevictima y su relacion con el
sujeto activo del delito. Asi como circunstanciaaagnte se establece el hecho de
cometer el delito por motivos racistas, antisemitagtra clase de discriminacion
referente a la victinfd Sin embargo, pese a que el autor comete el hdelidivo al
tratarse de una determinada victima, por pertenacan concreto grupo social o
poblacional, lo que conlleva que se agrave la gsrla motivacion del autor del delito,
qgue realiza la actuacion delictiva con esa motdmadaliscriminatoria. Por lo tanto, la
fundamentacion es la motivacion o movil del audomque poniendo en relacion con la

condicion de la victima.

En funcion de la relacién con la victima se estableomo agravante el abuso de
confianza (art. 22.6 CP). En este caso autor ynvéctmantienen una relacion subjetiva
mediante la cual se consigue perpetrar el deligta Eelacion puede ser de diversa
indole como familiar, amistad, laboral, social...A&mo cabe mencionar también

como circunstancia agravante la mixta de parentegge en este caso actia como
agravante cuando se trata de un delito contradesopas, en el caso de que la victima

mantenga una relacién de parentesco o afectividdalsddescritas anteriormente.

Pero ademds de las circunstancias agravantes dasogn el art. 22 CP, en nuestra
legislaciéon penal se establece en numerosos tigadidos, una agravacion de la pena
en funcion de la condicidon de la victima, y dedlacion con el autor. Esto sucede en
relacion a las lesiones, en el que el tipo cualifac se aplica entre otras situaciones,
cuando la victima retina una serie de caractersstigaszictima sea menor de doce afos
0 persona con discapacidad necesitada de espeaiatqon, fuere o hubiese sido la
esposa, 0 mujer con analoga relacion de afectiyidad sin convivencia, o persona
especialmente vulnerable que conviva con el aaidr {48 CP). Del mismo modo, se
aplica el tipo cualificado de las detenciones ilegy secuestros, cuando la victima sea
un menor, una persona con discapacidad necesitadasgecial proteccion, o
funcionario publico en el ejercicio de sus funceats. 165 y 166 CP). La relacion de
afectividad o parentesco del autor con la victiegus la descripcion del art. 173.2 CP,

también implica que se agrave la pena en determéndelitos como las amenazas o las

* Art. 20.4 CP tometer el delito por motivos racistas, antisemitastra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religiéon o creencias devictima, la etnia, raza o nacién a la que pertarze su
sexo, orientacion o identidad sexual, razones adege la enfermedad que padezca o su discapatidad
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coacciones. La situacion de vulnerabilidad de latima, por razon de edad,

enfermedad, discapacidad o situacion, o que el aettaya prevalido de una relacion
de superioridad o parentesco con la victima de alitodde agresién o abuso sexual
(arts. 180 y 181 CP) o el hecho que la victimaweanenor de dieciséis afios en los

delitos contra la indemnidad sexual, conlleva umento trascendente de la pena.
3.4. Punibilidad

La punibilidad como ultimo apartado de la teoriddidito, no esta presente en todos
los delitos de nuestro CP, teniendo por ello udatar contingente. No obstante, en
determinadas circunstancias, pese a estar antacaitm tipica, antijuridica y culpable,

finalmente no seran punibles mediante la imposicdénuna pena. En esta categoria
estan las condiciones objetivas de punibilidadujsetps necesarios para perseguir el
hecho delictivo) y las excusas absolutorias (dangesar de existir la comision de un

delito no se persigue por razones politico crinagspl

En referencia a la victima del delito tiene repsi@u en la punibilidad. Asi por ejemplo
en los denominados delitos semipublicos o privas®xige para su persecucion la
denuncia o querella del ofendido por el delito, cosucede en los delitos contra la
libertad sexual (art. 191 CP), o en los delitosteo®l honor, es decir, injurias y
calumnias (art. 215 CP), cuestidén que algunos esitapuntan como condicion objetiva
de punibilidad, aunque realmente funciona como icidmd objetiva de perseguibilidad
o procedibilidad, que supone que sea la victingutadecida finalmente si se persigue,
y por consiguiente podrian llegar a castigarsegsedeterminadas conductas. Como
excusa absolutoria se debe apuntar el art. 268I@RJle la relacién de la victima y el
autor tiene incidencia, en los casos de delitograosl patrimonio, cuando no haya
mediado violencia o intimidacion, o abuso de laneuhbilidad de la victima, y la
victima tiene una relacion de afectividad o parsdecon el sujeto activo. En estas
situaciones pese a ser un hecho tipico, antijurigiculpable, por razones de politica
criminal se ha decidido no perseguir estas condumala via penal, debido al caracter
deultima ratio del Derecho penal, quedando la posibilidad deiaaiémbito privado

para exigir la responsabilidad civil.
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4. La victima en la fase postdelictual
4.1. El perdon del ofendido

Segun el art. 130 CP el perdén del ofendido es una de las causas titeién de la
responsabilidad criminal. Aunque esta causa noaogderforma general en todos los
delitos de la legislacion penal a diferencia dstaade causas, sino que Unicamente lo

hace en aquellos delitos que expresamente contahlglgisiador.

