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I. INTRODUCCION.

La evolucion juridica de la Victimologia en Espafia es un fendémeno juridico de
gran interés. Ello en gran parte es debido a la presencia en nuestro territorio de un tipo
especifico de delincuencia, el terrorismo, que da lugar a una profundizacién doctrinal y a
una preocupacion social de primer orden.

Por ello resulta adecuado adentrarse en los ultimos desarrollos jurisprudenciales en
la materia ocurridos en Espafia, que muestran la preocupacion del Tribunal Supremo 'y en
general de todo el foro por tan importante problema juridico y social. Uno de los puntos
menos elaborados por la doctrina es el de la proteccion de la victima en el juicio mismo, y
mas concretamente, en su relacion con el agresor que va a ser juzgado. Dicha confrontacion
procesal requiere nuestra mas atenta reflexion, puesto que el acusado merece la defensa
juridica y la victima la proteccion del Tribunal, posiciones no coincidentes cuya

contraposicion puede causar perplejidad.

1L LA EVOLUCION JURIDICA RECIENTE

Desde la formulacion del principio de indeterminacion de Heisenberg sabemos que
no es posible estudiar un objeto sin alterarlo en cierto modo. En el campo de las
Ciencias Sociales destaca el Derecho como la unica de ellas que tiene por objetivo
especifico modificar el objeto de su estudio. De todo ello se deduce que toda
interpretacion de la norma en cierto modo representa siempre la introduccion de
nuevos significados, la prevision de renovados objetivos, la experimentacion de
nuevas vias de aplicacion y vigencia.

Esta reflexion puede ser punto de partida para introducirnos en el cambio producido

en el ambito del Derecho Constitucional y Procesal en las ultimas décadas.

' En Espafia, el Tribunal Supremo es el mas alto 6rgano jurisdiccional en todos los ordenes, esto es, en
materia civil, penal, contencioso-administrativa, laboral y militar. Ello sin perjuicio de la garantia que
exclusivamente en materia de derechos humanos debe prestar el Tribunal Constitucional, 6rgano
independiente que no integra el Poder Judicial (articulo 123 de la Constitucion).
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El discurso clasico de la doctrina constitucional y procesal penal pivoté siempre en
torno a los derechos del acusado. Se trataba de amparar al imputado de un delito frente a la
actuacion de los poderes publicos que no respete los derechos fundamentales. Una vez
pasado el momento delictivo, extinguido el impetu agresor del culpable, mitigado el
sufrimiento de la victima por la patina del tiempo, la figura del acusado aparecia como
equivalente a la de la persona que debe ser defendida, amparada frente al ingente poder del
Estado.

En cierto modo, ello es rigurosamente cierto y de permanente vigencia, puesto que
la dignidad humana,? esto es, el valor intrinseco de la persona, no decae en lo mas minimo
por consecuencia del reproche ético que arrastra el delito cometido. Es precisamente la
dignidad del ser humano, junto con el imperativo de justicia que impele la accién de un
Estado de Derecho, la que impone el respeto de un derecho fundamental insoslayable,
piedra de toque del grado de civilizacion alcanzado por los pueblos: el derecho que ampara
la presuncion de que toda persona es inocente hasta que se proclame su culpabilidad con

arreglo a la Ley.

I1I. LA REVALORIZACION DE LA FIGURA DE LA VICTIMA

Ahora bien, con ser todo ello cierto, no lo es menos que a partir de la década de los
afios sesenta del siglo XX, la figura de la Victima comienza a acaparar gran parte del
protagonismo y del desvelo juridico penal y procesal. La Victimologia, como parte de la
Criminologia que estudia la condicion, derechos y circunstancias de las victimas, emerge
como predilecta entre las ciencias que complementan y circunscriben el Derecho Penal. La
Victimologia es una disciplina asi denominada por Benjamin Mendelsohn en su obra
“Victimologia: horizontes psicosociales”, publicada en 1947.

Sin embargo, la figura de Von Henting es fundamental en la puesta de relieve de la

relacion existente entre el delincuente y la victima. *

? La dignidad humana es, segun la Constitucion espafiola, el fundamento del orden juridico y la paz social
(articulo 10 de la Carta Magna).

