LA VICTIMA'Y EL
ACCESO

A LA JUSTICIA EN EL AMBITO

PENAL JUVENIL

AUTORES:
CARLOS ERNESTO SANCHEZ ESCOBAR
MARTIN ALEXANDER MARTINEZ OSORIO

COMISION COORDINADORA
DEL SECTOR JUSTICIA

(\

. Cc )
y
\»\
S
Z |
S
Ao \\N

¢
/(

\/I mk /







LA VICTIMA Y EL
ACCESO

A LA JUSTICIA EN EL AMBITO

PENAL JUVENIL

AUTORES:
CARLOS ERNESTO SANCHEZ ESCOBAR

MARTIN ALEXANDER MARTINEZ OSORIO

COMISION COORDINADORA DEL SECTOR DE JUSTICIA






Dr. José Salomén Padilla

Presidente de la Corte Suprema de Justicia

General de Divisién David Munguia Payés s K

MINISTERIO g
8 DEJUsTICIA %
Y SEGUIDAD PUBLICA

Ministro de Justicia y Seguridad Publica

Lic. Luis Antonio Martinez Gonzdlez
Fiscal General de la Republica

Lic. Sonia Elizabeth Cortez de Madriz

Procuradora General de la Republica

Lic. Tito Edmundo Zelada Mejia
Presidente del Consejo Nacional de la Judicatura

Lic. David Gonzalo Cabezas Flores
Director General
Unidad Técnica Ejecutiva del Sector de Justicia

Unidad Técnica Ejecutiva
del Sector de Justicia



/345 028 \

S211v  Séanchez Escobar, Carlos Ernesto
La victima y el acceso a la justicia en el &mbito penal juvenil /
SV Carlos Ernesto Sanchez Escobar, Martin Alexander Martinez Osorio. --
1* ed. -- San Salvador, El Salv. : Consejo Nacional de la Judicatura,
Escuela de Capacitacion Judicial, 2013.
136 p. ;22 cm.

ISBN 978-99961-902-0-9

1. Victimas de crimenes. 2. Derecho Penal. I. Martinez Osorio,
\ Martin Alexander, coaut. II. Titulo. /

@Consejo Nacional de la Judicatura de El Salvador
Todos los derechos reservados

Elaboracion y coordinacion de proyecto
Licda. Bessy Jeannette Aguirre de Flores
Consejo Nacional de la Judicatura

Autores

Lic. Carlos Ernesto Sanchez Escobar
Lic. Martin Alexander Martinez Osorio
Consultores salvadorefos

Disefio y diagramacion
Raquel Diaz

Impresion
Talleres Graficos UCA
1%, Edicion 2013

Los articulos publicados son de exclusiva responsabilidad de sus autores.

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

Final Calle Los Abetos No. 8, Colonia San Francisco, San Salvador, El Salvador
Tels. (503) 2250-0538, 2523-3000

WWww.cnj.gob.sv

UNIDAD TECNICA EJECUTIVA DEL SECTOR DE JUSTICIA
7* C.P. # 5143, Col. Escalon.

Tels. (503) 2263-2144, fax. 2263-2275

www.ute.gob.sv

Esta obra fue elaborada para el Consejo Nacional de la Judicatura gracias a la cooperacion de INTERVIDA y su
publicacion fue posible con el apoyo técnico y financiero de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el
Desarrollo (AECID), en coordinacion con la Unidad Técnica Ejecutiva del Sector de Justicia, UTE.



INDICE

EL INTERROGATORIO A LA
NINEZ — ADOLESCENCIA COMO ViCTIMA DEL DELITO
1. La victima como sujeto del delito. .......coooiriiiiiiiiiiiiee e 12

2. Lavictima ante la realidad del proceso penal especialmente infantes

D16 [0 Tt eT T4 LTSRS 20
3. Laintervencion penal frente a 1os nifios y adolecentes. ..........ccvevvvrveriirieneeveneeiennans 28
4. El testimonio y el interrogatorio de los nifios y adolescentes en el proceso penal........ 33
5. Lavaloracion de las declaraciones de MEeNOTES. .......c.eeveruerieriieieniieiesiieie e 52

6. Las afectaciones de la victimizacion en el menor. Aspectos a tener en cuenta

en la valoracion de 1as deClaraCionEes ...........oovveeevuvriieiee e 63
CONCIUSIONES ...ttt e et e e e e ettt e e e e eaaae e e e e e eeaateeeeessentaeeeessensaneeeeeennanees 73
BiIDLIOZGIATIA ...ttt ettt neene 74

LA VICTIMA Y EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA
EN EL AMBITO PENAL JUVENIL

L. CONCEPLOS GENETALES .....eeueieieniieiieie ettt ettt ettt ettt ettt e st et e st eeeeneeeeene 81
2. Las diversas concepciones histdricas en relacion a la victima

Y €l SiStema Penal. ......c.cooviiiiiiiiiiiicicieeee et 84
3. El derecho de acceso a la justicia de las vICtimas. .......cccevieriereeniiieniiieneeeceeeeeens 92
4. Lavictimay el derecho de acceso a la justicia en el proceso

PENAL JUVENIL ..ottt ettt s neenean 104

5. Propuesta de una regulacion del derecho de acceso a la justicia para la victima

en el proceso penal juvenil salvadorefo: el querellante adhesivo simple................... 109
BIDHOGIATIA ...ttt 113
ADIEVIATUTAS ...ttt ettt et ettt st b e ettt et eae b eae e 116

AATICXOS .ttt e e e e e ——a e e e e e ———a e e e e e etaeaeeeeetaraaaaans 117






PRESENTACION

El protagonismo que actualmente tiene la victima, no s6lo en el ambito de la justicia material
sino también en lo procesal, repercute grandemente en la configuracion de los diversos sistemas
de enjuiciamiento penal. Asi, los sistemas preponderantemente acusatorios intentan superar un
esquema un tanto formal de la acusacion publica —de acuerdo a la funcion que desempeiia el
ministerio publico fiscal- hasta uno prioritariamente material, en los que la victima pueda
autonomamente abrir y sustanciar el proceso hasta la fase de la ejecucion de la pena. Esto es
mediante la figura del querellante o acusador auténomo.

La influencia, entonces, de ese principio de autonomia de la victima, segun nuestra Sala de lo
Constitucional, implica adicionalmente la creacion a nivel legal y operativo de una serie de
resguardos que permitan brindar antes, durante y después del proceso penal, la debida proteccion
al perjudicado del delito, sea que éste colabore o no con la justicia penal o que cuando lo haga
sea protegido rigurosamente, como acontece con su deposicion en estrados y frente a los demas
sujetos procesales.

Estos niveles de proteccion se amplian considerablemente —de acuerdo a la redaccion estipulada
en el art. 106 del Codigo Procesal Penal— cuando se trate de nifos, nifias y adolescentes, lo cual
conlleva a un inusitado avance legal en cuanto a la creacion de un Derecho procesal penal en
clave victimologica; el cual pueda lograr el tan deseado equilibrio entre los derechos del
imputado, la victima y la sociedad representada por el Estado. Tarea que falta por desarrollar en
el Derecho penal salvadorefio en general.

Los dos problemas resefiados plantean singulares cuestiones en el ambito de las jurisdicciones
especializadas, tal y como acontece en el sistema penal juvenil. En ¢€l, la compatibilidad entre
los fines que la presiden —interés reeducador de las sanciones, minima afectacion, interés
superior del nifio, nifia y adolescente—y los que corresponden a las victimas del delito, imponen
un delicado equilibrio en la tarea judicial, la cual debe sopesar y resolver de forma particular
cada uno de los casos en que ellos coincidan.

Por tal motivo, El Consejo Nacional de la Judicatura, a través de su Escuela de Capacitacion
Judicial, presenta dos articulos que se constituyen en abordajes introductorios sobre estos
topicos de gran interés, en procura de brindar pautas de solucion a los mismos. En particular,
acerca del interrogatorio de la nifiez y la adolescencia como victimas del delito, asi como el
derecho de acceso a la justicia por parte de las victimas.

Se trata de temas altamente complejos y delicados, pero de suma actualidad, en los que los
autores intentan exponer argumentaciones que permitan abrir el debate y enumerar algunas
posibles hipotesis de solucion mediante el estudio y la interpretacion del marco legal vigente.
Intentando aportar soluciones a dos de los problemas aplicativos mas importantes que se
suscitan, tanto en la jurisdiccion penal ordinaria, pero con particular insistencia en la jurisdiccion
penal juvenil.



Es por ello que el Consejo Nacional de la Judicatura, gracias al apoyo de la organizacién no
gubernamental INTERVIDA, uni6 esfuerzos por coincidir con los objetivos que se persiguen,
y fue asi que se elaboraron los articulos que hoy se entregan a la Comunidad Juridica salvadoreia,
mismos que se han podido publicar con fondos de la Agencia Espafiola de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo, AECID, en coordinacion con la Unidad Técnica Ejecutiva del
Sector de Justicia, UTE, en razon de la importancia que suscitan.

Temas, por cierto, que han sido analizados y discutidos arduamente en cada uno de los cursos
comprendidos como parte de las actividades desarrolladas dentro del area especializada en
Justicia Penal Juvenil, y dictados en las aulas de la Escuela de Capacitacion Judicial “Dr. Arturo
Zeledon Castrillo”. Es asi como la mayor parte del contenido del presente libro no hubiera sido
posible sin los aportes del universo de magistrados, jueces, fiscales, defensores publicos y
abogados en ejercicio libre de la profesion, que han participado activamente como habiles
interlocutores en las sesiones de validacion y quienes han enriquecido las propuestas que ahora
se presentan de forma escrita.

Consejo Nacional de la Judicatura
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1. La victima como sujeto del delito
1.1. Victimidad y necesidad de proteccion

La trascendencia de las victimas en relacion al fenomeno del delito y al proceso penal, es
actualmente ampliamente reconocida', ello implica una profunda renovacion de la importancia
de la victima, no s6lo en el campo de la dogmatica penal, sino también en relacién al
procedimiento penal, en la misma criminologia y atin en la propia victimologia>. Empero,
dentro de la concepcion del tratamiento de las victimas hay una especial consideracion —y es
correcto que asi sea— hacia las victimas menores de edad que son infantes y adolescentes, por
todas las implicaciones de su relacion con el proceso penal y los ambitos de tutela que deben
prestarseles a quienes participan en esa calidad en los procedimientos criminales®.

Precisamente por ello, la reflexion victimoldgica se ha desarrollado significativamente en los
ultimos afos y ha dado lugar a multiples compromisos internacionales, tanto a nivel de
convenciones, pactos y tratados; como de declaraciones o reglas, por las cuales el tratamiento
de las victimas en general y de los menores de edad en especifico, tiene que tener una proteccion
mucho mas efectiva para preservarlos de los perjuicios que ocasiona la llamada victimizacion
secundaria®. De igual manera, desde la perspectiva victimologica ha surgido una produccién
cientifica que prueba la importancia de este campo tras-disciplinar; todo ello, obviamente, debe
impactar en la legislacion que regula los procedimientos en los cuales los menores de edad han
de comparecer como victimas de delitos. Es decir, que las normas procesales —en este caso el
Codigo Procesal Penal— determina legalmente ambitos de proteccion para la actuacion de los
menores de edad.

Uno de los instrumentos internacionales mas significativos para desarrollar la tutela que las
victimas merecen, en cuanto a su relacion con todo el sistema penal y que tiene un caracter
universal, es la aprobacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas de la Declaracion

1 Sefalando esta importancia y renacimiento de las victimas, LARRAURI Elena “Victimologia” en “De los Delitos y las Victimas”.
AA.VV. AD-HOC. Primera edicién. Buenos Aires. Argentina. 1992 p 285 a 286.

2 Sobre estos aspectos y su evolucion TAMARIT SUMALLA Josep M. “La Victima en el Derecho Penal”. Editorial Aranzadi.
Pamplona. Espafia. 1998 pp. 17 a 20.

3 Sobre el particular se informa: “A la luz de lo anterior bien puede afirmarse que las personas menores de edad de edad
que sufren revictimizacion en procesos administrativos o judiciales, de los que son parte, califican como victimas de abuso
de poder, en tanto la revictimizacion violenta de los derechos que les son reconocidos en la Convencién Internacional de
los Derechos del Nifio, y otros instrumentos de derechos humanos relacionados. En este sentido, devienen en titulares de
los derechos que dicha declaracion confiere a este tipo de victimas, que entre otras cosas refieren a su derecho: trato con
dignidad y consideracion; proteccidn contra la discriminacion, a ser informados; a expresar opiniones, preocupaciones y a
ser escuchada, a ser protegidas de la adversidad en todas las fases de los procesos, y a medidas de proteccidn especial’.
CEMUJER “Hacia una intervencion no revictimizante con nifias, nifios y adolescentes victimas de explotacion sexual
comercial en el sistema judicial: Aportes desde El Salvador”. ECPAT-CEMUJER. San Salvador. El salvador. 2005 p 60.

4 Ental sentido, ver BERISTAIN Antonio, “Proceso Penal y Victimas”. Pasado, presente y futuro” en “Las Victimas en el Proceso
Penal”. 1 edicion. Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco. San Sebastian. Espafia. 2000 p 24.



EL INTERROGATORIO A LA NINEZ-ADOLESCENCIA COMO VICTIMA DEL DELITO

13

sobre los Principios Fundamentales para las Victimas del Delito y Abuso de Poder (1985);
siendo uno de los aspectos mas importantes de tal declaracion el concepto de victima que fue
adoptado®. De ahi que ala victima se le defina como toda persona que individual o colectivamente
haya sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de
conductas que violen la legislacion penal, incluida la que proscribe el abuso de poder’.

Toda esta renovacion sobre el interés por las victimas® ha fincado también una importante
evolucion del pensamiento de la ciencia penal, con lo cual se ha dado lugar a lo que se conoce
como Derecho Victimal, disciplina que puede definirse como: el conjunto de principios, valores,
normas y procedimientos juridicos (nacionales e internacionales), tendientes a requerir,
posibilitar y controlar las prerrogativas y pretensiones de las victimas de delitos.

En el caso de la infancia y la adolescencia que son victimas de delitos, concurren diversos
instrumentos internacionales que generan un marco de protecciéon importante respecto de la
relacion de los menores de edad con los sistemas judiciales, sobre todo aquellas actuaciones que
puedan significar un desmedro de sus derechos, aspecto que muestra la importancia que tiene el
tratamiento adecuado de los nifios y de los adolescentes para minimizar los dafios que se
originan por los procesos de formalizacion’.

5  Ladeclaracion aludida fue una recomendacion emanada del Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente, el cual fue celebrado en Milan, Italia del 25 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y se
adoptd como Declaracion por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante resolucién 40/34 del 29 de noviembre
de 1985.

6  El alcance de la comprension sobre las victimas en la conceptualizacidén que hace la declaracion de Milan, es abierto,
y abarca todo un panorama por el cual las personas puede ser sometidas a un perjuicio y en consecuencia adquirir la
condicion de victimas; ello es un importante aporte, ya reconocido en los fundamentos de la victimologia, por cuanto el
concepto inicial de victima que se habia manejado era bastante restringido, inclusive si se quiere con una fuerte influencia
del positivismo criminoldgico. Sin embargo, la valoracién que se afirma normativamente sobre las victimas en la Declaracion
sobre los principios fundamentales, aporta un &mbito de mayor proteccion a las victimas, por cuanto extiende el concepto de
las mismas a otras dimensiones usualmente no consideradas. Sefialando el caracter de fuente de la Declaracion de Milan,
LLOBET RODRIGUEZ Javier “Proceso Penal Comentado”. Cédigo Procesal Penal Comentado. Segunda Edicion. Primera
Reimpresién. Editorial Juridica Continental. San José. Costa Rica. 2003 p 150.

7 La dimension extensiva del concepto de victima es relevante porque permite abarcar una constelacion de situaciones
de lesividad respecto de los derechos fundamentales de las victimas, que en muchos casos las legislaciones nacionales
restringen en demasia. Ese es el caso de nuestra legislacion que tiene un concepto de victima restringido por el cual
Unicamente se puede considerar victima a la persona que ha resultado directamente ofendida por el delito; y las extensiones
que se presentan se encuentran vinculadas a supuestos de imposibilidad de comparecencia o de concrecion material de la
victima, como lo es su muerte, el caso de las sociedades, o cuando el delito afecte intereses colectivos o difusos. Destacando
este aspecto MENENDEZ LEAL Salvador “La Victima. Aproximacion al problema procesal” en “Ensayos Doctrinarios. Nuevo
Cadigo Procesal Penal”. 1° edicion. ARSJ-UTE. San Salvador. El Salvador. 1998 pp. 470 a 471.

8  Destacando pulcramente el rol de la victima, su opacidad y renacimiento ESER Albin “Acerca del renacimiento de la victima
en el procedimiento penal”. Traduccion de Fabricio O. Guariglia y Fernando J. Cérdoba en “De los Delitos y las Victimas”.
AA.VV. AD-HOC. Primera edicién. Buenos Aires. Argentina. 1992 p 16 a 18.

9  Sondiversos los tratados o convenciones que cada vez mas con un énfasis de especialidad van generando marcos de tutela
respecto de la nifiez y adolescencia, sobre todo en el rol de victimas en el cual se presentan ante el poder penal, en todo caso
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1.2. La victimizacion como fenomeno del hecho delictivo y sus incidencias

La victimizacion es un concepto acufiado por la victimologia, por medio del cual se patentiza
el sufrimiento que el delito causa a la victima en su sentido mas general. Dichos perjuicios no
solo se reducen al momento en el cual se ejecuta el delito, sino que los males que sufre quien es
una victima verdadera —los cuales son irreductibles— se vinculan al funcionamiento de la
estructura de todo el sistema penal; y en muchos casos puede presentarse el fenomeno que estos
perjuicios son atin mayores que los derivados como consecuencia directa del hecho delictivo.
En este sentido, suele distinguirse entre lo que el pensamiento penal criminologico y
victimoldgico denomina como: victimizaciéon primaria, victimizacion secundaria o
revictimizacion y victimizacion terciaria'®.

Por victimizacion primaria se ha entendido aquella que se deriva de haber padecido la victima
un delito; y debe precisarse que en la victimizacion primaria, cuando el cometimiento del delito
es ejecutado con violencia o resulta ser cometido por una persona conocida o estrechamente
unida a la victima, tal victimizacion suele ir acompanada de efectos que se mantienen en el
tiempo y pueden ser somaticos, psiquicos, econéomicos o de rechazo social'’.

Ahora bien, casi toda la doctrina que se acerca a la realidad de las victimas reconoce la
denominada victimizacion secundaria, y por ésta se entiende el sufrimiento o dafio que se causa
a las victimas, cuando éstas se interrelacionan con las diferentes agencias del sistema penal. Por
ello se afirma que la victimizacion secundaria se considera ain mas negativa que la victimizacion
primaria, porque el fenomeno de la revictimizacion lo provoca el propio sistema penal, el cual
victimiza a las personas que acuden con sus conflictos para obtener justicia. A demas ello
genera otro efecto nocivo, que es la afectacion al prestigio del propio sistema!'2.

los diversos marcos normativos han centrado su enfoque en la adecuada proteccion que se les debe, asi desde la lejana
Declaracién de los Derechos del Nifio —aprobada por Resolucion 1386 en la XIV Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1959, pasando por la Convencion de los Derechos del Nifio —vigente en nuestra legislacion a partir de la publicacion
del Diario Oficial Numero 108, Tomo 301, del nueve de mayo de mil novecientos noventa; y actualmente a la normativa de
caracter especial que regula ciertas formas de criminalidad que afectan a los nifios y adolescentes. Por ejemplo el Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil, y la utilizacion
de nifios en la pornografia; la Convencién Interamericana sobre Tréfico Internacional de Menores de edad, el Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional.

10  Asi ALBERTIN CARBO Pilar “Psicologia de la victimizacion criminal’ en Psicologia Criminal. Miguel Angel Soria Verde.
Dolores Saiz Roca. Pearson. Madrid. Espafia. 2005 pp. 255 a 257

11 Ental contexto, la victima de un delito no solo ha de enfrentarse con los perjuicios derivados de la lesion o puesta en peligro
del bien juridico protegido que conlleva el delito y que afecta no sélo un interés social, sino ademas uno particular de la victima
en el cual se concretiza la accion delictiva, este es el ambito estricto de la victimidad primaria, la ofensa causada por el delito
ala victima que quiebra el statu quo ante de su derecho vulnerado; empero, en muchos casos, acompafando a esta lesion,
sobrevienen otros dafios, los cuales producen otra serie de efectos que inciden en la gravedad material del dafio o perjuicio
producido, estos dafios no pueden ser obviados y deben realizarse todos los esfuerzos para reducir los mismos.

12 Sobre ello, BERISTAIN IPINA Antonio “La sociedad/judicatura atiende a sus victimas/testigos” en La Victimologia”. Cuadernos
de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial. 1993 pp. 195/198.



EL INTERROGATORIO A LA NINEZ-ADOLESCENCIA COMO VICTIMA DEL DELITO

15

Si se quisiera concretizar dirfamos que se conoce como Vvictimizacion primaria a las
consecuencias directas de un crimen que sufre la victima. Victimizacién secundaria o
revictimizacion son aquellos sufrimientos o padecimientos que se causan a las victimas por las
actividades que desarrollan las instituciones mas o menos directamente encargadas de investigar
y juzgar el delito, entre ellos se encuentran policias, fiscales, jueces, peritos, defensores,
funcionarios de instituciones administrativas y penitenciarias, etc.”

Por ultimo, la victimizacion terciaria'® es la estigmatizacion que la sociedad realiza luego sobre
la victima, es decir se concreta a partir del reconocimiento del rol de victima de una persona que
se ha visto perjudicada por un delito, por cierta parte de la comunidad, la cual por diferentes
motivos ha podido identificar esa situacion especial de quien padece como victima de un hecho
criminal.

En el caso especial de este fendmeno se quiere enfatizar en la denominada revictimizacion o
victimizacion secundaria, y por ello es menester apostillar que por la misma se ha entendido
aquellos dafios de caracter somatico, psiquico, econdmico o social, que se causan a la victima
de los delitos, por el sistema estatal de justicia penal. Esta forma de incidir negativamente en la
persona que es victima del delito tiene diferentes perspectivas, desde que la victima inicia su
contacto con las agencias de represion penal —usualmente la policia— hasta su relacion mas
formalizada con el proceso penal y las diferentes etapas que tiene que transitar la victima en el
mismo'.

Este factor multiplicador de consecuencias lesivas para las victimas ha provocado respuestas
importantes. Por ejemplo en el derecho comparado se han asumido medidas importantes para
dar una mayor tutela a las victimas y reducir el margen de perjuicios, que éstas pueden sufrir en
su interrelacion con el sistema penal. Es asi que en la Unién Europea el Comité de Ministros del
Consejo de Europa aprobd, con fecha del 28 de junio de 1985, unas recomendaciones dirigidas
a optimizar la situacion de la victima ante el proceso penal, y se requirié de parte de los estados
miembros la adopcion de diversas medidas, todas ellas centradas en el ambito de una adecuada

13 Ibid. p 199.

14 Pero no obstante, ese reconocimiento del sistema penal, como maquinaria causante del dolor para las victimas, debemos
expresar que en el actual estado de cosas, y en un Estado Constitucional de derecho, no puede renunciarse al mismo —como
otro dilema diriamos que, no obstante, la crisis y los dafios que provoca la pena y el sistema penal no puede pretenderse
su abolicion-. Lo que si puede lograrse, y por ello debe lucharse denodadamente, es la reduccion drastica de los males
causados a la victima a consecuencia de su relacion con el sistema penal. De esa verdad dolorosa no nos podemos olvidar,
la victima sufre naturalmente cuando se acerca a las distintas agencias del sistema: policia, fiscalia, medicatura, instituciones
especializadas de investigacion forense, juzgados. Y el nivel de victimidad es creciente en el rito del proceso, pero no creo -y
de eso estoy sumamente convencido- que el proceso tenga que ser eliminado, al contrario, el proceso, con todos los males
que puede producir, es necesario y garantizador, pero si es posible optimizar un trato verdaderamente humano y reductor de
la victimidad de los afectados por el delito, con un trabajo eficiente y profesional que, por su calidad, importe menos dolor y
sufrimiento para las victimas.
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proteccion para las victimas, las cuales podrian ser ponderadas para su aplicacién cuando se
tiene que tratar con victimas del delito'.

Ciertamente, el tratamiento con las victima genera un cumulo de diversas tensiones en el
sistema penal a efectos de gestionar adecuadamente su tratamiento. En muchos casos la atencion
respecto de las victimas es insuficiente , y esa no proteccion real de las victimas ha calado muy
profundamente en la opinion de organizaciones mundiales'®, que han visto con suma
preocupacion la deslegitimacion de los sistemas judiciales, cuando las victimas quedan a
merced de que los perjuicios que les ha causado el delito no sean reparados. Con esto, el derecho
que, al final, debe servir para el hombre y no servirse del hombre pierde toda eficacia y
racionalidad, mas aun cuando el mismo instrumento que utiliza para tratar de dar una respuesta
satisfactoria a la victima —cuando procede— puede generar efectos lesivos para ella, amplificando
el dafio cometido por el hecho criminal.

1.3 Victimizacion y proteccion normativa

La preocupacion por las victimas llevo a que tras largos lustros de preparacion, en Julio de 1984
se hizo publica en Ottawa, Canada, la Declaracion sobre Justicia y Asistencia para las Victimas,
cuyo proposito primordial es “proclamar los derechos de las victimas y establecer formas y
medios para asegurar su proteccion, tratamiento humano y compensarles por los dafios
sufridos”, segun lo preceptuado en el articulo I de dicha declaracion.

Precisamente de esa declaracion se proyecta lo que la doctrina victimoldgica ha denominado
“Victimagogia”, modelo por el cual se pretende la elaboracion de acciones y proyectos en favor
de las victimas. Precisamente a partir de este movimiento, es digno reconocer que a nivel del
sistema de Naciones Unidas surge la resolucion 40/34 del 29 de noviembre de 1985, por medio
de la que se adopta, para el sistema universal, la Declaracion sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, recomendada por el Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Milén, Italia, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985. Este Congreso marcod
un hito importante en cuanto al tratamiento de las victimas, respecto de las obligaciones
internacionales que deberian concretarse para garantizar una mejor asistencia para las personas
que son afectadas por el delito, ello involucra aspectos desde la conceptualizacion de quien es

15  Enresumen, las medidas que se indicaron como minimas en las recomendaciones son las siguientes: (a) Cuando la victima
de un delito se dirige a la policia debe ser tratada de tal forma que no sufra ningin dafio psiquico adicional. (b) Se le deben
indicar las posibilidades de recibir en instituciones publicas o privadas ayudas materiales, médicas y psicologicas. (c) Se
le debe informar sobre sus derechos de reparacion contra el delincuente y, en su caso, contra el Estado. (d) A lo largo del
procedimiento, la victima debe ser interrogada de forma cuidadosa y considerada, sin que en modo alguno se pueda lesionar
su honorabilidad. (e) Los nifios solo podran ser interrogados en presencia de sus padres, tutores o guardadores”.

16  Asi, recientemente la Resolucion 60/47 aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el Sexagésimo periodo
de sesiones “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones.
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victima, pasando por sus derechos y el tratamiento que debe dispensarle, hasta los mecanismos
de reparacion por el dafio causado'’.

Como norma de lege ferenda es importante citar la recomendacion del Comité de Ministros del
Consejo de Europa a los Estados miembros, aprobadas el 28 de junio de 1985. Destacan las
recomendaciones siguientes:

(1) En el nivel policial: a) los funcionarios de policia deberian estar formadas para tratar a las
victimas de modo comprensible, constructivo y tranquilizador; (b) la policia deberia informar a
la victima sobre las posibilidades de obtener asistencia, consejos practicos y juridicos, reparacion
de su perjuicio por el delincuente e indemnizacion por el Estado; (c) la victima deberia poder
obtener informacion sobre la suerte de la investigacion policial; (d) en todo informe sometido a
los organos encargados de la persecucion, la policia deberia formular un atestado tan claro y
completo como fuera posible, sobre las lesiones y danos sufridos por las victimas.

17 Respecto de las victimas, la normativa internacional es abundante en instrumentos, tanto de hard-law como de soft law, para
garantizar un marco adecuado a las victimas en la tutela de sus derechos, por lo extenso del tema, circunscribiremos aqui
los aspectos mas relevantes del sistema de proteccion del derecho internacional. Quiza el instrumento internacional mas
emblematico es la Declaracion sobre los Principios fundamentales de justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de
Poder aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante resolucion 40/34 del 29 de noviembre de 1985.
De los principios rectores que se expresan en tal declaracion es conveniente destacar los siguientes: (1) EI concepto extenso
de victima, que se recoge en la declaracién bajo el epigrafe de “Las victimas del delito”, y por el cual se entiende: 1. “las
personas que individual o colectivamente hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
perdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder. 2. Podra considerarse
“victima” a una persona con arreglo a la presente declaracién independientemente que se identifique, aprehenda, enjuicie o
condene al perpetrador e independientemente de la relacion familiar del perpetrador y la victima. En la expresién victima se
incluyen, ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacién inmediata con la victima directa y a las
personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion”. Es de hacer
notar que la denominacion de victimas en la Declaracién no admite un trato discriminatorio. (/) En materia de reduccion de
revictimizacion interesa el principio de acceso a la justicia y trato justo, en las siguientes formulaciones direccionales: 4. Las
victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia
y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido, segun lo dispuesto en la legislacion nacional. De manera importante
en los principios consignados en el nimero 6 expresan que: Se facilitara la adecuacién de los procedimientos judiciales y
administrativos a las necesidades de las victimas: (a) informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo
cronologico y la marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente cuando se trate de delitos
graves y cuando haya solicitado esa informacion; (b) permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean
presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio
del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal correspondiente; (c) Prestando asistencia apropiada a
las victimas durante todo el proceso judicial; (d) adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas,
proteger su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos en su
favor, contra todo acto de intimidacion y represalia. En cuanto al sistema asistencial que es factor clave para disminuir los
aspectos de la victimizacion secundaria que el sistema penal le causa a la victima, la Declaracion establece en el principio de
Asistencia: 14. Las victimas recibiran la asistencia material, médica, sicolégica y social que sea necesaria, por conducto de
los medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios, y autéctonos. 15. Se informaré a las victimas de la disponibilidad de
servicios sanitarios y sociales y demas asistencia pertinente, y se facilitara su acceso a ellos. 16. Se proporcionaréa al personal
de policia, de justicia, de salud, de servicios sociales y demas personal interesado, capacitacion que lo haga receptivo a las
necesidades de las victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada y rapida.



18

EL INTERROGATORIO A LA NINEZ-ADOLESCENCIA COMO VICTIMA DEL DELITO

(2) Interrogatorio de la victima: en todas las fases del procedimiento, el interrogatorio de la
victima debiera hacerse con respeto a su situacion personal, a sus derechos y a su dignidad. En
la medida de lo posible y en los casos apropiados los nifios y los enfermos o minusvalidos
mentales deberian ser interrogados en presencia de sus padres o del tutor, o de cualquier persona
calificada para asistirles.

(3) Juicios: (a) la victima deberia ser informada de la fecha y del lugar del juicio relativo a las
infracciones que le han perjudicado; de las posibilidades de obtener la restitucion y la reparacion
en el seno del proceso penal, y de lograr el beneficio de asistencia o de asesoramiento juridico;
de las condiciones en las que podra conocer las resoluciones que se pronuncien. (b) la reparacion
en la legislacion deberia constituir bien una pena, bien un sustitutivo de la pena o bien ser objeto
de resolucion al mismo tiempo que la pena.

(4) Proteccion de la vida privada: (a) la politica de informacidn y de relaciones con el ptblico,
en el marco de la instruccion y el juicio de las infracciones, deberd tomar debidamente en
cuenta la necesidad de proteger a la victima de toda publicidad que implicare un ataque a su
vida privada o a su dignidad. Si el tipo de infraccion, el estatus particular, la situacion o la
seguridad personal de la victima requiere de especial proteccion, el proceso penal anterior a la
sentencia deberia tener lugar a puerta cerrada, o la divulgacion de los datos personales de la
victima deberia ser objeto de restricciones adecuadas.

(5) Proteccion especial de la victima: cuando ello parezca necesario, y singularmente en los
casos de delincuencia organizada, la victima y su familiar deberian ser eficazmente protegidas
contra las amenazas y el riesgo de venganza por parte del delincuente.

Como se advierte, los diversos ambitos de proteccion que se requieren para el tratamiento de las
victimas involucra a todos los agentes del sistema penal, pues las diferentes agencias de dicho
sistema tienen intima vinculacion con las actividades de investigacion y esclarecimiento de los
delitos'®, y en esa actividad, las victimas tienen un rol esencial, pero ello no debe llevar a
considerar a las victimas como meros objetos del procedimiento que se desarrolla. La alteridad
de su persona, como ser humano, es importante que sea dimensionada, asi como el adecuado
trato que deba darsele para no generarle mas aflictividad con las actuaciones formales que por
ley deben realizarse. Por eso mismo, esas buenas practicas que se oficializan en otros sistemas
legales pueden perfectamente adecuarse a las normas procesales o aun a las practicas que se
desarrollan por los distintos operadores de todo el sistema de administracion de justicia.

18  Sobre ello, en relacion a la proteccion contra la victimizacion secundaria, CEMUJER “Hacia una intervencion no revictimizante
con nifias, nifios y adolescentes victimas de explotacion sexual comercial en el sistema judicial: Aportes desde El Salvador”
Op. cit. pp. 41/43.
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1.4. La cuestion especial de la victimidad de los niiios y adolescentes y el proceso

La instauracion del llamado derecho victimal y su influencia en los procesos de reformas
penales, no ha sido la tnica via de desarrollo que se ha impulsado para la consideracion del
fenémeno de las victimas y su relacion con los procesos formalizadores de aplicacion de
justicia. También se ha tomado, progresivamente, conciencia en la agenda publica de las
politicas de prevencion del delito; del funcionamiento del sistema penal y aun de la academia;
sobre la participacion de las victimas en los procesos de dichos sistemas; la problematica
especifica de la nifiez victimizada por el delito, con énfasis en la criminalidad de abuso y ofensas
sexuales; la pornografia infantil; el maltrato; la trata de menores de edad y de toda violencia
delictiva conexa con menores de edad®.

Toda la fenomenologia anterior ha sido motivo de estudio y examen, tanto por la criminologia
como de manera mas especifica y holistica por parte de la victimologia, las cuales han
profundizado con bastante rigor cientifico desde una perspectiva multidisciplinar sobre la
relaciéon victima, sociedad, violencia, cultura, familia, delito, proceso, Estado y tutela de
derechos fundamentales, para comprender de una manera mas empirica la realidad de las
victimas ante aquellas situaciones que afectan sus derechos, y como lograr reducir estas
afecciones, teniendo en cuenta especialmente a la victima cuando es un nifio y la tutela de los
mismos de acuerdo a la doctrina de la proteccion integral de los menores de edad®.