Esta institucion esta vinculada al establecimiatgcexcepciones concretas al régimen
de persecucion de oficio de los delitos, en el gpeéwalecen criterios privados frente a
los habituales intereses publicos, mediante elbkstaniento de condiciones de
procedibilidad. De ahi la importancia de diferentda delitos publicos, semipublicos y
privados, puesto que en los primeros, los cualasnsayoritarios, la importancia de
intereses publicos hace imposible la utilizaciéresia figura, no pudiendo la victima en
ningun caso impedir que se incoe el proceso peoaho tampoco hacer valer esta

institucion.

En cambio, en los delitos semipublicos, que soreldmpi en los que se requiere la
denuncia del ofendido para que se ponga en mailchpaeato punitivo, habra que
examinar la concreta figura delictiva, ya que sdfpunos tipos permiten que la victima
pueda ejercer el perdon en defensa de sus intepastsulares. De este modo, la
victima tiene en su mano la posibilidad de quenagei el proceso penal para perseguir
un determinado delito, pero no podra de manerargkselicitar que finalice alegando
sus intereses privados, a pesar de que haya codoegracias a su denuncia o querella.
Este requisito de procedibilidad del mismo modo gligerdon del ofendido, da
muestras de la importancia que tiene la victimaalganos delitos, priorizando sus
intereses frente a los publicos, ya sea mediargri¢gencia de su participacion para que

se inicie el proceso penal, o bien incluso en algurasos, cuando asi lo ha previsto

“3 Art. 130.5 CP “Por el perdén del ofendido, cuaeddrate de delitos leves perseguibles a instadelas
agraviado o la ley asi lo prevea. El perddn halerdet otorgado de forma expresa antes de que ae hay
dictado sentencia, a cuyo efecto el juez o tribgeakenciador debera oir al ofendido por el delittes

de dictarla.

En los delitos contra menores o personas con dis@gal necesitadas de especial proteccion, los
jueces o tribunales, oido el Ministerio Fiscal, @odrechazar la eficacia del perdén otorgado psr lo
representantes de aquéllos, ordenando la conttwadeil procedimiento, con intervencién del Minister
Fiscal, o el cumplimiento de la condena.

Para rechazar el perdén a que se refiere el p&araégior, el juez o tribunal debera oir nuevamente
al representante del menor o persona con discazhoitesitada de especial proteccién “
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expresamente el legislador, pueda otorgar su pem@vocando la extincion de la

responsabilidad crimin@l

Ademas se debe sefalar la tendencia del legisel@umentar el numero de delitos
semipublicos, siendo en muchos de los casos ast@@da introduccién de nuevas
figuras delictiva¥. Pese a este aumento, evidentemente siguen sieiTdmitarios
respecto a los delitos publicos. Dentro de estpayde delitos solo en determinados
casos se podra ejercitar el perdon del ofendidanaw asi o ha previsto el legislador,
como asi sucede en el art. 201 CP, en relaciésliéd dle descubrimiento y revelacion
de secretos (arts. 195 y ss. CP), o en el artCHg7en referencia a los delitos de dafios
(arts. 263 y ss. CP). Estos delitos junto con kgad privados que luego se veran, son
los Unicos en que el legislador ha previsto expnesde el reconocimiento del perdén
del ofendido, lo que conlleva una reduccién deifuss penales donde opera esta figura,
puesto que en el régimen legal anterior, el pedkrofendido tenia trascendencia en

todos aquellos delitos que se iniciaban a instaieiparté®.

Esta restriccion parece ser contradictoria conctlah movimiento victimolégico que
pretende conseguir un mayor protagonismo de lamdcen defensa de sus intereses
privados, y en cambio la utilizacién de esta figpoa parte de la victima, ha quedado
reducida Unicamente a estos delitos sefialados.edenkgislador lo ha determinado
expresamente. Lo cual parece indicar que pesenag¢reto de delitos semipublicos, el
legislador se ha inclinado por salvaguardar losr@ses publicos una vez que se ha
iniciado el proceso, en detrimento de los interggésmdos de las victimas, ya que
mediante el perddn del ofendido, las victimas tidiaefacultad de disposicidén sobre el

proceso penal.

