VNiVERSiDAD
D SALAMANCA -
CAMPUS DE EXCELENCIA INTERNACIONAL % o O A N 0}

1218 ~2018

ESCUELA DE DOCTORADO ‘STUDII SALAMANTINT
PROGRAMA DEDOCTORADO
ESTADO DE DERECHO Y GOBERNANZA GLOBAL

TESISDOCTORAL

La reparacion a la victima
en el proceso penal espaiol tras
el Estatuto de la victima del delito
de 2015

IVONNE PAMELA HERNANDEZ VILLAMIZAR

Directores:
ADAN CARRIZO GONZALEZ-CASTELL
NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA

Salamanca | 2018






VNiVERSiDAD
D SALAMANCA -
CAMPUS DE EXCELENCIA INTERNACIONAL % o O A N 0}

1218 ~2018

ESCUELA DE DOCTORADO ‘STUDII SALAMANTINT
PROGRAMA DEDOCTORADO
ESTADO DE DERECHO Y GOBERNANZA GLOBAL

TESISDOCTORAL

La reparacion a la victima
en el proceso penal espaiol tras
el Estatuto de la victima del delito
de 2015

IVONNE PAMELA HERNANDEZ VILLAMIZAR

Tesis Doctoral presentada para obtener el grado de Doctora por la Universi-
dad de Salamanca (Espana), dirigida por ADAN CARRIZO GONZALEZ-CAS-
TELL (Prof. Contratado Doctor de Derecho Procesal ~ Universidad de Sala-
manca ~ adancgc@usal.es) y NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA (Catedrético
de Derecho Procesal ~ Universidad de Salamanca ~ nicolas@usal.es).

Salamanca | 2018






INDICE

INTRODUCCION 9
I. VICTIMA Y PROCESO PENAL 13
1. Victima y sistema de penas 15
2. Antecedentes historicos del concepto de victima 20
3. Contribucién de la victimologia al concepto de victima 29
3.1. La victima para Hans Von Henting y Benjamin Mendelsohn 37
3.2. La victima y la Victimologia 38
3.3. El concepto de victima en la Victimologia 44
3.4. La clasificacion de las victimas 48
3.5. La victimizacién 54
II. LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL ESPANOL 63
1. Base normativa 63
2. Concepto legal de victima en Espana 87
3. El rol de la victima en el proceso penal espafiol 91

3.1. El rol de la victima en las diferentes etapas del proceso

penal 102

3.2. La declaracién de la victima en el proceso penal 109

3.3. La victima en la aplicacion el principio de oportunidad y

la decision final del proceso 115
4. Medidas de proteccion a las victimas 119
5. Medidas de asistencia a las victimas 132



5.1.La Ley 35 de 1995, de 11 de diciembre, de ayudas econd-

micas a las victimas de delitos violentos y contra la libertad

sexual 138
5.2. El Estatuto de la Victima del Delito, Ley 4/2015 del 27 de
abril 146

III. LA REPARACION DE LA VICTIMA EN EL PROCESO
PENAL ESPANOL 183
1. Concepto y naturaleza juridica de la reparacién 183
2. La teoria del bien juridico y la reparacion de la victima concre-

ta 196
3. La acumulacién de la pretension civil a la penal en Espaia:
Contenido de la reparacion 204

4. Principio de oportunidad y reparacion a la victima 212

IV. LA JUSTICIA RESTAURATIVA COMO MECANISMO
DE REPARACION A LA VICTIMA: ANALISIS DE LA
MEDIACION PENAL EN ESPANA Y DEL PROCESO DE

PAZ EN COLOMBIA 219
1. Justicia restaurativa y reparacion a la victima 219
2. La tercera via punitiva y los fines de la pena 239
3. La mediacion penal en Espana 247
4. El Proceso de Paz en Colombia 261
4.1. Medidas para la obtencién de la verdad 273
4.2. Medidas para la obtencién de la justicia 276
4.3. Medidas para la obtencién de la reparacion 280
4.4, Medidas para garantizar la no repeticién 282
CONCLUSIONES 295