Lo anterior ha impulsado los avances desde la victimologia, para profundizar sobre la relacion
que el proceso penal, como mecanismo de investigacion y sancion del delito, implica para la
victima en cuanto a los dafios que pueden derivarse de su relacion con el proceso en virtud de
su necesaria intervencion. Es por ello que desde las nociones de la victimologia se han
propuestos las formas de victimizacion por las cuales las personas afectadas por una conducta

19 Los menores de edad resultan afectados por multiples conductas delictivas, pero las que alcanzan mayor protagonismo son
aquellos delitos que atentan contra su sexualidad, o aquellas conductas delictivas en el contexto de violencia familiar, asi
como los delitos de trata de persona en cualquiera de sus manifestaciones. En todo caso, habra de tenerse en cuenta que
independientemente de la ofensa que se trate, el menor de edad debe ser atendido con un tratamiento especial, el cual habra
de inducirse correctamente segun el tipo de delito que afecte al nifio o adolescente.

20 La proteccion integral del menor de edad —muy ligado al interés superior del nifio- es una norma que se desarrolla a partir
de la Declaracién de los Derechos del Nifio (Art. 2). La misma se acentla en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(Art. 3). En la normativa local, por ejemplo, dicho principio encuentra arraigo en: Codigo de Familia (Art. 4); En la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. La proteccién dispensada se encuentran fragmentada entre el cumulo de
principios rectores que se establecen y el cumulo de derechos que se determinan en favor de los destinatarios de la ley. Sobre
este aspecto de la proteccion integral de la nifiez, sosteniendo la importancia de un enfoque de género se ha dicho: “Es
conveniente insistir que, en el caso de la nifiez, la definicion debe ir mas alla de limites etareos para —sobre todo- indicar que
se trata de una parte de la poblacion que debe ser tratada de forma especial, atendiendo a sus condiciones de desarrollo, sin
perder de vista la obligacion social y estatal de promover tal desarrollo con prioridad y en las mejores condiciones posibles. Es
decir, tomando como referencia central el principio del interés superior de la nifiez”. PEREZ VALLADARES Gilma, GUIROLA
Ima. “El marco legal e institucional para la proteccion de la nifiez y adolescencia ante la explotacion sexual comercial en El
Salvador. Analisis de situacion y propuesta de fortalecimiento. ECPAT Internacional. CEMUJER. San Salvador. El Salvador.
2005 p 39.
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criminal sufren perjuicios ya directos, ya derivados de su relacion con el delito?. Precisamente
esta problematica puede derivar en grave dafio para la nifiez y adolescencia, sino se configura
adecuadamente la intervencion de los menores de edad en el proceso penal, en un marco que
reduzca lo mas posible los efectos de las formas derivadas de victimizacion.

2. La victima ante la realidad del proceso penal, especialmente infantes y
adolescentes

2.1. La victima ante la investigacion penal

El delito no es un fenomeno que pueda ser sancionado de manera inmediata, por ello es menester
que se agoten ciertas formas definidas por ley, para determinar si ha ocurrido un hecho delictivo,
y si una persona es el responsable del mismo. Pero ello tiene diversas implicaciones. Por una
parte, la investigacion y persecucion del delito que se realiza por los diferentes agentes del
sistema penal es por su propia naturaleza revictimizante, y ese tipo de victimizacion secundaria
causa sufrimiento en menor de edad o mayor intensidad a las victimas, lo cual puede presentarse
con una dimension especial en los infantes y adolescentes. Empero, no obstante ser la
investigacion del delito, una fuente de revictimizacion, no es posible realisticamente renunciar
a la misma, o mantener una investigacion penal que sea completamente inocua para la victima
—ello seria una aporia— por cuanto el procedimiento de investigacion penal siempre significara
y provocara un sufrimiento para la victima y provocara un nuevo esquema de victimizacion??,
ello es irreductible a nuestro juicio.

No obstante lo anterior, es fundamental —también siendo realisticos— reducir de manera sensible
el dafio que causa el procedimiento de investigacion penal a las victimas, con lo cual estamos
afirmando que una finalidad del mejoramiento del sistema penal debe ser disminuir los niveles
de victimizacion secundaria, y ello si parece realizable a partir de la adecuada practica de la

21 Estas formas de victimizacion se pueden sintetizar de la manera siguiente: (a) como victimizacion primaria, la cual consiste
en las consecuencias que sufre la victima de manera directa como consecuencia de un hecho criminal; (b) la denominada
victimizacién secundaria o revictimizacién que se encuentra definida como aquellos sufrimientos que a las victimas, a los
testigos, y mayormente a los sujetos pasivos de un delito, les infieren las instituciones mas o menos directamente encargadas
de hacer justicia: policias, fiscales, jueces, defensores, peritos, criminélogos, funcionarios de instituciones penitenciarias, de
atencion a los menores de edad, personal administrativo de estas instituciones, etc. Por tltimo, también se ha considerado
como una nueva forma de victimidad la llamada victimizacion terciaria o multi-revictimizacion, por la cual la victima sufre un
proceso de estigmatizacién que realiza la misma sociedad cuando conoce que una persona ha sido victima de un delito, tal
proceso puede ser incluso mucho mas nocivo que los anteriores, y usualmente al mismo contribuyen, de manera decisiva,
los mass media, cuando se exceden en la presentacion de la informacion sobre un delito cometido, sin considerar y ponderar
los graves dafios que se pueden ocasionar a las victimas, sobre todo cuando son personas sometidas a delito de contenido
sexual, y cuando se trata de menores de edad. Sobre los problemas que se generan a partir de la victimizacion secundaria
ver SUBIJANA ZUNZUNEGUI Ignacio José. “Las Victimas: Juicio oral y sentencia en “Las Victimas en el Proceso Penal”. 1
edicion. Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco. San Sebastian. Espafia. 2000 p 112.

22 Sobre el particular, CLEMENTE DIAZ Miguel. “Psicologia aplicada a la labor judicial”. Consejo Nacional de la Judicatura.
Escuela de Capacitacion Judicial. San salvador. El salvador. 2008 p 300.
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normativa vigente, que pretende limitar en la medida de lo posibles los niveles de
revictimizacion®.

Puede sostenerse razonablemente que la investigacion penal —por decirlo graficamente— es la
puerta de entrada de la victima al sistema penal, y la instancia donde inicia la investigacion. Es
clave para la primera impresion de la victima ante el sistema de administracion de justicia
penal, y la imagen que aquélla se forme de éste, asi como la posibilidad de que la victima
reconozca el interés y la proteccion que el sistema penal le pueda brindar ante el fendmeno del
delito que le ha perjudicado sus derechos. Es precisamente en el génesis de la investigacion
penal donde la victima toma —en muchos casos por primera y Gnica vez— contacto con el
funcionamiento de las agencias del sistema penal, y es aqui precisamente donde se puede iniciar
la revictimizacion del ofendido por el delito, si los operadores del sistema no proceden de
manera cuidadosa, responsable, profesional, humanitaria y objetiva ante quien acude como
victima de un hecho punible*.

No debe perderse de vista que las instancias naturales de denuncias —Art. 261 CPP- son
precisamente la policia —articulo 267 CPP—la Fiscalia —articulo 268 CPP—y los juzgados de paz
—articulo 269 CPP-. Es en esas instancias donde la victima entra en contacto con el sistema
penal, por lo que el tratamiento que se le da a la victima en todos esos lugares debe ser sobre
todo un trato digno y humanitario. Cierto que los principios de estatalidad, oficialidad y
objetividad gobiernan al ente fiscal y al policial; y que el principio de independencia e
imparcialidad rige para los jueces, pero ello no significa que todos los agentes del sistema penal
no puedan dispensar para quienes comparecen como victimas a sus respectivas agencias un
trato con dignidad, respeto y esmero, es decir con consideracion®.

En tal sentido, deben superarse la despersonalizacion en el trato a la personas que puede traer
el ritualismo procesal y las funciones mecanizadas con que en muchos casos se desarrolla el
trabajo de investigacion del delito. Las victimas deben ser tratadas de manera profesional, pues

23 Precisamente, debe sefialarse que los cambios que se realizaron a la legislacion penal, en materia de menores de edad
afectados por el delito, aspira a alcanzar un nivel importante de menos victimidad secundaria en aquellas personas que
indefectiblemente han de comparecer al proceso penal. Sobre esta linea de pensamiento ver: CORTEZ DE ALVARENGA,
Alba Evelyn. “El proceso penal con nifiez victima de delito”. Version explicada conforme a las disposiciones del nuevo Cédigo
Procesal Penal de El Salvador. UNICEF. San Salvador El Salvador. 2009 pp. 16 a 17.

24 Por ello, es fundamental dispensar un trato adecuado a la victima en estas instancias de primer contacto, teniendo presente
que en muchos casos la persona afectada presentara una situacion emocional critica, sobre el particular es instructivo las
orientaciones que se dan en el documento “Preguntas mas frecuentes en la intervencion policial con victimas menores de
edad de edad”. UNICEF. San Salvador El Salvador. 2009 pp. 17 a 27.

25 Particularmente debe considerarse que en muchos casos el primer contacto de las victimas menores de edad afectadas por el
delito sera con los agentes de policia de seguridad publica, pues usualmente son los primeros en reaccionar ante la comision
de un hecho delictivo y su respectiva noticia criminal a la autoridad, por lo cual, también en este nivel debe capacitarse
adecuadamente a los agentes de policia, para que en esa primera intervencion no vayan a generar un tratamiento que
agudice el sufrimiento de las victimas. Por ejemplo es ilustrativa la directriz de proceder con prudencia aun cuando se tenga
que obtener informacion. Ver “Preguntas mas frecuentes en la intervencion policial con victimas menores de edad de edad”.
UNICEF. Op cit. p 57.
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ello hara disminuir los efectos de la revictimizacion y propiciard una mejor imagen de las
agencias; debe tenderse a un trato personalizado de la victima y no a un trato burocratizado;
debe alejarse la vision del trato apersonal propio de las administraciones; debe mostrarse
preocupacion por el dolor de quien se dice victima y por investigar con esmero el hecho que
denuncia, sin que ello haga perder a los operadores su objetividad profesional en cuanto a los
hechos que se investigan®.

En este aspecto es clave la cuestion de coordinacion que debe implementarse entre Policia,
Fiscalia y Juzgados de Paz, respecto de la actividad que desarrolla el Instituto de Medicina
Legal. Importan aqui peticiones claras respecto de las pericias que deben desarrollarse y cual es
la finalidad de las mismas, ello podra evitar nuevas sesiones con las victimas y la multiplicacion
de su revictimizacion. También se requiere que las areas administrativas del Instituto de
Medicina Legal y las de las pericias forenses, no obstante los principios de rigidez y de
protocolizacion de sus actividades, no pierdan de vista el principio de personalizacion, tan vital
en estas areas para las victimas, que se enfrentan ya a las intervenciones directas del Sistema
Penal®’.

Cuestion fundamental en la atencion a las victimas son las entrevistas, pues este aspecto tan
necesario y tan critico no debe ser olvidado por quien ejerce esta actividad respecto de las
victimas. Normalmente estas actuaciones pueden ser desarrolladas por agentes de la policia,
por fiscales, por peritos o aun por jueces; y es usual que la informacién sobre el hecho delictivo
también se realice mediante la denuncia, actividad que también puede reconducirse a una forma
de entrevista®™. En tal sentido, esta primera actividad es vital, pero debe ser desarrollada
conforme a la metodologia de las entrevistas, pues es la primera oportunidad que se tiene de
lograr la mayor informacion posible sobre un hecho cometido, y una entrevista bien realizada
evitarda que la victima sea sometida a la misma actividad, mediante otras entrevistas o

26  Sobre este aspecto debe tenerse muy en claro que aunque el delito afecta siempre a la victima, no todos los delitos generaran
la misma dosis de dolor, ni todas las victimas los padeceran de la misma manera. Dejando de lado este Ultimo criterio, hay
delitos que por su propia naturaleza son mas aflictivos y degradantes para las victimas. Los delitos que atentan contra la
indemnidad sexual y los delitos que involucran violencia intrafamiliar son generadores de una especial forma de dolor, que
puede agravarse por la intervencion de las agencias de investigacion del delito, por lo cual debe procederse de manera
cuidadosa respecto de estos hechos, que en si son mas proclives para que se genere una mayor victimizacion. Para insistir en
el tema, son los delitos de indole sexual, o aquellos que implican violencia familiar, los que supondran una actividad probatoria
mas decisiva sobre la victima, en muchos casos tales actividades de investigacion implicaran la intervencién corporal o
psiquica respectos de los que han padecido un hecho delictivo de esta naturaleza. En este sentido, debe procederse con la
mayor cautela posible, informando a la victima sobre los actos que habran de realizarse, y, en la medida de lo posible, sobre
el procedimiento a desarrollar y sus implicaciones.

27 CEMUJER “Hacia una intervencion no revictimizante con nifias, nifios y adolescentes victimas de explotacion sexual
comercial en el Sistema Judicial: Aportes desde El Salvador” Op. cit. pp. 47/49.

28  Unbuen uso de la técnica de la entrevista es la expuesta en GOMEZ MORAN Lilian. “Temas de importancia en la investigacion
de los delitos sexuales contra personas menores de edad de edad”. Poder Judicial. Ministerio Publico. San José. Costa Rica.
2000 p 18 a 25.
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ampliaciones, que pueden resultar en detrimento para la victima, al exponerla a una mayor
29

revictimizacion®.

Otro aspecto sumamente importante son los actos de investigacion de elementos de prueba
sobre el cuerpo de las victimas, sobre todo en aquellos casos en los cuales se investigan delitos
de orden sexual. Debe reconocerse que no obstante la imperiosa necesidad de las practicas de
tales actividades con fines probatorios, los mismos son fuente directa y un mecanismo seguro
de la revictimizacion. Normalmente esta actividad, ademas de victimizar nuevamente al
sufriente, implicara una afectacion de los derechos fundamentales del mismo, por lo cual, estos
actos se encuentran limitados por el principio de proporcionalidad. Ello implica que los mismos
deben desarrollarse s6lo cuando sean estrictamente necesarios, y deben ser realizados de la
forma mas digna y profesional®.

Una actividad que por antonomasia se desarrolla en los delitos de naturaleza sexual, es la pericia
de reconocimiento médico en el cuerpo de la victima. Dichos reconocimientos, en muchos
casos, son inevitables, por cuanto la intervencién corporal sobre la victima del hecho es la

29 Sila actividad de la entrevista es de por si compleja y uno de los mecanismos de posibilidad de revictimizaciones, cuando
el delito es de indole sexual o implica maltrato o violencia intrafamiliar, esta actividad es mucho mas delicada, puesto que
casi siempre se generaran mayores dafios a la victima, por lo cual, ante lo necesario de esa actividad, debe procederse
con absoluta responsabilidad y profesionalismo. Para evitar que la entrevista no alcance los objetivos esperados, debe, en
estos casos, evitarse la duplicidad de las entrevistas. El policia entrevista a la victima, la entrevista el agente investigador,
la entrevista el agente fiscal, la entrevista el médico forense, la entrevista el psicélogo forense, la entrevista la trabajadora
social, la entrevista el juez. Es aconsejable desarrollar métodos de coordinacion en estas areas, para evitar el fenémeno de
la multi-entrevista. No es aconsejable, tampoco, que la victima sea llevada de audiencia en audiencia, pues ello implica un
mayor desgaste y revictimizacion para las victimas, y sus aportes son minimos en esas etapas del proceso. Su presencia es
mas ritual que decisiva. En sistemas con tendencia oral, en el cual se desarrollan audiencias, la victima no debe comparecer
sino a la audiencia de vista publica, a menos que sea propoésito alcanzar una salida alterna o rapida del sistema penal.

30 Lo anterior se vuelve mas complejo cuando se trata de una persona que es nifio 0 adolescente y sobre la cual se ha ordenado
la practica de una intervencion corporal. En estos casos no debe procederse en contra de la forzosamente practica del acto,
porque ello podria implicar un acto de desproporcionalidad de la medida de coercién, pues aunque normativamente podria
adoptarse tal decision —art. 200 inciso segundo- no debe olvidarse que esa norma se derivé en el proceso de formacion
de ley de una observacion presidencial, y se encuentra, en todo caso, limitada por el principio de dignidad humana que se
encuentra establecido en el articulo 3 del Cdigo Procesal Penal, y el cual se deriva directamente de la Constitucién —art.
1 Cn-. Sobre el particular ver: SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Emesto, DIAZ CASTILLO Marco Tulio, RIVERA MARQUEZ
Sergio Luis. “Reflexiones sobre el Nuevo Proceso Penal. A Nivel jurisprudencial sobre tal aspecto se ha dicho: “De tal manera
que lo atinente a los padres de la menor de edad se encuentra acreditado con prueba de caracter documental, la cual es
pertinente y Util para acreditar tal circunstancia. En tal sentido, el establecimiento de la paternidad respecto de la menor de
edad se encuentra respaldado en un medio legal de prueba legalmente establecido. Si ello es asi, la solicitud de intervencion
corporal para extraer fluidos que sirvan posteriormente para una prueba pericial de comparacién genética, que es un acto de
intervencion mas lesivo, resulta innecesario, por cuanto ya concurre un medio de prueba que puede generar conocimiento
suficiente sobre esa particular circunstancia y en tal sentido no concurre necesidad de esa actividad de intervencion personal,
en detrimento de los derechos fundamentales de la menor de edad y alin del imputado [...] En razén de ello, la valoracion que
el juez de conocimiento realiz6 para denegar el acto en virtud del principio del interés superior del nifio, encuentra respaldo en
el plano valorativo, habida cuenta que tal principio indica que las decisiones de las autoridades publicas —en este caso— deben
priorizar el bienestar de los nifios”. Sentencia de la Camara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro de las once
horas y quince minutos del veintiséis de septiembre de dos mil once.
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fuente mas importante para descubrir elementos de prueba®'. Pero tal practica médica, si no se
trata de la forma adecuada, puede convertirse en una actividad sumamente humillante, que
podria generar mas dafio o atin mayor al hecho que se investiga.

Para tratar de disminuir el impacto de esta actividad se recomienda:

(a) Que la victima sea correctamente orientada e informada de la actividad que se va a desarrollar,
cual es su naturaleza y los objetivos que se persiguen. En resumen, que se explique a la victima
en que consiste un acto de reconocimiento y por qué se realiza.

(b) Debe haber una presentacion del médico legista que practicara tal acto, asi como del personal
asistente. Debe insistirse en que, no obstante la condicion de perito del actuante, también es una
persona que ejerce una forma especial de medicatura, ello implica, sin que sea absoluto, que se
mantenga la relacion paciente-médico®.

(c) La persona de la victima debe ser informada en todo momento del procedimiento que se
realiza. La informacion inicial en estos casos es clave, si es necesario debe ser iniciada por el
agente de policia o el fiscal, y completada por el médico forense.

(d) Debe mantenerse siempre un trato digno respecto de la victima, evitar comentarios y
actitudes refiidas con los actos que se desarrollan. La necesidad de un trato digno es imperativa
en todos estos casos, pues los operadores del sistema penal deben cuidarse de deshumanizar a
la victima.

(e) Los reconocimientos deben ser realizados en las mejores condiciones posibles que se tengan.
Las muestras que se obtengan deben ser escrupulosamente preservadas, bajo el estricto control
de cadena de custodia. Los ambientes en los cuales se practique la pericia deben estar
acondicionados para generar tranquilidad a la victima. Sélo para sefialar un ejemplo, el color
con el cual estén decoradas las estructuras fisicas es algo que impacta en la victima, como lo
informa la psicologia de ambientes y disefios.

(f) En todo lo posible, si la victima es femenina debe realizar esta actividad un perito del mismo
sexo, de no ser posible debe haber personal femenino en apoyo del médico. Ello siempre debe
ser priorizado, y las decisiones administrativas que se tomen al respecto deben poner énfasis en
estas circunstancias. Por ejemplo, debe ser previsto que en los turnos de la noche haya siempre
dispuesto personal forense femenino para la atencion de los casos de agresion sexual.

31 Sobre las implicaciones médico legales en relacion a hallazgos de carécter probatorio, mediante la pericia ver. ACHAVAL
Alfredo. “Manual de Medicina Legal. Practica forense. Tomo II. Sexta edicion ampliada y actualizada. Abeledo Perrot. Buenos
Aires. Argentina. 2005 pp. 845 a 854.

32 Altamente ilustrativo sobre el particular ACHAVAL Alfredo “Delito de Violacién”. Estudio Médico legal y juridico. Tercera
edicion actualizada. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Argentina. 1998 pp. 281 a 289.
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(g) La victima tiene derecho a que una persona de su confianza asista al acto de la pericia, como
observador de la misma. Ello es independiente a todo el personal técnico que esté presente, el
cual es conveniente sefialar que debe de ser el estrictamente necesario.

(h) Si la victima se niega completamente a someterse a la intervencion corporal, no puede ser
obligadaalapracticade lamisma. La victima estd amparada aqui por sus derechos fundamentales,
y por el mismo principio de proporcionalidad ante una negativa absoluta de la victima, estando
la misma debidamente informada ha de respetarse su derecho a no ser objeto de prueba.

(i) Si a consecuencia de una actividad de la victima se ha perdido evidencia, no debe
recriminarsele por ello. Usualmente muchas victimas no tienen conocimiento de como actuar
en casos de ser agredidas sexualmente para preservar evidencia importante. Este déficits les es
imputable al estado en sus disefios de politicas ptblicas de persecucion del delito, en cuanto no
informar debidamente de ellos a los gobernados. En razon de lo anterior, la victima es la Gltima
persona a quien puede recriminarse la perdida de evidencia, esta conducta debe ser evitada.

2.2 La calidad de victima en el procedimiento

Cuestion importante es determinar la calidad de victima que se estructura en el Codigo Procesal
Penal, por cuanto a partir de la determinacion legal de victima es que el menor de edad podra
ejercer determinados derechos previstos especificamente en el ambito procesal. En el articulo
105 CPP se incorporan diversos supuestos en los cuales una persona pueda quedar comprendida
como victima de un delito. La nocion conceptual de victima tiene una vital importancia de cara
al ejercicio de determinados derechos que solo se le conceden a este sujeto procesal, por lo cual
es importante su determinacion.

Ciertamente, el Codigo adopta, respecto de las victimas, una construccion restringida en cuanto
a la titularidad de ese estado ante el proceso penal, por cuanto limita esa calidad a las personas
directamente ofendidas por el delito, ello indica en principio una tutela personal de la victima
en relacion a la ofensa del delito por derechos individuales personales®.

Sin embargo, para garantizar una mejor proteccion de los derechos de infantes y adolescentes,
el Codigo disefia un sistema diferenciado de ejercicio de derechos, uno de ellos se erige sobre
el concepto de victima y los concretos derechos que éstas tienen. Pero respecto de los menores
de edad se erige una serie especial de derechos que permite un ambito de mayor proteccion,

33 En este marco la nifiez y la adolescencia tendria un nivel adecuado de proteccion, en relacion a la tutela de sus bienes
juridicos de caracter individual, por cuanto la ofensa del hecho punible respecto del derecho afectado genera la calidad de
victima del menor de edad, independientemente de su edad. Ello supone, en el ambito del ejercicio de sus derechos, una
apertura de proteccion, por cuanto siendo el menor de edad victima del delito puede ejercer todos los derechos que la ley le
reconoce, tanto si tiene capacidad suficiente para ello en razén del reconocimiento del ejercicio progresivo de sus facultades
y de los derechos de participacion —arts. 10, 92, 94, por ejemplo de LEPINA- o por representacion cuando sus facultades
mentales o cognitivas no le permitan hacer uso pleno de esos derechos.
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sobre todo dirigido a reducir los niveles de victimizacion secundaria y terciaria**; empero, para
garantizar de mejor manera la tutela de los derechos de los menores de edad, atn para aquellos
que no tengan calidad de victima, cuando tengan que comparecer a prestar declaracion como
testigos, se establece una forma especial de interrogatorio, que ya no se encuentra fundado en
la calidad unicamente de las victimas, sino en atencion a la minoridad de la persona, la cual
comprende tanto a los nifios como a los adolescentes™.

Este sistema diferenciado permite generar un ambito de mayor proteccion para los menores de
edad, por cuanto, no obstante que alguno de ellos no pudiese ostentar la calidad de victima del
delito por la determinacion directa que establece el articulo 105 del Codigo Procesal Penal, no
por esa razoén en lo tocante a los interrogatorios se encuentra menos protegido, porque la esencia
de la tutela en los interrogatorios no radica en la calidad de ser victima del delito, sino en la que
el testigo es una persona menor de edad de edad, y por ello su tratamiento es diferenciado en
atencion a la mayor proteccion que debe concedérsele’.

2.3. El fundamento del interés superior del menor de edad victima del delito

Cuestion sumamente importante es la determinacion del principio del interés superior de los
menores de edad, aqui vinculado especialmente a su posicion de victima del delito, y a los
ambitos de interpretacion que se podrian generar a partir del reconocimiento de dicho principio,
de manera expresa en la legislacion procesal penal®’. Ante dicho reconocimiento se tratara de
esbozar los principales aspectos que inspiran a este principio para dotarlo de contenido respecto
a la tematica que se desarrolla.

Debe indicarse que la conceptualizacion del interés superior de los menores de edad tiene el
reconocimiento de ser identificado como principio rector que se utiliza como criterio de
interpretacion para la ponderacion de otros derechos y de otras normas?®®, inclusive algiin sector

34 Sobre ellos CORTEZ DE ALVARENGA Alba Evelyn. “El proceso penal con nifiez victima de delito”. Op cit. p 34 y ss.

35 Asi, elarticulo 213 CPP que tiene acufiado una especial forma de interrogatorio bajo el epigrafe de “Interrogatorio de personas
menores de edad de edad”.

36 Digamos que en este aspecto se cumple con lo prescrito en los articulos 5 y 11 de LEPINA que establecen el marco de
aplicacion de los derechos teniendo a los nifios y adolescentes como sujetos de los mismos, y el principio de igualdad, con la
prohibicion de no discriminacion.

37 Cierto es que el principio del interés superior tiene un amplio reconocimiento en toda la normativa de la infancia, el mismo
se encuentra reconocido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Art. 3.1.; y el mismo se encuentra extensamente
detallado en el articulo 12 de LEPINA, no obstante lo que su articulacién expresa en el numero 10 (a) del articulo 106 del
Cadigo Procesal Penal, permite un mayor ambito de aplicacion.

38 Ello se ha interpretado asi respecto de la normativa sobre los derechos del nifio: “Se trata de asegurar por parte de los
Estado que, en cualquier proceso de toma de decisiones que afecte a la infancia y adolescencia, han de tenerse en cuenta de
forma prioritaria sus intereses” OCHAITA Esperanza “Necesidades y Derechos de la Infancia y la Adolescencia”. Universidad
Auténoma de Madrid. Espafia. 2000 p 433. En cuanto a LEPINA la exposicién de motivos indica sobre el punto: “Este es un
principio de interpretacion y aplicacion de la ley, de obligatorio cumplimiento y significa que la nifiez y adolescencia estan
primero. Cuando existe conflicto entre derechos e intereses de nifias, nifios y adolescentes frente a derechos e intereses
igualmente legitimos de los adultos prevaleceran los primeros.
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de la doctrina ha entendido que el principio del interés superior constituye una especie de
“principio general de discriminacion inversa”, lo cual refleja una posicion especial del menor
de edad ante el Estado que asume un ambito de responsabilidad subsidiaria para el cumplimiento
de sus derechos®.

Precisamente, la consideracion de principio guia se estructura sobre una vision del nifilo como
sujeto de derechos, es decir como persona moral con un contenido independiente de intereses.
Es mas, la posicion originaria del interés superior, segiin el Comité de los Derechos del Nifio,
es que éste constituye uno de los principios guias del acuerdo y por ello se deriva de él su
caracter de rector de la interpretacion de otras disposiciones.

También debe indicarse que uno de los contenidos mas sustantivos del principio del interés
superior, sobre todo del enunciado estatuido en el articulo 3 de La Convencion sobre los
Derechos del Nifio, es dar sustento a la dimension de dignidad humana del nifio, generando una
estructura diferente, centrada en la autonomia del menor de edad como ser humano®. Sin
embargo, los alcances del principio siempre han representado una dificultad en cuanto a los
limites de su aplicacion, sobre todo por los alcances de su contenido que pareceria demasiado
indeterminado, lo cual se explica como razonable debido a los diferentes contextos que pueden
cimentar el concepto de nifiez *'.

Como quiera que sea, es importante indicar que el interés superior de los nifios y adolescentes,
reconocido como insertado en los derechos de ellos cuando concurren como victima del delito,
significara un aspecto a apreciar en las decisiones que las autoridades del Estado tomen en
relacion al ejercicio de los derechos de aquellos*. En tal sentido se debe priorizar la mejor
tutela para el cimulo de derechos que se reconocen a los menores de edad como seres humanos,
respecto del ejercicio de derechos de otros intervinientes en el proceso penal, cuestion que,

39 En tal sentido se sostiene: “Se trata del principio del “interés superior del nifio”, que convierte al Estado en responsable
subsidiario de la satisfaccion de los derechos del nifio cuando los padres, tutores o responsables incumplen estos deberes,
y que se enuncia como principio inspirador de las conductas de las instituciones privadas o publicas, de los tribunales, de
las autoridades administrativas e incluso de los érganos legislativos”. HIERRO Livorio L. “; Tienen los nifios derechos?”.
Comentarios a la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Revista Educacion. Nimero 294. Madrid. Espafia. 1991 p 232. La
articulacion del principio del interés superior del nifio no se agota en el articulo 3 de la Convencion, también resulta previsto
en los articulos nueve, dieciocho, veinte, veintiuno, treinta y siete y cuarenta.

40 En efecto, las restantes disposiciones en las cuales aparece vinculado el principio del interés superior, determinan una
vinculacion respecto de otros derechos relacionados a la pertenencia del nifio a la familia, y ello es asi, salvo en los articulos
3y37(e).

41  Los aspectos de origen de esa indeterminacion se han justificado en la complejidad del “ser” del nifio, asi se dice: “Creo que
una de las causas de esta ambigiiedad radica en que lo que finalmente define este interés superior deriva de la concepcion
del nifio, de sus capacidades, y de sus necesidades, que dista mucho de ser homogénea y se encuentra influida en cada
sociedad por una gran variedad de factores culturales. GONZALES CONTRO Ménica. “Derechos Humanos de los Nifios: Una
propuesta de fundamentacién. Universidad Nacional Auténoma de México. 2008 p 404.

42 Una buena propuesta de tratamiento de las nifias, nifios y adolescentes sobre la base de este principio y de otros en
CEMUJER. “Hacia una intervencion no revictimizante con nifias, nifios y adolescentes victimas de explotacion sexual
comercial en el sistema judicial: Aportes desde El Salvador” Op. cit. pp. 64/67
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ademas, es obligatoria para la autorida, incluida la jurisdiccional que tenga que tomar decisiones
en relacion a la nifiez o adolescencia®.

3. La intervencion penal frente a los nifios y adolescentes

3.1. El tratamiento del proceso como factor de victimizacion secundaria para infantes y
adolescentes

Es una realidad que ante los casos de nifios y nifias que han sido sexualmente abusados*, no es
infrecuente encontrar que la intervencion desde las instituciones del Estado tenga efectos
nocivos respecto de los menores de edad que han sido victimas de los delitos enunciados*; o
mejor dicho en otras palabras, que irreductiblemente lo que deberia restaurar causa un dafio de
mayores dimensiones. Lo anterior puede generar mas graves perjuicios si las politicas que se
adoptan por todas las instituciones que desarrollan actividades en éstas areas ignoran o no
comprenden adecuadamente el problema, y si no son conscientes del mismo. El dafio del
sistema penal es irreductible, pero el mismo creo que puede ser eficientemente manejado, desde
una perspectiva profundamente humana para causar un menor de edad perjuicio a las victimas.

Una politica de gestion basada en la persona, en el respeto, la compasion, la dignidad, y la
comprension, es una buena opcion para que todos los agentes del sistema penal desarrollen sus
diferentes labores, teniendo en cuenta la importancia que merece la victima. Lo anterior no
debe perderse de vista, porque en la realidad el formalismo, la ritualizacion, la rutina de las
funciones y actividades que se desarrollan representan un factor importante para deshumanizar
al personal del sistema penal; y a su vez deshumanizar el tratamiento que se les brinda a las
victimas, ello puede tener un mayor énfasis en las victimas de delitos sexuales*.

43 Esmas, laforma en que en la LEPINA se determinan los ambitos de ponderacion para una aplicacion mas concreta del interés
superior nos parece una buena guia, para mejorar su aplicacion al efecto, el articulo 12 expresa: “Para ponderar el principio
del interés superior en situaciones concretas, deben ser considerados en forma concurrente los elementos siguientes: a)
La condicion del sujeto de derechos y la no afectacion del contenido esencial de los mismos; b) La opinién del nifio o
adolescente; ¢) Su condicién como persona en las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo; d) El bienestar espiritual,
fisico, psicologico, moral, material y social del nifio, nifia 0 adolescente; e) el parecer del padre y madre o de quienes ejerzan
la representacion legal segun el caso; y ) f) La decision que se tome debera ser aquella que mas derechos garantice o respete
por mayor tiempo, y que menos derechos restringe por el menor de edad tiempo posible. La consideracion de este principio
es obligatoria para toda la autoridad judicial, administrativa o particular.

44 Nos referimos a toda clase de delito sexual como violaciones, agresiones sexuales, estupros, acosos sexuales, corrupcion de
menores de edad, prostitucion, pornografia y actos de favorecimiento o de induccién de los mismos, pero esos dafios pueden
derivarse de cualquier clase de delitos que afecten al menor de edad directa o indirectamente, y que por ellos tenga que
comparecer a rendir una declaracion.

45 Bajo el enfoque de la “Tradicional desconsideracion de la victima” aborda Laurrari en un &rea determinada de la criminalidad
esta problemética. Ver LARRAURI Elena. “Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias” en Revista de Ciencias
Penales. Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica. Afio 16 N° 22. Septiembre 2004. San José. Costa Rica. 2004 p 13.

46 Precisamente, dichos males y tratos deshumanizados suelen resultar de la aplicacion de procedimientos excesivamente
formalizados y automatizados, en los cuales los agentes del sistema penal tratan a las victimas, como un “dato” o “caso” mas
de los que les toca conocer por su vinculacion al trabajo. De ahi que la mera constatacion, la entrevista rutinaria, el chequeo
superficial, el caso del dia, son aptitudes que comprometen la buena funcion de los encargados de las agencias del sistema
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Este panorama puede ser agudizado cuando entran en contacto con victimas, empleados
administrativos que desarrollan labores de apoyo de otros funcionarios del sistema penal, y
quienes con su conducta pueden agudizar los sufrimientos que ya padecen las victimas como
consecuencia de la victimidad sufrida por el delito. Especial atencion merece el hecho de
personas que desarrollen actividades no especializadas para el tratamiento de menores de edad,
y sobre todo que aquellos que han sido victimas de delitos sexuales puedan ser trasladados
mecanicamente a trabajar con nifios, con lo cual contradice la biisqueda de su bien e interés
superior, tal como lo establece la Convencion sobre los Derechos del Nifio*.