Aunque Unicamente tiene trascendencia el perdondouta ley asi lo establezca, en
relacion a algunos delitos, el legislador sigueidrao mencion expresa que no cabe
esta figura, pese a que sea innecesaria, comcecaul art. 191 CP en referencia a los
delitos contra la libertad e indemnidad sexualeEstor legislativo da muestras del
anterior sistema legal, en el que el perdon popliazaise de forma general a todos los

delitos semipublicos salvo disposicion en contrario

“ GARCIA ALVAREZ, P.,La victima...op., citpag. 83.
“ TAMARIT SUMALLA, J.M., La victima... op., citpag. 215.
“ TAMARIT SUMALLA, J.M., La victima... op., citpag. 217.
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En lo referente a los delitos privados, es deailyranias (art. 205 CP) e injurias (art.
208 CP), que son aquellos en que Unicamente pumciarse el proceso penal por
iniciativa del ofendido o su representante legabiarge querella privada, teniendo
siempre repercusion el perdon de éste (art. 215 ER)este grupo de delitos, la
voluntad de la victima es trascendental tanto paiaicio del proceso como para la

extincion de la responsabilidad penal.

En cuanto a los requisitos que deben reunirse dirgenel perdon, se pueden distinguir

los siguientes:

- Requisitos objetivos: el sistema actual establage & perdon actuard como
causa de extincién de la responsabilidad criminahdo se trate de delitos leves
que sean perseguibles a instancia de parte, osedelitos cuando la ley lo
establezca, que son aquellos delitos mencionades@mente.

- Requisitos subijetivos: los legitimados para otoagde perddn seran Unicamente
los ofendidos por el delito o bien sus represeatalagales.

- Requisito temporal: el perdon debe ser ejercidesade que se haya dictado
sentencia, por lo que en cualquier momento anterieste acto procesal, el
ofendido o su representante legal tendran estétddawconocida por la ley.

- Requisitos materiales: el perdon debe ser otorgddoforma expresa e
incondicionada, ademas se requiere que el jueibunal deba oir al ofendido
por el delitd”.

4.2. Los mecanismos de Justicia Restaurativa

El movimiento victimologico de las ultimas décades buscado devolver parte del
protagonismo perdido de las victimas de los delfEpseste sentido, se ha perseguido y
se sigue persiguiendo potenciar otros métodosstduadn de conflictos, lo cuales son
alternativos y complementarios al tradicional psacpenal, donde la victima pasa a ser

el centro de atencion junto al autor del hecho o

De este modo, en paises de nuestro entorno, sanveadmas frecuentes los distintos
sistemas de Justicia Restaurativa en sus legiakgiccon los cuales ademas de dar

respuesta a la situacién en la que se encuenwé&tima, se pretende solucionar y

* GARCIA ALVAREZ, P.,La victima...op., citpag. 87
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superar las deficiencias que tiene el actual sestpracesal penal, es decir, un sistema

de resolucién de conflictos lento, costoso y satnra

La Justicia Restaurativa se puede definir comistdraa en el que victima, victimario y
otros miembros de la comunidad, intervienen pararee las consecuencias juridicas de
un hecho delictiv. De esta manera, este sistema tiene entre swippiis finalidades

la reparacion de la victima, a diferencia de latidias Retributiva dirigida
fundamentalmente al castigo del autor del hechmical®® Dentro de Justicia
Restaurativa se encuentran distintos modelos c@noohciliacion, los circulos de

sentencias o la mediacion.

La conciliacién es un método de Justicia Restawzratilternativo y complementario al
sistema penal tradicional, en el que las partedicagas en la comision de un hecho
delictivo con la ayuda de un tercero imparcial (dledor) tratan de alcanzar un
acuerdo sobre el conflicto jurid®®o La conciliacién se diferencia de otros métodos
como la mediacion. En la primera el conciliadoresegefia un papel mas activo que el
mediador, ya que ademas de asistir y aproximas pdees puede proponer soluciones
al conflicto, lo que tiene su reflejo en la papaxion de las partes en cada sistema y en

el control de la decision, siendo en la conciliaaidenor en ambos casos.

Los circulos de sentencia son un mecanismo deiéplue conflictos en el que la
victima, victimario y otros miembros de la comumidparticipan para lograr una
resolucion adecuada derivada de un hecho delidte@omunidad reunida en asamblea
tras oir de forma ordenada a todos los miembrocipantes, decidira una solucion
adecuada al asunto planteado. Pero para ello seadetbar con el consentimiento de
victima y de autor de someter el conflicto a esgema. Las sesiones seran dirigidas
por un guia que procurara que todos los interviageriengan la palabra y sean
escuchadds.