’ Hans von Henting publico en 1947 su obra “ The Criminal and his Victim”, Yale, University Press, New
Haven. Esta referencia se contiene especialmente en la cuarta parte de dicha obra fundamental para la
Victimologia.
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En la evolucion de la Victimologia debemos destacar el Primer Simposio de esta
disciplina, celebrado en Jerusalén, cuyo lema fue “el estudio cientifico de la Victima”. Més
adelante, en 1980 se consigue la creacion de la Sociedad Internacional de Victimologia.

Esta revalorizacion doctrinal de la figura de la Victima en el moderno proceso, se
enmarca en el ambito de la concepcion anglosajona de la llamada “restorative justice”. No
obstante su origen, la jurisprudencia espafiola tiene una clara tendencia a incorporar los
principios de esta doctrina a nuestro propio ordenamiento. Podemos citar, en apoyo de estas

consideraciones, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7-2-05, “que afirma:

“..Se observa una tendencia hacia el modelo anglosajon de la denominada
restorative justice”...Ese reconocimiento de los derechos de la victima representa...una
potenciacion de su dignidad....La satisfaccion de los...derechos de la victima forma parte
de una nueva linea politico-criminal, que aboga por ampliar el campo de tutela de las

1

victimas...’

De entre las victimas que suscitan la mayor proteccion, alcanzando el protagonismo
juridico, destacan actualmente, sin duda, las de terrorismo, violencia de género y delitos
contra la libertad sexual. En términos mas generales, y con referencia a las victimas de
delitos violentos dolosos contra la integridad, es adecuado citar el Convenio de Estrasburgo

de 24-11-83, que sostiene:

“..Por razones de equidad y de solidaridad social, es necesario ocuparse de la
situacion de las personas victimas de delitos intencionales de violencia que hayan sufrido
lesiones corporales o darios en su salud o de las personas que estuvieran a cargo de las

’

victimas fallecidas como consecuencia de esos delitos...’

* En Espafia las sentencias del Tribunal Supremo son citadas por fecha, no por nombre del caso, salvo que
éste sea muy relevante y conocido. No obstante, se citan “nominatim” las resoluciones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y del Tribunal de la Unién Europea. Para mayor identificacion, puede citarse el
nombre del Magistrado del Tribunal Supremo que actué como Ponente, o el nimero correlativo de resolucion
dentro del afio judicial, aunque ninguna de dichas técnicas es imprescindible en el uso del foro.
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IV. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN RELACION CON
LA VICTIMA

Ello nos permite concluir que, en el momento juridico actual, y como consecuencia
de la evolucion doctrinal apuntada, la Politica Criminal tiende a reconocer a la Victima el
protagonismo que le corresponde en Derecho Penal. En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 24-7-01 afirma que debe adoptarse una Politica Criminal orientada a
la proteccion de la victima, tradicionalmente olvidada en las grandes construcciones
doctrinales del sistema de justicia penal hasta €poca reciente, con reconocimiento del
protagonismo que le corresponde en todo delito, poniendo de relieve que éste, representa un
ataque a bienes concretos e individuales a los que es preciso dar satisfaccion: los de la
victima, de suerte que ésta no se sienta desprotegida ni reducida a la exclusiva condicion de
testigo de cargo.

Con ser relativamente pacifico lo antes expresado, ha de destacarse que existe una
cierta tension dialéctica entre el imperativo representado por el derecho a la presuncion de
inocencia, y el relativo a la proteccién y protagonismo creciente de las victimas. Dicha
tension dialéctica se verifica especialmente en el momento procesal de la celebracion del
juicio oral, y en el momento de la valoracion de la prueba.