El tratamiento de menores de edad en las agencias del sistema penal es una cuestion compleja
que deberia ser asumida con la debida responsabilidad, por los encargados del disefio de las
politicas publicas de intervencion del delito. La realidad nos demuestra una abundancia de
casos en los cuales los niflos como victimas del delito tienen que entrar en relacion directa con
las agencias del sistema penal, y es preocupante que el personal de las mismas no se encuentre
suficientemente capacitado para saber como tratar a un menor de edad en las condiciones de
victima de un delito*, y sobre todo de aquellas conductas criminales de indole sexual®. Esto se
vuelve mas critico cuando se trata de recibir entrevistas a los menores de edad, y cuando se debe
rendir su testimonio. En este ultimo caso, el establecimiento de que el interrogatorio de los
testigos por regla general se realiza mediante una técnica similar al cross examination puede
generar graves perjuicios, cuando no se tiene claro que los menores de edad son la excepcion a
esa regla.

Debe tenerse en cuenta, respecto de la intervencion con niflos y adolescentes, que la respuesta
que brinden las agencias del sistema penal, sobre todo cuando el hecho recién a sucedido, y

penal, respecto de la atencion que deben brindarse a las victimas. En cuanto a los malos tratos que se infligen de manera
institucional es aleccionador lo que se expone en CEMUJER: “Hacia una intervencidn no revictimizante con nifias, nifios y
adolescentes victimas de explotacion sexual comercial en el sistema judicial: Aportes desde El Salvador”. Op cit. p 17.

47 Ademas del rango de norma internacional, entre nosotros el principio de interés superior se encuentra establecido en el
articulo 12 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia con un amplio desarrollo.

48  En tal sentido LOPEZ ORTEGA Juan José. “La Proteccién juridica de los nifios-victimas en el proceso penal’, en Revista
Justicia de Paz. N° 10. Afio IV-Vol.lll. Septiembre-Diciembre.2001. CSJ-AECI. San Salvador. El Salvador. 2001 p 245

49  Empero, todas la etapas de la intervencion penal pueden generar una mayor victimidad en los infantes y adolescentes.
Precisamente por ello debe afirmarse que la yuxtaposiciéon de objetivos juridicos, de investigacion, psicosiquiatricos,
pedagdgicos, médicos, sociales, sin una matriz que les dé coherencia ad-intra y ad-extra son una fuente que permite no
solo desarrollar, sino también profundizar el fenémeno de la victimizacion secundaria. De ahi que cuando surge el evento
de la coincidencia de los diversos intereses profesionales, que implica la concurrencia de diversos profesionales, sin una
metodologia previamente consensada y definida de como actuar y tratar con la victima, con su sufrimiento y los problemas
que se originan en todo su ser a consecuencia del delito, los efectos que pueden derivarse de la revictimizacién pueden ser
muy graves. La confluencia de todos estos intereses resulta legitima. El foco del problema es cémo se conduce esa multiple
actividad para lograr los fines profesionales en relacion a la investigacion del delito y al tratamiento de la victima, causandole
el menor de edad dafio posible. Ciertamente, si no se planifican en protocolos de intervencion todas las actividades que se
desarrollan por el personal de las agencias del sistema penal, toda la superposicion de revisiones médicas, de entrevistas,
de declaraciones, de evaluaciones, de comparecencias a las audiencias, ciertamente saturaran por cantidad, pero no
profundizaran en calidad de lo actuado y del tratamiento que se le dispense a la victima.
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cuando las victimas tienen su primera interaccion con los funcionarios y empleados del sistema
penal, es clave para reducir su dolor®. Y para instarlas a una colaboracion respetuosa e
informada, respecto de los actos que se desarrollaran en el procedimiento de investigacion,
procesamiento hasta el enjuiciamiento de los hechos. Lo anterior requiere de un aspecto clave,
la uniformidad de los procedimientos que permitan asistir y tratar a las victimas de una manera
digna y compasiva, con la mayor diligencia profesional en las actuaciones que se desarrollen y
en las cuales la victima comprenda que ella tampoco es un objeto en el procedimiento sino un
sujeto del mismo, es decir una persona con derechos’'.

Lo anterior supone un nuevo reto para el desarrollo de las politicas publicas en la investigacion
criminal, que sobrepasan las meras reformas legales. Es necesario que se puedan articular
dispositivos eficaces para cuestiones del orden del respeto por los derechos humanos del nifio,
porque la victimizacidn secundaria produce un nuevo dafio psicoldgico sobre el cual debe tratar
de reducirse en lo posible®. La cuestion no solo atafe a la reforma de leyes, deben modificarse
profundamente las pautas de comportamiento de las personas que laboran para el sistema penal,
y es necesario que las mismas estructuras fisicas de las instituciones tengan areas especializadas
y funcionales para un tratamiento diferente de las victimas que por su edad quedan comprendidos
en los rangos de nifiez y adolescentes.

3.2. Victimizacion y Revictimizacion: aspectos concretos respecto de nifios y adolescentes

Hemos sostenido que tanto la victimidad® como la revictimizacion no puede ser erradicada,
aspirar a ello seria no s6lo una aporia, sino también una especie de maniqueismo, que no

50 Como manifestaciones traumaticas que se evidencian en los momentos recientes al suceso del trauma causado por la
ofensa delictiva y que deben ser conocidas por los operadores para dar una correcta atencion a las victimas se puntualizan:
a) Incapacidad para reaccionar adecuadamente a los estimulos externos, con un embotamiento emocional que le convierte
en especialmente manipulable y fragil; b) Trastorno de la conciencia, con sentimientos de extrafieza respecto a lo que le rodea
y respecto de si misma, con escasa capacidad para reconocerse a si misma en el contexto; c) Trastornos de la memoria,
que le impiden recordar adecuadamente aspectos importantes en relacion con los hechos; d) Aislamiento del entorno y falta
de interés, que le puede impedir una adecuada valoracion respecto de la importancia del hecho y de sus consecuencias.
QUEREJETA CASARES Luis Miguel. “Las Victimas y los dafios personales derivados del ilicito penal” en “Las Victimas en el
Proceso Penal”. 1 edicion. Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco. San Sebastian. Espafia. 2000 p 65.

51 La relacion que se desarrolle entre las victimas de los delitos —con énfasis en nifios y en delitos sexuales— debe estar
cimentada sobre la base del respeto, el buen trato, la cordialidad y el esmero profesional para realizar de manera eficiente
todas las labores de investigacion y apoyo para las victimas. Pero ademés se deben utilizar todos los recursos disponibles
para que el aseguramiento de la evidencia no descanse en métodos formalizados. Debe haber una adaptacién que,
respetando la esencia de las formas, permita un ambiente menos hostil para las victimas.

52  Respecto de esta cuestion ver. GALLEGO Juan Pablo. “Desproteccion integral y revictimizacion de nifios, nifias y adolescentes
en la investigacion del abuso sexual infantil” en AA. VV. Abuso Sexual en la Infancia. 3. La revictimizacion. (Jorge R. Volnovich
Comp.). LUMEN. 1° edicién. Buenos Aires. Argentina. 2008 pp. 150 a 157.

53  Sobre la victimidad algunos aspectos traumaticos que se han observado en relacion a delitos sexuales son los siguientes
por ejemplo: a) Vergiienza; b) Echarse la culpa; ¢) Subyugacion; d)Oodio mérbido; e) Gratitud paraddjica; f) Deshonra; g)
Inhibicién sexual; h) Resignacion; i) Herida o lesion secundaria; j) Caida en status socio-econdmico. FARIA-COSTA Zelia.
GOLDBARD Lillian en Seminario-Taller “Tratamiento Psicolégico de Victimas de Abuso Sexual”. San Salvador. El Salvador.
Junio 2002.
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permitiria comprender completamente el problema de la victimizacion originada a consecuencia
de la intervencion del sistema penal®.

Por el contrario, los efectos que se causan por la victimizacion secundaria, los cuales se
encuentran vinculados a los perjuicios causados por la victimizacion primaria, son efectos
nocivos del orden de la salud en toda su extension, tanto la somatica como la psiquica y mental;
asi como las afectaciones que se vinculan al sistema de representaciones sociales que regulan
las conductas cotidianas del nifio; y que tienen una connotacion importante por que inciden en
la formacion de la personalidad de los infantes®.

Los operadores del sistema penal deben ser conscientes y no deben desconocer que la
victimizacion secundaria promueve la actualizacion de lo sucedido, a tal punto que configura
una nueva experiencia traumatica dificil de explicar o justificar, desde toda perspectiva. Sin
embargo, esta relacion proceso-victima no puede ser evitada en los sistemas juridicos actuales,
por ello, la opcidn es la reduccion sensible de los efectos traumaticos que se producen por la
revictimizacion, y ello sélo es posible articulando unas formas de actuaciones que permitan que
la victima no sea expuesta de manera multiple a los efectos del recuerdo del evento criminal®®,
y que la forma en la cual se rinda el testimonio implique una menor de edad lesividad a los
nifos y adolescentes®’.

54 En este punto debe indicarse que erradicar la revictimizacion no es posible, se pretende Unicamente reducir los niveles
de victimidad secundaria, porque ello es compatible con la realidad en el actual estado de cosas; el darse cuenta que el
sistema penal causa dafios a las victimas y que estos perjuicios pueden ser reducidos, es parte de una correcta inteleccion
del problema, porque la revictimizacion no implica Gnicamente un malestar en la victima que puede ser erradicado como
una especie de enfermedad. Una mejor comprension del fenémeno de la victimizacidn secundaria implica reconocer que el
concepto de es te tipo de victimizacion no comprende solamente el interés por evitar, que los menores de edad que sufren
las consecuencias de un delito —con énfasis en conductas sexuales- “se sientan mal” durante su interaccion con las agencias
del sistema penal y con las diferentes intervenciones que los funcionarios o empleados verifiquen; es decir, la reduccién de
la victimidad no se corresponde con lograr un bienestar momentaneo o neutralizar un malestar transitorio, ello es importante
pero no agota los fines de reducir el fendmeno de la revictimizacion, el cual debe ser visto en un enfoque de mayor contexto.

55 Para comprender lo que significa una experiencia traumatica, ella debe ser confrontada con marcos teéricos complejos
que incluyen diversas categorias, vervi gratia, el sindrome de estrés post traumatico —conocido como Post Traumatic
Stress Disorder— que constituye esencialmente una categoria psiquiatrica o la neurosis traumatica, que se vincula con
clasificaciones psicoanaliticas. Sobre el abundamiento de ambas afectaciones puede intentarse una cabal comprension de la
victimizacion secundaria como categoria tras-disciplinar, lo cual demuestra la necesidad de articulaciones de politicas en ese
mismo sentido. En cuanto a las afectaciones de este tipo de sindrome se abundara en un respectivo apartado.

56 Sobre lo anterior debe tenerse en cuenta que los procesos de revictimizacion generan nuevas situaciones traumaticas,
y mientras mas se repitan mas se renovaran causando dafio a la victima, por ello no debe perderse de vista que estas
experiencias de revictimizacion se encuentran estrechamente asociadas con lo aterrador, espanto que luego se revive en
juegos, pesadillas, disturbios en el rendimiento escolar, en las relaciones con sus padres, etc., por lo cual el disefio de la
politica institucional que habra de articularse debe ser homogéneo y consensado, a efectos de reducir al minimo la reiteracion
del evento traumatico.

57 Y es que ciertamente la falta de adecuacion en los dispositivos institucionales, la falta de planificacién, de organizacion, de
la articulacion de politicas comunes a cada uno de los sectores del sistema penal, genera un grave dafio a las victimas. El
fenémeno que resulta en este caso es el de la inversion del juicio; en el sentido que, siendo gobernadas las instituciones
publicas por funcionarios adultos, sus esquemas, preocupaciones, valoraciones y juicios y asuncion de decisiones se hacen
con un esquema de personas adultas, comunmente desde irreprochables derivaciones ldgicas lineales, que lastimosamente
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3.3 Sistema penal, infancia y adolescentes

La cuestion de la revictimizacion de los infantes y jovenes, es todavia mucho mas compleja,
dado lo particular de la personalidad de ellos, todavia en formacion. De ahi que los dafios que
el proceso puede causarles debe ser reducido al margen minimo, ello porque el sometimiento al
rito procesal puede generar un mayor dafio y desencadenar efectos nocivos para los afectados
por el delito, lo cual se podria acentuar con su desarrollo siquico-somatico®®. Ante esta realidad,
la reflexion victimolodgica se ha desarrollado significativamente en los Gltimos afios, sobre todo
respecto de los abusos de menores de edad, y de las consecuencias nocivas que implican el
sometimiento de los casos al sistema enal. Precisamente ello ha dado lugar a compromisos
internacionales y a una produccion cientifica que prueba la importancia de este campo tras-
disciplinar®.

En el caso de niflos que han sido sexualmente abusados, no es extrafio encontrar que la
intervencion desde el Estado tenga efectos nocivos, o sea que, el perjuicio que se puede causar
a los menores de edad en su contacto con los sistemas judiciales, es mucho mas perjudicial, que
la misma conducta delictiva®. Lo anterior tiene una mayor sobredimension cuando los mass
media generan una publicidad indiferente al interés del menor de edad, que en esencia permite
su identificacidn y posterior revictimizacion terciaria.

Es por ello que en lo atinente a la agencia del sistema de la judicatura y de las partes procesales,
se debe tener en cuenta por todos los operadores del sistema que la declaracion de los menores
de edad es un acto diferente al de los adultos, que constituye un testimonio extraordinario, y que

no incorporan la no tan lineal -y por ende mas real- razén de los menores de edad, que tienen su propia dimensién y
valoracion a la cual se debe también atender, y es que para el nifio lo relevante no necesariamente es lo que es relevante
para el adulto. Y, en definitiva, la busqueda del “bien superior del nifio” nunca es tal, si no considera la situacion problematica
desde la perspectiva del propio nifio.

58 Inclusive debe sefialarse que cuando el infante tiene una corta edad, en principio los dafios derivados de la conducta delictiva
podran no ser completamente comprendidos, y, sin embargo, la relacion con el proceso penal, de alguna manera podré ir
creando en el menor de edad el sentido de dafio o perjuicio, lo cual podria ser més negativo para su desarrollo.

59 Desde esta vision ha surgido la caracterizacion del Derecho Minoril Victimal, el cual se define como “el conjunto de principios,
valores, normas y procedimientos juridicos (locales, nacionales e internacionales), tendientes a requerir, posibilitar y
controlar las prerrogativas y pretensiones de las victimas menores de edad de delitos sexuales”. En este contexto general,
la problematica especifica de la nifiez victimizada por via de delitos de caracter sexual ha tomado, progresivamente, una
importancia trascendental, en las agendas de las politicas publicas de seguridad, asi como en el desarrollo de las politicas
criminales y penales de las distintas regiones del mundo. Para ello, debe advertirse que cada vez més los nifios y las nifias
son victimas de la delincuencia organizada, y que los niveles de victimizacion, en conductas delictivas como trata de blancas,
turismo sexual, pornografia por Internet, sexo perceptivo, prostitucion, hacen énfasis en la poblacion de infantes y puberes.

60 Por asi decirlo, el hacinamiento de profesionales, la superposicion de revisiones médicas, la multiplicidad de entrevistas
que rebosan por su cantidad pero no por su calidad, las precarias condiciones de los lugares en los cuales se desarrolla la
actividad de investigacion y de juicio, con ambientes no solo inapropiados sino que también hostiles a las victimas menores
de edad, los negativos efectos de la institucionalizacion de menores de edad victimas, que cuando son agredidos por sus
propios progenitores son llevados a lugares de proteccion, en los cuales se sienten —encarcelados-, la falta de una politica
predecible y segura de atencion a largo plazo para los menores de edad victima de agresiones sexuales hace que el contacto
de los menores de edad con las agencias del sistema penal sea critica, y en mucho casos una mayor fuente de victimizacion.
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debe ser valorado conforme a esos parametros. Que el menor de edad por su condicién no puede
ser asimilado con los adultos, y que su testimonio debe ser tomado en condiciones diferentes®!.

Ante este panorama, debe tenerse en cuenta que la Oficina Regional para América Latina y el
Caribe del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) ha sostenido que: “Los
medios probatorios tradicionalmente empleados a nivel judicial resultan poco apropiados e
insuficientes para constatar la realidad del afectado, produciéndose, muchas veces, una nueva
situacion de maltrato, conocida como victimizacion secundaria. Es necesario desarrollar otros
métodos de acreditacion de los hechos para enfrentar el ocultamiento y la distorsion que
generalmente hace el adulto”.

De ahi que debe ponderarse cuidadosamente, si es conveniente y necesario, que un nifio rinda
su testimonio, es decir si exponerlo a tal actividad es proporcional al perjuicio que podria sufrir
por los aspectos de la revictimizacion. Por ello, en cuanto sea posible deben reducirse el nimero
de entrevistas al menor de edad, este es un aspecto que debe vincularse a la obtencion de su
declaracion bajo parametros que permita posteriormente su plena valoracion probatoria, por
cuanto la exposicion de la persona a diversas declaraciones aumenta la revictimizaciéon del
mismo, generando graves perjuicios®.

4. El testimonio y el interrogatorio de los nifios y adolescentes en el
proceso penal

4.1. Bases introductorias a la declaracion de menores de edad

Cuestion aparte es el tratamiento que corresponde a menores de edad que han sido objeto de
delitos, y con mayor especificidad que han sido injuriados por conductas criminales de
connotacion sexual. En estos casos, debe indicarse que los menores de edad gozan, por su
condicion de tales y en virtud del principio de igualdad, por la clausula de diferenciacion, de un
trato desigual a los adultos. Por lo cual, siendo la victima un nifio, es mas prevaleciente el
derecho de ésta a no ser carcada con el ofensor, con lo cual la declaracion de los infantes debe

61 En tal sentido, debe de entenderse que las declaraciones de infantes y alin de adolescentes deben ser realizadas de una
manera diferente y adecuada que garantice la menor de edad afectacion de las victimas como consecuencia de su declaracion.
De ahi que en estos casos resulta plenamente justificado que dicha testificacion sea sin la presencia del acusado, y que se
rinda en ambientes no hostiles, para lo cual es clave la estructura arquitecténica judicial, por cuanto las salas de juicio
ordinarias no son compatibles para que un nifio rinda testimonio. Estos aspectos en la nueva legislacion procesal han sido
establecidos precisamente para generar un marco de mayor proteccion a esta clase de victimas.

62 En tal sentido, debe potenciarse la entrevista unificada para los actos de investigacion y la declaracién en juicio cuando
sea necesario, es por ello que la busqueda de la prueba de caracter técnico en estos casos es vital que sea realizada
escrupulosamente. En tal sentido, afirmamos que si el testimonio del menor de edad es necesario que se rinda en juicio, tal
actividad debe ser realizada de manera distinta a la forma en la cual se desarrollan los actos de prueba testimonial. Por eso
hacemos énfasis en que como medida adecuada el menor de edad debe, al menos, rendir una sola entrevista unificada en
los actos de investigacion y posteriormente su testimonio en juicio, sin que sea necesidad que el menor de edad sea llevado
de audiencia en audiencia, si es viable la obtencion de una sola declaracion plena con fines probatorios, ello seria lo mas
adecuado.
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ser recibida sin la presencia del acusado, aunque a éste debe garantizarsele la percepcion
audiovisual sin confrontacion, o al menos la audicion de lo que declara el menor de edad, lo
cual también puede ocurrir cuando se trate de personas adolescentes segtin las particularidades
del caso®.

Incluso ante victimas altamente traumatizadas, aunque no sean menores de edad, seria posible,
en el caso particular, limitar la amplitud del derecho de confrontacion, con lo cual el testimonio
seria rendido en las mismas circunstancias del menor de edad. Pero ello no implica que el
acusado desconozca quien es la victima, y que ésta pueda ser interrogada, sino inicamente por
la excepcionalidad del caso se limita el llamado careo directo o face to face; es decir la forma
de la obtencion del testimonio de los niflos y adolescentes exige una practica distinta para que
el menor de edad pueda rendir su declaracion minimizando los riesgos de la confrontacion
visual y verbal con su posible ofensor, de tal manera que el peligro de una mayor victimizacion
a consecuencia de la forma del interrogatorio sea reducida a su mas minima expresion. Todo
ello debe ser entendido en un sentido integral respecto de la declaracion testimonial del nifio o
adolescente®.

4.2. La declaracion de los nifios (menores de edad de doce aiios). Cuestiones comunes

Debe senalarse que la declaracion de los menores de edad se encuentra sometida a un régimen
especial diferenciado, el cual es notoriamente un régimen de proteccion anticipada. Asi, dicha

63 Es mas, tratandose de la nifiez, las condiciones ordinarias de una sala de justicia puede implicar una afectacién respecto
de la integridad del menor de edad. Lo ideal seria que los entornos en los cuales los menores de edad declaren sean los
menos hostiles posibles, y los mas cercanos a ambientes naturales. Para el menor de edad ello es una labor de estructura
arquitectonica judicial, que no puede soslayarse. En estos casos, usualmente se equiparan salas especiales, ambientadas a
las edades infantiles de los menores de edad, lo cual reduce en gran medida un entorno desconocido, que por lo mismo es
completamente hostil al nifio.

64  Son distintos parametros los que aqui se pueden sustentar entre ellos los siguientes: (a) Que los menores de edad deben
declarar en lugares adecuados, que reduzcan al minimo el factor de la hostilidad, y por ende los niveles de revictimizacion.
Las salas de audiencia en las cuales se celebren los juicios deben ser acondicionadas para este tipo de testimonio. Es més, lo
ideal es una sala especial, en la cual se encuentre solo el menor de edad y que su testimonio sea visto por medio de circuito
cerrado o usando el sistema de teleconferencia adaptado a la forma de una declaracion. (b) EI menor de edad al declarar
no debe ser careado con el acusado; en estos casos el derecho al careo resulta limitado, la confrontacién cede en entidad,
pero no desaparece. En todo caso, el acusado tiene el derecho de saber quién testifica y de que sea interrogado, aunque no
lo tenga a la vista de manera inmediata. (c) El menor de edad no debe permanecer en la sala de juicio durante el desarrollo
del debate. La sala de audiencias por si misma puede ser un ambiente hostil al nifio; en todo caso debe explicarse todo lo
relativo a su declaracién y a lo que va a ocurrir.(d) La forma del interrogatorio del menor de edad es especial, las preguntas
deben ser claras y sencillas, si es necesario debe autorizarse el interrogatorio sugestivo. Deben evitarse los interrogatorios
complejos y sobre todos aquellos con tendencia de confrontacion autoritaria. Tratandose de menores de edad debe cuidarse
hasta la tonalidad de la voz para interrogar. (¢) Cuando sea necesario debe evaluarse la permanencia junto al menor de edad
de personas de su confianza, o de personal especializado, con el cual el nifio tenga un nivel de confianza. La presencia de
estas personas significa una cuestion de apoyo animico, no se pretende que dichas personas declaren o pregunten al menor
de edad, se trata de un respaldo de caracter sicoldgico, para calmar ansiedades del menor de edad ante el evento traumatico.
(f) Debe reducirse los niveles de angustia, temor y sobre todo de humillacién del menor de edad en cuanto al interrogatorio.
Tratdndose de menores de edad la actividad del juez se vuelve mas activa en la tutela de sus derechos. En estos casos
el papel del juez es més protagdnico y su intervencion para salvaguardar los derechos del nifio puede ser asumida aun
oficiosamente.
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forma de prestar declaracion se encuentra condicionada por los siguientes aspectos: a) A rendir
su declaracion en ambientes no formalizados u hostiles. b) A que su declaracién puede ser
rendida mediante el uso de medios tecnologicos. ¢) A que su declaracion sea grabada para que
se reproduzca en el juicio, sin necesidad de que el menor de edad comparezca nuevamente a
declarar. d) A no ser interrogado personalmente por el imputado ni a ser confrontado con él,
cuando rinda su declaracion. e) A que su testimonio se reciba obligatoriamente como prueba
anticipada. f) A que al rendir su declaracion el juez conduzca el interrogatorio. g) A que
obligatoriamente, cuando el menor de edad declare le asistan sus padres, representante legal, un
pariente de su eleccion o un profesional de ciencias de la conducta. h) A que se proteja su
intimidad y se limite la publicidad al ser interrogado. i) A que las preguntas del interrogatorio
se realicen de una manera especial.

Debe sefialarse que los aspectos indicados tienen aplicacion preferentemente cuando el menor
de edad rinde su declaracion testimonial, pero nada impide que en cualquier declaracion que se
le reciba, o acto procesal de similar naturaleza, estando el menor de edad presente, se puedan
adoptar las medidas pertinentes tendientes a su proteccion. También debe sefialarse que, aunque
algunas de las medidas cuando se trata de personas menores de edad de doce aflos son de
caracter obligatorio, ello en nada contradice que dichas reglas sean aplicables también a
adolescentes, cuando ello sea necesario al caso particular del cual se trata. Asi, las afirmaciones
que se hagan respecto del contenido de estas cuestiones atinentes a la declaracion de infantes son
extensivas para los mayores de doce afios.

4.3. Derecho a declarar en un ambiente menos hostil

El entorno en el cual se rinden las declaraciones de los menores de edad es una cuestion
importante para el ejercicio de sus derechos, y se encuentra reglado legalmente a partir de una
combinacion normativa, la primera establecida en el articulo 106 N° 10 (e)* a partir de la
posicion de victima, pero ademas teniendo en cuenta su calidad de infante o adolecente; la
segunda es larelativa a laregla establecida en el articulo 213 letra (b)*, y en ambas disposiciones
se hace énfasis en la cuestion ambiental para la rendicion de la declaracion®’.

65 Precisamente dice la disposicion legal: “La victima tendra derecho [...] Cuando fuere menor de edad de edad [...] a que se
brinden facilidades para la rendicion de su testimonio en ambientes no formales, ni hostiles, y de considerarse necesario por
medio de circuito cerrado o videoconferencia; y a que se grave su testimonio para facilitar su reproduccion en la vista pubica
cuando sea necesario y a que no sea interrogado personalmente por el imputado, ni confrontado con él cuando fuere menor
de edad de doce afios”.

66 En este caso dice el texto: “El interrogatorio de una persona menor de edad de edad estara sujeto a las modificaciones
siguientes [...] (b) En caso de ser necesario, el juez podra autorizar el interrogatorio de un testigo menor de edad de edad
utilizando los medios electrénicos o de teletransmision que sean indispensables, para salvaguardar su integridad y siempre
respetando los principios de la vista publica.

67 Este aspecto es una cuestion importante, por cuanto es fundamental para la evitacién de la revictimizacion, y no obstante
los esfuerzos para mejorar la arquitectura de las estructura fisicas de las salas de audiencia, ello debe seguir siendo
potenciado. Con las estructuras tradicionales de salas de juicio, ciertamente se acrecentaban los aspectos de la afectacion
de la declaracion de infantes o adolescentes, ello entendido en su contexto, por cuanto dichas salas son lugares desconocido
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Lo anterior hace necesaria la creacion de una estructura fisica que sea acorde con las necesidades
de proteccion de las victimas. Se trata aqui de lugares que respondan a la concepcion de
ambientes no hostiles ni opresivos para los menores de edad®®. Sobre este punto, la ventaja que
se tiene ahora con mayor precision es que legalmente tal derecho de la victima ya ha sido
reconocido, y por ello debe en todo momento procurarse que el infante o adolescente rinda su
testimonio en los lugares que generen las garantias necesarias para el ejercicio de ese derecho®.

Un ambiente no hostil significa un espacio que sea compatible con la edad y la comprension del
menor de edad, es decir un lugar habituado a su nivel de socializacion, un entorno que no le sea
extrafio al infante, y que sea natural para ¢l. Sobre este aspecto los sistemas de justicia que han
desarrollado ambientes no hostiles los acondicionan en forma de sala de juegos de nifios, de
guarderias, de sala cuna, de aulas de kinder o de escuela, con decorados especiales, que incluyen
hasta aspectos de relajacion en la forma en la cual se encuentran pintados, de acuerdo a los
parametros de la psicologia del color y del ambiente™.

En lo que respecta a los lugares para rendir testimonios, debe procurarse que los menores de
edad se encuentran en un ambiente acorde a los mismos, y a todo lo que lo rodea. Lo anterior

para la victima que de repente es introducida al mismo; y en infantes, este aspecto puede generar efectos no deseados, por
cuanto un entorno completamente formal es ajeno a la conciencia y comprension del mismo. También debe sefialarse como
factor de incidencia el rito del procedimiento, la distribucion y ubicacién de los espacios. Ademas, impactan sensiblemente,
por ejemplo, el estrado en el cual se encuentran los jueces, es por naturaleza simbdlica mas alto; y la ubicacion del testigo —en
este caso un infante— méas bajo. La cuestion es que dicha estructura, que es un signo de autoridad, es posible que el menor
de edad no pueda comprenderla completamente, lo cual podria contribuir a distorsionar en el menor de edad el sentido de
autoridad, mas si la practica del interrogatorio se conduce de manera inadecuada. De igual manera, la presencia de diferentes
personas en esos actos, inclusive de personal armado, son percepciones que pueden distorsionarse en la comprension del
menor de edad, y generarle temor y ansiedad, lo cual es fuente de una nueva forma de victimidad. En tal sentido, las salas de
juicios en su estructura clasica no se corresponden con la idea de un lugar que pueda trasmitir al nifio victima, paz y sosiego;
y por el contrario, son estructuras pensadas para adultos, que contribuyen a generar mayor victimidad en los menores de
edad.

68  Enigual sentido, destacando la necesidad de que los testimonios se rindan en ambientes no hostiles. LOPEZ ORTEGA Juan
José. “La Proteccion juridica de los nifios-victimas en el proceso penal” Op. cit. p 250.

69 Aqui debe también considerarse que cuando se presenten problemas para garantizar este derecho, en el sentido que el
menor de edad no pueda ser llevado a los lugares adecuados para rendir su declaracion —porque por ahora son pocos los
centros judiciales que cuentan con ellos— tal situacion extraordinaria no obsta para que, aun asi, se pueda acondicionar
un lugar para hacerlo menos hostil o formal y recibir en el mismo la declaracion, si por razones justificadas no es posible el
acceso a los lugares que garantizan mejor el ejercicio de ese derecho. Lo importantes es que se rinda el testimonio en un
lugar que pueda reunir condiciones minimas para evitar una mayor victimidad en el menor de edad, a manera de ejemplo
es muy razonable sostener lo que se afirma sobre esta cuestion: “No estaria incorrecto que el testimonio de la nifia, nifio o
adolescente se tome en su propia vivienda, si en ese lugar el nifio se siente seguro. Eso seria un ambiente no formal”. Si debe
indicarse que por las condiciones del lugar, el mismo debe ser acondicionado para evitar la confrontacion con el imputado,
y sobre todo debe tenerse en cuenta si con ello no se pone en peligro al menor de edad o a su familia, sobre todo cuando
concurran presupuestos del régimen de proteccion de testigos o victimas.

70 Es importante indicar que estos lugares no sélo son necesarios para la realizacion de las audiencias de juicio, 0 mas
concretamente para recibir la declaracion testimonial del menor de edad, sino que los mismos se requieren en las oficinas
en las cuales los menores de edad seran entrevistados, o en las cuales tengan que desarrollarse actividades periciales con
ellos. Digamos que este seria un aspecto ideal para lugares en los cuales el menor de edad tenga que rendir una declaracion
o realizar cualquier acto de investigacion, ello al menos podria ayudar a disminuir los niveles de victimizacién secundaria.
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implica que en la recepcion de la declaracion e interrogatorio de un infante no concurre el
formalismo del rito’!, en el sentido que el menor de edad declare ante la presencia inmediata de
los jueces y de las partes. En estos casos, el testimonio se obtiene en una forma especial
mediante un sistema tecnoldgico que permita la percepcion de lo que el menor de edad declara,
pero el testimonio se rinde desde un lugar ambientado para el infante”, lo cual garantiza la
inmediacion del mismo para las partes y jueces pero de una manera diferente que no victimiza
en mayor medida al nifio”.

4.4. La preservacion de la indemnidad del niiio. Prohibicion de interrogatorio personal del
imputado y de confrontacion

Cuestion fundamental es la reglamentacion actual que se hace sobre lo relativo a la declaracion
de los nifios y nifias, y a las formas de interrogatorio a las cuales ellos pueden ser sometidos en
el proceso penal. En torno a ello debe indicarse que la ratio legislatoris es generar un ambito
especial de proteccion en cuanto a la infancia, teniendo en cuenta su especial condicion de
vulnerabilidad y la proteccion reforzada de la cual deben gozar los mismos, para tratar de
mantener un ambito de mayor incolumidad sobre su integridad personal™.

Sobre este aspecto debe considerarse que el testimonio de un menor de edad no puede asemejarse
en su forma de produccion al testimonio de una persona adulta, se requiere aqui que se conceda
un trato diferenciado, precisamente por la desigualdad que existe entre una persona que es un
nifio o una nifia y una persona que es un adulto. Este tratamiento diferente es la regla general
cuando se trata de nifios, lo que llanamente significa que cuando la victima tenga menos de doce

71 Sobre la reduccion del formalismo en la declaracion, LOPEZ ORTEGA Juan José: “La Proteccion juridica de los nifios-
victimas en el proceso penal” Op. cit. p 246.

72 Sobre el particular se tiene dicho: “El testimonio de la victima no es un simple relato o un simple cuento, es la re-vivencia
de un trauma, una regresion a los hechos vividos que causan sufrimiento emocional. Por ende, tratandose de nifios, nifias
y adolescentes, los ambientes judiciales para rendir su testimonio han sido determinados como ambientes no “formales
y no hostiles” para ellos [...] Asi mismo, los ambientes judiciales en los que se ubicara al menor de edad no deben ser
necesariamente serios o formales, sino que pueden ser decorados con colores y figuras adecuadas a la nifiez, para
generarles una sensacion de distension y seguridad. Estos serian ambientes no hostiles para los nifios victimas de delito.
La Corte suprema de justicia ha instalado 3 sistemas de Camaras Gesell en cada uno de los centros Judiciales de Santa
Ana, San Miguel y San Salvador, esperando a futuro cubrir todos los demas, con el fin de que los tribunales cuenten con las
herramientas necesarias a los fines de documentar la recepcion de la declaracion del menor de edad de edad, y a su vez
cumplir con el derecho especial’. CORTEZ DE ALVARENGA Alba Evelyn. “El proceso penal con nifiez victima de delito” Op
cit. p 37 a 38.

73 Claro esta que en estos casos la inmediacion como principio pleno del juicio oral, resulta restringida, pero tal limitacion es
necesaria en un juicio razonable de ponderacidn, y es obligatoria cuando se trata de infantes, es decir de nifios de doce afos,
pues tal calidad de infante se encuentra definida asi por ley, precisamente el articulo 3 inciso segundo de la LEPINA dice:
“Para los efectos de esta Ley, nifia o nifio es toda persona desde el instante mismo de la concepcion hasta los doce afios
cumplidos, y adolescente es la comprendida desde los doce afios cumplidos hasta que cumpla los dieciocho afios de edad”.

74 Digamos que esta es una manifestacion del principio de prioridad absoluta, visto en el sentido de que la proteccién de los
infantes en este caso debe ser una prioridad en cualquier circunstancia, y aqui se presenta esa forma de proteccion en
cuanto al mecanismo de interrogatorio, pues habilitar una forma tradicional de interrogar al menor de edad generaria muy
probablemente graves dafios a su integridad como persona.
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aflos, bajo ningun punto de vista puede ser interrogado personalmente por el imputado, ni
tampoco puede ser confrontado con ¢l. Aqui se manifiesta muy claramente una de las
consecuencias del interés superior del nino”, en el sentido que ya normativamente se establece
esta diferencia, con lo cual la misma ya no es objeto de ponderacion, y es un mandato legal que
tiene sentido imperativo’.