La mediacion es un mecanismo extrajudicial y completario del sistema procesal

penal, cuya naturaleza es autocompositiva, dondmasl de las partes, interviene un

*® URBANO CASTRILLO, E., “La justicia restaurativa paiy La Ley PengIN° 73, 2010, pags. 6 y ss.

* RiO FERNANDEZ, L. DEL, “El reto de la mediacion nel principio de oportunidadDiario La
Ley, N° 6520, 2006, pag. 2.

** MARQUEZ CARDENAS, A.E., “La conciliacién como medamo de justicia restaurativaRevista
Prolegémenos. Derechos y Valores de la FacultaBeiechqg Vol. 11, N°22, 2008, pa§6.

> MARQUEZ CARDENAS, A.E., “Caracteristica de la juséi restaurativa y su regulacién en la
legislacion extranjera’Dialogos de saberes: investigaciones y cienciasaes; N° 32, 2010, pag. 284.
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tercero imparcial y neutral (mediador), que serérelargado de asistir a las partes y

dirigir las sesiones que tratardn de alcanzar uardo entre las partes.

Estos mecanismos de solucion de controversias thqumirado gran relevancia en los
ultimos afios, y el legislador pretende potenciarusa derivado de las numerosas
ventajas que se les presupone. Entre las distirgatajas destacan respecto de la
victima, la evitacion de la denominada victimizacgecundaria, que es aquella que
sufre la victima en el contacto con las instituemry profesionales al servicio de la
Administracion de Justicia. Estos mecanismos traia la victima se sienta mejor
tratada, escuchada y reparada. Pero también atiafrobtiene efectos positivos con
estos métodos, en el sentido de reforzar la rdsgazedon al comprobar de forma directa
los efectos de sus actos, ademas de procurar répardafios ocasionados. Asimismo
estos sistemas pretenden ser menos costosos gsapid el actual sistema de justicia

penaf?.

Pero estos sistemas no son la panacea absoluaa detliales deficiencias que tiene el
proceso penal, ya que no es posible utilizarlosodns los casos. De hecho, la ley de
forma conveniente establece distintas situacionegie no seria posible llevar a cabo la
mediacién, como sucede en casos de violencia dergém el que la Ley Organica

1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protedai®gral contra la Violencia de

Género excluye expresamente la utilizacion de sistema en el art. 44.5, ya que no
existe la igualdad entre las partes, principio dabe presidir estos sistemas en todo
caso. La exigencia de este principio implica queanseumerosos los delitos que no
pueden resolverse a través de la mediacién penalprcreto todos aquellos que se
hayan llevado a cabo mediante violencia o intimiacen los cuales sera tarea de

imposible realizacion lograr una igualdad entreiwia e infractor.

Ademas la mediacion como sistema mas representdBvéa Justicia Restaurativa
también adolece de otros inconvenientes de condlainicon la actual legislacidon
establecida en el art. 15 de la Ley 4/2015, deeaMtil, del Estatuto de la victima del
delito. Como el hecho de la vulneracién del prifccigle presuncién de inocencia, en el
sentido de que para someterse a este mecanisaatoeldebe reconocer los hechos de
los que deriva su responsabilidad penal, lo cualaua que tanto la victima como el

infractor podran en cualquier momento revocar elseatimiento para someterse al

2 GARCIA ALVAREZ, P.,La victima...op., citpags. 92 y 93.
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procedimiento de mediacion, provocara que el asgoencontrard de nuevo sujeto al
proceso penal, pero habiendo reconocido los hectimsnales que se le imputan. A
esto hay que sumarle la problematica relativa miahrincipio de legalidad, principio

que rige el sistema penal espafiol, con la previaleshe los intereses publicos que
impiden que las partes dispongan de sus derechupstisas, en base al principio de
oportunidad, imposibilitando que las partes asuorapapel protagonista en la solucion
de las controversias, siguiendo todavia en marljaeie™