El momento procesal del juicio debe estar presidido por el principio de respeto y
proteccion de la victima, y al propio tiempo, sometido a un régimen de garantias para el
acusado. El derecho a un proceso con todas las garantias tiene una amplisima concepcion,
que comporta fundamentalmente, el pleno respeto de los derechos enumerados en el
articulo 24 de la Constitucion y, en general comprende el derecho a un Juez imparcial, al
principio acusatorio, a los principios de audiencia y contradiccion, al de igualdad de partes,
el derecho a la prueba y a las pertinentes garantias en su practica, entre otros. En realidad se
trata de un cimulo de derechos procedimentales que permiten al acusado actuar en igualdad
de condiciones que las demas partes. Guarda, asimismo, una estrecha vinculacion con la
tutela judicial efectiva, pero quizds con una mayor proyeccion sobre el proceso
propiamente dicho. La diferencia con la tutela judicial efectiva, estriba, en sintesis, en que

¢sta significa el derecho de todo ciudadano a obtener una respuesta motivada a su
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reclamacion, mientras que el derecho a un proceso con todas las garantias implica, en
cambio, que las partes dispongan de las mismas posibilidades para alegar, probar e
impugnar.

En este sentido se pronuncian la Sentencia del Tribunal Supremo de 6-10-94 y el
Auto del Tribunal Supremo® 1903-02 de 19-9-02.

La jurisprudencia ha ido desarrollando  ultimamente técnicas procesales de
proteccion de las garantias del acusado, y mas concretamente, del derecho a la presuncion
de inocencia, garantias que operan en el nucleo mismo de la fuente de eficacia del

testimonio de la victima.

V. LAS TECNICAS DE PROTECCION DEL DERECHO A LA
PRESUNCION DE INOCENCIA

Una técnica ha consistido en la profundizacion del concepto de “interrogatorio
cruzado”, y la exigencia de la presencia de la victima en el acto del juicio oral, sélo
excepcionalmente sustituida en caso necesario por una presencia virtual. En todo caso, debe
tenerse en cuenta que la Ley de Proteccion de Testigos, Ley 19-94, no elimina la necesidad
de que acudan al juicio oral a ratificar sus declaraciones, para que éstas puedan ser tenidas
en cuenta como prueba por el Tribunal.

En la resolucion del caso Visser vs. Paises Bajos, Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 14-4-02, se afirma que ningun testigo puede permanecer secreto.®
En caso excepcional, se admite el anonimato de su testimonio, siempre que tal privilegio
haya sido acordado judicialmente y por razones fundadas. Lo interesante de la doctrina del

Tribunal Europeo consiste en que en dicha resolucion se sostiene que en caso de testimonio

*> Los Autos son resoluciones interlocutorias, que no resuelven o cierran el caso, como las sentencias, salvo
que determinen el sobreseimiento o archivo definitivo por ausencia total de indicios de delito, o por
incompetencia o falta de jurisdiccion. En el caso del Tribunal Supremo también existen las resoluciones por
las que no admite a tramite un recurso de casacion, llamados “Autos de inadmisién”, muy importantes por la
doctrina que sientan. El Auto citado en el texto pertenece a este género.

® La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, es fuente del
Derecho en Espaiia, al integrar este pais el Consejo de Europa, que cred y sostiene la actuacion de dicha alta
Corte, cuya actividad estd centrada en la proteccion de los derechos fundamentales en la mayor parte de
Europa.
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anonimo de la victima, el evidente quebranto que el mismo produce para la defensa del
acusado debe ser compensado por el Tribunal de modo razonable y adecuado.

Otra técnica de resolucion de la tension presuncion de inocencia-testimonio de la
victima reside en la elaboracién doctrinal que niega la posibilidad de la llamada
“presuncion de inocencia inversa”. Segin esta doctrina, solo es alegable el derecho a la
presuncién de inocencia por el acusado, nunca por la victima, dado que la falta de
virtualidad de las pruebas articuladas por la acusacion determina la absolucion del
imputado, pero jamas puede la falta de virtualidad de las pruebas articuladas por la defensa
fundamentar la condena de un acusado, por mas inconsistentes que puedan haber sido las
argumentaciones de defensa. La victima no puede ejercer un inexistente derecho a la
condena, simétrico a la presuncion de inocencia, por mas endeble y forzada que haya sido

la estrategia de la defensa.