La Ley Procesal Penal, precisamente, ha determinado una serie de reglas que hacen que el
testimonio de los nifios reciba un trato sustantivamente diferente en cuanto a la manera de su
recepcion’’, y que tiene un ambito reforzado de proteccion. Estas formas son realmente diversas
a las que en la generalidad se disponen para la declaracion de los testigos que no se encuentran
en un régimen de declaracion especial y atienden a dos aspectos claramente diferenciados; uno
la prohibicion de que el imputado interrogue directamente al menor de edad, la otra que el
infante sea confrontado directamente con el imputado. Dichos aspectos pueden desglosarse en
los siguientes:

(I) A que se procuren todas las facilidades para que el testimonio del infante sea rendido en
ambientes no hostiles, ni formales (art. 106 N° 10 (e). Este aspecto, que ya fue tratado supra, es
complementario al derecho de no ser interrogado ni confrontado directamente por el encarado,
y dicha prohibicion supone en todo su contexto que el ambiente en el cual declara para el menor
de edad no sea un ambiente de hostilidad. Se pasa aqui de una visibn meramente arquitectonica
de la tirantez de las estructuras a una de mayor contenido; también las interacciones humanas
pueden significar un contexto hostil para el infante.

(II) A que si se estima necesario el testimonio sea rendido por medio de circuito cerrado o
video-conferencia, a que el mismo sea gravado para ser reproducido de esa manera en la vista
publica, lo cual significa que el menor de edad ya no declarara en el juicio y que esa declaracion
tendra la calidad de un anticipo de prueba’. Se presentan aqui dos mecanismos que aportan los
recursos tecnoldgicos, uno de ellos es la rendicion de la declaracion testimonial mediante

75  Se aprecia aqui, como decimos, una consecuencia del interés superior, pero ya no visto en su sentido natural de interpretacion,
sino como una manifestacion normativa que resuelve el conflicto de derechos e intereses entre menores de edad y adultos,
haciendo prevalecer el de los primeros. Ello también se complementa con el principio de prioridad.

76 Aqui puede estimarse también la regla final del articulo 12 de la LEPINA que reza: “La consideracion de este principio es
obligatorio para toda la autoridad judicial, administrativa o particular”. Dentro del contexto de la autoridad judicial quedan
comprendidos los jueces que tienen competencia en materia penal, por lo cual debe garantizarse el cumplimiento de las
normas de proteccion de los infantes.

77 Lo usual es que un testigo declare en la sala de juicio, que ese acto sea individual y sin la asistencia de otra persona, que el
testigo sea interrogado con la técnica del interrogatorio directo y que se permita en toda su extension el contrainterrogatorio,
con el derecho al “careo”, es decir a la confrontacion visual entre testigo e imputado en el mismo acto de declarar. Arts. 209
CPP.

78  En este aspecto debe hacerse una relacion entre el derecho concedido en el articulo 106 N° 10. (e) CPP; el articulo 213 (b)
CPP'y las exigencias del anticipo de prueba que regula el articulo 305 CPP.
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sistema de circuito cerrado™, en el cual la esencia del uso de la técnica es que el menor de edad
no sea ni interrogado por el imputado de manera directa, ni tampoco confrontado por ¢él, es decir
visto, directamente cuando el menor de edad declara. El otro aspecto importante es la declaracion
mediante videoconferencia, que implica una declaracion en todo caso mas libre de presiones,
por cuanto la misma no permite la confrontacion visual entre nifio e imputado, lo cual garantiza
un testimonio mas natural y menos posibilidades de revictimizacion®.

No debe perderse de vista que la videoconferencia es un acto de limitacion a la clasica
formulacion de la inmediacion®'. La interaccion procesal anteriormente descrita se ve modificada
por la realidad virtual del sistema tecnoldgico al cual se alude, y por ello su uso es excepcional.
Por ejemplo, sélo en el caso de los menores de edad, pues ciertamente el nivel de percepcion
que se obtiene mediante la comparecencia fisica material de los intervinientes en la audiencia
no es la misma que puede representarse mediante una pantalla de audio-video®. Por lo anterior,
la regulacion legal de estos mecanismos es importante, pues ello permite que el testigo no se
encuentre directamente presente ante el tribunal. Si debe sefalarse que estas tecnologias son
s6lo una modalidad técnica de la practica de la prueba testimonial®, y que la misma, a pesar de
sus restricciones, no implica una vulneracion de las garantias tradicionalmente reconocidas®.

(IIT) La prohibicion de interrogatorio directo por el imputado o de la confrontacion. Quiza el
aspecto mas relevante en el testimonio de nifios, nifias y adolescentes sea la diferente dimension

79  Latécnica de circuito cerrado significa un “Sistema de transmision-recepcion de television, mediante la cual se trasmite una
sefial a un receptor determinado sin que pueda ser captada por otros receptores no incluidos en el circuito [...]". CELAM
“Vocabulario de Términos de Comunicacion Social”. Coleccion de Documentos CELAM N° 147. Santa fe de Bogotéa Colombia.
1997 p. 75.

80 SERRANO Amaya Arnaiz. “Los medios de prueba mencionados expresamente en el Convenio de Asistencia Judicial en
Materia Penal. “La experiencia espafiola en el uso de la videoconferencia en el proceso penal” en La Prueba en el Espacio
Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia Penal. Thomson. Aranzadi. Navarra. Espafia. 2006. P 147.

81 Es decir, al mandato de que los actos en el proceso penal por general deben de ser plenamente recibidos y percibidos por el
juez y las partes, sobre ello BACIGALUPO Enrique. “El debido proceso penal”. Hammurabi. Buenos Aires. Argentina. 2005
pp. 97 a 103.

82 En este punto en particular, la doctrina ha indicado ciertas reticencias en el sentido de que la declaracion mediante
videoconferencia limita la capacidad que genera la inmediacion directa —o si se quiere desde la técnica adversativa la figura
de smell the fear (oler el miedo) que podria percibirse respecto del testigo— en tal sentido se ha dicho: “Entendemos que la
presencia fisica aporta referencias tales como el propio lenguaje corporal, que no siempre queda fielmente reflejado en la
videoconferencia, sistema de reproduccion de imagenes que por su propia naturaleza sélo permite la vision de un plano fijo y
sesgado del sujeto”. Ver CABEZUDO RODRIGUEZ N. “La administracion de justicia ante las innovaciones tecnolégicas. Del
entusiasmo a la desconfianza pasando por el olvido legal” en Revista Juridica de Castilla y Leon. Nimero 7. Octubre 2005.
Espafia p 174.

83  En ese sentido, Ubeda de los Cobos Julio José. “Videograbacion y Videoconferencia” en los nuevos medios de investigacion
en el proceso penal. Especial referencia a la tecnovigilancia. Consejo General del Poder Judicial. Madrid. Espafia. 2007 p 342.

84 Es decir se trata s6lo de una modalidad més de caracter probatorio Util para la obtencion de testimonios bajo ciertas
condiciones de proteccion, asi el concreto medio de prueba sigue siendo siempre el testimonio, en el cual es la inmediacion la
que sufre mas restriccion pues de real pasa a ser virtual, empero también se ha indicado que tal uso de tecnologia no significa
una afectacion categorica de principios como la inmediacién, la publicidad o la contradiccion. Sobre ello, DE LA MATAAMAYA
J. “La utilizacion de la videoconferencia en las actuaciones judiciales” en Actualidad Penal N° 47-48, Octubre. 2002. Espafia p 1274.
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que adquieren las limitaciones anteriores, por la primera se restringe el derecho que tiene el
imputado a poder interrogar a los testigos de manera directa®, aunque la técnica de litigacion
escasamente aconsejara que el mismo imputado proceda a realizar un interrogatorio adversativo,
en este caso un contrainterrogatorio. Legalmente el derecho se encuentra reconocido, y a un
nivel importante por la fuente legal de procedencia. No obstante, también la limitacion del
mismo procede de una fuente de igual jerarquia que establece que debe tenerse en cuenta el
principio de interés superior de los menores de edad®.

En tal sentido, reconociéndose legalmente también en el articulo 106 N° 10 (a) que en las
decisiones que la autoridad tome en el procedimiento debe considerarse el interés superior del
menor de edad, resulta congruente con dicho interés la prohibicion establecida en la letra (e) del
precitado articulo, en el sentido que el imputado no puede interrogar directamente a un menor
de edad de doce aflos, como si podria hacerlo con un testigo adulto. Ello también se complementa
con la restriccion para los derechos del imputado, precisamente cuando el ejercicio de los suyos
en aras de su defensa entra en tension con derechos reconocidos a menores de edad de edad®.

La otra limitacion es la relativa al derecho al “careo”, también conocido como derecho a la
confrontacion del testimonio®, el cual es parte del derecho de defensa y se manifiesta cuando el
testigo tiene que declarar cara a cara con el imputado, es decir en su presencia, para ser
interrogado y contrainterrogado respecto de sus aseveraciones y del por qué de las mismas. Este
derecho, que cuando se trata de personas adultas adquiere una mayor plenitud, no puede ser
ponderado de igual manera que cuando se trata de nifios.

La tutela especial de los menores de edad queda manifestada, aun en sistemas penales que
tienen una mayor dimension de caracter adversativo®®, precisamente porque en sistemas de la

85 Lafuente de este derecho en su sentido general proviene del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que dice en
el articulo 14.3 (e): “Durante el proceso, toda persona acusada de delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo [....]".

86  Articulo 3 Convencion sobre los Derechos del Nifio que dice: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales , las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

87 Dice el articulo 81 inciso primero CPP: “El imputado tendra derecho a intervenir personalmente y por medio de su defensor en
todos los actos procesales y audiencias que impliquen la produccion e incorporacion de elementos de prueba y formular él o
por medio de su defensor las peticiones que considere pertinentes. Su intervencion personal podra ser limitada por autoridad
judicial, en cumplimiento de los derechos de la victima menor de edad de edad”.

88 Ladimension aseguradora del derecho al careo se ha explicado de la manera siguiente: a) derecho al carero o confrontacion
cara a cara con los testigos adversos; b) derecho a contrainterrogar a los testigos adversos; c) derecho a la exclusion de cierta
prueba de referencia que pretenda utilizar el ministerio publico como prueba de cargo. CHIESAAPONTE Ernesto L. “Derecho
Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos”. Primera Reimpresion. Editorial Férum. San Juan. Puerto Rico. 1995 p 390.

89 Por ejemplo, en la legislacion puertorriquefia se garantiza en la regla 40 de evidencias que: “Un testigo podra testificar
Unicamente en presencia de todas las partes involucradas en la accién y estara sujeto a estar interrogado por todas ellas, si
éstas optan por asistir a la vista y por interrogar al testigo”. En similar sentido, la Enmienda Sexta y la Seccién 11 del articulo
I de la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico prescribe que: “En todos los procesos criminales el acusado
disfrutara del derecho a carearse con los testigos de cargo”;CHIESAAPONTE Ermesto L. “Derecho Procesal Penal de Puerto
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naturaleza indicada uno de sus fundamentos esenciales es la confrontacidon entre testigos e
imputados en el juicio oral. No obstante, en la dimension trascendental de esta garantia se ha
entendido que el derecho al careo debe resultar limitado cuando se trata de un interrogatorio de
menores de edad”, por cuanto aunque el derecho a la confrontacion es parte del derecho de
defensa, y es una garantia fundamental, la misma no puede ser considerada absoluta; y en
ciertos casos que tienen la misma dimension de derecho fundamental, su aplicacion debe ser
ponderada respecto de los otros intereses que se tutelan.

De ahi se ha entendido que es valido limitar la confrontacion entre menores de edad y acusados’’,
cuando del ejercicio del derecho al careo pueden resultar graves perjuicios para la indemnidad
del menor de edad; y en tal caso, se ha admitido que la declaracion sea rendida en condiciones
especiales que le permitan a la victima que su testimonio no pueda ser confrontado de manera
directa —en el sentido de face to face— por el acusado®. Resumiendo, cuando se trata de menores
de edad de doce afios la exigencia legal es que el menor de edad no debe ser ni interrogado ni
confrontado con el imputado, aqui priva mas el interés de proteger a la persona del menor de
edad en toda su entidad, y cede el derecho de defensa del justiciable, que es el que da fundamento
al derecho de interrogar y confrontar.

4.5. La anticipacion de prueba testimonial obligatoria

Otro aspecto que debe considerarse esencial para la obtencion de la declaracion de los menores
de edad de doce afios es que la prueba testifical respecto de ellos tiene una regla especial de
procedencia. Y es que tratandose de nifios, la ley ha establecido de manera general que su
testimonio se anticipe, asi es factible que se solicite la obtencion de su declaracion testifical en
cualquier momento del proceso antes de la vista publica, para lo cual se ha ponderado la edad
del menor de edad como la situacion que puede obstaculizar la recepcion posterior de su

Rico y Estados Unidos” Op cit. p 389. Regla que en el sistema norteamericano se aplica a partir de la Sexta Enmienda que
dice en lo pertinente: “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speed and public trial , by an impartial
jury of the State and district wherein the crime shall have been committed which district shall have been previously ascertained
by law, and to be informed of the nature anda cause of the accusation; to be confronted with the witnesses against him...” o
“En toda causa criminal el acusado gozara del derecho de ser juzgado rapidamente y en puablico por un jurado imparcial del
distrito y estado en que el delito se haya cometido, distrito que debera ser determinado previamente por la ley; asi como que
se le haga saber la naturaleza y causa de la acusacion, de que se le caree con los testigos que depongan en su contra...”.
Constitucion de los Estados Unidos de América. Applewood Books. 2004 p 19.

90 En tal sentido, se resolvié el caso Coy v. lowa 487 U.S. 102, 108 S. Cr. 2798 (1988). Y de manera especifica refiriendo a lo
legitimo de la limitacion cuando el acto de confrontacion del testimonio provocaria en el menor de edad victima un serio dafio
emocional —serious emotonial distress— Maryland v. Craig 110 S Ct. 3157 (1990).

91  También en el mismo sentido, LOPEZ ORTEGA Juan José. “La Proteccion juridica de los nifios-victimas en el proceso penal’
Op cit. p 248.

92 Usualmente se ha utilizado el sistema de circuito cerrado para garantizar, tanto los derechos de la victima como del
acusado. Aquella declara sin tener presente al justiciable, éste puede ver y oir el testimonio de manera inmediata, aunque no
confrontando en el mismo espacio fisico al testigo. Esa forma de preservar a los testigos menores de edad de los efectos de
la victimizacion secundaria que se producen cuanto tienen que confrontar a su presunto agresor, y de garantizar al acusado
el derecho de defensa por una confrontacién limitada, me parece completamente razonable.
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testimonio, de ahi que el primer aspecto que vincula la decision judicial es la edad del menor de
edad, pues el supuesto procesal de habilitacion para recibir la prueba testimonial anticipada es
la de tener el testigo —que puede ademas ostentar la calidad de victima— menos de doce afios”.
Como se explico anteriormente, el fundamento normativo es un ambito de proteccion anticipada.

Ahora bien, ademas de la edad se requiere que el menor de edad sea evaluado mediante una
pericia de caracter psicologico o psiquiatrico, para diagnosticar sobre su condicion fisica y
mental. Este requisito habilitante para recibir la prueba anticipada pretende adaptar esta forma
de obtener el testimonio a las particularidades propias del menor de edad de doce afios que debe
prestar declaracion, es decir el dictamen debe considerar si el menor de edad en el momento en
el cual se pide la realizacion del anticipo de prueba se encuentra capacitado fisica y mentalmente
para rendirlo.

Lo anterior es un criterio especial de ponderacion, porque no en todos los casos sera aconsejable
que el menor de edad rinda su declaracion anticipada. Ello porque, por ejemplo, las graves
secuelas del delito de que ha sido objeto impiden que el menor de edad lo preste todavia.
También la afectacion emocional que el menor de edad este padeciendo podria obstaculizar la
rendicion de una declaracion testifical anticipada; es decir, seria inconveniente en ese momento
hacer declarar al menor de edad si el diagnostico pericial refleja padecimientos que impiden
prestar la declaracion o que al hacerlo le causaria en ese momento un dafio mayor.

También podria considerar la pericia, por ejemplo, si el menor de edad esta siendo objeto de
manipulacién y en ese momento no es aconsejable recibirle la declaracion que se pretende
anticipar, como también podria evaluarse la capacidad especifica del menor de edad, dada su
edad cronologica para determinar si esta apto para rendir una declaracion testifical. Ello, sobre
todo, se puede presentar con nifios de corta edad, o con nifios o nifias que presenten afectaciones
mentales graves.

Asi, una vez cumplidos los requisitos legales, teniendo en cuenta la edad y el dictamen favorable
del perito psicodlogo o psiquiatra —tanto individual como en conjunto si fuera necesario— el juez
debera decidir si procede el anticipo de prueba. Pero debe sefialarse que los requisitos anteriores,
en caso de concurrir, condicionan sustantivamente la decision judicial, porque precisamente
son los presupuestos de procedencia del anticipo de prueba. Aqui tiene vinculacion, ademas,
parte de la regla prevista en el articulo 106 N° 10 (e), en el sentido que es derecho del menor de
edad la grabacion de su testimonio para facilitar su reproduccion en la vista publica, ello
significa integracion con el articulo 305 que regula la prueba anticipada, y ademds con el

93  El texto del articulo en lo pertinente informa: “En cualquier momento del proceso las partes podran pedir al juez que reciba
una declaracion anticipada cuando exista un obstaculo dificil de superar, que haga presumible que tal declaracién no
podré realizarse durante la vista publica. Se considerara obstaculo dificil de superar cuando el testigo se encuentre en las
situaciones siguientes: (5) Cuando el testigo sea menor de edad de doce afios [...]".
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articulo 372 N° 2 CPP%. Pero teniendo claro en este caso, que no aplica para los menores de
edad la regla de exigir la comparecencia nuevamente del testigo, por cuanto esa es la exigencia
prevista como derecho del menor de edad, la documentacion del acto por via de grabacion para
su posterior reproduccion, sin que sea menester que vuelva a declarar.

4.6. La intervencion necesaria del juez

En este punto procede considerar que la funcion del juez cambia radicalmente respecto de la
forma tradicional del interrogatorio, en el cual mantiene una actitud pasiva respecto de las
preguntas que se formulan, tanto en el interrogatorio directo como en el contrainterrogatorio; y
no interviene por regla general, a menos que la parte objete la pregunta o la respuesta del
testigo. En todo caso, en un interrogatorio “clasico” el juez no lo formula®. Sin embargo, la
decision del legiferante de conceder normativamente un ambito de mayor proteccion a los
menores de edad, incide en el rol que el juez debe asumir cuando se trata de un interrogatorio
de nifios o adolescentes®.

Debe entonces sefialarse que el interrogatorio de los menores de edad, si el juez lo estima
procedente, pueden iniciarlo las partes. Digamos que en este punto se mantiene un sentido
adversativo. Sin embargo, las partes tienen que realizar un interrogatorio diferente, claro y
sencillo, en el cual no se encuentra comprendida la facultad determinada en el inciso cuarto del
articulo 209 CPP, en el sentido que a fortiori es posible que el interrogador realice un
interrogatorio bajo presion, siempre que éstas no sean indebidas’’. En el caso de los menores de
edad, esta facultad se encuentra inhibida, pues el interrogador no puede ni ejercer presiones
debidas, y las preguntas se encuentra limitadas por dos aspectos: claridad y sencillez.

Precisamente, aqui se despliegan con todo su ambito protector las reglas establecidas como
derechos de proteccion del menor de edad, en el sentido que la decision adoptada debe considerar
su interés superior a que se reconozca su especial vulnerabilidad, a que el ambiente en el cual
rinda el testimonio no sea hostil y a que la forma en la cual se hara la pregunta por el interrogador
debe de respetar la integridad psiquica y moral del testigo infante o adolescente. Todo ello

94  Dice el articulo 372 N° 2 CPP: “Sélo pueden ser incorporados al juicio por su lectura: los testimonios que se hayan recibido
conforme a las reglas de la prueba anticipada, sin perjuicio de que las partes o el tribunal exijan la comparecencia del testigo
o del perito cuando sea posible”.

95  Elinterrogatorio clasico tiene un disefio propio que la ley indica en el sentido de lo que sefiala el inciso tercero del articulo 209
CPP: “Las partes interrogaran separadamente a los testigos propuestos. El juez moderara el examen del testigo y resolvera
sobre las objeciones que las partes formulen”.

96  En primer lugar adviértase que la disposicion genera aqui una proteccidn indiferenciada para los menores de edad, es decir
ampara tanto a los nifios como a los adolescentes, dice el texto del articulo 213 inciso primero (a) “El interrogatorio de una
persona menor de edad de edad estara sujeto a las modificaciones siguientes: las partes haran las preguntas de manera clara
y sencilla, resguardando la integridad psiquica y moral de la persona menor de edad de edad, y cuando sea necesario el juez
conducira el interrogatorio con base en las preguntas formuladas por las partes]...]".

97 Dice el texto en lo pertinente: “El juez que preside moderara el examen del testigo y evitara que conteste preguntas capciosas
e impertinentes, procurando que el interrogador no ejerza presiones indebidas [...]".
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confirma, entonces, que cuando se trata de esta clase de testigos el interrogador no puede ejercer
ningun tipo de presion®, porque ello podria significar un aumento de la victimidad del menor
de edad e inclusive constituir un acto de maltrato®.

La regla de aplicacion de que el interrogatorio puede ser asumido por el juez que dirige la
audiencia, no es una facultad subordinada primero al interrogatorio de las partes, es decir que
el juez es quien decide, conforme a la situacion personal del menor de edad, si las partes
interrogaran o si ¢l conducira el interrogatorio'®. En este punto, la asuncion del ejercicio del
juez para realizar el interrogatorio tiene que tener como finalidad esencial generar mas
proteccion al menor de edad al momento de rendir la declaracion; en sentido mas concreto,
reducir mas la victimizaciéon cuando ello sea aconsejable. Por tal razdn, es una decision que el
juez puede adoptar oficiosamente si ello es necesario por las razones antes dichas, teniendo en
cuenta, ademas, que le corresponde como autoridad evitar mayor victimizacion para los
menores de edad'®.

4.7. Identificacion de los menores de edad, reserva y limites a la publicidad

Dos aspectos pueden ser tratados respecto de esta tematica, el primero de ellos es atinente a la
identificacion del menor de edad a efectos que declare en el proceso penal y quede plenamente
identificado. Digamos que la regla general para todos los testigos es que éstos se encuentren
debidamente identificados y con el documento respectivo que prescribe la ley'®. Respecto de
los menores de edad y adolescentes, la expedicion de documentos no siempre es una practica
generalizada, y la cuestion puede complicarse cuando el menor de edad tiene una temprana

98 Solo para sefialar un ejemplo, el interrogador que tiene naturalmente voz estentérea debera incluso modularla, y quien no
la tiene no debe subir el volumen de la voz, prevaliéndose de esa técnica para ejercer veladamente una forma de presion al
interrogar.

99  Un interrogatorio abusivo podria ser constitutivo de maltrato respecto de un menor de edad, precisamente ello se encuentra
prohibido en su sentido general, asi dispone el articulo 38 de LEPINA. “Se entiende por maltrato, toda accion u omisién que
provoque o pueda provocar dolor, sufrimiento o dafio a la integridad o salud fisica, psicolégica, moral o sexual de una nifia,
nifio o adolescente por parte de cualquier persona [...]" y el articulo 37 al determinar el derecho a la integridad personal dice:
“Las nifias, nifios 0 adolescentes tienen derecho a que se respete su integridad personal, la cual comprende la integridad
fisica, psicologica, cultural, moral, emocional, y sexual.

100 En este caso tampoco el juez se superpone en la funcion de interrogador pleno, porque su facultad se limita a realizar el
interrogatorio, o dicho en palabras sencilla, a realizar las preguntas. Pero estas son formuladas anticipadamente por las
partes litigantes, una buena técnica para que el interrogatorio sea fluido en estos casos es que las preguntas se entreguen
por escrito, ello evitara que a cada pregunta el juez tenga que solicitar a la parte de turno que interroga la pregunta que debe
formular. Por ello, resultaria mas adecuado que si cuando se ejerza esa potestad el juez solicite por escrito las preguntas que
él debe formularle al menor de edad.

101 En efecto, el articulo 52 inciso segundo cuando establece el derecho al debido proceso para los menores de edad prescribe:
“En cualquier caso, las autoridades administrativas y judiciales deberan evitar las actuaciones que provoquen mayores
perjuicios a las nifias, nifios y adolescentes, incrementando su victimizacion”.

102 El articulo 209 inciso segundo dice: “A continuacion el juez requerira al testigo su nombre, apellido, edad, estado familiar,
profesion, domicilio y documento de identidad que indique la ley, en caso de no tenerlo su juramento comprenderé los datos
de identificacion”.
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edad y no tiene documento expedido confiable que puede ser presentado para oficialmente
determinar de la persona que se trata.

Asi, la identificacion de los menores de edad puede discurrir por diferentes mecanismos, uno
de ellos es la presentacion de documentos que determinen su identidad y permitan una adecuada
comparacion —pasaporte, carnet de minoridades expedidas por alcaldias— Otra forma de
identificacion de los menores de edad es compatible con la regla excepcional que prevé el
articulo 209 inciso segundo CPP, cuando no se tenga documento que acredite identificacion, es
decir su propia declaracion sobre la identidad de su persona'®. Otra forma que es admisible, en
caso que el menor de edad no tenga documento de identidad, ni tenga el desarrollo evolutivo
suficiente para declarar sobre la misma, es la declaracion como testigo de otra persona sobre la
identidad del menor de edad. Por supuesto se debe de tratar de un testigo que conozca al menor
de edad y que pueda dar fe de sus datos de identidad'®.

En ultimo caso, podria aceptarse la certificacion de partida de nacimiento de la persona menor
de edad de edad, sobre el punto debe sefialarse que el mismo no sélo se encuentra dirigido a
establecer la filiacion de una persona, sino también su identidad primaria, por lo cual, a falta de
otros medios, cuando tenga los signos suficientes de su autenticidad puede ser tenido como
documento suficiente!®. Es importante indicar lo anterior por cuanto la falta de formas que
acrediten la identidad del menor de edad podria generar practicas negatorias de acceso a la
justicia, como el negarle la posibilidad de declarar porque no tiene documentos oficiales con

103 Por supuesto que este acto debe practicarlo el menor de edad que comprenda suficientemente el acto y que por ello pueda
brindar adecuadamente los datos sobre su identidad —su nombre, el de sus padres, su edad, el lugar donde vive—. Sobre ello
lo que debe ponderarse es la capacidad del menor de edad para proporcionar los datos que lo identifiquen. Para la practica
de este acto no es fundamento el que se puede sostener su no mayoria de edad, pues los menores de edad son personas con
capacidad psiquica suficiente acorde a su edad, y esa capacidad de racionalidad debe ser reconocida. Es méas, precisamente
en el articulo 8 de LEPINA se reconoce al nifio y adolescente como sujetos de derechos, los cuales puede ejercer teniendo
en cuenta el desarrollo evolutivo de sus facultades. Sobre el particular, en sentido general pero precisando que no puede
sostenerse la “incapacidad juridica de la nifiez” para la practica de ciertos actos -ver CORTEZ DE ALVARENGA Alba Evelyn-
“El proceso penal con nifiez victima de delito” Op. cit. pp. 24 a 25. Si debe sefialarse que cuando el menor de edad tenga
menos de doce afios no se requiere que rinda juramento, ello por disposicion del articulo 137 inciso final que en la parte
pertinente reza: “No estaran obligados a prestar juramento o promesa de decir verdad las personas menores de edad de doce
afios de edad [...]".

104 Se trata aqui de prueba testimonial que tiene como finalidad establecer la identidad de una a partir de la declaracion sobre
sus datos, y dicha actividad de caracter probatorio queda amparada por dos normas, la primera la relativa a la pertinencia
de la prueba que dice: “Sera admisible la prueba que resulte Util para la averiguacion de la verdad y pertinente por referirse
directa o indirectamente a los hechos y circunstancias objeto del juicio [...]" precisamente el caracter de indirecto permite una
prueba de esta naturaleza, que tiene como objeto establecer la identidad de un testigo. La siguiente disposicién es el articulo
203 CPP que expresa que los testigos deben declarar la verdad de cuanto sepan y les sea preguntado sobre los hechos que
se investigan, de tal manera que un testigo podria declarar sobre hechos atinentes a la identidad de una persona: como se
llama, quiénes son sus padres, qué edad tiene, donde vive, etc.

105 Lo anterior tiene como fundamento, en su sentido general, a que dentro de los derechos al desarrollo que tiene el menor
de edad se encuentra el de su personalidad, el cual incluye su identidad. Precisamente el derecho a la identificacion se
concretiza mediante la inscripcion en el respectivo registro (arts. 73 y siguientes de LEPINA), por lo cual la certificacion
de partida de nacimiento también puede ser una alternativa para establecer la identificacion del menor de edad, aunque
bien podria complementarse con otra prueba de identificacién, por cuanto aunque la certificacion de partida de nacimiento
establece quien es la persona en cuanto a su identidad nominal, falta el aspecto de la identificacion visual.
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fotos que acrediten su identidad. Por ello, estas diversas posibilidades permiten legalmente
superar la falta de un documento que tenga fotografia'.

El otro aspecto atinente a la identificacion de los menores de edad atiende al derecho que tienen
a que se preserve su identidad y a que ésta no sea revelada, incluyendo la de sus familiares. Esto
persigue como finalidad esencial preservar la intimidad de los menores de edad, por medio de
lo cual se pretende generar mas proteccion respecto de su integridad, y esencialmente evitar el
fendmeno nocivo de la victimizacion terciaria, que podria propiciarse mediante el conocimiento
de su identidad o de sus familiares'”’.

Lo anterior genera, como consecuencia, que lanorma de proteccion no s6lo alcance la limitacion
1% sino ademas la de incidir sustantivamente en la publicidad del
procedimiento o aun del juicio, por cuanto la exposicion del menor de edad a la asistencia
generalizada de personas al debate, podria generar un grave perjuicio a su intimidad y a su
integridad, al ser expuesta su declaracion al publico. De ahi que, como consecuencia del
ejercicio de este derecho, la publicidad del proceso penal que también es una garantia de rango
constitucional, pues asi esta establecida en el articulo 12 Cn, podria sufrir legitimas restricciones
en atencion a la proteccion de los menores de edad.

de revelar informacion

Debe sefnalarse que la norma permite que el juez adopte, cuando se trata de menores de edad en
general, cualquiera de los dos tipos de reserva, ora la total ora la parcial. Dichas normas tienen
por finalidad excluir a todo el publico asistente al debate, incluidos familiares del imputado, asi
como a los medios de prensa que puedan cubrir el caso judicial. Si la reserva es total, afectara
todo el desarrollo del juicio, impidiendo el acceso de los asistentes a la plenitud del debate.
Cuando la reserva es parcial, s6lo afectara algunas etapas del juicio, y usualmente se encuentra
destinada a limitar la publicidad respecto de aquellos momentos en los cuales el menor de edad
pueda tener intervencion, pero permitir la asistencia del ptiblico a los demas actos del debate.

Debe sefialarse que la reserva tiene diversos momentos. La norma que tutela los derechos de las
victimas genera una reserva general respecto de todo el proceso, pero la misma tiene diversas
manifestaciones. Asi, hasta antes del juicio, las limitaciones de reserva total podran ser mas
aconsejables, pues no es una fase que tenga un mayor peso con la garantia de juicio publico. En

106 Ciertamente ya se han dado practicas excesivamente formalistas que impiden al menor de edad declarar o le niegan valor a lo
que ha dicho, las cuales se refieren en CORTEZ DE ALVARENGA Alba Evelyn “El proceso penal con nifiez victima de delito”
Op. cit. pp. 22 a 25.

107 A esos efectos, el articulo 106 N° 10 (d) prescribe como derecho del menor de edad: “A que se proteja debidamente su
intimidad y se aplique la reserva total o parcial del proceso para evitar la divulgacion de informacion que pueda conducir a su
identificacion o la de sus familiares”.

108 Sobre este aspecto es importante la reflexion que se presenta por Cortez de Alvarenga cuando sefiala: “Una forma sencilla
de dar cumplimiento a esta disposicion es no registrar el nombre de los nifios o el nombre completo de sus padres en las
diligencias, pero también no deben registrarse otros datos de identificacion como direcciones, profesiones, teléfonos etc.,
Esta precaucion debe cumplirse no sélo en las diligencias, sino también en los libros de entrada de causas penales o
policiales. CORTEZ DE ALVARENGA Alba Evelyn “El proceso penal con nifiez victima de delito” Op. cit. p 37.
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la fase plenaria y propiamente en el juicio, la reserva podra siempre ser adoptada de manera
total o parcial, pero aqui puede haber una ponderacion mas garantizadora de los derechos en
conflicto, en el sentido que pueden reservarse inicamente aquellos actos en los cuales el menor
de edad tendra intervencion directa, pudiendo tener el publico acceso al juicio, en aquellos
actos de debate que no comprometan la intimidad y la proteccion de la integridad de los menores
de edad victimas. En este sentido, procederia una reserva parcial de la vista publica'®.

Ahora bien, cuando se trata de la declaracion, es decir de la rendicion de su testimonio, la regla
especifica en esta materia es diferente, por cuanto indica que el acto del interrogatorio de un
menor de edad de edad debe realizarse siempre bajo reserva, es decir no puede ser un acto
sometido a la publicidad del debate. Lo que si es objeto de ponderacion es si la reserva sera
unicamente de la declaracion o de toda la audiencia, es decir si la reserva solo lo sera del
testimonio, o de toda la vista publica.

4.8. Interrogatorio especial de los menores de edad. Asistencia y forma del interrogatorio

El primer aspecto que debe considerarse es que el nifio no puede ser sometido a presiones para
contestar al interrogatorio o el contrainterrogatorio''’. Este un aspecto esencial que diferencia el
interrogatorio del infante o adolescente respecto de una persona adulta, y tal limitacion se
encuentra reconocida legalmente a partir de lo establecido en el articulo 213 (a) del Codigo
Procesal Penal'", y ademas encuentra otros dos complementos importantes, uno el previsto en
un sentido mas general por el articulo 106 N° 10 (b)''%, de forma que el menor de edad debe ser
visto como una persona vulnerable. Precisamente por esa razoén de vulnerabilidad es que el
interrogatorio clasico'® no puede ser utilizado para la obtencion de su testimonio, por cuanto

109 En todo caso, aun procediendo una reserva parcial, ello no implica que en los actos que quedan sujetos a la publicidad se
puedan revelar actos que perjudiquen la intimidad de los menores de edad. En tal sentido, este &mbito de proteccion siempre
se mantiene, pues su finalidad es evitar como se expresé una exposicion a la victimidad de caracter terciario.