No hay que olvidar que pese al mencionado art.elEstatuto de la victima del delito
en relacion a los servicios de Justicia Restawratio existe a dia de hoy una regulacion
completa de la mediacion penal de adultos, a p#sda existencia de la Decision
Marco 2001/220/JAI del Consejo de la Uniéon Europda,15 de marzo, relativa al
Estatuto de la Victima en el proceso penal, siesitlora sustituida por la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consej@%lele octubre, que pretenden
impulsar estos sistemas de Justicia Restaurativagude si existe legislacion en otros
ambitos normativos como sucede con la Ley 5/20&26 die julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, que excluye de foemmmesa del &mbito de aplicacién de
la mediacion penal, para reservar su regulaciamdwl ambito concreto. Sin embargo,
si ha habido experiencias pilotos auspiciadas pGoasejo General del Poder Judicial
durante los afilos 2007-2008 en relacion a la Jad®@iestaurativa y mediacion penal, en
el que la realizacién de la mediacion con éxitgphemitido apreciar la atenuante de
reparacion del dafio (art. 21.5 EP)Pero no solo podra ocasionar que se tenga en
cuenta este atenuante, sino que también tendrecusp@n en relacion a la aplicacion de
la suspension (arts. 80 y ss. CP), la sustituceiadyena (arts. 88 y ss.), o0 en la fase

penitenciaria con respecto al acceso al terceigad libertad condicional

No obstante, si contamos con estos sistemas emseldel sistema penal de menores
regulado a través de la LORPM. Si bien no se efistrictamente a la mediacion, sino
que apunta a la conciliacion del menor con la wiatio que haya asumido el

compromiso de reparar el dafio causado a la victonzyal en atencion a la gravedad

3 AGUILERA MORALES, M., “La mediacién penal: ¢quinezeo realidad?”’REDURY, 2011, pags. 139

y SS.

> LEAL MEDINA, J., “; Tiene futuro la mediacién perd¢ adultos? ¢Dénde estamos actualmente? ¢Es
un método viable para solucionar los problemasahwigencia que genera la accion delictivaDiario

La Ley N° 8397, 2014, pags. 5y ss.

> CANO SOLE, M.A., “La mediacién penal como métodoresolucion de conflictos. Posibilidades de
aplicacion a los delitos de violencia de géneroméstica’,La Ley PenalN° 109, 2014, pags. 7 y ss.
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del hecho y las circunstancias del menor, tendndocoonsecuencia el desistimiento de
la incoacién o de la continuacién del expediente parte del Ministerio Fiscal,
solicitando el sobreseimiento y archivo de las aaitnes (art. 19 LORPN) La
conciliacion del menor con la victima podra prodeei en cualquier momento,
pudiendo ocasionar que la medida socio-educatiyauésta al menor quede sin efecto

en determinadas circunstancias (art. 51 LORPM).

De conformidad con la Exposicion de Motivos de &y Ltanto la conciliacibn como la
reparacion del dafio tienen como nexo comun el douge ofensor y victima, pero se
diferencian en que en la conciliacion tiene cormalidad que la victima reciba una
satisfaccion psicoldgica, mediante el arrepentitoign disculpa del menor, que sea
aceptada por la victima, mientras que la reparaadiemas de la posible satisfaccion
psicolégica, la victima obtiene la reparacién matetel dafio causado, ya sea mediante
actuaciones dirigidas a satisfacer las necesidad#sreses de la victima, o actividades
que beneficien a la comunidad. En estos sistemamaside que la victima obtenga un
resarcimiento tanto psicolégico como material dedafios ocasionados por el delito, se
procura la reeducacion del menor infractor aterdtieal principio de interés superior

del menor, por lo que el acuerdo finalmente senefi@oso para ambas partes.

Por otro lado, en nuestro ordenamiento juridicobi@m existe la exigencia de la
certificacion de la realizaciéon del acto de coacilbn previa sin avenencia, como
requisito para presentar la querella, en aquellebtod que solamente puedan
perseguirse a instancia de parte, a excepciéon delicion o rapto (art. 278 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim))eséta exigencia también se refiere
en el caso de presentar querella privada por ajorcalumnia entre particulares (art.
804 LECrim). De este modo, en determinados deétdsgislador ha establecido que
antes de iniciarse el proceso penal mediante daeedl querellante debe intentar la
conciliacion con el querellado, aunque sea actméem tramite, que puede facilmente

sortear si no quiere llegar a ningan acuerdo yiaeuld via judicial.

* En este art. 19 LORPM establece qe ‘entendera producida la conciliacién cuando ehane
reconozca el dafio causado y se disculpe ante tandcy ésta acepte sus disculpas, y se entendera p
reparacién el compromiso asumido por el menor @nmittima o perjudicado de realizar determinadas
acciones en beneficio de aquéllos o de la comunideguido de su realizacion efectiva. Todo ello sin
perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las parén relacién con la responsabilidad Eivi
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En definitiva, mediante estos mecanismos la victie@pera parte del protagonismo
perdido, satisfaciéndose sus intereses y necesidgdeudiendo ser reparada por los
dafios ocasionados producidos por una conductanaiirieniendo esta reparacién no
solo caracter material y econdémico, sino tambiénopsgico o moral, reduciéndose

igualmente la victimizacion secundaria.