BIBLIOGRAFIA 299






INTRODUCCION

Comenzaremos retomando las palabras de Binding: “La pena ha de
producir una herida, mientras que la compensacion del dasio ha de curar
otra, de ser posible sin provocar una seqgunda’, porque ellas entrafnan lo
que considero debe ser la finalidad de un sistema penal, uno mds acorde
con las necesidades de la sociedad contemporanea en la que la
retribuciéon al delincuente y el aislamiento de las victimas, no ha
cumplido con su cometido. No es utdpico pensar que un proceso penal,
pueda mas alla de inflingir un castigo a quien ha transgredido la Ley, y
con ello ha resquebrajado el tejido social, reparar a la victima y
recomponer los lazos rotos.

El proceso penal espafol, ejemplifica un camino adecuado para
lograr tal funcién, la posicién que otorga a la victima del delito es mas
consistente, mas consciente, mas elaborada y de mayor calidad que en
Estados Unidos y que en Alemania, en Italia, y en la Union Europea?,
también con respecto a paises de América Latina como Colombia, por
cuanto a través de la tutela de los derechos de las victimas,
especialmente a la informacién, al apoyo, a la participacién en el

proceso y a la proteccion, se podria alcanzar la convergencia de los

' ARECHAGA, P.; BRANDON, F.; RISOLIA, M., La trama de papel. Sobre el
proceso de mediacién los conflictos y la mediacién penal, Editorial Galena, Buenos
Aires, 2005, p. 199.

2GOMEZ COLOMER, J. L., Estatuto juridico de la victima del delito, Aranzadi,
2015.



intereses de las partes de un proceso ideal: Estado-investigado-victima-
sociedad.

En concreto, el Estado en cuya cabeza se encuentra la potestad
sancionatoria, consigue impartir justicia y prevencién general del
delito, el delincuente al reparar obtiene beneficios e ingresa a un modelo
de justicia en el que es mds probable su resocializacién, y la victima
protegida, informada, y asistida en todos los aspectos que requiera,
avanza en la superaciéon del dafo causado, al igual que lo hace la
sociedad; todo a través de un proceso penal que hoy cuenta con un
Estatuto Juridico de la Victima, y por ende con un conjunto de
herramientas que le permiten conjungar y balancear los derechos de
unos y otros.

La Ley 4/2015 de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito,
es la respuesta del legislador espafiol a los requerimientos
internacionales en la materia, en ella trascienden disposiciones en las
que se destacan: la Declaracién sobre principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y abuso de poder, adoptada por la
Resolucion 40/34 de su Asamblea General en 1985, la aprobacién de la
Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, apoyo y proteccién de las victimas de delitos, y se sustituye
a la anterior Decision Marco 2001/220/JAI, y una adecuada
contestacion a las necesidades de las victimas de delitos.

De ahi que, a lo largo de esta tesis se exponga la situacién de la
victima del delito en el proceso penal espanol, luego de la expedicién
del Estatuto en 2015, y su incidencia y modificaciones en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, asi como una breve relacion de los
instrumentos que le precedieron. El primer aparte, titulado “La Victima
y Proceso Penal”, aborda la relacién entre uno y otro, expone los

antecedentes historicos del concepto de victima, y finaliza con una
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descripcion de los aportes de la Victimologia a éste, lo que permitira
contrastar la situacién del perjudicado por el delito hoy, cuando se ha
avanzado en el reconocimiento de su dignidad, y la defensa de sus
bienes materiales y morales.

Prosigo con el capitulo central del trabajo, “La Victima en el Proceso
Penal Espafol”, el que se construye a partir del concepto de victima
proporcionado por la Ley 4/2015 de 27 de abril, y que incluye las
medidas de proteccién y asistencia que también en ella se contemplan,
los derechos y la forma como podran ser ejercidos en cada una de las
etapas del proceso penal. Es éste un aparte fundamental, dado que, de
la puesta en practica del contenido del Estatuto, y de la adecuacion del
sistema dependera que el proceso penal pueda concebirse como un
vehiculo de reparacién y recomposicion del tejido social.