VI. LA FIJACION DE CRITERIOS DE VALORACION DEL
TESTIMONIO DE LA VICTIMA

De todos modos, la cuestion de la “credibilidad” de la victima, en principio, queda
fuera de las posibilidades de revision en el marco del recurso de casacion espafiol. 'En este
sentido se pronuncian entre otras las Sentencias del Tribunal Supremo de 22-9-92, 30-3-93
y 14-6-99. Ello es asi porque la inmediacion, aunque no garantice el acierto ni sea por si
misma suficiente para distinguir la version correcta de la que no lo es, es presupuesto de la
valoracion de las pruebas personales, de forma que la decision del Tribunal de instancia en
cuanto a la credibilidad de quien declara ante ¢l no puede ser sustituida por la de otro

Tribunal que no las haya presenciado, salvo los casos excepcionales en los que se aporten

" El Recurso de Casacion penal en Espafia, que se interpone ante el Tribunal Supremo, es tasado y
extraordinario, esto es, no permite mas que la revision de la adecuacion de los hechos fijados por la sentencia
recurrida al Derecho penal sustantivo, y ello ademds cuando se trata de delitos penados con més de cinco ainos
de privacion de libertad. Se admite no obstante la posibilidad de revisar por el Tribunal Supremo la
declaracion de hechos de la sentencia impugnada cuando el error de la misma resulta de documentos que,
incorporados al proceso, demuestran por si solos y de modo evidente la equivocacion del Tribunal inferior.
Esta cuestion no es bien considerada por la Comision de Derechos Humanos de la ONU, que entiende que la
doble instancia penal, a que todo condenado tiene derecho, obliga a conceder un recurso pleno, con posible
revision de la prueba. Por ello en estos momentos el Parlamento espafiol estudia una adecuaciéon de la
normativa procesal a dichos criterios internacionales.
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datos o elementos de hecho no tenidos en cuenta adecuadamente en su momento que
puedan poner de relieve una valoracion manifiestamente erronea que deba ser corregida. En
este sentido se puede mencionar también la doctrina establecida por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14-5-04. Ahora bien, no obstante ser ello asi, en términos generales,
al producirse la friccion entre la soberania del Tribunal y el derecho a la presuncion de
inocencia del acusado, la libertad de apreciacion del juez queda seriamente condicionada.
El esfuerzo juridico dedicado al amparo de los derechos del acusado se pone de manifiesto
en la compilacion de requisitos jurisprudencialmente establecidos para que la prueba del
testimonio de la victima alcance una fuerza procesal de tal intensidad que permita al

Tribunal entender rota la presuncion de inocencia.

En ocasiones la victima puede ser la Unica prueba del delito, y ello ocurre sobre
todo en el ambito de las infracciones que habitualmente se cometen en la intimidad, como
son las que atentan contra el bien juridico de la integridad de la mujer en el ambito
doméstico, o contra el bien juridico de la indemnidad sexual. En la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16-4-01 se reconoce la posibilidad cierta de que solo cuente el Tribunal con la
prueba del testimonio de la victima, pero fija en tal caso las condiciones que entiende
concurrentes para la validez de dicho testimonio. Dichos requisitos consisten, en primer
lugar, en la verdadera realidad ontologica de un testimonio incriminador (“prueba
existente”), en segundo lugar en la exigencia de que dicho testimonio se haya producido
dentro el proceso y con observancia de los requisitos exigidos en la Constitucion y la Ley
(“prueba licita”), y por ultimo que dicho testimonio sea “razonablemente basante” como

para justificar un correlativo pronunciamiento condenatorio (“prueba suficiente”).

La mayor enjundia hermenéutica se produce al explicar nuestro mas Alto Tribunal
qué debemos entender por “prueba suficiente”. Los vericuetos a que dan lugar los
conceptos de prueba licita y prueba existente son menos relevantes a los efectos de nuestro
actual analisis. A este respecto, y adentrandonos en lo que debe entenderse por prueba
suficiente para romper la violenta presuncion de inocencia que ampara a todo acusado,

debemos sefialar que, segiin constante jurisprudencia, para que pueda tener virtualidad la
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prueba consistente en la declaracion de la victima, ésta debe reunir los siguientes tres

requisitos:

a) La ausencia de incredibilidad subjetiva (derivada de las relaciones acusado-
victima);

b) La verosimilitud (por la concurrencia de corroboraciones periféricas de
naturaleza objetiva);

c) La persistencia de la incriminacion.