Pero pese a las numerosas ventajas que presemtasnnescanismos de resolucion
alternativa de conflictos, una gran parte de lotoras no son partidarios de la
introduccién de estos sistemas, derivado de laslgn@aticas que tienen, en relacion a
la vulneracién de principios como igualdad o presim de inocencia, o pérdida de
derechos y garantias del sujeto activo. Asi comieeeho de la posicidon privilegiada
gque ocupa la victima en estos sistemas, que puedsiooar arbitrariedad vy
discrecionalidad en la busqueda de sus propioses#e, volviendo a la primitiva
venganza privada, que menoscaba el monopoliauggluniendipor parte del Estado a
favor de la victima, y lo que ello conlleva, enerehcia a la prevencion tanto general

como especial’

Esta situacion hace que no toda la doctrina as@es @iuevos sistemas con entusiasmo,
lo que lleva aparejado que su definitiva implaritacse prolongue cada vez mas en el
tiempo. Sin embargo, pese a las evidentes defieigmrie muestran estos sistemas de
Justicia Restaurativa, presentan también ventajes lgacen que sea adecuado su
desarrollo. Estos sistemas son apropiados paréveesmmerosas controversias en el
ambito penal, pero se debe definir adecuadamerdenbito de implantacion, siendo
alternativos y complementarios al tradicional sisteprocesal penal, siempre y cuando
su utilizacion sea de forma voluntaria, requiriésglel consentimiento de ambas partes
para que el conflicto se someta a estos sistemas,aguellos casos en que no exista
una desigualdad patente entre ambas partes, coocenlesien casos de violencia o
intimidacion, como asi se ha previsto en el artdébEstatuto. Pero todavia habra que
esperar al desarrollo de la Ley de mediacion pepaia que estos sistemas se
conviertan en una realidad, en la cual se debevaupar corregir las deficiencias

mencionadas.

> Estas criticas se recogen en: GARCIA ALVAREZ LR yictima...op., citpags. 100 y ss.
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5. Derechos de la victima del delito

En nuestra legislacién hasta hace relativamente pempo, no ha habido ningun lugar
donde se recogiera el catadlogo de derechos daligineta la victima. Esta situacion era
contraria a la otra parte del conflicto juridicaapk el autor del hecho criminal tenia
reconocidos numerosos derechos y garantias a go kel proceso penal y en la
ejecucion de la pena. Como puede verse desde ebmonde su detencion (art. 520
LECrim,), o en los derechos que contiene el derelghdefensa cuando se le atribuye
un hecho punible (art. 118 LECrim), los cuales ennsayoria estdn consagrados
constitucionalmente como derechos fundamentales art. 24.2 CE, velando siempre
por la presuncion de inocencia. Pero también deréntejecucion de la pena se les
reconoce una serie de derechos a aquellos infesct@ometidos al régimen

penitenciario, como se establece a lo largo dedg QOrganica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciara, o en el art.I4&Rdal Decreto 190/1996, de 9 de

febrero, por el que se aprueba el Reglamento Perate.

Pero la situacion de la victima cambia de formaasusal, tras la aprobacion del
Estatuto de la victima del delito, derivado de fansposicion de la Directiva
2012/29/UE, en el que se establece de forma sitemén conjunto de derechos con
los que cuentan las victimas de los delitos, cpeaal atencion en la ejecucion de la
pena. Si bien, el legislador para paliar la sittiaaile abandono de la victima, habia
aprobado distintas normas en aras de protegeeendatidos grupos de victimas, como
la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayuda y tdsicia a Victima de Delitos
Violentos y contra la Libertad sexual, la Ley Origanl/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violerd@aGénero, o la Ley 29/2011, de 22

de septiembre, de Reconocimiento y Proteccion fateglas Victimas de Terrorismo.