110 Enla generalidad de los testimonios, una de las técnicas utilizadas y permitidas por la ley es el someter al testigo a presiones
debidas o razonables, para saber cuél es la manera por la que sabe la informacion que declara, o sobre intereses particulares
que pueda tener que afecten individualmente la credibilidad de su testimonio. Esta generalidad de constrefiimiento sobre
el testigo que es necesaria en un sistema adversativo para que las partes puedan litigar su caso y para conceder completa
confiabilidad al dicho del testigo, se reduce sensiblemente cuando se trata de menores de edad de edad, tanto nifios como
adolescentes. En estos casos no rigen en su generalidad la formulacion que se ha disefiado en el interrogatorio y en el contra-
interrogatorio para la declaracion del comun de los testigos. Estas formas cambian cuando se trata de los sujetos previstos
en el articulo 213, lo cual queda claramente sefialado cuando en el inciso primero la ley expresa que el interrogatorio de una
persona menor de edad de edad estara sujeto a especiales modificaciones.

111 En lo pertinente el texto dice: “El interrogatorio de una persona menor de edad de edad estara sujeto a las modificaciones
siguientes: a) Las partes haran las preguntas de manera clara y sencilla, resguardando la integridad psiquica y moral de la
persona menor de edad de edad [...]";

112 El articulo 106 N° 10 (b) expresa: “Que se reconozca su vulnerabilidad durante el proceso”.

113 El articulo 209 CPP en lo pertinente dice: “Las partes interrogaran separadamente a los testigos propuestos. El juez moderara
el examen del testigo y resolvera sobre las objeciones que las partes formulen. El juez le concedera la palabra a la parte que
presenta al testigo, para que formule el interrogatorio directo. Si la parte contraria manifiesta que desea contrainterrogar al
testigo, le concedera la palabra al efecto. La parte que lo someti¢ al primer interrogatorio, podra interrogarlo nuevamente,
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todo examen directo y un contrainterrogatorio implican un cierto grado de presion del cual debe
protegerse al menor de edad'*.

Asi, el interrogatorio de los niflos, nifias y adolescentes se debe caracterizar por su sencillez y
claridad, y ademas porque en ninglin caso se permite que el menor de edad pueda resultar, como
fruto del interrogatorio, afectado en su integridad personal, abarcando el 4ambito de proteccion,
no solo el aspecto psiquico del menor de edad sino también su dimension moral. De ahi que un
interrogatorio para menores de edad no puede estar erigido desde las mismas bases en las cuales
se cimienta el interrogatorio de los adultos', pues lo que se pretende es obtener la informacion
necesaria para tratar de encontrar la verdad, pero con absoluto respeto a los derechos de los menores de
edad.

Y en este aspecto también el rol del juez cambia, por cuanto en los interrogatorios tradicionales,
en los cuales puede esperarse una mayor pasividad respecto del juez, tal actitud no es una forma
de control que pueda ejercer de la misma manera respecto de los menores de edad, ante los
cuales el juez tiene una especial actividad de tutela''. Por lo cual, ante la violacion de las
normas de control del interrogatorio cuando éste se realice por las partes, el juez debe intervenir
haciendo cumplir el mandato de la ley, en cuanto a la forma en la cual se ha prescrito que el
mismo se desarrolle.

Se tiene previsto que en el interrogatorio del menor de edad pueden estar presentes sus padres,
un pariente de su eleccion, su representante legal o un profesional en ciencias de la conducta,
para que brinden apoyo al menor de edad y facilidades al rendir su testimonio. Esta norma tiene
un sentido general, de ahi que los adolescentes pueden ser asistidos por todas los intervinientes

después del contrainterrogatorio; asi como también la parte contraria podra someterlo a nuevo contrainterrogatorio a
continuacion del precedente. [...] El juez que preside moderara el examen del testigo y evitara que conteste a preguntas
capciosas e impertinentes, procurando que el interrogador no ejerza presiones indebidas ni ofenda la dignidad del declarante.
En el interrogatorio directo, por regla general, estaran prohibidas, ademas, las preguntas sugestivas. Sin embargo, quien
preside podra permitir la sugestividad en el interrogatorio directo cuando el testigo sea hostil, cuando se interrogue a la
parte contraria, al testigo identificado con ésta, a una persona que en virtud de su mayor edad, limitada educacién o causa
semejante tenga dificultad de expresion, o que por razones de pudor esté reacio a deponer libremente”.

114 Ciertamente, el interrogatorio clasico en un sistema adversativo se distingue por su calidad de contradiccion, ésta es la
esencia de los interrogatorios, sobre todo cuando se formula el contrainterrogatorio, en el cual las presiones naturales, la
sugestividad, el formular preguntas cerradas, el hacer un interrogatorio disperso, el exigir perentoriamente la respuesta, el
volver a preguntar sobre un mismo aspecto, son presupuestos necesarios para enfrentar al testigo adverso o de la parte
contraria, mediante una técnica de estricto ataque. Sobre ello por ejemplo: BAYTELMAN Andrés A.; DUCE J. Mauricio
“Litigacion Penal. Juicio Oral y Prueba. Universidad Diego Portales. Santiago de Chile. 2004 p 151y ss.

115 Y adviértase que aun respecto de los adultos concurre un margen de proteccion derivado de su propia dimension de ser
humano y de su dignidad, que impide que los interrogatorios afrenten al testigo, pues se proscriben las presiones indebidas y
la ofensa a la dignidad del declarante. Por eso mismo, si asi resulta con testigo adultos, mucho mas extenso es el ambito de
proteccion respecto de los nifios y adolescentes.

116 Asi, el inciso final del articulo 37 de LEPINA que dice: La familia, el Estado, y la sociedad deben proteger a las nifias, nifios y
adolescentes de cualquier forma de explotacion, maltrato, tortura, abuso o negligencia que afecte su derecho a la integridad
personal”. Y la integridad personal de los menores de edad, como lo sefiala la ley de la materia, comprende la integridad no
solo fisica sino también la psicoldgica, cultural, moral, emocional y sexual.
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nominados, desde sus padres hasta un profesional de las ciencias de la conducta, empero en
estos casos de jovenes es una decision que tiene que ser autorizada por el juez'”.

En cambio cuando de se trata de infantes, es decir de menores de edad de doce afios de edad,
la regla prevista por la ley cambia en cuanto a la asistencia de los nifios y nifias, por cuanto por
ministerio de ley, se establece que ellos cuando declaren deben estar siempre acompafiados de
cualquiera de los nominados en el precepto. Lo importante de este punto es que la decision ya
no queda bajo la discrecion interpretativa de los jueces en el sentido de si deben permitir o no
el auxilio de padres, familiares, etc., sino que por ley se establece que asi sea. Ello se entiende
de la parte del articulo in fine citado que al punto dice: “[...] en los casos de declaracion de
menores de doce afios, esta disposicion sera de aplicacion imperativa!'s.,

Al menos dos aspectos son importantes a comentar del contenido del precepto que se examina,
la primera de ellas atafie al punto siguiente: la figura del auxilio estd determinada para dar
apoyo emocional al menor de edad que prestard la declaracion. No se trata, entonces, de otro
tipo de actuacidén que no sea acompaiar al declarante, para que el acto de su testimonio sea
menos problematico para ¢l. Por ende, la figura del acompafante tiene que tener empatia
respecto del menor de edad, este aspecto es mas importante de tener en cuenta cuando el auxilio
lo presta un experto de la conducta'®.

La segunda cuestion es atingente a la inteleccion de lo que significa el auxilio en la declaracion
de los menores de edad. Ello es una cuestion importante, por cuanto, aunque una de las funciones
del acompanamiento de otras personas es brindar sosiego, confianza y estabilidad al menor de
edad, en cuanto al acto de la declaracion, la figura del auxilio para declarar tiene otras
dimensiones que se deben considerar, cuando tal auxilio es brindado por profesionales de la
conducta.

Ciertamente, el ambito del auxilio también comprende cuando la asistencia es del profesional
una modalidad de la recepcion de la declaracion, por la cual le corresponde al experto de la
conducta canalizar las preguntas que habran de formularse al menor de edad y obtener la
respuesta del mismo, en un ambiente diferente al tradicional de las salas donde se realizan los
juicios. Lo anterior significa que aqui convergen derechos reconocidos al menor de edad con la
practica propiamente dicha del interrogatorio, de ahi que la relacion con la procuracion de que
el menor de edad declare en un ambiente que no sea hostil ni formalizado, y a que se reconozca

117 Precisamente, en lo pertinente el articulo 213 (a) dice: El juez que preside podra valerse del auxilio de los padres o del
representante legal del menor de edad, o en su caso de un pariente de su eleccién o de un profesional de la conducta [...]

118 Sobre el particular ver CORTEZ DE ALVARENGA, Alba Evelyn. “El proceso penal con nifiez victima de delito” Op. cit. p 48.

119 Debe aqui considerarse que la persona que acompafiara al menor de edad en su declaracion tiene que ser muy
preferentemente aquella que le ha asistido profesionalmente, y con la cual el menor de edad ya ha tiene un grado suficiente
de confianza, precisamente para sentir apoyo en la misma. No seria de mayor utilidad la asistencia de una persona a la cual
el menor de edad no conoce, pues seria solo una persona extrafia para él, por ello debe procurarse que la asistencia sea
de psicologos, educadores, etc. que hayan asistido anteriormente al declarante, y de ser posible con quien tenga suficiente
empatia.
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su vulnerabilidad, asi como la limitacion al derecho de confrontacion, complementan el sentido
del supuesto del articulo 213 (b), en el sentido que el interrogatorio del menor de edad puede
ser obtenido utilizando medios electronicos o de teletransmision.

Concurre, entonces, una complementariedad entre el supuesto de auxilio de persona cuando se
trata de un experto en ciencias de la conducta —psicologo, educador, trabajador social, etc—y la
forma especial de obtencion del testimonio, no ya en la forma tradicional del interrogatorio
mediante la practica directa de las partes y del juez, sino mediante la intervencion de una
persona especializada que es la que en un entorno diferente, no formalizado ni hostil, hara bajo
ciertas técnicas las preguntas —que los abogados han elaborado—, y obtendra las respuestas del
menor de edad sujeto a esta forma de interrogatorio especial.

El conjunto de todas estas formas —ambiente no formal ni hostil, intervencion del profesional,
resguardo de la integridad del menor de edad, vulnerabilidad, no actuacion directa de las partes—
implica una nueva modalidad de testimonio en cuanto a la forma en la cual se realiza,
precisamente en atencion a la especial posicion de los menores de edad; y permite sostener la
utilizacion de otra herramienta —las llamadas Camaras Gesell'— para la obtencion del
testimonio de los nifios, nifias y adolescentes, con fines de evitar la victimizacion secundaria,
y realizar una nueva forma de interrogatorio en el cual se respetaran, como lo establece el
legislador, los principios de la vista publica'?!. Empero, los mismos deben aparecer de una
forma diferente al aseguramiento de ellos en un interrogatorio tradicional'?,

120 El contenido de las Camaras Gesell, es altamente complejo y excede los limites de este trabajo y del modulo que se imparte,
por cuanto es un tema de especialidad que requiere un contenido amplio de desarrollo, de tal manera que aqui sélo se
sefiala la procedencia de esa forma especial de obtener una declaracion de nifios e infantes con fines de minimizar su
revictimizacion, aspecto que también legalmente encontraria cobertura en lo dispuesto por los articulos 52 inciso segundo de
LEPINA que dice: “En cualquier caso, la autoridad administrativa y judiciales deberan evitar las actuaciones que provoquen
mayores perjuicios a las nifias, nifios y adolescentes incrementado su victimizacion”; y art. 51 (d) “Facilidades para la
rendicion de su testimonio en ambientes no formales ni hostiles, y de considerarse necesario por medio de circuito cerrado o
teleconferencia y grabacion de su testimonio para facilitar su reproduccion en audiencia administrativa o judicial cuando sea
posible y necesario”.

121 Sobre este punto se ha indicado: “Por ello los juzgadores tienen el control de este acto procesal, aunque para atemperar el
impacto emocional en el menor de edad de doce afios de edad, la disposicion legal establece el imperativo en cuanto a que
no sean ellos quienes realicen directamente el interrogatorio, sino un profesional en psicologia clinica-forense. La variante
normativa y la utilizacién de las Camaras Gesell para la ejecucion de tal acto no significa un quebrantamiento del Principio de
Juez Natural, y con ello del principio de inmediacion por cuanto el juez presencia la declaracion, tiene control en la diligencia,
por lo cual es quien tendra contacto a través de un sistema de audio con dicho profesional de la piscologia que realiza el
interrogatorio. Eso si, el interrogatorio que realice el experto en regla general debe respetar las reglas legales establecidas,
por ejemplo evitar la sugestividad, a menos que se habilite el supuesto legal para hacerlo, o el menor de edad se encuentre
en una situacion ya acreditada que amerite este tipo de interrogatorio.

122 Debe sefialarse, que las Camaras Gesell Unicamente son una forma o modalidad distinta de obtener el testimonio de una
persona. Tampoco se trata de aqui de un medio de prueba nuevo o diferente, la prueba es siempre el testimonio del menor de
edad, lo que cambia es las reglas que imperan para que ese testimonio sea rendido, y ellas implican que el menor de edad
pueda rendir su declaracion en un ambiente de menor de edad hostilidad, lo cual hace necesario que el rol de los sujetos
procesales también se modifique, aunque se mantenga el nicleo esencial de las garantias propias del juicio; sélo que en un
sentido de aplicacion diferente, dadas las condiciones especiales de los menores de edad que requieran esta forma de rendir
su declaracion como testigos.
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4.9. La declaracion de los mayores de doce aiios

Debe aqui sefialarse que en muchos aspectos de los anteriormente tratados se ha enfatizado en
los menores de edad de doce afios, por cuanto en determinados aspectos la ley de manera
imperativa determina la aplicacion de ciertas formas para aquéllos. Aqui deben puntualizarse
algunos aspectos relativos a los adolescentes en relacion a la practica de la rendicion de su
declaracion como testimonio. El primer aspecto que debe sefialarse es, que por regla general,
los mayores de doce afios tienen el mismo ambito de proteccion que los menores de edad de esa
edad. Las diferencias estaran determinadas por el alcance de la aplicacion de la norma a los
supuestos particulares, a los cuales se tenga que adaptar, empero la aplicacion de las normas de
tutela surten efectos para todos los menores de edad que requieran de su aplicacion.

Si debe sefalarse, que el &mbito de proteccion dispuesto en el articulo 106, numero 10 del
Cddigo Procesal Penal, se encuentra destinado a menores de edad que ostentan una calidad
especial, la de victimas, a lo cual se suma ademas el hecho de que en el proceso penal tengan
que deponer como testigos. Pues bien, también respecto de los adolescentes debe valorarse lo
atinente a la regla interpretativa del interés superior de ellos, también debera reconocerse su
vulnerabilidad, también concurre el derecho de que se proteja su intimidad y que en el proceso
deban adoptarse las reservas que correspondan sean parciales o totales.

Les corresponde también por ley a ellos la valoracion de no declarar en ambientes formales ni
hostiles, y ademas que cuando se considera necesaria la declaracion de los mismos pueda ser
rendida mediante el mecanismo de circuito cerrado o de la videoconferencia. Ademas, de que
su declaracion puede ser grabada para los efectos de su reproduccion en la vista ptblica, con lo
cual también puede anticiparse la prueba testimonial en este sentido. Asi mismo tiene derecho
a que las preguntas formuladas sean de una manera clara y sencilla, y que en el interrogatorio
que se le formule la parte que lo haga respete su integridad psiquica y moral. Ademas a que, si
el caso amerita que el juez pueda conducir el interrogatorio; asi como si es necesario la
declaracion se reciba mediante el mecanismo especial de medios electronicos o de teletransmision
—con lo cual también es posible recibirlo mediante el mecanismo de Cdmara Gesell-y ademas
a que el interrogatorio pueda ser objeto de reserva, tanto total o parcial.

La diferencia estriba en cuanto al derecho a ser interrogado personalmente por el imputado o a
declarar en una situacion de confrontacion respecto de €l; o cuando se trate del auxilio de
padres, familiares, representantes legales o de profesionales de la conducta, para la rendicion
del testimonio. En estos casos, la aplicacion de la norma de proteccion no es por ministerio de
ley, sino que el juez debe de ponderar cuando procede el ambito de proteccion que se ha
disenado por el legislador, para evitar una mayor victimidad del testigo y causarle un perjuicio
a su integridad personal'?.

123 Lo anterior no significa que el mecanismo no se aplique, sino que el mismo debe ser una decision de ponderacion del juez.
Es decir, si el adolescente, independientemente de su edad, necesita cualesquiera de estos mecanismos de proteccién,
es obligacion de la autoridad judicial conceder el régimen normativo de tutela, para salvaguardar de manera preferente el
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5. La valoracion de las declaraciones de menores de edad

5.1. Bases conceptuales de la nifiez y la adolescencia y su desarrollo. Presupuesto para una
mejor valoracion de las declaraciones

La determinacion conceptual de la infancia ha sido un aspecto importante para determinar la
construccion de la personalidad de los nifios, y ello ha derivado por un largo camino de
construccion historica'?. También debe sefialarse que la construccion de la categoria de la
adolescencia propiamente dicha, tiene un largo contexto histdrico, pero no siempre reconocido,
por cuanto se considerd como un mero tiempo de transicion entre la infancia y la edad adulta,
sobre todo, ligada a la etapa del descubrimiento de la sexualidad y objeto de desconfianza. Asi
se indica que ya en Roma se distinguia entre juventud y adolescencia, y ello coincidia con la
conclusion de la educacion elemental que acaecia durante la pubertad, lo cual daba paso a una
mayor autonomia de la persona, incluida la sexual'®. El desarrollo de la adolescencia estuvo en
su devenir, siempre calificado por un mayor desarrollo de la sexualidad, de la libertad, de la
osadia, etc., cuestidn que gener6 crisis en el aspecto educativo y moral, y que permitié una
distincion entre infancia y adolescencia'.

derecho de quien tienen una posicion diferente en el marco de las relaciones del proceso penal, s6lo cuando el menor de edad
no requiera dicha proteccion , entonces la misma no se adoptara o se adoptara de una manera gradual, no aplicando toda la
dimension de la restriccion.

124 A guisa de ejemplo se indica que Hipdcrates fue uno de los primeros en clasificar las etapas de la vida del hombre, medidas
todas ellas sobre la base del nimero siete asi: bebé (cero a siete afios); nifio (siete a catorce afios); adolescente (catorce
a veintiun afos); hombre joven (veintiuno a veintiocho afios); hombre maduro (veintiocho a cuarenta y cinco afios); hombre
de edad (cuarenta y cinco a cincuenta y seis afos) y anciano. Ver DELGADO Buenaventura “Historia de la Infancia”. Ariel.
Barcelona. Espafia. 1998 p 33 a 34. San Agustin también diferencia los ciclos entre nifiez, adolescencia y juventud en el
sentido siguiente; distingue entre infancia y nifiez asi: “; Acaso desde la infancia siguiendo adelante, no llegue a la nifiez? O
mejor decir ésta vino a mi, y sucedié a la infancia. La cual no se retiré — ; Por qué a doénde se fue?— Sin embargo ya no existia,
porgue ya no era yo infante —que no hablase—, mas era nifio que hablaba. Diferencia entre adolescencia y pubertad asi: “Muy
mal al contrario, aquel padre al verme en el bafio pubescente y con los signos de la inquieta adolescencia”; y la juventud es
la etapa final a la adolescencia que indica asi: “Ya era muerta mi adolescencia, mala y nefanda y entraba yo en la juventud
SAN AGUSTIN [400] “Confesiones”. Apostolado de la Prensa. Madrid. Espafia. 1964 pp. 19, 40 y 143. Russo —citado por
Delgado- divide asi la infancia: Primer estado de la infancia: nacimiento, lactancia, desarrollo de capacidad psicomotrices;
Segundo estado de la infancia: adquisicién del lenguaje, desarrollo de cierta autonomia y conciencia de si mismo. Se le
empieza a considerar como ser moral, y tiene necesidad de libertad bien regulada. Tercer estado de la infancia (12 a 13 afios)
excedente de facultades y de fuerzas, actividad y curiosidad, primer libro. Pubertad (16 afios) desarrollo de la sexualidad,
crisis, cambios fisicos, identidad sexual (conciencia de su sexo). Ahora bien como se ha indicado, que es Piaget a quien logra
un mayor desarrollo de las etapas de la infancia, y en tal sentido se dice: “A Piaget se debe, segun la opinién méas aceptada,
el haber establecido etapas claramente definidas a través de las cuales el nifio adquiere su desarrollo intelectual, conquista
del leguaje, se convierte en el centro del universo, se interesa por el mundo que le rodea, conquista el pensamiento 1dgico, se
vuelve realista y se socializa. DELGADO Buenaventura “Historia de la Infancia” Op. cit. p 203.

125 Ver VIEYNE Paul “El imperio Romano” en ARIES, Phillipe y DUBY Georges (directores) “Historia de la Vida Privada. Vol.
1.Taurus. Madrid. Espafia. 1988 pp 35 a 39.

126 Sobre el desarrollo de la etapa de la adolescencia en su contexto histérico RONCIERE Charles de la “La vida privada de
los notables toscanos en el umbral del Renacimiento” en ARIES, Phillipe y DUBY Georges (directores) “Historia de la Vida
Privada. Vol. 3.Taurus. Madrid. Espafia. 1991 ps. 244/246; HUNT Lynn “La vida privada durante la revolucion francesa” en
ARIES, Phillipe y DUBY Georges (directores) “Historia de la Vida Privada. Vol. 3.Taurus. Madrid. Espafia. 1991 ps. 171/172.
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Debe senalarse —en apretado resumen— que para tener un panorama general sobre la dimension
del nifio debe acudirse a las disciplinas que estudian la evolucién del menor de edad, asi la
psicologia del desarrollo es el area que se encarga de estudiar los procesos de modificacion que
se producen en la infancia y la forma en la cual el nifio va adquiriendo nuevas pautas de
conducta'?’.

Digamos que un aspecto central de la teoria psicologica evolutiva es el concepto de desarrollo
humano, asi se sefiala de communis opinio que el desarrollo de la persona, se compone de una
serie de cambios en todas las facetas de su ser, lo cual ocurre a lo largo del ciclo de la vida, y
ello como consecuencia de la interaccion entre las caracteristicas personales, las genéticas, y el
contexto social en el cual la persona se desarrolla. Se ha indicado que en los primeros afios de
la vida, dichas transformaciones son significativas, y por ello a la infancia se le considera, como
una etapa de desarrollo apresurado, y el mismo se estima como cualitativamente unico para
cada persona'?®, por sus caracteristicas individuales y de contexto'”’.

En la caracterizacion del desarrollo humano se pueden distinguir —de entre otros—dos aspectos
significativos que aqui nos interesan, uno de ellos, es una etapa extendida de inmadurez, en la
cual la persona gradualmente va adquiriendo las habilidades y conocimientos necesarios para
integrarse a la sociedad'. El otro es la gran capacidad de aprendizaje de los nifios, lo cual le
permite adaptarse a las condiciones sociales que les rodean, lo que permite una gran variedad
en los niveles de desarrollo, pero ademas le ha permitido una gran capacidad de adaptacion,
mediante el desarrollo de una inteligencia flexible'*!.

127 Digamos que el contexto de la psicologia del desarrollo es mayor que el de la psicologia del nifio, pues en aquella el enfoque
es estudiar al hombre no sélo en los primeros afios de su vida, sino ademas poder reflexionar sobre las leyes que rigen el
desarrollo del ser humano como persona, su naturaleza y los factores que influyen para su construccion. Se ha indicado que
la psicologia del desarrollo es bastante novel, pues los ambitos de la psicologia evolutiva se establecen cuando el concepto
de infancia se ha ya asentado como categoria social, y precisamente los diversos estudios ya realizados sobre la nifiez
permitian sostener un proceso gradual.

128 Por ello, autores como Russo sefialaban la necesidad de autonomia en los estudios de los nifios. Ello puede consultarse en
Rousseau Jean Jacques “Emilio o de la educacion”. EDAF. Madrid. Espafia 1980.

129 Asi se ha indicado: “El desarrollo es el proceso que experimenta un organismo que cambia con el tiempo hasta alcanzar un
estado de equilibrio. En el caso del ser humano éste nace con una serie de conductas y de disposiciones que se van a ir
especificando a lo largo del tiempo. Hay, sin duda, disposiciones internas que se van actualizando, pero la interrelacion entre
los factores internos y las influencias exteriores es muy estrecha. DELVAL Juan “Algunas reflexiones sobre los derechos de
la nifiez” en Infancia y Sociedad. Numero 27-28. Madrid. Espafia. 1994 p 22.

130 Se ha indicado que estos periodos de inmadurez prolongados es una caracteristica primordial de las especies mas
evolucionadas —ontogénesis— pues el largo periodo de dependencia que tienen los nifios respecto de los adultos, también
posteriormente se concreta en un largo periodo de madurez.

131 Por Ultimo, debe sefialarse sobre este aspecto que sobre el desarrollo, la psicologia evolutiva ha disgregado en diferentes
escuelas, las cuales podrian sintéticamente agruparse en dos vertientes, las llamadas de sentido variacional, las cuales ven el
desarrollo como un proceso aditivo en los cuales los factores internos son independientes de los elementos socio-culturales.
En cambio las de signo transformacional entienden el desarrollo como un proceso complejo que implica la integracién de los
factores externos con los internos, con lo cual no se presenta ruptura entre lo estrictamente bioldgico y lo social cultural. Sobre
ello ESPINOZA Maria de los Angeles Necesidades y Derechos de la Infancia y Adolescencia” Op. cit. 110/117.
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Establecido los presupuestos anteriores, conviene desarrollar el aspecto de los presupuestos
cognitivos de la infancia, para tener un contexto sobre las ponderaciones que puedan hacerse de
las declaraciones de los menores de edad. Este aspecto se enfoca, sobre el punto de interés, al
desarrollo de la inteligencia de los nifios, ninas y adolescentes y su desarrollo moral; aspectos
que son esenciales en la psicologia evolutiva, y que aqui se abordaran bajo las consideraciones que
hiciera Piaget sobre ellos'*.

Para describir como funciona la inteligencia humana, Piaget se sirvid de conceptos importantes,
uno de ellos es el de equilibracion, el cual se sefiala como el responsable de la construccion
de nuevas estructuras durante el desarrollo del ser humano, y que se defini6 precisamente
como autorregulacion, con lo cual se quiere significar la capacidad del individuo para dar
respuesta a las perturbaciones ambientales. Asi se dice que, en su sentido mas general, toda
conducta responde a una situacion de desequilibrio que se manifiesta como una necesidad, para
lo cual la persona responde con acciones de reajuste equilibrio. Por esta actividad permanente,
el organismo construye sus propias estructuras bioldgicas y mentales —cuestion situada inclusive
desde la perspectiva de la herencia— lo cual le permite a la persona relacionarse con el entorno
y satisfacer sus necesidades, a ello se le llama funciones de coherencia y capacidad para
establecer relaciones. Y ello permite desarrollar nuevos estructuras como las de la adaptacion y
organizacion'®.

Segun lo descrito, la conducta del ser humano se encuentra estructurada en una especie de
esquemas que posibilitan que éstas se puedan repetir ante diversas situaciones analogas, lo cual
indica que no son idénticas. Y mediante la configuracion esquematica se permite la adaptacion
de los procesos de asimilacion'*, pero éste al mismo tiempo es modificado en virtud de los
llamados procesos de acomodacion'®, los cuales a su vez permiten que la persona alcance
niveles mas completos en cuanto a su realidad y a sus experiencias. A este proceso de
construccién, organizacion y jerarquizacion de esquemas se les define como operaciones, las

132 Como se comprendera se formulara una recepcion de todo ello, en los aspectos que se consideran imprescindibles y que
pueden ser de alguna utilidad para comprender mejor los aspectos cognitivos de los menores de edad, y coadyuvar a una
mejor comprension de su declaracion.

133 PIAGET Jean “Seis estudios de psicologia”. Editorial Barral. Barcelona. Espafia. 1977 p 13 a 15.

134 Sobre este proceso se dijo: “En efecto la inteligencia es asimilacion en la medida en que incorpora a sus marcos todo lo
proporcionado por la experiencia. Bien se trate del pensamiento que, gracias al juicio, hace entrar lo nuevo en lo conocido
y reduce asi el universo a sus nociones propias, o de la inteligencia sensoriomotriz, que estructura igualmente las cosas
percibidas reduciéndolas a sus esquemas PIAGET Jean “Seis estudios de psicologia”. Op cit. p 16.

135 Al punto se expresé: “Que la vida mental sea también acomodacion al medio ambiente, no permite la mas minima duda.
La asimilacion jamés puede ser pura, porque al incorporar los elementos nuevos a los esquemas anteriores, la inteligencia
modifica sin cesar estos Ultimos para ajustarlos a los datos nuevos”. PIAGET Jean “El nacimiento de la inteligencia en el nifio”.
Editorial Grijalbo. México. 1994 p 17.
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cuales se encuentran presentes en los seres humanos desde su nacimiento hasta el final de la
adolescencia'.

Conviene aqui puntualizar los aspectos mas esenciales de cada una de las etapas que constituyen
el desarrollo cognitivo de los infantes. La primera etapa fue denominada como sensoriomotriz
—recién nacidos y lactantes— y se ha indicado que se encuentra marcada por un gran desarrollo
mental, en el cual el nifio va aprehendiendo todo la realidad que lo rodea, mediante percepciones
y movimientos; o dicho de otra manera, se asimila mediante las facultades sensoriomotrices, las
cuales comienzan con los reflejos del infante y se mejoran con el ejercicio’’.

La segunda etapa es la llamada preoperacional —primera infancia: dos a siete afios— La
transformacion mas importante la marca la aparicion del lenguaje, que incide en el desarrollo
de los ambitos intelectuales y afectivos, ya que le permite al niflo reconstruir acciones pasadas
y anticipar las futuras. Segun se dice, el uso del lenguaje permite aparecer al pensamiento,
aunque limitado alas experiencias mas proximas y concretas, sin llegar arealizar generalizaciones
ni entender la causalidad. Propio de esta etapa es el desarrollo del pensamiento egocéntrico'*® y
el intuitivo'®; y también se desarrollan las capacidades de comunicacion con otras personas
durante los procesos de accion, aunque se sefiala que el intercambio se encuentra limitado, pues
prevalece el sentido egocentrista, el aspecto afectivo se ve marcado por los sentimientos
interindividuales y los sentimientos de tipo moral e incluso las regulaciones de intereses y
valores!,

136 En esta linea de ideas Piaget ha indicado que el desarrollo psiquico da inicio con el nacimiento y termina en la edad adulta,
y asi como el desarrollo organico es un proceso en el que se alcanzan estados de equilibrio cada vez mas altos, en tal
sentido, el nifio evoluciona de la incoherencia e inestabilidad de las ideas infantiles hacia la sistematizacion de la vida adulta,
pasando para ello en distintas etapas, que se caracterizan por constituir estructuras originales distintas de las anteriores, las
cuales resume en etapa sensoriomotriz, etapa preoperacional, etapa de las operaciones concretas, etapa de las operaciones
formales.

137 Segun se ha indicado, la inteligencia en esta etapa es practica, se aplica a la rudimentaria manipulacion de objetos y se
organiza en esquemas de accion y en el ambito afectivo. Se desarrollan las emociones primarias y los sentimientos se
proyectan hacia las madres y las personas cercanas. PIAGET Jean “Seis estudios de psicologia”. Op cit. p 18/28.

138 Se ha sefialado que el pensamiento egocéntrico se ve presente en los juegos simbdlicos, es decir los procesos de imaginacion
e imitacion, los cuales buscan satisfacer al “yo” con lo cual el nifio adapta la realidad a sus deseos. Ibid. p 35.

139 Se indica que por medio del pensamiento intuitivo el infante suple la 16gica, mediante la simple introyeccién de percepciones
y movimientos bajo la forma de imagenes representativas y experiencias mentales que se califican de rigidas e irreversibles.
Ibid. 44.

140 Se haindicado que el criterio moral en esta etapa en los nifios se caracteriza por la confusién de las normas morales con las
leyes naturales y el determinismo con la obligacion; asi se sostiene que para el infante el control moral deriva del adulto, se
identifica lo justo e injusto con las nociones de deber y obediencia, con lo cual lo justo se identifica con la “ley” impuesta por
la autoridad. Debe tenerse en cuenta en este punto que la visién de Piaget sobre la moralidad es simplificada, pues como lo
indica la realidad aparece no fragmentada, lo cual permite determinar diferencias respecto de cada nifio y de cada sociedad.
Asi, en algunos pueden coincidir los criterios morales, y en otros estar ausentes o tener retrocesos, también debe tenerse en
cuenta el contexto de estudio del criterio moral estudiado por Piaget, centrado en practicas de regla, conciencia de la regla,
la mentira, respeto, responsabilidad objetiva. Y todos ellos presentan resultados diversos. Ibid. pp. 28/54.
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La etapa denominada de operaciones concretas —infancia siete a doce aflos— se caracteriza por
el aparecimiento de un pensamiento mas légico, ello como resultado de la organizacion de
sistemas de operaciones que obedecen a leyes de conjunto comunes. Lo anterior se traduce en
que las acciones de los nifios se convierten en operaciones a partir de la idea de reversibilidad,
lo cual permite el desarrollo de las nociones de conservacion de la sustancia, peso, volumen y
delas operaciones matematicas'*!. Ello permite a nivel cognitivo el desarrollo de la concentracion
individual y la colaboracion efectiva, con la disminucién del egocentrismo, y se adquieren
niveles de reflexion, lo que significa que se piensa ya antes de actuar. Se puede tener una
deliberacion interior valorativa. En el aspecto afectivo se ha indicado que aparecen nuevos
sentimientos morales, con lo cual se desarrolla la nocion de la equivalencia del valor del otro,
lo cual hace aparecer los sentimientos de respeto mutuo, cooperacion y de justicia, lo que
conduce a la percepcion de la regla como derivado de la voluntad comun'#2,

Por ultimo, la etapa de las operaciones formales (adolescencia), en la cual se precisa que
constituye un estado donde se producen cambios sustanciales en el proceso evolutivo de la
persona —Piaget enfatiza que no se trata simplemente de una etapa de transicion hacia la vida
adulta'*—. Asi indica que el pensamiento que se desarrolla es de tipo hipotético-deductivo, con
lo cual quiere significar que el adolescente comienza a construir sistemas y teorias que no
necesitan ya de una referencia, y es capaz de representacion de las acciones previsibles. Ello
genera como forma de conducta una nueva actitud egocéntrica, bajo la cual los demas deben
amoldarse a sus reflexiones, aunque este proceso puede pasar también a la realidad de intereses
compartidos —proceso de reconciliacion—. Se indica que en el aspecto afectivo se desarrollan
dos grandes aspectos, la personalidad'* y la integracion a la sociedad en un plano de cambio y
de reciprocidad'.

141 Sobre ello particularmente refiere: “Las acciones se convierten en operatorias a partir del momento en que dos acciones del
mismo tipo pueden ser invertidas o vueltas al revés; asi pues, la accion de reunir (adicion légica o adicion aritmética) es una
operacion debida a que varias reuniones sucesivas equivalen a una sola reunion (composicion de las adiciones), y a que las
reuniones pueden ser invertidas en disociaciones (sustracciones) Ibid. pp. 67/68.