En este sentido se pronuncian, entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal

Supremo de 19-2-00, 21-9-00 y 29-4-02.

Es entre otras la Sentencia del Tribunal Supremo de 31-1-05 la que muy bien nos
explica qué debe entenderse por “persistencia en la incriminacion”. Afirma la mencionada
resolucion que la persistencia en la aportacion de datos inculpatorios no exige que los
diversos testimonios sean absolutamente coincidentes, bastando con que se ajuste a una
linea uniforme de la que se pueda extraer, al margen de posibles matizaciones e
imposiciones, una base solida y homogénea.

Conviene destacar que en ocasiones ocurre que la contundencia y reiteracion del
relato de la victima, lejos de indicar la certeza de su testimonio, apunta a una razonable
sospecha de inverosimilitud. Por ello la jurisprudencia no exige a las victimas, porque no es
posible racionalmente, la repeticion “discogrdfica” de sus declaraciones, la cual es mas
propia de la mendacidad que de la sinceridad. En este sentido se ha pronunciado, entre
otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7-11-03. Dicha posicion jurisprudencial ha sido
también asumida por el Auto del Tribunal Supremo 691-02, de 21-3-02.

En lo referido a la “verosimilitud” de la declaracion, debe destacarse que la misma
puede razonablemente quedar excluida por razones de “incredibilidad subjetiva”, motivos
razonables de los que cabe deducir un sesgo en la declaracion que desvirtua su valor
probatorio. No obstante, debe destacarse que toda victima, por serlo, en cierto sentido se

encuentra “sesgada’ en contra de su agresor. En efecto, no puede razonablemente esperarse
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un relato calmo y objetivo de una agresion grave por parte de la persona que la ha sufrido.
Sin embargo, tal evidente e inevitable realidad no puede derivar en el rechazo del
testimonio del agredido, so riesgo de dejar sin prueba la mayor parte de las lesiones mas
graves de los bienes juridicos fundamentales.

En este sentido, el Tribunal Supremo sostiene que no puede en modo alguno
derivarse una incredibilidad derivada de odio o animo de venganza del solo y exclusivo
hecho de la condicion de victima del testigo. Puede citarse al respecto la Sentencia del
Tribunal Supremo de 5-9-01.

Para valorar la fuerza probatoria del testimonio, la jurisprudencia exige, ademas,
que la declaracion de la victima, si es la tnica prueba de cargo, venga necesariamente
acompanada por lo que la doctrina procesal penal denomina “corroboraciones
periféricas”. Por corroboracion, en la doctrina del Tribunal Constitucional, debe entenderse
que la veracidad de la declaracion ha de estar avalada por algun hecho, dato o
circunstancia externa a la misma.

En el decir del Tribunal de Garantias®, la declaracion debe quedar "minimamente
corroborada" (Sentencias del Tribunal Constitucional 153/1997 y 49/1998) o debe anadirse
a las declaraciones "algun dato que corrobore minimamente su contenido” (Sentencia del
Tribunal Constitucional 115/1998).

Es muy amplio el catdlogo de circunstancias objetivas y externas que, de algun
modo, constituyendo hechos comprobables, vienen a acreditar la veracidad del testimonio.
Entre ellas destacan en grado sumo las comprobaciones del médico forense, en todo lo
referido a las lesiones fisicas o siquicas. También es corroborador del testimonio de la
victima un informe psicologico de credibilidad. El psicologo’ puede, en efecto, aportar al

Tribunal razones que fundamentan la negativa a creer en lo relatado.

8 Es una de las formas en que en el foro espafiol se denomina al Tribunal Constitucional. En la Constitucion
de la Republica (vigente entre el 10-12-1931 y el 1-4-1939) se denominaba “Tribunal de Garantias
Constitucionales”. Dicha garantia la presta por medio del llamado “recurso de amparo”, tomado por la
Constitucion de 1931 del antiguo “amparo virreinal”, a su vez incorporado a la Constituciéon mexicana de
Querétaro, en la que se inspiraron los Constituyentes de 1931.