Hasta la existencia de este Estatuto, practicamestderechos de la victima se veian
reducidos al derecho de resarcimiento por el daifrede y el derecho a constituirse

como parte en el proceso penal, y lo que ello iwaplEn cuanto al resarcimiento del
dafio causado, hay que sefalar que derivado deni&gsioa de un hecho delictivo

ademas de la consecuencia penal, esto es, la giposie una pena, supone el
nacimiento de la obligacidon de satisfacer la respbiidad civil como asi se dispone en
los arts.109 y ss. CP. Por lo cual, la ejecuciérudedelito supone la obligacion de
reparar los danos y perjuicios causados, compneddieesta responsabilidad la
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restitucion, la reparacion del dafio y la indemri@aale los perjuicios materiales y
morales. Esta pretensién de resarcimiento puedgrgxiante la Jurisdiccion Civil
mediante la reserva, o bien incluso puede renwseiarla pretension. Esto se debe al
poder de disposicion que tiene la victima comdatitdel derecho, para poder disponer
sobre sus derechos subjetivos, pero para ello tamaserva como la renuncia debe ser
expresa. De nuevo hay que hacer hincapié, quelamia® a la responsabilidad ciwk
delicto, si se tiene en cuenta la contribucién de la migtilo que permitira que se

aminore la cuantia en funcién de la intervenciogsia.

La victima también tiene la posibilidad de consgts como parte activa en el proceso
penal, ejerciendo la accion penal, ya sea medi@ntperella o el ofrecimiento de
acciones (arts. 109 y ss. LECrim). Esta posibilidadrmite tanto exigir la
responsabilidad penal al infractor del hecho debgtcomo exigir la responsabilidad
civil, salvo su renuncia o reserva expresa. Ensestsos la victima intervendra en el
proceso ya sea como acusador particular en lo@sl@liblicos o semipublicos, o como
acusador privado, en los casos de delitos privattogje Unicamente pueden iniciarse a

través de la querella privada.

Por lo que se refiere al Estatuto, en el preaméelldeclara que la finalidad de la Ley es
dar respuesta tanto juridica como social a lasnvast de los delitos, no Unicamente en
relacion a la reparacion del dafio causado a trdeégproceso penal, sino también
procurando aminorar el dafio moral que pueda syfiiara ello aglutina en una unica
norma un catalogo de derechos. En este sentidel an. 3 del Estatuto establece el
derecho de las victimas a la proteccion, informacipoyo, asistencia y atencion,
ademas de la participacion en el proceso penah pkida la reparacion del dafio
causado como derecho reconocido a las victima€sktuto pretende reforzar la
informacion que recibe la victima, para que éstgaeen todo momento del proceso,
conocimiento de las actuaciones, y facilitar el taoto con las autoridades y
funcionarios, con lo cual se pretende evitar o @&nos reducir la victimizacion
secundaria. Asimismo, se fomentan las Oficinas sist@ncia a las Victimas, las cuales
son una pieza clave para hacer efectivo el ejerdeiestos derechos, proporcionando la
informacion, asistencia, proteccién y apoyo neg¢egsra las victimas, que reducira de

forma significativa la victimizacion secundaria.
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En cuanto a la participacion de la victima en ecpso penal, ademas de prever el ya
mencionado ejercicio de la accion penal y civit.(al del Estatuto), asi como el acceso
a los servicios de Justicia Restaurativa (art. di3&dtatuto), comentados en el anterior
apartado, destaca la participacion de la victimdaesajecucion de la pena. En este
sentido, a la victima se le ha dotado de la fadulia participar en la ejecucion de la
pena, recurriendo el auto que autoriza la clagificaen tercer grado antes de que se
extinga la mitad de la condena, el auto que acusedeficios penitenciarios, permisos
de salida, la clasificacion en tercer grado, owtb &n que se conceda al penado la
libertad condicional, unicamente en aquellos deléxpresamente previstos, incluso

aungue no hubiera sido parte.

El legislador en el preambulo sefiala que como e® bl monopolio absoluto sobre la
ejecucion de las penas sigue perteneciendo al &;stadstion que no es incompatible
con la intervencién de la victima en la ejecuciénalpena, a través de mecanismos de
impugnacion de determinadas resoluciones, en oelaal régimen penitenciario de
condenados por delitos de especial gravedad. Sedagislador, esta regulacion de la
participacion de la victima en la ejecucion de éma en estos delitos especialmente
graves, garantiza la confianza y colaboracion devietimas con la justicia penal, no

afectando la reinsercion social del penado.