142 Se indica aqui que aparece también la voluntad cuando existe conflicto entre una tendencia positiva y una negativa, con la
capacidad de que prevalezcan los aspectos superiores positivos. Ibid. pp. 63/80.

143 Las reflexiones precedentes podrian hacer creer que el desarrollo mental finaliza a los once o doce afios, y que la adolescencia
es simplemente una crisis pasajera que separa la infancia de la edad adulta, y que se debe a la pubertad... en realidad a
pesar de las apariencias las conquistas caracteristicas de la adolescencia aseguran al pensamiento y a la afectividad un
equilibrio superior al que existia durante la segunda infancia. Ibid. p 82.

144 Se sefala que la personalidad se integra a partir de la construccion de un sistema —plan— de vida, al cual se sojuzga la
voluntad. Ello sdlo es posible cuando se ejercen facultades del pensamiento y reflexion libres, los cuales forjan su propia
dimension de persona hacia fuera y hacia dentro.

145 Se sefiala que es caracteristica de esta etapa el espiritu reformador, el cual debe conducirse al de la realizacién en comun.
Precisamente el sentimiento de reciprocidad permite un desarrollo de autonomia de la propia persona al aparecer con toda
su dimension la base del respeto hacia los otros, es decir que las relaciones interpersonales exigen un trato de respeto en su
sentido heterénomo, lo cual permite desarrollar el juicio de la justicia a la equidad y al respeto de los derechos de los demas.
PIAGET Jean “El Criterio Moral en los Nifios” Fontanella. Barcelona. Espafia. 1974. pp. 164/165.
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5.2. Contexto general de la declaracion de los nifios

Un primer aspecto que debe considerarse es que el nifio o adolescente no es un adulto, por tanto
su declaracion tendra lugar en un contexto especial, propio a su desarrollo evolutivo y a los
diversos factores que lo pueden condicionar. El modo en que los menores de edad perciben sus
competencias, la forma en que defienden sus sentimientos, la manera en la que ven los problemas
y soluciones, y como es su actitud respecto de los adultos y viceversa, pueden afectar su
capacidad para brindar informacion mediante una declaracion'*. Inciden también en este
contexto las experiencias propias del nifio que le ayudan a tener una perspectiva de su persona,
es decir un juicio de caracter subjetivo que le permite reflexionar sobre su propia estimacion.
Estos aspectos pueden influir para que el infante limite su capacidad de comunicacion, o para
que la misma pueda ser brindada con mayor facilidad'¥’. Ello debe tenerse en cuenta respecto
de la declaracion de nifios, por cuanto no s6lo importa aqui las caracteristicas propias de su
desarrollo cognitivo, sino que ademas debe considerarse su situacion emocional en relacion a
su contexto social.

También debe indicarse que hay aspectos generales de la declaracion que son concurrentes —
con sus respectivas diferencias— en cuanto a lo que un menor de edad declara, basicamente ello
estd asociado al proceso de memoria en general. Sobre este aspecto se indica que concurren
usualmente tres etapas, la de fijacion o codificacion, la de conservacion o retencion y la de
evolucion o recuperacion'®®. Sobre la etapa de fijacion se dice que es aquella por la cual un
estimulo externo se transforma en una representacion mental interna, indicandose que la
codificacion de estimulos depende de la atencidon que se preste al suceso, y la atencion se
encuentra vinculada, a su vez, a lo “sobresaliente” o “vivido del estimulo”'#.

También se senala que hay factores que afectan el proceso de como se realiza la etapa de
fijacion de los sucesos percibidos, y en ellos se destacan dos variables: una vinculada a los
factores que afectan este proceso cognitivo en razén del evento propio que se percibe como

146 Recuérdese que el menor de edad, mediante los mecanismos de adaptacion, puede desarrollar una serie de estrategias para
generar diferentes marcos de desarrollo en su entorno, y éstos pueden tener un sentido de apertura o de cierre, en cuanto a
lo que el menor de edad sabe y quiere comunicar.

147 Sobre la particular situacion de nifios con edad cronolégica corta, BURGOS MATA Alvaro “El interrogatorio dirigido a personas
menores de edad de edad” en Justicia Penal y Estado de Derecho. Homenaje a Francisco Castillo Gonzélez. (Javier Llobet
Rodriguez. Coordinador) Editorial Juridica Continental. San José. Costa Rica. 2007 pp. 501 a 503.

148 Sobre ello y con cita de Ruback y Greenberg GUILLEN RODRIGUEZ lleana. “La valoracion del testimonio de menores de
edad en delitos sexuales”. Investigaciones Juridicas. San José. Costa Rica. 2005 p 82.

149 Este aspecto de importancia del estimulo —sobresaliente- queda determinado por al menos tres grupos de factores: a)
aquellos relacionados con el contexto en el cual se da el estimulo; b) aquellos que se relacionan con conocimientos anteriores
del sujeto que percibe; c) factores relacionados con otros intereses importantes. En cuanto a la dimensién de la vivencia del
estimulo, se indica que éste se condiciona por: a) sean emocionalmente interesantes; b) que sean concretos y provocativos
para la imaginacion y c) que sean proximos espacial, sensorial o temporalmente. Ver GUILLEN RODRIGUEZ lleana. ‘La
valoracion del testimonio de menores de edad en delitos sexuales”. Op cit. p 83.
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fenomeno externo'*’; y hay factores de tipo individual, es decir asociados a la propia persona
que realiza la actividad de percepcion y codificacion de la informacion, los cuales también
influyen en esa capacidad de grabacion de la informacion's'.

En cuanto a la etapa de conservacion o almacenamiento de la informacion se indica que tal
proceso es personal, puede depender del tipo de fenomeno que se perciba y del interés que el
sujeto que realiza la percepcion tenga del mismo. Asi, informaciéon mas significativa puede ser
objeto de retencion y otra no ser objeto de una memorizacion, también se indica que este
proceso se puede ver afectado por eventos posteriores'*?. Ahora bien, sobre el tercer aspecto —el
de evocacion o recuerdo— se sefiala que éste sucede cuando el testigo necesita acordarse del
suceso que percibio en otra época. Se indica que este proceso mental puede verse afectado por
diversas variables: algunas naturales —el tiempo— y otras formales —la forma de interrogatorio—;
y que éstas puedan afectar el proceso de rememorar la experiencia percibida'*. Con todo debe
indicarse que éstas son s6lo cuestiones aproximativas, es decir generalidades, y que ellas varian
de persona a persona y de suceso a suceso, por lo cual deben ser vistas con ese grado de
relatividad y de acuerdo a los hechos en particular.

5.3. La declaracion del menor de edad como prueba suficiente

Debe sefialarse que la declaracion de un nifio o adolescente es susceptible en nuestro sistema
legal de ser valorada como una prueba suficiente, si la misma aporta los datos y circunstancias
principales sobre los hechos que tienen que tenerse por probados. Se trata aqui de una cuestion
de suficiencia probatoria, que no puede estar limitada ab initio por la razén de que el testigo es
un menor de edad'*, precisamente por ello la valoracion que se haga del testimonio de un nifio
o adolescente tiene que tener en cuenta el contexto de la persona que lo rinde y bajo qué
circunstancias se ha rendido la deposicion'*>.

150 Dichas circunstancias se agrupan en: a) el tiempo de exposicion al fenémeno, en el sentido que entre mayor sea el mismo,
mayor posibilidad de recordar el evento; b) la frecuencia de la exposicion al estimulo, por lo cual a mayor exposicion mas
posibilidades de recordar; c) la relevancia de la informacion, en el sentido que los detalles mas sobresalientes se recuerdan
mas facilmente.

151 Entre dichos factores se indican: a) el estrés, en el sentido que un alto grado del mismo tiende a afectar la atencion y puede
disminuir la habilidad de recordar detalles; b) las expectativas, las personas tienen un marco de referencia que puede hacer
mas perceptibles ciertos hechos, de acuerdo a su cultura, experiencia, prejuicio etc.; ¢) la capacidad de percepcion, es decir,
en una persona con una mayor habilidad para percibir ciertos hechos es mas posible que recuerde detalles particulares que
otras no recordaria. Ibid. pp. 84/85.

152 Ibid. p 85.

153 Se indican al menos cuatro aspectos importantes: a) que entre mayor sea el tiempo entre fijacion y recuerdo menos acertado
sera el resultado; b) un mejor recuerdo con personas semejantes; c) la excitacion puede afectar el recuerdo; d) las opiniones
que la persona se forme del suceso. Ibid. pp. 85/86.

154 Sobre los mitos por los cuales se les niega valor a la declaracion de los menores de edad ver BURGOS MATA Alvaro. “El
interrogatorio dirigido a personas menores de edad de edad” Op cit. p 503.

1

(S

5 llustra aspectos importantes de ese contexto CLEMENTE DIAZ Miguel. “Psicologia aplicada a la labor judicial” Op cit. p 320 a 323.
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Se ha senalado que para la correcta valoracion de la declaracion de los menores de edad debe
tenerse conciencia en el aspecto valorativo, de lo que constituyen las llamadas teorias
implicitas de valoracion'¢, las cuales pueden llevar a tener criterios errados sobre la apreciacion
de lo que el menor de edad declara en cuanto a su veracidad o no respecto de los hechos'’.

Debe indicarse entonces, que el menor de edad puede ser objeto de una valoracién positiva
respecto de los hechos relatados en su declaracion, si a partir del examen cuidadoso de su
testimonio, se encuentra respecto del mismo un ambito objetivo de veracidad, y coherencia,
pero teniendo en cuenta, como se ha expresado la dimension personal del menor de edad, no
solo respecto del desarrollo de su capacidad intelectiva, sino ademas de los aspectos afectivos
y emocionales que pueden resultar asociados a lo que el menor de edad declara, por ello si la
declaracion se estimase convincente, es decir persuasiva en cuanto a lo que relata, la misma en
nuestro sistema de pruebas tiene la capacidad para constituir prueba suficiente respecto de un
hecho a probarse, sin que el mero hecho de que sea un menor de edad el que ha prestado
testimonio que restarle valor a lo que ha manifestado'®, en otras palabras la declaracion testifical
del menor de edad puede ser valorada como prueba suficiente para demostrar hechos en relacion
a una conducta de caracter delictivo, sin que sea necesario, el concurso de otra prueba de
caracter testimonial, sobre todo cuando dicho testimonio es la prueba unica sobre determinados
hechos a comprobar!*’.

156 Las cuales Alonso-Quecuty y Campos definen como: “Las concepciones que las personas sostienen sobre determinados
aspectos de larealidad”; y se indica que estas teorias son producto de la elaboracidn individual a partir de los casos particulares
y de las experiencias personales, asi para cada dominio de la realidad —nifios, educacion, publicidad, mal, bien, mentira
etcétera— se elabora una especie de programas generales que agrupan diferentes aspectos sobre cada situacién particular.
Se indica que esta construccion es individual aunque su elaboracién es de contexto, respecto de sus conocimientos, grupo
social, cultura, por lo cual las llamadas teorias implicitas serian una especie de redes de experiencias que se activan ante un
fenémeno similar para comprender la particular situacion que se presenta. Cfr. JUAREZ LOPEZ Josep Ramén. “El menor de
edad como testigo: fundamentos y técnicas”. Ver sobre ello Psicologia Criminal. Miguel Angel Soria Verde. Dolores Saiz Roca.
Pearson. Madrid. Espafia. 2005 pp. 180.

157 Esimportante tener en cuenta sobre el particular lo que se informa a partir de investigaciones, asi se sostiene: “En el nivel del
conocimiento, las posiciones existentes respecto del testimonio infantil se podrian agrupar en cuatro grandes categorias, dos
de ellas centradas en sus capacidades cognitivas, y dos méas en su credibilidad. Asi, el testigo infantil puede ser considerado: a)
Cognitivamente competente y por lo tanto capaz de dar un testimonio exacto de lo sucedido; b) Cognitivamente incompetente
y por tanto incapaz de prestar testimonio; ¢) Con una credibilidad similar a los adultos; d) Como incapaz de diferenciar realidad
y fantasia, por lo que su testimonio debe ser rechazado Ibid. p 181.

158 Tradicionalmente, en cierta etapa del procedimiento penal, a los menores de edad se les neg6 la capacidad de testificar bajo
la opinion impuber ut non idonei, es decir como no idéneos.

159 En la sentencia de las diez horas y treinta minutos del quince de abril de dos mil cinco en la referencia 140-Casacion-2004, la
Sala de lo Penal sostiene: “Por otra parte, es de hacer notar que en los casos de abuso sexual o de violacion ejercida sobre un
menor de edad, el testimonio de éste constituye la prueba fundamental, sino Unica, de que disponen los 6rganos encargados
de la persecucion penal para establecer la realidad del hecho delictivo. La experiencia criminolégica demuestra que en la
mayor parte de estos delitos se comenten en un entorno cerrado con una fuerte interaccion afectiva entre el autor y la victima.
Por ello en muy pocas ocasiones el juez dispone de ofra evidencia que no sea el testimonio de la propia victima.
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5.4. La valoracion de la declaracion del menor de edad en contexto integral de la prueba

Debe aqui sefialarse un aspecto importante, en el sentido de que la declaracion de los niflos y
adolescentes, en muchos casos —sobre todo cuando se trata de ofensas sexuales— pueden
constituir el unico testimonio con el cual se cuente. Como se ha expresado ya, dicha declaracion
puede ser valorada como prueba suficiente para acreditar uno o mas hechos o circunstancias
determinadas, si se considera que el testimonio es idoneo. Empero es importante que dicha
declaracion pueda ademas ser apreciada con el conjunto de toda la prueba!®.

Ciertamente, aunque en muchos casos Uinicamente se cuente con la declaracion de la victima
sobre ciertos aspectos, incluso decisivos, ello no significa que una investigacion completa
pueda permitir una mejor valoracion integral de lo afirmado o negado por el menor de edad o
adolescente que declara. Estos actos de prueba siempre son esenciales de practicar en la medida
de lo posible, y permiten una mejor apreciacion. Por ejemplo, inspecciones, pericias,
declaraciones de otras personas aun en aspectos complementarios, documentos, etc.

Lo que se quiere sefialar, es que aunque solo se tenga el testimonio del menor de edad como
prueba personal, pueden concurrir para su mejor apreciacion otros elementos de prueba que
puedan arrojar aspectos de contratacion de toda la informacion probatoria, para poder decidir y
ponderar mejor la declaracion testimonial que se ha rendido. Por ello, las declaraciones de los
menores de edad no deben ser examinadas y valoradas como cuestiones aisladas, si han
concurrido otros elementos de prueba que puedan ser también apreciados para estimar la calidad
de toda la prueba en su conjunto''.

5.5. Aspectos especiales a tener en cuenta en la valoracion en la declaracion de los
menores de edad

Aunque son diversos los aspectos que podrian valorarse para estimar su incidencia en la
declaracion de los niflos, aqui solo se reflexionara sobre alguno de ellos, basicamente dos: el
aspecto del lenguaje infantil y el proceso de estrés en los menores de edad. En cuanto al primero,
debe sefialarse que, segun se indica, el lenguaje de los niflos es usualmente mas limitado y

160 Por tal razén, las investigaciones en fase inicial, es decir los actos iniciales de investigacion, y alin los actos de la instruccion,
son importantes y fundamentales, para posteriormente poder hacer valoraciones completas e integrales, de tal manera que la
realizacién de aquellas actividades con fines de captacion de prueba son aconsejables de realizar para poder presentar una
panorama mas completo sobre el hecho que es objeto de investigacion y posteriormente de decision.

161 Es ilustrativo al punto lo que se ha dicho a nivel de precedente sobre ello: “Ademés la Sala estima que el razonamiento
que sustenta el fallo del tribunal no resulta acorde con la sana critica, al haber dejado de analizar en su totalidad el peritaje
psicoldgico y el estudio social practicados a la victima, pues el tribunal de estos dictamenes se limité Unicamente a tomar
en cuenta el problema mental de la menor de edad, omitiendo pronunciarse sobre las conclusiones emitidas por los peritos
respecto a lo declarado por la victima en cuanto al hecho sucedido [...]". Sentencia de Casacion de la Sala de lo Penal 104-
CAS-2004 de las diez horas treinta minutos del trece de mayo de dos mil cinco.
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describe menos los fenémenos que el de los adultos!®?, y que ellos acostumbran a responder
negativamente cuando se utilizan términos indiferenciados como por ejemplo: “algo, alguno o
alguien”, o que solo utilizan correctamente términos temporales —como antes o después—
cuando se refieren a hechos habituales y que para ellos son cotidianos'®.

También se ha sefialado que el uso de determinaos conceptos son diferentemente comprendidos
por los infantes, en cuanto a su adecuada representacion. Asi —con cita de Walker— se sefala que
“hasta los seis afos la palabra tocar esta asociada solo con las manos, de forma que puede
relatar un abuso, pero decir que no les han tocado”. De igual manera se dice que en cuanto al
concepto de recordar, los infantes menores de edad de ocho afios no manejan una dimension
completa de esta funcion psiquica'®; inclusive en aspectos como el parentesco su comprension
conceptual total del mismo puede presentar dificultades, esa misma inexactitud conceptual, se
sefala, puede presentarse en composiciones adverbiales como “esto/eso, aqui/alli, venit/ir,
traer/llevar. Y ello, aunque aparezca en el lenguaje espontanco, podria tener un diversa
comprension'®® en el menor de edad, que debe saberse apreciar en todo su contexto'.

En cuanto al estrés en los menores de edad, debe indicarse que este es un fenémeno emocional
y fisiologico —originalmente definido asi por Hans Salye—y por el cual se entiende “aquella
situacion en las cuales las demandas externas (sociales) o las demandas internas (psicologicas)
superan nuestra capacidad de respuesta. Se provoca asi una alarma organica que acttia sobre los
sistemas nervioso, cardiovascular, endocrino e inmunolodgico, produciendo un desequilibrio
psicofisico y la consiguiente aparicion de enfermedad en virtud del desequilibrio™’.

Contextualizando lo anterior, debe sefalarse que la complejidad de los actos de todos los
subsistemas de la administracion de justicia deriva en situaciones que sobrepasan la capacidad
psicofisica de los menores de edad de edad, y producen una respuesta de distrés. Debe indicarse

162 Asi se indica con cita de WiIkinsop, Dube’y Mcllvane que hasta los seis afios los menores de edad sélo suelen aprender de
cinco a ocho palabras diarias. JUAREZ LOPEZ Josep Ramén. “El menor de edad como testigo: fundamentos y técnicas” Op
cit. p 167.

163 Con cita de Poole y Lamb Ibid. P 167.

164 Asi se dice: “Tal y como lo refiera Cantén (2000) sélo hacia los ocho o nueve afios empiezan a entender el verbo “recordar’,
ya que hasta esa edad entienden que para recordar algo es necesario haberlo olvidado antes. Ibid. p 167.

165 Ibid. p 167.

166 Lo anterior debe prevenir en el sentido de cudl es la dimension correcta que puede valorarse respecto de lo que el infante
dice. No es que por esta dificultad propia del desarrollo de sus capacidad psiquicas el menor de edad sea menos creible, sino
que debe saberse ponderar y contextualizar lo que un nifio declara, para poder realizar asi una mejor apreciacion, teniéndose
en cuenta que estos aspectos no son reglas absolutas ni generales, y que deben apreciarse en cada caso particular y de
acuerdo a su contexto.

167 Se sefiala que en la cotidianidad de la vida concurren dos clases de estrés, uno positivo llamado eustrés, el cual mantiene
equilibrado el sistema de alertas, ayudando al ser humano a enfrentar razonablemente los desafios, y cuyo nivel de accion
no genera trastornos organicos anormales. En cambio en el distrés, o estrés malo, el fenémeno se extiende en intensidad
y tiempo, con lo cual la activacion del sentido de alarma permanece de forma inadecuada, generando multiples trastornos
organicos. LOPEZ ROSETTI Daniel “Estrés. Epidemia del Siglo XXI.” Lumen. Segunda edicién. México D.F. 2001 pp. 17/20.
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que el infante, el equilibrio mental se relaciona con los intercambios entre las situaciones
externas e internas, asi las condiciones de entorno que tienen variaciones afectan el desarrollo
de vida del menor de edad cuando tienen una intensidad de magnitud. El desarrollo infantil se
encuentra siempre en una situacion dinamica, de etapas “dificiles” y de conflictos que el menor
de edad enfrenta y resuelve, pero cuando ello se agudiza en crisis la situacion puede ser
sobreabundante excesiva para el menor de edad'®.

La vinculacion al fendémeno del estrés como estimulo, hace referencia a las llamadas
circunstancias estresoras, es decir a las situaciones que pueden alterar el funcionamiento de la
integridad biofisica del menor de edad, en otras palabras a su organismo en sentido completo.
Asi, situaciones anormales en la vida del menor de edad representaran situaciones que
involucraran episodios de estrés, y en cuanto mas negativo pueda ser el hecho, mas alteracion
podria provocar en la persona que lo adolece'®.

Asi se ha sostenido que no existen estresores per se, ello depende de la experiencia vivida por
las personas, por lo cual se refiere a los estresores como circunstancias potenciales, las cuales
pueden ser de caracter objetivas o internas. Las primeras tienen un componente exterior e
implican dafio o amenaza, las segundas son factores psicofisicos que generan vulnerabilidad en
el menor de edad de edad y lo predisponen a manifestar reacciones de distrés, y ciertamente en
la vida del nifio coexisten acontecimientos estresores, tanto en el rea familiar, escolar, social.
Pero cuando son eventos normalizados ellos generan reacciones no excesivas!'™.

Vista la actuacion del menor de edad de edad ante el sistema de justicia penal, la asistencia del
nifio o nifia a todas las actividades que requieren de su presencia, en ambientes y ante personas
desconocidas para el menor de edad, son situaciones que muy probablemente generaran un
desarrollo de estrés en el menor de edad de edad. Y se ha sefialado —por Mira y Diges— que estas
condiciones estresantes pueden limitar la capacidad de las personas para fijarse y atender
detalles, y para recordar aspectos importantes de las situaciones pasadas'”'. Particularmente se
dice que el estrés actia sobre la memoria de los testigos en relacion a:

168 Por ejemplo, en la evolucion de la estabilidad mental de los menores de edad concurren indicadores que pueden significar
alarma, como la rigidez y el ensimismamiento, llegando a conductas asociales como la pérdida de alegria. Los anteriores son
indicativos de factores negativos en su interaccion social.

169 En relacion a los testigos menores de edad que tienen que prestar declaracion se ha advertido que esta actividad genera una
actividad emocional, y en la memoria de los testigos, sefialando que los aspectos que influyen en la capacidad de evocar no
es precisamente el estimulo estresante sino el estrés que se ha experimentado, esto es la intensidad del aspecto emocional
que vivio la persona. JUAREZ LOPEZ Josep Ramoén. “El menor de edad como testigo: fundamentos y técnicas” Op cit. p 176.

170 Sin embargo, situaciones anormales como lo podria ser un abuso sexual, una situacién de maltrato, generan una situacion
de estrés de indole externo e interno. En el primero genera un dafio fisico y psiquico, el restante puede afectar la situacion de
vulnerabilidad del menor de edad, impactando incluso su desarrollo cognitivo y sus relaciones de interaccion.

171 Ibid. p 176.
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I) el tipo de suceso que se vive, si es emocional o neutro; II) el tipo de detalles que se deben
recodar, esenciales o de caracter periférico y ello dentro del contexto emocional; III) la demora
en recibirse la declaracion, las condiciones en que se produce el recuerdo, estado de animo,
ayudas, situaciones de contexto, seguridad, etc.'”.

6. Las afectaciones de la victimizacion en el menor de edad. Aspectos a
tener en cuenta en la valoracion de las declaraciones

6.1. La afectacion de la victimidad en los menores de edad

Se ha sostenido que la victimizacion es un fendémeno que afecta el desarrollo de la vida de los
nifios, nifias y adolescentes, y ella puede ocasionar diversos dafios, que inclusive pueden ser
superpuestos hasta alcanzar niveles de complejidad. Se afirma es que estos aspectos lesivos son
variables, dependiendo de la persona tanto en su dimension subjetiva como objetiva!”, y en el
mismo sentido los efectos de la victimizaciéon también seran diversos, lo cual como podra
valorarse afecta también los actos del menor de edad de edad en cuanto a la narracion de los
hechos.

Los estudios sefialan que hay una serie de circunstancias que constituyen un mayor grado de
afectacion en los menores de edad como producto de la victimizacion a partir de: a) cuando la
ofensa ha sido recurrente y por mucho tiempo; b) cuando el ofensor es una persona querida para
el menor de edad; ¢) cuando las personas queridas o las de confianza no creen ni apoyan al
menor de edad cuando revela el hecho sufrido; d) cuando el ofensor hace sentir vergiienza o
culpa al menor de edad; e) cuando la ofensa es con violencia; f) cuando implican penetraciones
orales, vaginales o anales; g) cuando la ofensa se da en la infancia!™. Todas estas afectaciones
generan efectos consientes e inconscientes en la persona del menor de edad de edad, y se
derivan de los procesos de victimizacion, los cuales también pueden tener implicaciones
importantes al momento de la rendicion de su declaracion; y por ello es fundamental conocerlos,
para realizar una mejor valoracion de lo que el infante o adolescente ha declarado.

6.2. El desvalimiento del menor de edad como fenomeno de la victimizacion

Uno de los efectos que los estudios sobre menores de edad victimas de delito reflejan con mayor
constancia es la sensacion del menor de edad de sentirse desvalido, y por ende en una situacion
de inferioridad o impotencia. Se ha indicado que esta experiencia genera que el infante o

172 En general sobre este aspecto ALONSO-QUECUTY Maria L. “Evaluacion de la credibilidad de las declaraciones de menores
de edad victimas de delitos contra la libertad sexual. Papeles del Psicélogo. Valencia. Espafia. 1990 pp. 36/40.

173 En tal sentido, GARBARINO J. ECKENRODE J. “Por qué las familias abusan de sus hijos. Enfoque ecoldgico sobre el
maltrato de nifios y adolescentes’. Ediciones Granica. Barcelona Espafia. 1999 p 24.

174 Asi, Conte y Schuerman en GARBARINO J. ECKENRODE J. “Por qué las familias abusan de sus hijos. Op cit. p 173.
FINKELHOR David “Victimologia Infantil. EI abuso sexual en el menor de edad. Causas, consecuencias y tratamiento
psicosocial. Editorial Pax. México. 1980 p 173.



64

EL INTERROGATORIO A LA NINEZ-ADOLESCENCIA COMO VICTIMA DEL DELITO

adolescente confie en la personas de su entorno y en su misma persona'”, y este sentido de vida
de impotencia se traslada hacia otras esferas, inclusive la de actuaciones posteriores.

Se indica que este sentido de impotencia es el resultado de un proceso repetitivo de sometimiento
a eventos de caracter compulsivos, desarrollado por adultos que obligan al menor de edad a
tolerar o realizar determinadas conductas. Se trata de una situacion de ejercicio de poder, en la
cual el menor de edad es sometido, sin que pueda evitar tal patrén continuo de abuso de su
autonomia. Ello se va generalizando, lo cual crea en el menor de edad el sentido de desvalimiento
¢ impotencia, asumiendo la idea de que ese estado personal no puede cambiarlo, y ello es mayor
en los ambitos de abuso sexual. Esta situacion, segin se sefiala, se compone de tres aspectos: la
sensacion de angustia y pérdida de control, la reaccion automatizada como mecanismo ante el
distrés y el escepticismo del menor de edad.

Se dice que una de las consecuencias notables de la sensacion de impotencia es la angustia que
se desarrolla en el menor de edad de edad ante la ofensa sistematica, y el sentido de que no
controla su vida, y de que la misma se encuentra en riesgo. Ello les afecta emocionalmente y
desarrolla un sentido de vulnerabilidad e impotencia con la angustia que ello implica'”®, y este
rememoramiento causa intenso sufrimiento porque la reexperimenacion afecta la vida cotidiana
de la persona que sufre esta situacion'”’.

Precisamente el otro aspecto a considerar es el bloqueo que se genera como mecanismo de
defensa ante la situacion estresante, por cuanto se sostiene que ante estos estimulos que vuelven
a revivir el trauma y que generan angustia y desvalimiento, el organismo se condiciona para
glandularmente segregar sustancias quimicas que permiten una respuesta de defensa, lo cual
genera una especie de distrés condicionado que altera psicofisicamente al menor de edad'” lo

175 GARBARINO J. ECKENRODE J. “Por qué las familias abusan de sus hijos. Enfoque ecolégico sobre el maltrato de nifios y
adolescentes” Op. cit. p 235.

176 Sobre ese fendmeno, GOLEMAN Daniel. “La inteligencia emocional. Editorial Suma de Letras. México DF. 1995 p 345. Y
usualmente se sefiala, que la persona que experimenta esta situacion emocional ha sido objeto de graves dafios 0 amenazas
a su integridad fisica o mental. Por ello, el fenémeno de desvalimiento que se genera y las reacciones emocionales que
implican se asocian al Trastorno de estrés postraumatico, al grado de reexperimentar el hecho traumatico —cuestion Welss
citado por Goleman- ha puesto de manifiesto que experimentos con animales —ratas— determina que el temor se desarrolla
ante la repeticion del hecho traumatico.

177 Se indica que la gravedad del cuadro puede ser tal que la reexperimentacién puede ser idéntica al sufrimiento vivido al
momento de la agresion, y ello determina una situacion de angustia ante una situacion de exposicion que recuerde el evento,
por lo cual los mecanismos del proceso penal pueden generar esta situacion, provocando angustia, que en muchas ocasiones
es bloqueada mediante la evasion ante estimulos asociados por los menores de edad con la situacion traumatica.

178 GOLEMAN Daniel. “La inteligencia emocional” Op cit. pp. 346/347. Sobre el particular, citando a Charney, el autor mencionado
indica que en este tipo de trastornos emocionales afectan inclusive los procesos de aprendizaje y memoria, por cuanto las
modificaciones a nivel cerebral son tan intensos que la amigdala cerebral —lugar que maneja las reacciones de alerta y
peligro, pero en un sentido “primitivo™- reacciona excesivamente cada vez que se presenta alguna circunstancia que evoca
la situacion traumatica. En ese contexto debe considerarse que el proceso de evocacion queda afectado por cuanto el menor
de edad no puede describir correctamente los recuerdos, y en el ambito del sufrimiento esos recuerdos se presentan como
vividos en tiempo real.



EL INTERROGATORIO A LA NINEZ-ADOLESCENCIA COMO VICTIMA DEL DELITO

65

cual puede afectar sustancialmente el contenido de su declaracion dependiendo de la gravedad
del estado emocional.

El otro aspecto que resulta como consecuencia de este estado de desvalimiento, y del proceso
de reexperimentacion del trauma, es que el menor de edad desarrolla una situacion escéptica
sobre la capacidad de ayuda de las otras personas para evitar su situacion traumatica, y ello
resulta mas grave, cuando el menor de edad cuenta los hechos, y las personas en las cuales
confian dudan o no dan credibilidad a sus afirmaciones'”, esta situacion se indica genera efectos
mas dafiinos en la situacion de desvalimiento del menor de edad o como se ha dicho con cita de
Rohner “los efectos lesivos del rechazo estin bien documentados que puede llamarseles
justificadamente un acto psicolégicamente maligno™®,

Las actitudes de descredito del menor de edad implican para este como sentido de desvalimiento,
que ¢él, no es una persona importante o que el hecho que le sucedié no debe de ser contado pues
es un acto repugnante o que es una situacion de peligro y que por ello debe ser evitada, todo lo
anterior, afecta la estimacion propia del menor de edad, y afecta su identidad persona, pues se
ve como una persona desprotegida que no es merecedor de la proteccion y el amor de sus
cercanos, lo cual cierra el circulo del sentimiento de vulnerabilidad y estima.

6.3. Desarrollo de mecanismos de defensa

Aspecto importante a considerar es que el menor de edad ante la situacion traumatica, y la
situacion de impotencia, generan mecanismos psicoldgicos de defensa que tienen como funcion
comprender lo sucedido, y protegerse del dolor que produce la reexperimentacion del suceso,
ello ayuda al menor de edad a racionalizar sus emociones, y sobrevivir a los mecanismos de
victimizacion a fin de evitar el sufrimiento'®'. Empero, como se ha sefialado, estos mecanismos
de bloqueo terminan por generar aspectos deficitarios en el menor de edad de edad, afectando
sensiblemente su capacidad tanto cognitivas, conductuales y emocionales'?.

179 Se ha indicado sobre este punto que esta desconfianza de los otros, respecto del menor de edad de edad, mas aln de
aquellos que le son entrafiables, genera una situacidn de mayor impotencia en una relacion de contexto, pues el menor de
edad percibe que las personas que naturalmente deberian ayudarle —y por ello acude a ellas— no lo hacen y dudan de su
veracidad Ibid. p 336.

180 GARBARINO J. ECKENRODE J. “Por qué las familias abusan de sus hijos. Enfoque ecolégico sobre el maltrato de nifios y
adolescentes” Op. cit. p 31.

181 Al punto se dice: “Como sucede con muchas otras experiencias que producen tension, estas estrategias de superacion sirven
para mitigar el dolor y alejar los pensamientos desagradables, pero raramente se les asocia con una evolucion positiva de la
vida Ibid".

182 Para resumir aqui brevemente, esta actividad anormal de defensa presenta situaciones criticas, una de ellas es la disociacion,
que es un fenémeno usual de los sindromes traumaticos, el cual tiene como finalidad protegerse, por ejemplo, del miedo,
la vergtlienza, la culpa. En tal sentido, la persona genera mecanismos de desconexion o de separacion de realidades, y por
ello puede parecer no afectado y hasta insensible. De tal manera que cuando el abuso es grave, el hecho se disocia de la
realidad, inclusive llegando hasta la retractacion o el silencio. BATRES Gioconda “Del Ultraje a la Esperanza. Tratamiento
de las secuelas del incesto”. ILANUD. San José Costa Rica. 1997 p 78. También se sefiala como mecanismo de esa
naturaleza la racionalizacion del evento, el cual permite a la victima desarrollar una explicaciéon que sea menos lesivo para
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6.4. El silencio en las victimas

Se ha indicado que uno de los aspectos que mas dafio importa para las victimas menores de
edad de edad como fendmeno de victimidad es el hecho de no poder narrar sobre el evento
traumatico que aconteci6'®. El aspecto silente en la victima genera efectos nocivos, y ello
sucede porque el infante o adolescente no se percibe como victima del hecho, sino como
responsable del mismo o al menos como colaborador. Muchos ataques, ademas de fisicos,
introyectan esta posicion moral en la victima, ello entonces responde, por una parte, a la
dindmica de la ofensa criminal y del proceso de victimizacion, pero también puede completarse
con el tipo de pensamiento infantil —ideas que son concretas y egocéntricas—. Lo anterior
significa que por el desarrollo cognitivo del menor de edad, a él le cuesta entender que la
victimizacion que ha sufrido —de tipo sexual o de maltrato— no es correcta y no tiene por qué

ocurrir'®,

Pero, ademas, se destaca que este fenomeno resulta agravado cuando el ofensor es miembro del
circulo familiar del menor de edad y persona a quien se predica afecto, por cuanto se pasa a
utilizar el mecanismo del silencio como forma de proteccion plural, con lo cual se racionaliza
que la informacion no debe ser contada a otras personas, por cuanto ello podria afectar no s6lo
al agresor sino también a todo el grupo familiar'®.