 La Psicologia de Testimonio cobra cada vez mayor protagonismo en Espafia, siendo frecuentes las
peritaciones de esta indole, especialmente en el &mbito de los delitos contra la libertad sexual y la violencia de
género o doméstica en general. Suele concederse gran importancia al informe de los psicélogos en relacion
con las declaraciones de los nifios en este ambito judicial.

10
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En ocasiones, la jurisprudencia ha considerado una reunion familiar en la que se
comenta el hecho delictivo ocurrido a uno de sus miembros, como elemento de
corroboracion del testimonio. Afirma en este sentido el Auto del Tribunal Supremo
2058-07 de 22-11-07:

“..Todos los testigos,...pertenecientes al entorno familiar del recurrente y la nina,
reconocieron que tuvo lugar una reunion familiar en el ario 2000 con el objeto de aclarar
el tema de los tocamientos del acusado, testificando al respecto la propia abuela de la
menor...”".

Como asimismo afirma el Auto del Tribunal Supremo 1252-04, de 23-9-04, “...los
datos objetivos de corroboracion pueden ser muy diversos: lesiones en delitos que
ordinariamente las producen, manifestaciones de otras personas sobre hechos o datos que
sin ser propiamente el hecho delictivo atarien a algun aspecto fdctico cuya comprobacion
contribuya a la verosimilitud del testimonio de la victima, periciales sobre extremos o
aspectos de igual valor corroborante...”.

Incluso llega el Tribunal Supremo a admitir el llamado ‘“testigo de referencia”
como elemento de corroboracion del testimonio de una victima.

Afirma, en efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7-4-04:

“..elementos de corroboracion, con el informe de la Médico Forense y con las
declaraciones de la hija, como testigo de referencia...La declaracion de la hija...se refirio
al estado en que encontro a la victima, y ademds, como testigo de referencia, a lo que su
madre le conto, centrado en que las lesiones y las agresiones sexuales las habian llevado a

1

cabo los dos acusados...’

VII. EL CALADO DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL
TRANSCURSO DE LOS DEBATES JUDICIALES

El acusado de un delito, durante el juicio oral, no s6lo debe ser tenido por inocente,
sino que debe ser tratado como tal a lo largo de todo el procedimiento, hasta que recaiga

resolucion judicial firme. Aun imputado del mas horrendo e inhumano de los crimenes, aun

11
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responsable de un acto que soliviante y descontrole al més ecuanime, el acusado no
comparece ante el Tribunal como sospechoso, ni como probable culpable, ni como presunto
culpable. El acusado siempre comparece como inocente ante el Tribunal que ha de juzgarle,
y como tal inocente debe ser tenido a lo largo de todo el juicio. Puede ser que el imputado
abandone la Sala de vistas como culpable, pero en todo caso ha entrado en la misma como
una persona inocente.

Ahora bien, aun salvaguardado en toda su extension el derecho del acusado a
defenderse, practicando cuanta prueba convenga a su defensa, no debe olvidarse que,
igualmente en todo caso, los derechos de la victima deben ser protegidos durante el
proceso, y especialmente durante la vista oral, siendo el Presidente del Tribunal el
encargado de su especial toma en consideracion.

En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 25-6-90, que
afirma:

“...(El Presidente) rechazo una pregunta relativa a cual de las dos versiones era la
mas cierta...Cuando el testigo es objeto de acoso en los interrogatorios...no es que el
Presidente pueda impedirlo, sino que debe hacerlo, precisamente para que el proceso
mismo cumpla sus esenciales finalidades, de acuerdo con las exigencias
constitucionales, entre ellas el respeto debido a la dignidad y a la libertad de quienes al
proceso acuden...La proteccion de la Victima... es...tarea del Juez...”.

La facultad de pronunciar la tltima palabra por parte del acusado, universalmente
reconocida, esta considerada como esencial para la realizacion del derecho de defensa. En
mi opinidén no es posible admitir la lesion de la dignidad de la victima ni siquiera en la
cumplimentacion de este tramite basico, que finaliza la vista oral y abre paso al periodo de

deliberacion y fallo.