Sin embargo, pese a lo que menciona el legislasdba, intromision de la victima en la
ejecucion de la pena que recoge el Estatuto, giarla dudas puede perjudicar el
proceso de reeducacion y reinsercion social dehgenexistiendo una clara colision
entre los intereses de la victima y el fin resazaaor que persigue la pena. Al mismo
tiempo, que si consideramos como una de las fiexddid del Estatuto, la de evitar el
riesgo de victimizacion secundaria, mediante laoduccion de la victima en la

ejecucion de la pena, se consigue mas bien ebeteatrario.
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6. Conclusiones

PRIMERA. En lo que se refiere a la victima actualmente @osontramos en el
denominado redescubrimiento o retorno de la victimavictima poco a poco recupera
parte delstatusperdido, como puede verse en el amplio reconootmide derechos,
tras la aprobacion del Estatuto de la victima @dita Pero esta situacion gaepriori
pareceria ser beneficiosa, no estd exenta de siesgmo en relacion a la posible

pérdida de derechos y garantias del presunto tofrac

SEGUNDA. La Victimologia y la Victodogmatica son disciplshngue han abordado el
papel de la victima en el génesis del delito, ysanrelacion con el delincuente.
Doctrinas como la autopuesta en peligro permiteteneler con mas claridad la
contribucién de la victima a su propia victimizacen determinados casos. Solamente
estudiarlo desde la perspectiva del autor es wtaréeparcial e incompleta, que impide
realizar un examen adecuado de un supuesto, y adkcuesponsabilidad penal en

funcién de la contribucion de la victima y del auto

TERCERA. El consentimiento del titular del bien juridicoa gea entendido como
elemento que excluye la tipicidad, o como causgudéficacion supralegal, tiene
repercusion en la responsabilidad penal del actono causa de exencion de la pena. A
ello se le suma la efectividad del consentimiemtma@ atenuante para el infractor. Pero
el consentimiento esta supeditado a la dispondidlidobre los bienes juridicos, los
cuales son en principio indisponibles salvo casosatlos. Deberia ampliarse los bienes
juridicos donde se reconoce la disponibilidad delar del bien juridico, y procurarse

reconocerse un mayor ambito de actuacién del ctingento.

CUARTA. La legitima defensa es la institucion donde seusestna de forma mas
evidente la intervencion de la victima en un hedélictivo, mediante la defensa de los
bienes que estan siendo objeto de lesién o puegialigro, como manifestacién propia
de la autotutela, que tiene su procedencia en ¢@agporada de la que disfrutd la
victima. La victima se convierte en autor de unhbetipico ejerciendo la legitima
defensa para evitar o aminorar la lesion o puasizeigro de los bienes juridicos, pero
cumpliendo los requisitos exigidos para que puedporser la exencién de la

responsabilidad penal, o al menos la atenuacida plena.
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QUINTA. La reparacion del dafio causado se ha convertidmeatenuante con gran

incidencia practica, en la que no solo se incerlivieeparacion del dafio causado a la
victima, sino que también beneficia al infractoreésentido de convertirse en un medio
para que dé comienzo su resocializacion, ademasedbb de obtener una atenuacion
en la pena. La ampliaciéon del elemento cronologisoacertada con respecto a la
anterior legislacion, aumentandose el plazo paeaedjinfractor repare el dafio causado

antes del inicio del juicio oral.

SEXTA. La utilizacion de la figura del perdén del ofadwliha quedado restringida a
escasos delitos, mediante la prevision de que go&me servir como causa de la
extincion de la responsabilidad criminal, en loditoe privados y aquellos delitos
semipublicos que expresamente indique el legislaBeria adecuado que nuevamente
esta figura pueda operar en todos los delitos sdtigos, puesto que carece de sentido
que el ofendido tenga en su mano la llave paradgueomienzo un proceso penal a
través de la denuncia o querella, y no pueda fiadb si asi lo desea, evitdndose de esta

manera la victimizacién secundaria.

SEPTIMA. Los mecanismos de Justicia Restaurativa ofredarvitima una posicion
destacada en la solucién de la controversia juriganal, teniendo numerosas ventajas
que benefician tanto a la victima como al infractademas de a la propia
Administracion de Justicia. Por ello es necesaue ge adopte una Ley que impulse
definitivamente estos sistemas, convirtiéndolos wma realidad, alternativa y
complementaria al proceso penal. Aunque no hayoiidar que presentan también
inconvenientes, que deben ser tenidos en cuentl sromento de su implantacion

definitiva.

OCTAVA. La aprobacion del Estatuto de la victima deltddla consagrado un amplio
catalogo de derechos, que han permitido empoddeaviatima. La victima habia sido

abandonada a su suerte, careciendo de la informaasistencia, proteccion y apoyo
necesarios. Con la actual legislacion se refuarzaosicion juridica y social, lo cual es
sin duda encomiable, reduciéndose de esta manergtimizacion secundaria. Sin

embargo, esta nueva situacion de la victima noesstata de criticas, siendo un claro
ejemplo la participacion de la victima en la ejééncde la pena, colisionando sus

intereses con el fin resocializador de la pena.
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