Para comprender mejor lo plantedo, los titulos tercero y cuarto
referentes a la reparacion y al modelo de justicia restaurativa, detallan
las formas como las victimas pueden alcanzar la satisfacciéon de sus
intereses en el seno del proceso penal, haciendo especial alusién a la
mediacion, un modo negociado de solucion al conflicto en el que
participan las victimas y el autor del delito, de maneralibre y voluntaria,
con la ayuda de un tercero competente, y que tiene cabida antes o
durante el desarrollo del proceso penal. Estructura que requiere de un
adecuado desarrollo legistativo, asi como de la ampliacion de la
aplicacién del principio de oportunidad en el Derecho espafiol®, como
alli se detalla.

Finalizando, y con la intencién de ejemplificar la favorabilidad para

las victimas de encontrar en un proceso penal, una solucién en la que se

3 CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A., “Reparacion de la victima y mediacién
penal”, en Mediacién en la Administracion de Justicia implantacion y desarrollo
(MARTIN DIZ, F., Director), Andavira Editora, 2017, p. 257.
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pemita su participacion y tenga en cuenta sus intereses, se expone el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y no Repeticién en
Colombia, resultado de los didlogos con la guerrilla Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC), creado por las partes para
alcanzar el esclarecimiento de la verdad del conflicto, la construccién
de la memoria histérica, la garantia de seguridad juridica para quienes
se acojan al proceso, y cimentar las bases para la recuperacién de la
confianza, la convivencia en un escenario de construccién de paz, y para

una verdadera reconciliacion.
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CONCLUSIONES

Primera.- Responder de manera adecuada a las necesidades juridicas y
sociales de las victimas en el marco del proceso penal en un Estado de
Derecho tiene fundamento constitucional en el articulo 24 de la
Constitucion, por lo que hacer valer las mismas garantias que tan
cuidadosamente se han invocado para los infractores de la ley penal, y
en igual proporcion a quienes han sufrido los dafios provocados por un
delito —bien sea de manera directa o indirecta—, era una obligacién
inaplazable para el legislador, sumado ello a los compromisos
internacionales adquiridos por el Estado espanol. Si bien es cierto, y
como se resaltd la posicién de la victima en Espana, al menos en teoria,
es mejor que la de la mayoria de paises tanto de la Unién Europea como
de Latinoamérica, se adeudaba la unificacién de criterios y medidas que

cobijaran a todos los perjudicados por delitos.

Segunda.- Dando pleno reconocimiento a una nueva dimensién del
proceso penal, la Ley 4/2015, de 27 de abril, otorga a la victima en el
sistema penal espafiol una posicion que, sin lugar a dudas, da pasoa una
forma tangible de reparacién, condicionado ello a que el proceso se
lleve a cabo conforme a lo dispuesto en la norma, y con el afianzamiento
de las instituciones y medidas de proteccion previstos en ésta, a través
de lo cual se permitira la satisfaccion de los intereses de la victima y el
Estado, sin que ello implique un detrimento en las garantias del

infractor.
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Tercera.- El Estatuto de la Victima del delito es la base juridica para
superar las limitaciones que se han impuesto a la aplicaciéon del
principio de oportunidad en el proceso penal, y que han impedido un
mayor desarrollo de la mediacién penal en Espaia, lo que a nuestro
juicio no se traduce en una sustitucién del proceso penal sino en un
complemento que permite la consecucion de los fines de la pena con el
adicional de otorgar a las victimas una mejor posiciéon para el reclamo
de sus derechos y la posibilidad de obtener una reparacién por el dafio
sufrido.

Cuarta.- Se hace necesaria una respuesta concreta del legislador que
regule la mediacién penal en Espaia, en la que se permita a las victimas
acceder a los beneficios que ello sugiere, un compromiso que ya ha sido
aplazado indeterminadamente, luego de que en 2006 se hubiere llegado
a la fecha liimite en la que los Estados debian haber procedido a su
implementaciéon interna, como lo sefaldé la Decision Marco
2001(220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001.