VIIL EL IMPERATIVO ETICO DE LA DEFENSA DE LA PRESUNCION
DE INOCENCIA

No cabe duda de que estas consideraciones se relacionan con la asuncion por parte

de nuestro Derecho Procesal y Constitucional de los imperativos éticos de nuestra cultura.
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Evidentemente, dichos postulados éticos han de impregnar toda la vida publica del Juez o
del Fiscal, amén de su actuacion profesional. Como sefiala el Fiscal brasilefio Doctor José
Joaquin Calmon de Passos, '"en su articulo sobre la ética del Ministerio Publico,
publicado en Mondo Juridico, Junio 2002, el Fiscal ha de “saber definir objetivos, y en
funcion de ellos, fijar cuadl es la mejor conducta individual y social a seguir”.

Pero lo méas importante es que la Etica debe impregnar la actuacion profesional del
Fiscal en su promocion de la Justicia, mandato directo que le confiere la Constitucion. Ello
es tanto mas importante cuanto que la actividad jurisdiccional comporta una cierta
pedagogia (Auto del Tribunal Supremo de 22-7-89). "Ello llega al extremo de la
constatacion por nuestro Alto Tribunal de la “necesidad ética” de absolver aunque el
acusado haya muerto, en ciertos casos (Sentencia del Tribunal Supremo de 22-2-90).

La base de todo este razonamiento se encuentra en una verdad incontrovertible,
referida a que nuestro Derecho Penal, propio de una sociedad inspirada por los principios
de la Etica Humanista'>, permite que el delito suscite, al mismo tiempo, una reaccion
punitiva y una preocupacion por la Victima. En este sentido se pronuncia la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26-3-99. No debe olvidarse que, como sefala el Prof. Andrés

‘

Ollero® en su obra “El Derecho en teoria”, no cabe duda de que hay “...exigencias éticas
que, por hallarse mas directamente vinculadas a valores y derechos constitucionales, se
ven llamadas a gozar de la proteccion de las normas juridicas, acompariadas incluso de

sancion penal...”.

1 Redactando este articulo me entero del fallecimiento, el 18 de Octubre pasado, de este gran Fiscal brasilefio,
uno de los mayores especialistas en Etica del Ministerio Publico.

' Este hecho indudable abona la importancia de la actuacion de los Jueces, Fiscales y Abogados, cuyos
escritos y alegatos contribuyen a la formacion ética de la sociedad.

2 E] humanismo es una posicion filosofica que impregna muchos ambitos, entre otros, el juridico. Su méaximo
desarrollo se alcanz6 dentro de la Escuela de Salamanca, en los siglos XVI y XVII. Dicha doctrina, de
inspiracion cristiana, es probablemente la mayor aportacion de Espafia a la cultura universal. La proyeccion
del humanismo espafiol se ha verificado sobre todo en los paises de América Latina. La Convencidén
Interamericana de Derechos Humanos es ejemplo insigne del humanismo en el campo juridico. Actualmente,
la Universidad de Salamanca estd dividida en dos Universidades hermanas, de origen comun, la Publica, del
Estado y aconfesional, y la Pontificia, perteneciente a la Conferencia Episcopal, la tnica en su género en
Espafia. Ademas hay varias Universidades privadas catdlicas espafiolas, de diverso “status”, cuestion que
excede los limites de este articulo.

5 Eminente Catedratico de Filosofia del Derecho de la Universidad Rey Juan Carlos, de Madrid, autor de
numerosos libros y articulos.
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IX. LA DIFICIL POSICION DEL FISCAL

De ello se infiere que es al Magistrado de Amparo que representa el Fiscal en
nuestro sistema constitucional, a quien corresponde la dificil amalgama de los postulados
de proteccion de la victima y de los derechos constitucionales del acusado, sefialadamente
el que proclama su inocencia hasta la condena firme. Este postulado comporta la existencia
de un reto profesional de gran calado ético para el Fiscal, reto que debe asumir desde su
posicion institucional en el marco del organigrama de nuestro Estado de Derecho.