6.5. La afectacion de las relaciones interpersonales

Digamos que las interacciones normales y afectivas con las demds personas es un contexto que
el menor de edad aprende como patrén de referencia en una vivencia desarrollada bajo la
normalidad de la vida'®. Ahora bien, ese patron de normalidad es quebrado por la victimizacion
de una conducta criminal, y ello genera dificultad en las relaciones que el menor de edad de
edad tendra que sostener respecto de otras personas, afectando su idea sobre como desarrollar

su psiquis. Ello significa que el menor de edad no niega el hecho, pero le da salida a su proceso de conflicto mediante
una explicacion diferente. Ello como se comprenderd, puede afectar el relato del menor de edad, por cuanto los hechos
afirmados se encuentran no ajustados a la realidad, esto es frecuente cuando el nifio trata de entender por qué un ser amado
lo ha ofendido, cuando en el contexto del menor de edad los seres cercanos no dafian a sus seres queridos, y segun se
sostiene cuando esta racionalizacion se sistematiza por la reiterada afectacion al menor de edad. Ello afecta, inclusive, la
percepcion del menor de edad respecto de los hechos acontecidos. RAVAZZOLA Cristina “Historias Infames: los maltratos en
las relaciones”. Serie Terapia familiar. Paidds. Buenos Aires. Argentina. 1997 p 259.

183 Sobre ese particular, FINKELHOR David “Victimologia Infantil. El abuso sexual en el menor de edad. Causas, consecuencias
y tratamiento psicosocial” 1980 Op cit. p 152.

184 Sobre el desarrollo de este aspecto GARBARINO J. ECKENRODE J. “Por qué las familias abusan de sus hijos”. Op cit. p 224.
185 Asi RAVAZZOLA Cristina “Historias Infames: los maltratos en las relaciones” Op. cit. p 260.

186 Ello no implica que el menor de edad no perciba y aprenda que la vida transcurre de manera problematica, sino que dichos
problemas son aprehendidos en un contexto de normalidad y se asumen desde esa perspectiva como un curso natural de lo
vivido junto al resto de la comunidad, familia, amigos, escuela, conocidos.



EL INTERROGATORIO A LA NINEZ-ADOLESCENCIA COMO VICTIMA DEL DELITO

67

sus relaciones de manera normal, y cuando el abuso es progresivo inclusive se presentan
respuestas agresivas, es decir de sobrevivencia'®’.

Desde la perspectiva anterior, la victimidad crea para el menor de edad un mundo de desconfianza
generalizada respecto de los otros, y por lo general se desarrollan procesos de aislamiento!¢.
También ocurre como otro fendmeno derivado, la percepcion de que la vida y su contexto —es
decir la visién de mundo— es riesgoso y negativo. Estudios de caracter longitudinal respecto de
menores de edad abusados han indicado que ellos presentan problemas sistematicos de
socializacion'®.

También se ha sefialado que la empatia'® del menor de edad se podria encontrar seriamente
afectada, en el sentido que las conductas ofensivas, sobre todo aquellas que importan una
situacion de abuso erosiona a la empatia como capacidad construida del ser humano'!, y
estudios de comparacion han sefialado que nifios que no han sido abusados responden con
sentimientos de empatia respecto de infantes que lo han sido, pero no viceversa. El conjunto de
menores de edad de edad que habia sido objeto de ofensas no respondieron con sentimientos de
empatia ante el abuso que se habia hecho a otros'?; pero también se ha sefialado otro fendmeno,
que menores de edad objeto de ofensas si respondieron con empatia pero desbordada, lo cual se

asoci6 al aspecto de la pérdida de identidad'®.
6.6. Las victimas y el daiio psiquico

Debe senalarse que la comision de un hecho de caracter criminal generara siempre como regla
general en las victimas una reaccion compleja de caracter psiquico, precisamente lo que -De
Jorge Mesas- ha descrito como “el fuerte impacto psicologico que produce la victimacién a
cualquier persona”, es decir el delito causa un dafio en la victima que trasciende el plano
material y que amerita ser tratado'®*. Este dafio de caracter subjetivo produce sus consecuencias
como el estrés, y precisamente por ello es que la Organizacion Mundial de la Salud, en la
décima revision a la clasificacion de las enfermedades mentales (CIE-10), enfatiza con un

187 Ver GARBARINO J. ECKENRODE J. “Por qué las familias abusan de sus hijos. Op cit. p 240.

188 Si se tiene en cuenta todo el proceso de afectacion que debe soportar el menor de edad, en el sentido de la sensacién
de vulneracion, las actitudes de defensa, el silencio, la pérdida de identidad, el auto culparse, terminan por provocar una
situacion de aislamiento, como mecanismo ulterior de desconfianza, pero con la particularidad que esa desconfianza se
relaciona respecto de las demas personas. Ibid.

189 Ibid. p 239.

190 La empatia digamoslo asi es la capacidad que tienen las personas de asumir el lugar de otro, y asi poder comunicarse con la
otra persona, logrando un mejor proceso de socializacion.

191 Sobre ello GOLEMAN Daniel “La inteligencia emocional” Op cit. p 335.

192 Ibid. p 336.

193 Sefalando ese aspecto RAVAZZOLA Cristina. “Historias Infames: los maltratos en las relaciones” Op. cit. p 261.
194 CLEMENTE DIAZ Miguel “Psicologia aplicada a la labor judicial” Op cit. pp. 310 a 311.
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capitulo propio respecto a las reacciones que se presentan ante situaciones que generan estrés
grave. Es mas, el estrés ha sido asociado con la predisposicion de distintas enfermedades', con
lo cual la afectacion no sélo es de indole emocional sino somatico.

Precisamente, estas respuestas psiquicas surgen como efecto de acontecimientos que les
suceden a las personas, los cuales son sustancialmente estresantes, de manera que se produce
una interferencia respecto de los mecanismos de adaptacion usual, y en tal sentido la capacidad
de integracion de la persona se ve afectada, como consecuencia directa del acontecimiento
traumatico'*.

Debe indicarse que el trauma es una realidad que se presente a lo largo de la historia del hombre,
y aunque las reacciones psicologicas, frente a hechos traumaticos, han sido observadas desde
hace ya mas de un siglo'”’, las sociedades han presentado en algunas etapas una suerte de
amnesia, respecto de estos graves padecimientos del ser humano. Sin embargo, en los Gltimos
cuatro lustros, sustentado en los movimientos pacifistas y en los movimientos contra la violencia
doméstica y sexual, ha crecido el interés en la victima'*® y en el estudio del trauma psicolégico,
sus consecuencias y tratamiento.

Debemos recordar que recientemente, en el afio 1980, se establece el diagnodstico de Trastorno
por Estrés Post Traumatico (Post Traumatic Stress Disorder, PTSD) en el DSM-III, y ciertamente
a partir de aquel momento'” ha ido creciendo exponencialmente el interés en este trastorno,
materializado en cientos de publicaciones cientificas, investigaciones, creacion de asociaciones,
desarrollo de nuevos abordajes terapéuticos, entre las disciplinas psicoldgicas y psiquiatricas.

Se ha indicado de manera general que cuando el individuo ha experimentado, ha presenciado o
se ha enterado de “acontecimientos caracterizados por muertes o amenazas para su integridad
fisica o la de los demas —dentro de los que se comprende la realidad del delito—y la persona ha

195 Sobre el particular se informa respecto de los estudios realizados por Holmes y Rage en sus test de eventos de vida, asi LOPEZ
ROSETTI Daniel. “Estrés. Epidemia del Siglo XXI.” 70 72.

196 GOLEMAN Daniel. “La inteligencia emocional” Op cit. p 346.

197 Al respecto, GARCIA-PABLOS DE MOLINA Antonio. “Tratado de Criminologia”. Tomo I. Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires.
Argentina. 2009 p 109.

198 Sobre ese aspecto se dice: “A partir de este crucial cambio de perspectiva, las victimas de los delitos violentos han comenzado
a ser considerados de otro modo y valoradas en justa proporcion al importante papel que juegan [...] Por otra parte, se han
comenzado a estudiar los negativos efectos del delito en las emociones, experiencias, etc.de las victimas, y a partir de su
constatacion se ha reclamado la necesidad de programas de asistencia y compensacion de las victimas”. SANGRADOR L.
“La victimologia y el sistema juridico-penal” en Psicologia Social y sistema penal. (F. Jiménez Burillo y M. Clemente. Comp.)
Alianza Universidad Textos. Madrid. Espafia. 1986 p 61 a 62.

199 Pero ello no es nada reciente, ya en 1934 Hans Selye enuncio por primera vez el concepto de estrés. Desde aquel momento
hasta la fecha, la concepcion acerca del mismo ha ido evolucionando. Hoy, el estrés es definido como: “Los procesos
fisioldgicos y psicoldgicos que se desarrollan cuando existe un exceso percibido de demandas ambientales sobre las
capacidades percibidas del sujeto para poder satisfacerlas; y cuando el fracaso en lograrla tiene consecuencias importantes
percibidas por el sujeto”.
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respondido con un temor, una desesperanza o un horror intensos.” (DSM-IV, 1994). Como
resultado de esas situaciones traumaticas experimentadas pueden configurarse tres clases de
sintomas: (1) de reexperimentacion del hecho traumatico®; (2) de evitacion y embotamiento
psiquico®'; (3) de hiperactivacion —hyperarousal—.

De acuerdo a los sintomas antes descritos, éstos se han configurado de la siguiente manera:
respecto de los sintomas de reexperimentacion, que pueden producirse de variadas maneras,
entre las que se mencionan (a) por la irrupcion recurrente de pensamientos, sentimientos o
imagenes relacionados con el hecho traumatico; (b) suefios y pesadillas recurrentes que
producen malestar; (c) la sensacion de estar viviendo nuevamente el hecho traumatico, que
puede darse bajo la forma de flashbacks, episodios disociativos, ilusiones o alucinaciones; (d)
reacciones fisiologicas o psicolégicas intensas de malestar al exponerse a estimulos que
recuerdan o simbolizan el hecho traumatico®. Todos estos aspectos son compatibles con la
determinacion trastorno de estrés post traumatico*®.

Debe indicarse en lo relativo a la victimizacion secundaria, y el sintoma de reexperimentacion,
que cada vez que se revivencia el hecho traumatico se provoca, usualmente en la persona, una
réplica de la reaccion de estrés original frente al trauma, provocando asi una retraumatizacion.
En este sentido, el trauma se auto perpetua, y puede estimarse que respecto de la persona, éste
queda fijado en el tiempo y es continuamente reexpuesto, de ahi la estrecha vinculacion del

200 DE LAFUENTE Ramoén. “La Patologia Mental y su terapéutica”. Tomo |. Fondo de la Cultura Econémica. México D.F. 1997 p
225.

201 CEMUJER “Hacia una intervencion no revictimizante con nifias, nifios y adolescentes victimas de explotacion sexual
comercial en el sistema judicial: Aportes desde El Salvador” Op cit. p 39.

202 Para particularizar los aspectos, éstos pueden presentarse con las siguientes caracteristicas: Respecto de los sintomas de
Evitacién, se ha indicado que, bajo esta conceptualizacion, se han agrupado dos tipos de sintomas: (I)Los de evitacion en
sentido estricto, que incluyen el esfuerzo por evitar pensamientos, sensaciones, personas, lugares, actividades, hechos etc.
que recuerden el hecho traumatico; (Il)Los sintomas de evitacion de caracter disociativo o de embotamiento psiquico, tales
como: (a)incapacidad para recordar aspectos significativos del hecho traumatico; (b)reduccion del interés o de la participacion
en actividades que le resultaban significativas; (c)sensacion de desapego o enajenacién o extrafiamiento; (d)reduccion
significativa de la vida afectiva, con incapacidad de experimentar sentimientos positivos; (e)sensacion de futuro desolador
y desesperanza. Segun se ha indicado por los expertos en la materia, las personas afectadas por situaciones graves de
estrés desarrollan esta serie de sintomas, en un aparente intento de resguardarse de las emociones intolerables, o bien
evitando directamente los recordatorios del trauma, o para “anestesiarse” emocionalmente, ya sea por medio de mecanismos
disociativos o sintomas de amnesia, ya sea por medio de consumo de sustancias, trastornos alimenticios, adiccién al trabajo,
etc. En lo relativo a los llamados sintomas de hiperactivacion, también denominados de Hyperarousal, se han indicado la
concurrencia de los fenémenos siguientes: (1°) trastornos del suefio; (2°) trastornos en la concentracion; (3°) irritacion; (4°)
hipervigilancia; (5°) respuesta de sobresalto exagerada. Lo anterior indica que la persona traumatizada esta siempre en
guardia, en otro intento de permanecer a salvo de la re exposicion al hecho traumatico. Se ha indicado que la persona que
ha sido traumatizada nunca se siente a salvo, por lo que es imprescindible la construccion de una buena alianza terapéutica
como para que el paciente llegue a confiar en el clinico; y ello es importante respecto de evitar mayores consecuencias
traumaticas, que podria generar una mayor victimizacion de la persona, y dar lugar a una profundizacion de la revictimizacion.

203 Precisamente, los expertos en esta area expresan que cuando concurre esta sir)tomatologia, es probable sostener que la
persona sufre un trastorno por estrés post traumatico. Sobre el particular, GONZALEZ PINTO Jorge Alberto “Diccionario de
Psicologia Clinica y Forense”. Editorial Juridica Continental. San José. Costa Rica. 2009 p 332.
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sintoma de reexperimentacion, con las consecuencias de la victimizacidon secundaria que se
producen en el proceso penal?®,

Se ha indicado que cuando la victima sufre de un estrés agudo puede presentar las siguientes
sintomatologias, que se describen en los manuales de la materia de la siguiente manera:

(I) Segun el CIE-10 pueden concurrir la siguiente fenomenologia: (a) embotamiento:
funcionamiento amortiguado del psiquismo, y en tal sentido la victima presenta una exigua
actividad espontanea, hay falta de reaccion ante los estimulos externos, de tal manera que
pueden encontrarse reducidas la atencion y la conciencia de la persona; (b) pueden presentarse
también episodios de depresion, ansiedad, ira, desesperacion, hiperactividad o por el contrario
aislamiento.

(IT) En cambio la clasificacion americana sobre las enfermedades mentales sefiala como cuestion
sintomatolédgica en el manual respectivo (DSM-1V) las siguientes: (a) desrealizacion: lo cual
implica trastornos de la conciencia en el que el mundo exterior, esencialmente el entorno
inmediato, se vive como modificado o irreal; (b) despersonalizacion: el cual consiste en la
alteracion de la identidad personal del sufriente, lo cual hace que la victima se sienta extrafia asi
misma; (¢) amnesia disociativa, ello implica que la victima presente incapacidad para recordar
algtin aspecto importante del hecho traumatico®®.

6.7 Revictimizacion, Sindrome de Estrés Postraumdtico y Valoracion

Una de las manifestaciones del proceso traumatico que ha sufrido la victima de un delito, como
consecuencia del fenomeno de un trastorno agudo de estrés?, es que se desarrolle el llamado
sindrome de estrés post traumatico. Lo anterior es importante aproximarlo, por cuanto los
procesos de revictimizacion pueden agudizar dicho sindrome, y por lo tanto, un aspecto
importante es reducir los efectos de la victimizacion secundaria, para que éstos influyan en la
menor de edad medida posible en la situacion de los sintomas del estrés postraumatico.

El llamado Sindrome de Estrés Postraumatico (SEPT) usualmente aparece como consecuencia
de haber sufrido la persona un trastorno agudo del psiquismo ante el evento de una situacion
traumatica, y la aparicion de dicho sindrome puede ser continua al trauma o diferida al mismo®"”.

204 FERNANDEZ BALLESTEROS GONZALEZ Eugenio Carlos. “La Psicologia criminal en la practica pericial forense” en
Psicologia Criminal. Miguel Angel Soria Verde. Dolores Saiz Roca. Pearson. Madrid. Espafia. 2005 p 101.

205 Ibid. p 102.

206 El estrés como consecuencia del trauma puede ser clasificado en su generalidad como agudo —los sintomas duran menos de
tres meses~ cronico —los sintomas duran tres meses o mas- o de caracter demorado —lo cual sefiala que entre el trauma y
los sintomas iniciales han transcurrido al menos seis meses como minimo-. Ibid. p 103.

207 El saber psicolégico y psiquiatrico ha sefialado que clinicamente las manifestaciones del SEPT son las siguientes: (1) la
reminiscencia episodica del acontecimiento traumatico, lo cual se desarrolla en un ambito de embotamiento emocional,
situaciones de desapego a los demas, falta de reaccion a estimulos externos y falta de interés general; (2) la evitacion
de situaciones que recuerden el hecho traumatico, pueden concurrir episodios agudos de miedo, panico, agresividad ante
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Estos fendmenos propios del SEPT pueden presentarse por diferentes situaciones traumaticas®®,
dentro de ellas pueden quedar incluidos los hechos delictivos®”. Debe indicarse que no todo
delito provocara esta sintomatologia, ni todas las victimas desarrollan los mismos con la misma
caracterizacion e intensidad. Usualmente aquellos delitos que tengan la capacidad de producir
gran sufrimiento, podran generar situaciones de estrés agudo, y dar paso a cuadros de sindrome
de estrés postraumatico®'°,

En cuanto a los hechos delictivos, debemos ser enfaticos que no todos los hechos delictivos
tienen la misma capacidad para generar un grave perjuicio de indole psiquico en el sentido de
generar un cuadro de estrés agudo, y posteriormente el sindrome de estrés postraumatico,
empero debe indicarse que en ciertos delitos, como en aquellos de connotacion sexual y de
violencia o abuso familiar, estos aspecto de dafio psiquico son mas frecuentes; y precisamente
por ello, estudiosos de la materia —Burguess y Holstrom— han precisado a partir de sus
investigaciones que en el area delitos sexuales se presenta, ademas, la llamada fase aguda y fase
cronica. En relacion a la fase aguda se distinguen sintomatologias como las siguientes: a)

estimulos que importen el recuerdo del hecho traumatizante; (3) la persona puede presentar trastornos del estado de &nimo,
dentro de estos pueden confluir estados depresivos e ideacion suicida. También pueden presentarse comportamientos
disfuncionales como hipervigilancia, reacciones de sobresalto y trastornos del suefio como insomnio o pesadillas. Ibid. p
102/103.

208 Sobre el particular STINGO Néstor Ricardo y colaboradores. “Los trastornos Psiquicos. La psicopatologia en el siglo XXI.
Ediciones Centro Norte. Buenos Aires. Argentina. 2001 p 145.

209 DE LA FUENTE Ramon. “La Patologia Mental y su terapéutica” Op cit. p 225.

210 Las victimas de los delitos que sufren un grave impacto en su psiquismo podrian desarrollar la sintomatologia precitada,
pero insistimos ello es una aproximacion. Si es importante indicar que cuando el suceso traumatico ha sucedido, y la
victima se enfrenta a los diferentes subsistemas de las agencias penales, el hecho delictivo como evento traumatico puede
haber generado una situacion de grave estrés en la victima, quien podria ante ese hecho reciente, ante el cual se esta
generando un fenédmeno de asimilacion y en el cual puede concurrir una no plena conciencia de los hechos acaecidos.
Ante tal situacion, las victimas en los momentos siguientes al hecho pueden: (1) Tener manifestaciones de incapacidad ante
estimulos externos, pueden presentar embotamiento emocional, lo cual es importante reflejar, porque en estos estados, las
victimas pueden ser especialmente fragiles y manipulables.(ll) Las victimas pueden adolecer de trastornos de conciencia,
desarrollandose sentimientos de extrafieza ante si mismas, y ante el entorno.(lll) La persona que ha sufrido un hecho de
las caracteristicas mencionadas puede presentar trastornos en el area de la memoria, lo cual puede generar que evoque
aspectos importantes de los hechos. Por ello es que este fenomeno también se ha conceptualizado como un trastorno de
la memoria. Las investigaciones sobre la naturaleza de los recuerdos traumaticos indican que el trauma interfiere en los
procesos involucrados en la memoria explicita. Una particularizacién para apreciar la valoracion de una persona sometida a
un trauma grave y posteriormente con presentacion de estrés postraumatico, es que durante la exposicion al hecho traumético
el area de Wernicke y Broca —aquella relacionada con la codificacion de la experiencia en palabras— practicamente colapsan,
reduciendo su actividad notablemente, segin lo revelan los estudios de diagndstico por iméagenes. Simultineamente,
aumenta la actividad en el area del hipocampo, area que estéa relacionada con la memoria emocional, por lo tanto, se indica
que el hecho traumatico queda archivado en la memoria Implicita, y sélo deficientemente en la memoria Explicita o Narrativa.
Por esto, el trauma es llamado también el terror sin palabras; (IV) Se pueden presentar por la victima aislamientos parciales
o totales del entorno, asi como notable falta de interés, lo cual impide que el sufriente valore en todo su contexto los hechos
y las consecuencias de los mismos. Pero como lo hemos expresado, la sintomatologia anterior no se concretiza ni en todos
los hechos delictivos, ni respecto de todas las victimas, de tal manera que cada caso particular debe ser cuidadosamente
evaluado.
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sentimientos de miedo, ansiedad, ira; b) sentimientos disfrazados o disimulados, lo cual provoca
el fendmeno de “calma tensa”; c) pueden darse sentimientos de humillacion y de auto
responsabilidad, por lo cual la victima se siente avergonzada y cree que el hecho en alguna
medida se debe a su propia culpa.

En cuanto a la llamada fase cronica, la diagnosis es la siguiente: en una primera fase hay un
fuerte arraigo del sentido del miedo, el cual asume dos aspectos: (a) el llamado miedo-choque,
en el cual la victima sufre emociones violentas que afectan el proceso psiquico, por lo cual
pueden presentarse percepciones inexactas del suceso; (b) el denominado miedo-sentimiento,
por lo cual la victima puede llegar a sustituir la realidad del hecho por fantasias o hechos
inverosimiles. La segunda etapa de la llamada fase crénica se caracteriza por: (a) tratar de
encontrar las explicaciones del suceso, por lo cual la victima puede llegar a autoinculparse o al
estado de la autocompasion; (b) la victima puede llegar a un sentido de impotencia persona, y
padecer impotencia institucional; (¢) por Gltimo puede sobrevenir la llamada sobrevictimizacion.

Por ultimo, sobre este aspecto traumatico es conveniente indicar que en el actual estado de
cosas se sostiene —Van der Kolk, Herman—una nueva formulacion de los aspectos traumaticos,
el cual ellos han nominado como: “Trauma Complejo o Estrés Extremo”, por el cual se postula
un nuevo diagnostico, conocido como TPET Complejo (Complex PTSD) o Trastorno por Estrés
Extremo (DESNOS; Disorder of Extreme Stress Not Otherwise Specified).

Esta forma de estrés traumatico se circunscribe seglin tales autores, para los casos en los cuales
la situacion traumatica se haya producido repetidamente y a lo largo de mucho tiempo, de tal
manera que la exposicion prolongada al trauma condiciona el mismo desarrollo de la
personalidad del individuo. Se ha indicado por los expertos que este tipo de sindrome puede
sobrevenir en aquellos casos de situaciones de abuso sexual prolongado, como cautiverio,
prisioneros de campos de concentracion, prisioneros de guerra, victimas de la tortura, violencia
doméstica extrema y reiterada, abuso fisico y emocional, explotacion sexual y delitos de especie
similar.

Debe indicarse que en estos casos la sintomatologia que se produce en un cuadro de sindrome
de estrés postraumatico (TPET) es ampliamente rebasada, las manifestaciones de un TPET
complejo van mucho mas alla de las consecuencias que puede tener un hecho traumatico o un
sindrome traumatico, ya que en el llamado DESNOS las consecuencias son de gran intensidad,
concurre una degradacion de la identidad de la persona, asi como de su vida relacional. Esto
provoca unas alteraciones profundas a nivel cognitivo, perceptual de la regulacion afectiva, en
la conciencia, en la autopercepcion, en el autoconcepto, en la personalidad, en la identidad.
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Conclusiones

De todo lo que se ha expuesto pueden sostenerse determinados aspectos conclusivos, el primero
es la relacion directa entre proceso y revictimizacion; es decir, la obtencion de la verdad en el
proceso penal en relacion a un hecho delictivo hace necesario el rito del proceso, pero el uso de
este mecanismo inflige dolor y sufrimiento a las victimas, especialmente a los infantes y
adolescentes, muy particularmente en el &mbito del interrogatorio.

El segundo aspecto que es necesario considerar es que el sistema penal debe tener conciencia
de la victimizacion secundaria que provocan las actuaciones de todos sus representantes y
operadores, razon por la cual es importante reconocer la vigencia del conjunto de derechos que
se incorporan para las victimas de delito, los cuales tienen un desarrollo de mayor proteccion
en la nueva legislacion penal, y deben ser adecuadamente interpretados para garantizar un trato
humano y una reduccion de la victimidad en los menores de edad que prestan declaracion.

Un tercer aspecto, se encuentra vinculado a las modificaciones que se han instaurado en el
interrogatorio de nifios, nifias y adolescentes, el cual es sustancialmente diferente al régimen de
interrogatorio de testigos adultos. Tal diferenciacion pretende normativamente generar un
ambito de mayor proteccion en los destinatarios, es decir, los menores de edad de edad tratando
de reducir en la mayor medida posible los efectos de la victimizacion secundaria. En dicha
actividad el rol del juez que dirige el acto es fundamental para garantizar un ejercicio correcto
del contradictorio, teniendo en cuenta la primacia de principios de proteccion en favor de las
victimas.

Por ultimo, la cuestion del ambito de desarrollo de los menores de edad de edad en un contexto
especial de comprension del mundo, su capacidad evolutiva en el sentido cognitivo para prestar
testimonio, las cuestiones exclusivas que deben tenerse en cuenta para generar una adecuada
valoracion del testimonio de los infantes y adolescentes, incluido el contexto de su situacion
traumatica frente al delito y frente al proceso.

Como se ha dicho muchas veces y de diversas maneras, el derecho solo sirve si es util para el
ser humano. Los nifios, nifias y adolescentes constituyen un fin importante para la realizacion
normativa. El proceso penal y el interrogatorio de menores de edad de edad no puede ser un
instrumento utilizado sin tener en cuenta los derechos y la persona del infante o adolescente,
sino, se corre el riesgo de hacer de ellos incidis in scyllam cupiens vitare charybdim.
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1. Conceptos generales

De inicio, resulta relevante establecer tres definiciones esenciales que provienen del ambito de
la disciplina cientifica conocida como victimologia, y que nos serviran en todo el recorrido del
presente trabajos. Estas definiciones son:

(a) Qué vamos a entender por victima;
(b) En qué consiste el proceso de victimacion
(c) Qué es la desvictimacion.

Pues en la actualidad, dentro de la cobertura de estos conceptos, se plantean cuestiones de tanta
trascendencia como las estrategias de reduccion de la victimizaciéon secundaria, el estatuto
juridico de la victima en el proceso penal, la introduccion de la justicia reparadora o la
preparacion de los escenarios de reencuentro o coexistencia entre agresor y victima después del
hecho delictivo y de la condena penal?!!,

Una definicion amplia de victima de delito es la que se relaciona en la “Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder”, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1985. En el referido instrumento se nombra
como victimas de hechos delictivos a quienes: “...individual o colectivamente hayan sufrido
dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados miembros™*'2.

Pero también, tal instrumento efectiia una referencia separada a las victimas que hayan sufrido
los dafios anteriormente mencionados como consecuencia de: ““...acciones u omisiones que no
lleguenaconstituirviolaciones del derecho penal nacional, pero violennormas internacionalmente
reconocidas relativas a los derechos humanos...”.

A esta definicion general se estipula que “la expresion victima incluye en su caso a los familiares
0 personas a su cargo que tengan relacion inmediata con la victima directa, y a las personas que

211 J. M. Tamarit Sumalla, y C. Villacampa Estiarte. Victimologia, justicia penal y justicia reparadora, 32.

212 Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, infra I-9.
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hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la
victimacion”.

Esta clara autonomia del concepto de victima, propio de la victimologia penal, se manifiesta en
las diferencias existentes entre el mismo y el concepto de sujeto pasivo propio del Derecho
penal. Pues, aunque a menudo ambos términos son usados como equivalentes, el primero tiene
una mayor amplitud: sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido; mientras que el
término victima puede designar en sentido extenso a personas afectadas indirectamente por el
hecho delictivo que no son el sujeto pasivo, como las personas allegadas al fallecido en el delito
de homicidio, por ejemplo®'.

Es asi, entonces, que en sentido victimologico penal, la idea de victima se acerca mas al
concepto de perjudicado, como persona que se ha visto afectada de modo directo o indirecto por
las consecuencias del hecho.

Aunado a lo anterior, conviene sefialar que la nocion de sujeto pasivo resulta poco adecuada
para comprender la contribucion que la victima puede aportar a la génesis del hecho delictivo;
precisamente porque ciertas corrientes victimo-dogmaticas han puesto de manifiesto que el rol
de la victima —en ocasiones— no es precisamente pasivo.

Por tales razones, resulta preferible utilizar los conceptos de persona ofendida o agraviada
como sindénimos de sujeto pasivo?'*.

1.1. Victimacion y desvictimacion

La victimacion es el proceso por el que una persona sufre las consecuencias de un hecho
traumatico. Dentro del cual se distinguen dos dimensiones: por una parte, la consideracion de
los factores que intervienen en la precipitacion del hecho delictivo o traumatizante® y, el

213 J. M. Tamarit Sumalla, y C. Villacampa Estiarte. Victimologia, justicia penal y justicia reparadora, 41.
214 J. M. Tamarit Sumalla, y C. Villacampa Estiarte. Victimologia, justicia penal y justicia reparadora, 42.

215 Enlos que se agrupan los siguientes elementos: individuales, tales como edad y género, o las caracteristicas de personalidad
y las respuestas al hecho traumatico; comportamiento de la victima (exposicion a situaciones de riesgo); las caracteristicas
del ofensor, su relacion con la victima, las motivaciones en la eleccion de la misma; oportunidad: de especial interés son la
ausencia o la escasez de recursos de seguridad y la peligrosidad de determinados espacios y tiempos; sociales: elementos
ambientales, la estigmatizacién o marginacién de determinados colectivos de personas, que permite identificarlos como
objetivos a agredir. Ademas de los anteriores argumentos, no puede desconocerse la existencia de situaciones que pueden
ser definidas en términos de victimacién, con la presencia de una victima y, frecuentemente, de un ofensor perfectamente
identificables, y que, pese a su proximidad con lo penal, no pueden ni deben ser concebidas como hechos delictivos.
Efectos que producen en la victima, como stalking (acecho, con connotaciones predatorias), bullying (acoso o intimidacion,
basicamente entre iguales, con especial interés en la poblacién adolescente), mobbing (acoso laboral), harassment o
harcelement, “acoso moral” 0 a las conductas de descuido hacia menores de edad o incapaces (neglegt). Cfr. J. M. Tamarit
Sumalla, y C. Villacampa Estiarte. Victimologia, justicia penal y justicia reparadora, 49 y ss.
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impacto de tal hecho sobre la victima?'¢; esto es, el modo de vivir la experiencia de victimacion.
Aqui entran en consideracion el conjunto de factores de los que depende el impacto del hecho
y obliga a considerar los elementos de caracter individual, social y cultural que determinan el
hecho de llegar a ser victima; en suma, los que condicionan y modulan el modo de vivir la
referida experiencia.

Este caracter complejo del proceso de victimacion explica que sea habitual distinguir entre
victimacion primaria, secundaria y terciaria.

La victimacién primaria es el proceso por el que una persona sufre, de modo directo o
indirecto, dafios fisicos o psiquicos derivados de un hecho delictivo o acontecimiento traumatico.
En tal sentido, Landrove Diaz la define como: ““...aquella producida tras el contacto directo con
el hecho delictivo...”?"".

El término victimacion secundaria fue acufiado por Khiine*'8, para referirse a todas las

agresiones psiquicas —no deliberadas pero efectivas— que la victima recibe en su relacion con
los profesionales de los servicios sanitarios, policiales o de la judicatura —interrogatorios,
reconstruccion de los hechos, asistencia a juicios, identificaciones de acusados, lentitud y demora
de los procesos, etc. —2'°.

En este sentido, al entrar en contacto con las instancias policiales y judiciales, la victima
recuerda la vivencia criminal, con la consiguiente generacion de estados de impotencia, temor,
abatimiento, que pueden conducir al padecimiento de desdrdenes psiquicos, a los que sin duda
también puede contribuir la estigmatizacion social como victima.

En términos sencillos, cuando se relaciona la victimacién secundaria se hace referencia,
entonces a lo pernicioso de la relacion de la victima con el sistema legal??.

La victimacién terciaria es el conjunto de costes de la penalizacion sobre quien la soporta
personalmente o sobre terceros. Al respecto, en el ambito doctrinario, muchos autores relacionan
en este concepto a los efectos que produce la prision en los internos de los centros penitenciarios,

216 Se refiere al estudio cientifico en torno a la categoria psiquiatrica del trastorno por estrés postraumatico (postraumatic stress
disorder). El desarrollo cientifico en el conocimiento del impacto psiquico permite la evaluacion del mismo, lo cual puede
tener efectos en el orden juridico, como el reconocimiento de derechos, la cuantificacion de dafios indemnizables o, en su
caso, la determinacién de la medida de la pena a imponer al responsable del hecho delictivo. Cfr. J. M. Tamarit Sumalla, y C.
Villacampa Estiarte. Victimologia, justicia penal y justicia reparadora, 49 y ss.

217 G. Landrove. Victimologia, 44.

218 E. Baca y otros. Las victimas de la violencia, 139 -141. (Citando a Kiihne HH. Kriminologie: Victimologie der Notzucht.
Juristische Schulung, 1986, 94).

219 E.Bacay otros, “El proyecto Fénix: un estudio sobre las victimas del terrorismo en Espaia. Resultados preliminares” en: Las
victimas de la violencia., 139-185.

220 A. Garcia-Pablos De Molina. El redescubrimiento de la victima: victimizacion secundaria y programas de reparacion del dafio,
292-293.
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sobre sus hijos y demas familiares que mantienen contacto con ellos. De igual forma, en los
casos del dictado de ordenes judiciales de alejamiento en el ambito de la violencia doméstica,

en relacion a los ofensores y las victimas, asi como en su descendencia?'.

1.2. La desvictimacion

Consiste en el proceso de reparacion, entendido no s6lo como indemnizacion de perjuicios, sino
como reconocimiento, asistencia y reintegracion social del afectado. Como tal, trata de conjurar
riesgos como la estigmatizacion de la victima, la instalacion crénica del perjudicado en el status
de la “eterna victima”, asi como el indeseable efecto de construir una “sociedad de victimas”.
Al igual que la victimacion, se trata de un fendmeno altamente complejo, en el que intervienen
diversos factores y actores sociales, entre los que se destacan en primera fila: el sistema de
justicia penal, las fuerzas de seguridad, los servicios sociales, los profesionales sanitarios y de
la salud mental. De igual forma, también intervienen los responsables politicos, los medios de
comunicacion, las instituciones de apoyo a las victimas, las asociaciones de victimas y
familiares, entre los mas importantes®,

2. Las diversas concepciones historicas en relacion a la victima y el
sistema penal

En tiempos pretéritos, se otorgo a las victimas del delito un papel principal en el proceso penal,
a tal extremo que, incluso, se llegd a dejar en sus manos la facultad para administrar justicia y
la determinacion de las consecuencias penales por la comision del delito. Eran los tiempos en
los que imperaba la venganza privada, en los que la ausencia de limites alcanzd niveles
excesivos de crueldad.