Quinta.- No pueden los operadores de justicia continuar
implementado la mediacién en el proceso penal con el tnico sustento
juridico con el que hoy se cuenta contenido en el articulo 21.5 del
Cédigo Penal, por cuanto no existe claridad, entre otras muchas
cuestiones, sobre el cémo debe realizarse la reparacion, ni sobre la
forma en que podria evaluarse si el dafo ha sido reparado, y en qué

magnitud..
Sexta.- Es fundamental comprender la amplitud del concepto

“reparaciéon”, el que no se limita a una compensaciéon econémica, como

erréneamente ha sido encasillado, y por lo cual ha sido objeto de criticas

296



e interposicion de obstaculos a la hora de insertarse en el proceso penal.
Si bien es cierto, en Espaia, es posible la acumulacién de la accién civil
a la penal en el desarrollo del proceso, también lo es que la victima
puede renunciar al ejercicio de este derecho, caso en el cual el Ministerio
Fiscal se limitard a cumplir su funcién primigenia, solicitar una
retribucién al mal causado para los culpables. Asi, quien se vi6
perjudicado a causa del delito en aspectos que van mas alla de lo
material, en su diginidad, y como sucede en la mayoria de los casos, pase
al olvido y no consiga la proteccién y asistencia a la que tiene derecho.
De ahi que al reconocer la dimensidn real de la reparacién, que puede
manifestarse en lo moral, politico y juridico y, por ende, su capacidad
para poner fin a un conflicto, ya no satisfaciendo tinicamente los fines
del Estado, sino ubicando a las victimas y a sus requerimientos en el
mismo plano que el del imputado, permitira la reconstruccién del tejido

social, y la reconciliacién de la comunidad.

Séptima.- Lajusticia restaurativa y sus manifestaciones no puede seguir
situandose en una posicién antagénica al modelo de justicia tradicional.
Por el contrario, debe asumirse como un complemento, con el potencial
de responder adecuadamente a las deficiencias ya conocidas del
sistema: el fracaso de la prisién como instrumento de rehabilitacion, el
abandono de la victima y su exclusién del proceso, o su llamamiento y
revictimizacion, entre otros. Las que pueden ser superadas mediante el
ofrecimiento de otro modo de impartir justicia, uno que a través de la
comunicacién permite la soluciéon convenida al conflicto, la que debera
ser homologada con la Ley por el Juez, en cabeza de quien también se
fija la posibilidad de derivacion si las partes en cumplimiento de los

requisitos fijados, asi lo requieren.
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Octava.- La convergencia de las garantias que se deben a la victima
y al infractor: a la autonomia (preservar que la decisién de iniciar,
participar y culminar el proceso de comunicacién sea libre), a la
reparacién (permitir la mdxima restauracion por parte del victimario
del dafio injusto padecido por las victimas, a la privacidad (preservar la
confidencialidad del contenido del proceso), y el respeto por aquellas
que son particulares a una u otra parte del proceso, en este modelo
facilitan la labor del Estado y, por tanto, permiten un respuesta acorde
con la época en que nos encontramos, avida de un sistema de justicia

versatil.

Novena.- La sustitucion de la justicia privada por el monopolio publico
del Estado, significé la evolucion del sistema, una en la que el mas debil
se quedo relegado y se vid desprovisto de sus derechos. La corriente
victimocéntrica pretende palear esta situacion, y con ello alcancar un
ideal de justicia en el que todas las partes logren la garantia de sus
intereses. Sin embargo, habra que ser cautelosos por los problemas que
ello puede implicar, y los que no podemos desconocer, pese a la férrea
defensa de esta tesis sobre la necesidad de superar el paradigma de la
Justicia Retributiva como tinica forma de respuesta al delito.

Especial atencion hay que tener al reconocer cudles son los intereses
de las victimas, y proveer al sistema de una legislacion acorde, y
profesionales idéneos que cumplan con esta labor, a fin de impedir una
vuelta a la justicia privada, y la utilizacién de un medio publico (el

proceso penal) como instrumento de venganza.
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