El Auto del Tribunal Supremo 590-98, de 23-4-98, afirma que “...la funcion de
proteccion de bienes juridicos...debe...verse acompariada por el postulado de equilibrio en
la tutela de dichos bienes...esto es, que sean atendidas las exigencias de una adecuada
seleccion y ponderacion de los bienes juridicos a proteger...”.

Es el Fiscal, 6rgano de relevancia constitucional y que ejerce su mision por mandato
directo del Constituyente, el llamado a asegurar la vigencia del postulado de equilibrio en la
tutela del bien juridico de la proteccion de la Victima y el bien juridico del amparo de la
dignidad y la presuncion de inocencia del acusado.'* Como promotor del valor superior de

la Justicia, "“en los términos establecidos en los articulos primero y 124 de nuestra Carta

4 En Espafia, el Fiscal es 6rgano constitucional de funcionamiento auténomo, que tiene por mision promover
la Justicia en defensa de la legalidad, los derechos fundamentales y el interés publico, asi como velar por la
independencia de los Tribunales. El Fiscal General del Estado es nombrado por el Rey, a propuesta del
Gobierno, previa consulta con el Parlamento y el Consejo General del Poder Judicial. Los Fiscales ingresan
en el cuerpo por oposicion libre, y se estructuran en categorias. La mas alta Fiscalia de Espafia es la del
Tribunal Supremo, cuyos miembros, presididos por el Fiscal General del Estado, su jefe directo, actian en
exclusiva ante el Alto Tribunal, en recursos de casacion y revision, y en instancia Unica cuando el acusado
tiene fuero a dicho méximo o6rgano jurisdiccional. Los Fiscales del Tribunal Supremo, colaboradores directos
del Fiscal General, son también nombrados por el Rey, a propuesta del Gobierno, previa consulta con el
Fiscal General y el Consejo Fiscal, 6rgano asesor de éste.

La existencia de los “Fiscales del Tribunal Supremo”, llamados en Pert “Fiscales Supremos”, en Bolivia
“Fiscales de Sala Suprema”, y en Francia y Bélgica “Avocats Généraux pres de la Cour de Cassation”, se
explica porque en Espaia el Fiscal General del Estado no puede actuar solo, por razones practicas, dado el
ingente volumen de trabajo del Tribunal Supremo, el cual integra concentradamente lo que en otros paises
seria la Suprema Corte en materia civil penal y laboral, el Supremo Tribunal Militar, el Supremo Tribunal
Electoral y el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo. Ello obliga a estructurar del modo expresado al
Ministerio Publico espaiiol.

'* En la Constitucion espafiola de 1978 se dispone que los Jueces son quienes deben juzgar sometidos al
Derecho, pero en dicha Carta el Fiscal es el unico drgano al que se confia la mision de “promover la Justicia”.
Dado que la Justicia es uno de los valores constitucionales maximos, y que en realidad el Derecho consiste en
hacer justicia, se confia al Fiscal la promociéon del Derecho mismo. De este modo, el Ministerio Publico
espaiol se convierte en la verdadera Magistratura de Amparo, que debe hacer valer los derechos de las
victimas ante los Tribunales, al tiempo que, en interés publico, debe ejercer la accion penal. De todos modos,
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Magna, el Fiscal estd llamado a asegurar, por todos los medios a su alcance, y a su mejor y
mas leal saber y entender, que la necesaria proteccion de los derechos de la victima, y el
respeto a su colaboracioén y testimonio, no redunden en modo alguno en desdoro de la
presuncion, de rango juridico maximo, que postula que todo acusado debe ser considerado,
tratado y respetado como inocente, hasta que en Derecho se le declare culpable de una

infraccion penal.

esto s0lo podra ocurrir cuando existan indicios razonables de culpabilidad. El Fiscal, por su imparcialidad y
sometimiento a la Ley, es la Autoridad llamada a impedir el castigo de alguien que no sea culpable, o que, aun
siéndolo, ya no sea capaz de comprender el sentido de la pena.
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