En tal dimension, la retribucion se vinculd a la magia y a la psicologia colectiva del clan,
otorgandole un caracter eminentemente religioso y la pena se presentd como un sacrificio a la
divinidad orientado a la purificacion de un ambiente contaminado con el maleficio®?. Se hace,
entonces, responsables a objetos inanimados, a los animales y hasta los cadaveres?*. Y en casos
extremos, tal responsabilidad supera lo individual hasta transformarse en colectiva, como
acontecio en la antigua China con la denominada Ley de Lynch. Conforme a la misma, eran
decapitados todos los parientes masculinos del culpable en los casos de alta traicion>.

221 J. M. Tamarit Sumalla, y C. Villacampa Estiarte. Victimologia, justicia penal y justicia reparadora, 52.
222 Cfr.J. M. Tamarit Sumalla, y C. Villacampa Estiarte- Victimologia, justicia penal y justicia reparadora, 53 y 54.
223 Como sostiene Jiménez De Asua, Tratado de Derecho Penal, |, 241.

224 Cuenta Henting, como Dracén promulgd una ley en Atenas para que las cosas sin vida que cayeran sobre un hombre y lo
matasen fueran proscritas. H. von Henting, La Pena. Formas primitivas y conexiones histérico-culturales, 90.

225 Cfr. H. von Henting, La Pena. Formas primitivas y conexiones histérico-culturales, 15.
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Esta desproporcion entre la lesion y la venganza fue superada por las leyes del talion??, con los
que la venganza adquiere una medida y un objeto®”’.

Sin embargo, en el fin de esta etapa, se encuentra la creciente intervencion de poderes
centralizados que se erigieron como Unicos definidores de las contiendas entre victimas y
victimarios. Estos terceros empiezan a apropiarse de una compensaciéon econdmica, que debia
ser compartida con la comunidad o con el rey. Esto ocasiona el nacimiento de la multa como
una sancion de caracter pecuniario®.

La apariciéon de estos terceros supuso, de forma paulatina, el ensombrecimiento de un
protagonismo que la victima tenia en su propio conflicto y de sus intereses, los cuales ya dejaron
de ser considerados de orden penal, para ser de orden civil.

Ello acontecid con singular nitidez en el modelo inquisitivo, donde la justicia del Estado era el
fin Unico perseguido por la sancién penal —aparecen los delitos de lesa majestatis— y surge la
figura del pretor, como un encargado de impartir justicia en nombre del rey*”.

Es aqui donde empieza el denominado “periodo de neutralizacion de la victima™?°,
2.1. Neutralizacion de las victimas

Conforme la irrupcién de ese poder centralizado estatal se consolida el sistema de enjuiciamiento
penal inquisitivo, en el que la victima perdi6 todo protagonismo®'. Desde tal 6ptica, el conflicto
penal dejo de ser un asunto inter partes, para constituirse en un problema entre el ofensor y el
Estado. En otras palabras, la ofensa penal era hacia el poder central, y por ende, la sancion
aparece como una potestad del soberano para castigar. Ello supuso importantes transformaciones
en el ambito del Derecho penal sustantivo y en el adjetivo.

226 Con ellas se dan los primeros pasos en la estructuracién del poder politico de los nacientes Estados y con su fortalecimiento
se desliga a las victimas del manejo de las penas, que pasa a manos de un juez imparcial que somete a prueba los hechos
y gradta la sancién de acuerdo con la gravedad de la lesion. Sus antecedentes se encuentran en el conjunto de leyes que
conforman el Cédigo de Hammurabi, promulgado por el sexto rey de la dinastia amorrea de Babilonia, probablemente en el
afio 40 de su reinado. Igualmente, en la Ley de las Xl tablas y en la legislacion mosaica, la cual termind interpretandose en el
sentido de dar un valor pecuniario al “mano por mano”, convirtiéndolo en pena de multa, teniendo en cuenta las condiciones
de las victimas, del delincuente y del delito. Cfr. C. Fontan Balestra, Tratado de Derecho Penal, I, 95.

227 Cfr. L. Jiménez De Asua. Tratado de Derecho Penal, |, 244.
228 Cfr. A. Burgos Mata. La Victimologia, 265-281.

229 Cfr. A. Vélez Mariconde. Derecho Procesal Penal, |, 50.
230 J. Maier. Derecho Procesal Penal Argentino, I, 211.

231 Es un sistema de enjuiciamiento penal que responde a la concepcion absoluta del poder central, la idea extrema sobre el
valor de la autoridad, la centralizacién del poder de manera que todos los atributos que concede la soberania se retnen en
una Unica mano. El escaso valor de la persona humana individual frente al orden social. J. Maier, Derecho Procesal Penal
Argentino, |, 209.
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Asi, las partes directamente comprometidas en el conflicto podian ejercer escasa influencia en
el curso posterior de los eventos, una vez que una materia ha sido definida como criminal y que
ella, como tal, ha sido tomada por el sistema®?.

En ese sentido, el delito se entendi® como una vulneracion a un bien —de naturaleza
eminentemente abstracta— protegido por el Estado?. La pena adquiri6 una funcion
esencialmente retributiva e intimidatoria, y el proceso se desarrolla conforme una
profesionalizacion de los roles procesales, particularmente en cuestiones juridicas y hasta
oratorias —acusador, defensor, juez técnico—>**.

Tal configuracion del sistema procesal significd para la victima una pérdida por partida doble.
Primero, frente al delincuente, y segundo —y a menudo de una manera mas brutal— frente al
Estado, al serle denegada a participar en lo que podria haber sido uno de los encuentros rituales
mas importantes de su vida®®,

Posteriormente, se da la instauracion de la reforma liberal, y se efectua la construccion de un
modelo de enjuiciamiento de corte mixto —inquisitivo en el ambito instructorio/acusatorio en el
ambito del juicio—**. Sin embargo, en el aspecto referido a la satisfaccion de los intereses de la
victima, no se avanz6 grandemente, pues, la preocupacion en el ambito de la legislacion y la
doctrina, se encaminé en revestir de mayores garantias al encartado durante la persecucion y
juzgamiento de los delitos. Basta advertirlo de una lectura rapida de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, y la Constitucion de los Estados Unidos de
1776%7.

Hilvanando un sentido positivo a lo anterior, estos cambios historicos trajeron al menos —y es
de reconocerse— un desapasionamiento del tema del conflicto, entendiendo el problema de la

232 Cfr. L. Hulsman. “El derecho de la victima a no ser subordinada a la dindmica de la justicia penal’, en Cuadernos de
Criminologia nimero 7, 100.

233 “Elimputado es un sujeto de derechos, cuya posicion juridica durante el procedimiento se corresponde con la de un inocente
-hasta tanto sea declarado culpable y condenado por sentencia firme—, razén por la cual es el Estado —acusador- quien debe
demostrar con certeza su culpabilidad (in dubio pro reo), destruyendo ese estado, y no quien debe construir su inocencia”. J.
Maier. Derecho Procesal Penal Argentino, |, 216.

234 Cfr. M. Herrera Moreno. La Hora de la Victima. Compendio de victimologia, 55 y ss.
235 N. Cristhie. “Los conflictos como pertenencias”, en De los Delitos y de las victimas, 162 - 163.

236 “En la legislacion derivativa de la reforma liberal solamente se encuentra vagamente la mencion de la victima en dos
aspectos: el primero de ellos en referencia al Derecho penal sustancial, consistente en que el comportamiento de la victima
era considerado para el establecimiento de atenuantes o eximentes de la pena, sin que ello llevase a la creacion de un
derecho penal sustantivo desde o a partir de la victima. En el segundo aspecto, la posibilidad de reparacion del dafio dentro
del proceso penal quedd enclaustrado en los estrechos limites dentro del ejercicio de la accién civil resarcitoria en sede penal,
lo que dista mucho de ser considerado un mecanismo adecuado para la satisfaccidn a los legitimos intereses resarcitorios de
las victimas”. E. Righi, “Dogmatica y politica criminal en la victima” en Teorias actuales en el Derecho Penal, 334 y ss.

237 No puede dejar de destacarse la influencia que ha tenido para la doctrina penal desde antiguo de C. BECCARIAYy su célebre
obra De los delitos y las penas.
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sancion penal como una cuestion en la que debe imperar la racionalidad y la necesidad®®. Sin
embargo, los intereses de la victima seguian siendo olvidados hasta los inicios del siglo XIX
con el positivismo italiano.

Asi, CESARE LOMBROSO consider6 la posible influencia emocional que la victima podia
tener sobre el criminal, y GAROFALO asever6 la importancia que la conducta de la victima
puede tener en la provocacion al criminal en la ejecucion del delito.

Anos después, década de los cuarenta e inicios de los cincuenta del siglo pasado, la humanidad
volvié la mirada hacia los atroces acontecimientos realizados en la segunda guerra mundial,
generando una preocupacion cientifica que trascendié al exclusivo tratamiento legal del
delincuente®’. Es aqui donde la victima recobra lentamente el protagonismo perdido y desde
distintos ambitos —sociales, asistenciales, juridicos y criminoldgicos— empieza a restablecerse
su importancia.

2.2. Re—descubrimiento de las victimas

La etapa de redescubrimiento de la victima comienza con la aparicion de estudios sobre la
vulnerabilidad de ciertas personas, la contribucion que éstas efectian a su propia victimizacion
y la interaccion delincuente—victima.

Es asi que en las primeras investigaciones se abordan los efectos negativos del delito sobre la
victima, las causas y consecuencias del miedo al delito, el proceso de recuperacion de las
personas afectadas y el papel que el apoyo social juega en tal proceso, los mecanismos de
compensacion; asi como las experiencias y actitudes de las victimas hacia el sistema juridico
penal y las posibles estrategias de prevencion.

Y lo mas importante, a modo de colofén, es el surgimiento de la Victimologia como una
disciplina cientifica que tratard de modo especial la singular problematica de las victimas de
hechos delictivos®?.

Pioneros en estos campos fueron los trabajos de VON HENTING, y en especifico su célebre
obra The Criminal and his Victim (1948), en el que recalco el rol de la victima y su contribucion
al hecho delictivo. Para ello, sobre la base de variables psicoldgicas y socioldgicas, describio la
existencia de diversos tipos de victimas. Por otra parte, Mendelsohn sigui6 la via iniciada por
von Henting, pero realizé la clasificacion sobre la base de la culpabilidad de la victima en la

238 En tal sentido, sostienen Fiandaca/ Musco que la premisa comun del iluminismo partia de la preocupacién de racionalizar la
aplicacion del Derecho penal, asi como su entendimiento como un instrumento Util para la prevencion del delito, evitando una
desproporcion excesiva de la respuesta estatal. G. Fiandaca y E. Musco, Derecho Penal, Parte General, XVII.

239 C.Alonsoy E. Garrido Martin. La victima: el gran olvido social, 5y ss.

240 Cfr.J. M. Tamarit Sumalla, y C. Villacampa Estiarte. Victimologia. justicia penal y justicia reparadora, 31.
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produccion del delito. Esta idea de la culpabilidad de la victima llevaba una carga moral mayor
que la idea de contribucion apuntada por VON HENTING.

Ello fue proseguido por WOLFGANG, quien en su libro Patterns in criminal Homicide acuid
el concepto de precipitacion para describir aquellos supuestos en los que la victima habia sido
la primera en utilizar la violencia. Tal concepto de precipitacion intento aplicarse también en la
explicacion de ciertos delitos como el robo y violacion sexual®!.

A finales de los afios sesenta se llevan a cabo las primeras encuestas de victimizacion en los
Estados Unidos de Norteamérica, y que fueron realizadas posteriormente en otros paises como
Alemania y Espafia**?. El objetivo de las mismas fue conseguir la mayor informacion posible,
para elaborar propuestas de politica criminal acerca de las técnicas provisorias —medidas
eficaces para prevenir una futura victimizacion—y represivas —areas conflictivas en una ciudad—
de cada episodio de victimizacion. De igual forma, para cuantificar las cifras probables
devictimizacion real en algunos delitos, que vayan mas alld de las incompletas estadisticas
policiales?®.

Es asi que las encuestas de victimizacion ampliaron el conocimiento del fendémeno delictivo al
constatar los siguientes datos: (a) existe un mayor nimero de delitos que aquél que es objeto de
una denuncia; (b) cuando se produce la denuncia, ella obedece a motivos distintos del interés
en conseguir el castigo del culpable; (c) en algunos tipos de personas, el factor influyente de
victimizacion es el “estilo de vida”; de ahi que, quien tiene mayor probabilidad de convertirse
en victima es el joven que sale de noche; (d) las victimas provienen de los sectores mas pobres
de la sociedad; (e) es frecuente que las victimas conozcan al agresor; (f) la percepcion de
seguridad o de miedo no esta directamente relacionado con la posibilidad matematica de ser
victima de un delito*.

Otros de los factores que estimularon el interés de las victimas fueron los movimientos que
reclamaron una mayor atencion del tema y que exigian una serie de compensaciones y programas
de apoyo para las personas que sufrieran algtin tipo de victimizacion. A partir de tales exigencias,
en varios paises se crearon programas de compensacion. El primero aparecié en Nueva Zelanda
en 1963, y estaba dirigido a las victimas de delitos violentos. En Inglaterra, en 1964; en el
estado norteamericano de California, en 1965; y posteriormente en Canada, Australia, Irlanda y
Suecia.

241 E. Larrauri."Victimologia”, en De los Delitos y de las victimas, 284.
242 Cfr. W. Hassemer y F. Mufioz Conde. Introduccion a la criminologia, 186 — 187.
243 Cfr. E. Larrauri. “Victimologia”, en De los Delitos y de las victimas, 286 y ss.

244 E. Larrauri. “Victimologia”, en De los Delitos y de las victimas, 286.
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En América Latina el pionero fue México, ya que en 1969 se cre6 una ley de proteccion y
auxilio a las victimas del delito?®.

A su vez, los movimientos feministas comenzaron a reclamar una mayor focalizacion en la
violencia dirigida a las mujeres, surgiendo investigaciones centradas principalmente en los
malos tratos a la mujer y la victimizacion sexual®*,

Finalmente, otros autores han apuntado como, a pesar de sus sesgos y sensacionalismos, los
medios de comunicacién contribuyeron a que se conocieran las consecuencias y el impacto del
delito para las victimas?’.

De todas maneras, intencionalmente o no, lo cierto es que en los aflos setenta el interés por las
victimas crece dramaticamente, con la proliferacion de congresos y simposios sobre el tema?*®,
apareciendo la primera revista especializada de nombre Victimology: an International Journal.
Pocos afios después se crea la Sociedad Mundial de Victimologia®’.

2.3. La victimologia en la actualidad

En la década de los ochenta resurge una —nueva— victimologia, que se diferencia drasticamente
de las concepciones positivistas de raices lombrosianas y cuyo eje central fue la preocupacion
por las necesidades y derechos de la victima, sin contraponer los mismos a los del delincuente®.

245 En su articulado se fija claramente la manera de comprobar el estado econdmico de las victimas a las cuales la ley protege.
Se logra por medio de un organismo de antigua raigambre en varios Estados del pais: el Departamento de Prevencion y
Readaptacion social. Se fijan las formas de recaudar los fondos necesarios para el auxilio previsto, sin necesidad de recurrir
a imposiciones de los contribuyentes. A. Beristain Ipifia. La Victimologia. Nueve palabras clave, 458.

246 En este sentido, Sangrador sefiala que el interés por las victimas fue estimulado por el célebre asesinato de una mujer,
Kitty Genovese, en Estados Unidos. Esta mujer fue atacada en la puerta de su casa por un individuo que tardé 30 minutos
en matarla y ninguno de los vecinos que contemplaron el crimen hizo nada para auxiliarla, ni siquiera se llamé a la policia.
J.L. Sangrador. “La Victimologia y el sistema juridico penal”, en Psicologia Social y Sistema Penal, F. Jiménez Burillo y M.
Clemente Miguel (Eds.), 61 -90.

247 V. Ferrer Pérez y E. Bosch Fiol. El papel del movimiento feminista en la consideracion social de la violencia contra las
mujeres: el caso de Espafia, (PW).

248 Se da el primer Simposio de victimologia, celebrado en Jerusalén en 1973y los recurrentes en los eventos internacionales
celebrados cada tres afios bajo los auspicios de la Sociedad Mundial de Victimologia. Posteriormente, en el afio de 1976, en
la ciudad de Boston, Estados Unidos, se celebré el segundo Simposio Internacional de Victimologia, en donde se destacd la
importancia de la tarea asistencial de la victima. En 1979 se realiz6 el tercer simposio, en Alemania. Su aporte mas importante
fue la creacion de la Sociedad Mundial de Victimologia. El cuarto simposio se realizé en 1982, en Japon e ltalia, Lisboa en
1984, Zagreb en 1985, Italia en 1987, donde se sefialaron los grandes temas de interés, como restitucion y compensacion.
Todos estos simposios se han realizado con el objetivo de crear una ciencia encargada de desarrollar, estudiar e investigar
los temas mas trascendentales vinculados con la victima. Cfr. H. Marchiori. La Victimologia del Delito, 40.

249 E. Viano. Victims and Society, 179-193.

250 En concordancia a esta idea, algunos autores llaman esta etapa como de “desmarginalizacion de la victima”. Cfr. N. Cristhie
y Silva Sanchez.
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Para LARRAURI el resurgir de esta nueva victimologia se justifica con la creacion de politicas
de “ley y orden” y la necesidad de establecer un contrapeso a la criminologia critica, que con
sus analisis deterministas —sociales— parecia eximir implicitamente al delincuente de toda
responsabilidad®'.

Ello desemboca en propuestas legislativas que realzan los derechos de la victima a nivel legal,
la superacion de la autotutela, la minimizacion de la violencia, la democratizacion de la
seguridad, la voluntad de impedir la negacion de la dimension humana del infractor y la
reinsercion social?*?, Proceso que se encuentra actualmente en desarrollo y que tiene su ambito
de mayor discusion en los actuales disefios de la politica criminal.

Sin embargo, este importante avance de conciencia politico-legal en clave victimologica genera
en algunos aspectos ciertos recelos que merecen una critica aparte.

Si bien existen motivos para sostener la necesidad de un enfoque global y profesional acerca de
los intereses de la victima, en ocasiones la generosa concesion legislativa a sus demandas de
corte punitivo pueden generar un control del delito notablemente contrario a las ideas liberales
que dieron lugar a las constituciones nacionales. Al efecto, el profesor DIEZ RIPOLLES nos
seflala que, en la actualidad, lo que se ha producido es una inversion de papeles: ahora la
victima subsume dentro de sus propios intereses los intereses de la sociedad.

Por ende, son sus sentimientos, sus experiencias traumaticas, sus exigencias particulares los
que asumen la representacion de sus intereses publicos, los cuales terminan siendo
personalizados®*. En contrapartida, ello puede significar el desarrollo de instituciones juridicas
inconsistentes y apresuradas, por no decir ineficaces**.

En palabras de MAIER estamos en presencia de la “nueva ola” en el debate politico criminal,
la cual puede ser manejada a conveniencia, sin que ello signifique una respuesta integral a las
necesidades de la victima®>. Al contrario, la misma puede derivar en un desbalance procesal a
favor de la victima, que puede llegar a tener mayores derechos que el mismo imputado dentro
del proceso penal.

Algo hartamente criticable, en la medida que tanto los derechos de la victima deben ser cotejados
o compatibilizados con otros intereses dignos de proteccion como los del imputado. Por ende,

251 E. Larrauri.*Victimologia”, en De los Delitos y de las victimas, 284 - 285.

252 J. M. Tamarit Sumalla, y C. Villacampa Estiarte. Victimologia, justicia penal y justicia reparadora, 73.
253 J. L. Diez Ripollés. La politica criminal en encrucijada, 77 - 78.

254 J. M. Tamarit Sumalla, y C. Villacampa Estiarte. Victimologia, justicia penal y justicia reparadora, 73.

255 J. Maier. Derecho Procesal Penal, Il Parte general, sujetos procesales, 582. Critico: A. Bovino, Principios politicos del
procedimiento penal, 103.
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es necesario tomar con precaucion todas aquellas propuestas pro-victima que supongan un
ensanchamiento del poder penal del Estado y en contrapartida generen menos libertad**.

En tal sentido, tanto NAUCKE como ALBRECHT sostienen que actualmente vivimos un
Derecho penal politico, en el cual los intereses sociales que generen réditos electorales son los
unicos de interés para los politicos?’. De esta forma, la existencia de grupos sociales pro-
victimas ha generado un desequilibrio en el ambito de la justicia penal, en la medida que exigen
una mayor intervencion punitiva en determinados sectores sociales de visible vulnerabilidad,
por ejemplo hacia el maltrato, y donde enfatizan la necesidad de respuestas mas contundentes®®.

Asi, muchos paises modificaron sus legislaciones en materia de delitos sexuales y la adopcion
especifica de leyes que sancionaran la violencia doméstica®’; justificado, de acuerdo a los
movimientos feministas, por el alarmante grado de victimacion sufrido particularmente por las
mujeres, de acuerdo a lo sefalado por las encuestas de victimizacion.

Sin embargo, el aspecto positivo de estas propuestas determiné la creacion de mecanismos
judiciales y administrativos que aseguraran a la mujer y nifios el acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dafo y otros medios de compensacion justos y eficaces®?. A partir de ello,
aparecen las primeras leyes compensatorias para mujeres y la atencion sobre el maltrato infantil;
asi como el surgimiento de los centros de ayuda a victimas en diversos paises desarrollados.

Posteriormente, y en otros planos juridicos —sin abandonar la elaboracion de instrumentos
destinados a reforzar la participacion pasiva de la victima— se avanzo en reconocer atribuciones
procesales activas al ministerio publico fiscal, para ejercer accion penal en el caso de victimas
vulnerables?!. No obstante que ello, en algunas ocasiones, signifique un desmejoramiento en
relacion a ciertas garantias y derechos del imputado en el proceso penal. Por ejemplo:

256 Cfr. H. Winfried y F. Mufioz Conde. Introduccién a la criminologia, 205 y ss.

257 Sostiene P. A. Albrecht: “que el ambito de la discusién publica sobre los problemas sociales puede considerarse como una
tendencia generalizada en todos los partidos politicos, la reaccién permanente e inmediata mediante la llamada al Derecho
penal” A A.V.V,, “El derecho penal en la intervencion de la politica populista”, en La insostenible situacion del Derecho Penal, 50.

258 Cfr. J. M. Silva Sanchez. Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, 13.

259 Estas leyes relativas a la violencia intrafamiliar, generalmente trascienden al &mbito de la mera reforma del Cédigo Penal, y
se trata de propuestas mas o menos extensas que buscan crear sistemas normativos de corte punitivo-victimolégico o mixtos,
en los que se combinan la I6gica de la prevencion penal y la de atencion a la victimas, particularmente en sus necesidades
de seguridad, recuperacion personal y de garantia de condiciones de autonomia. Asi, aparecen medidas como el alejamiento
del agresor, la cual puede ser entendida como una medida cautelar en El Salvador, o para algunos una pena como acontece
en el caso espafiol. Al respecto, sobre estos sistemas véase: A. Aslia Batarrita, Las recientes medidas de prevencion de la
violencia de género de la pareja en la legislacion espafiola, 4; y. M. Acale Sanchez, La discriminacion hacia la mujer en razon
de género en el Codigo penal, 301.

260 E. Larrauri. “Victimologia”, en De los Delitos y de las victimas, 284.

261 E. Righi. “Dogmatica y politica criminal de la victima”, en Teorias actuales en el Derecho Penal, A.A.V.V. 328.
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considerando como de suficiente valor probatorio las declaraciones de la victima-mujer; y en
ocasiones, condenando tinicamente con base en ello —in dubio pro muliere— .

3. El derecho de acceso a la justicia de las victimas

Como se dejo evidenciado en el apartado anterior, tradicionalmente el proceso penal ha sido
entendido como un instrumento de realizacion del ius puniendi del Estado, de modo que el
derecho de castigar por la comision de un ilicito penal s6lo puede llevarse a cabo a través del
proceso penal. Ello, particularmente, ha sido uno de los problemas fundamentales que han
tenido las victimas en relacion a lograr una tutela adecuada a sus derechos.

Sin embargo, conviene efectuar matizaciones, pues la problematica presenta diversos perfiles
seglin se trate de acceder a los 6rganos jurisdiccionales del orden civil, con el objeto de reclamar
la restitucion, reparacion o indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia
del hecho ilicito —posibilidad reconocida generalmente en los distintos ordenamientos
juridicos—. O, de acceder a los 6rganos jurisdiccionales del orden penal: ora para llevar a cabo
un papel activo en las causas penales, ora simplemente para tener conocimiento del desarrollo
del enjuiciamiento de los hechos que han sido objeto del proceso y conocer el resultado del
mismo. Y atn cabe la tercera posibilidad de que inicamente sea para intervenir en el mismo en
calidad de testigo, pero con la seguridad de que va a recibir la adecuada proteccién y tutela de
su integridad personal. Se trata entonces de tres posibilidades, no siempre reconocidas en los
diversos ordenamientos juridico-penales, y si son reguladas, lo son de muy diversa forma y con
distinta extension.

Efectivamente, desde que el Estado asumio el monopolio del ejercicio del ius puniendi, el papel
de la victima ha quedado reducido en muchos casos al ambito civil, considerandose su actuacion
en el proceso penal como innecesaria, ¢ incluso negativa, por ser una forma de dar cabida a
eventuales sentimientos represivos, alejados de la idea de un Derecho penal preventivo y
resocializador.

Por otro lado, se teme que la mayor relevancia del papel de la victima en el proceso penal sirva
para devaluar el sistema de garantias fundamentales que tutelan la posicion del imputado en el
moderno®®,

Sin embargo, tal concepcion debe ser criticada, por lo siguiente: es cierto que el proceso penal
tiene como finalidad basica la reconstruccion de la verdad histoérica y la aplicacion de la ley
penal. Pero también es un instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, los cuales
se relacionan en el concepto de bien juridico y en el objeto material en que recae la accion
delictiva. Desde esta perspectiva, el proceso penal debe servir para asegurar el estandar minimo

262 Cfr. H.Winfried y F. Mufioz Conde. Introduccion a la criminologia, 205 y ss.

263 A. M. Sanz Hermida. La situacién juridica de la victima en el proceso penal, 63.
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de derechos y garantias propias del debido proceso penal, tanto para el imputado como en
relacion a la victima.

De ahi que el quid de la cuestion no radique en replantear los derechos y garantias del inculpado,
sino de amparar de forma adecuada y en un plano de equilibrio los intereses de la victima, lo
que no debe significar una desmejora en el estatuto procesal penal del primero®**
optica, las soluciones pasan por determinar cuales son los medios 6ptimos para otorgar a las
victimas una mayor proteccion y participacion en el proceso penal.

. Desde esta

Asi, la primera premisa a tomar en cuenta es que los diversos sistemas de enjuiciamiento
criminal de fines del siglo pasado se han hecho pensando basicamente en los derechos y
garantias fundamentales del imputado, siendo generalmente desplazado el interés por las
victimas del delito®®. De ahi que tengan razon las criticas relativas a la victimizacion secundaria
que produce el proceso penal, en la medida que se vuelve nula la posibilidad de obtener
informacion sobre sus derechos, como el no recibir atencion juridica ni psicologica alguna y
obligandose —en la regularidad de casos— a enfrentarse al delincuente durante la prestacion de
su testimonio, lo cual supone ahondar todavia mas en la afectacion personal sufrida con el
delito®.

Afin de evitar o minimizar estas consecuencias se vienen propugnando en recientes instrumentos
juridicos de caracter internacional, medidas que buscan estatuir diferentes derechos y facultades
que las victimas poseen dentro del proceso penal. En primer lugar, se encuentra la Resolucion
de la ONU dictada en el afio 1985, en la que se adoptd la Declaracién de los Principios
Fundamentales de Justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder. Y en segundo
lugar, aunque referida inicamente en relacion a la Union Europea, la Decisiéon Marco del 15 de
Marzo de 2001, referida al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal.

En relacion a la primera merece destacarse lo relativo al derecho de acceder a la Administracion
de Justicia, lo cual se destaca en la segunda parte del numeral 4° del literal A), cuando se
subraya que ellas “tendran derecho al acceso de los mecanismos de la justicia (...)”. Prosiguen
en el numeral 6) que impone ““(...) la adecuacion de los procedimientos judiciales y
administrativos de las necesidades de las victimas (...)”, especialmente “permitiendo que las
opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas
de las actuaciones, siempre que estén en juego sus intereses” (numeral 5°, literal b).

De mayor avance resulta ser la Decision Marco, la cual establece:

“El derecho a ser oida durante las actuaciones judiciales y presentar elementos de
prueba.

264 Ibid., 63.
265 J. Solé Riera. La tutela de la victima, 27

266 A. M. Sanz Hermida. La situacién juridica de la victima en el proceso penal, 64,65
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La adopcion de las medidas necesarias para que las victimas solo sean interrogadas
en la medida necesaria para el proceso penal.

El derecho a recibir informacion sobre las medidas de proteccion y asistencia de que
dispone el ordenamiento juridico, asi como los organos, asociaciones o entidades
encargadas de proporcionarla.

La necesidad de prestar, en su caso, asistencia y asesoramiento juridico.

El derecho a la proteccion de la victima y de sus familiares.

Cuando la victima reside en otro Estado, los mecanismos especiales de defensa de sus
derechos que puede utilizar”.

Este instrumento europeo destaca, ademas, la necesidad de garantizar que la victima sea
informada de su denuncia y del desarrollo del proceso penal, salvo en los casos excepcionales
en que el correcto desarrollo de la causa pueda verse afectado y, finalmente, conocer la sentencia
del tribunal (articulo cuatro).

Es evidente que tales instrumentos internacionales pueden considerarse un desideratum en
relacion a la realidad juridica; pues, conforman un abanico obligado de opciones legislativas
que en mayor o menor de edad grado se han insertado en la mayor parte de estatutos procesales
penales del ambito latinoamericano, con todos los problemas interpretativos y practicos en su
interpretacion. Pero debe reconocerse que se trata de un estandar minimo, al cual deben procurar
adaptarse las legislaciones nacionales, cualquiera que sea su naturaleza. En nuestro caso
también el régimen penal juvenil.

3.1. La victima como parte en el proceso penal de adultos. El principio
constitucional de la autonomia de la victima

Tomando en cuenta lo anterior, el ordenamiento procesal penal comienza, en forma progresiva,
atomaren cuentaala victima del delito como un personaje importante dentro del procedimiento®’.
Asi, el Codigo Procesal Penal vigente se adhiere a una tendencia sumamente dominante en el
ambito latinoamericano, de permitir su presencia como querellante adhesivo en los procesos
por delitos de accion publica y accion publica previa instancia particular?®®,

267 En varios CPP la figura de victima se entiende en forma amplia. Para el CPP de El Salvador comprende también al conyuge,
al compafiero de vida o conviviente, a los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, al hijo
0 padre adoptivo y al heredero testamentario, en los delitos cuyo resultado sea la muerte del ofendido. A los socios, respecto
a los delitos que afecten a una sociedad, cometidos por quienes la dirigen, administren o controlen, o sus gerentes, o por
quienes dirijan o administren una sociedad controlada, controlante o vinculada. A las asociaciones, en aquellos delitos que
afecten intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la asociacion se vincule directamente con esos intereses. (Art.
105 del CPP).

268 Art. 107 y 108 del CPP.
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Adicionalmente, se reconoce un catalogo taxativo de derechos a la victima, los cuales puede
hacer dentro del procedimiento penal, aunque su inobservancia no reporte efecto procesal
alguno —es decir, su incumplimiento no implica en ningin caso una nulidad del procedimiento— *%°.
En relacion a esto ultimo, su reconocimiento no supone de ninguna forma el “derecho a ser
parte”, sino mas bien, un derecho a intervenir o a participar teniendo que ser escuchada en
aquellos actos procesales de especial trascendencia.

No obstante lo anterior, la participacion de la victima en el proceso penal como un sujeto
procesal que pueda instar el procedimiento de forma auténoma, es un debate que recientemente
se ha revitalizado, en razén de las disfunciones que presenta el monopolio exclusivo de la
accion penal publica por parte del ente publico constitucionalmente facultado para ello —la
Fiscalia General de la Republica—. Y con un especial énfasis, cuando no decide darle tramite en
el diligenciamiento de alguna denuncia o querella, o se demuestra retardo en su prosecucion.

269 En nuestro CPP, con respecto a la victima, especificamente se enuncia que tendra derecho (art. 106):
1) Alintervenir y tener conocimiento de todas las actuaciones ante la policia, la fiscalia, cualquier juez o tribunal y conocer el
resultado de las mismas.
2) Aserinformada de sus derechos, y a ser asistida por un abogado de la fiscalia cuando fuere procedente o por su apoderado
especial.
3) Aque se le nombre intérprete o persona que sea capaz de explicar sus expresiones cuando sea necesario.
4) A ser oida previamente ante cualquier solicitud favorable al imputado, salvo los casos en que habiéndose citado no
comparezca a la audiencia.
5) Aimpugnar las resoluciones favorables al imputado aunque no haya intervenido en el procedimiento.
6) A ser escuchada en la fase ejecutiva de la pena antes de conceder permiso de salida de los condenados, libertad condicional
0 la suspension condicional de la ejecucion de la pena.
7) A ser notificada del abandono o desistimiento de la querella o de la acusacién o de cualquier otra decisién que implique la
no continuacién del proceso.
8) A ofrecer pruebas personalmente en las etapas procesales determinadas para tal fin en este Cddigo, sin perjuicio de las
facultades conferidas al fiscal.
9) A ser indemnizada por los perjuicios derivados del hecho punible, a que se le reparen los dafios ocasionados por el mismo
0 a que se le restituya el objeto reclamado.
10) Cuando la victima fuere menor de edad de edad:
a) Que en las decisiones que se tomen en el procedimiento se tenga en cuenta su interés superior.
b) Que se reconozca su vulnerabilidad durante el proceso.
c) A recibir asistencia y apoyo especializado.
d) A que se proteja debidamente su intimidad y se apliquen la reserva total o parcial del proceso para evitar la divulgacion de
informacién que pueda conducir a su identificacion o la de sus familiares.
e) A que se le brinden facilidades para la rendicion de su testimonio en ambientes no formales ni hostiles, y de considerarse
necesario por medio de circuito cerrado o videoconferencia; y que se grabe su testimonio para facilitar su reproduccion en la
vista pUblica cuando sea necesario y a que no sea interrogado personalmente por el imputado, ni confrontado con él cuando
fuere menor de edad de doce afios.
f) Ser oida por la autoridad judicial o administrativa antes de adoptar una decision que le afecte.
g) A qué se de aviso de inmediato a la fiscalia.
h) A que se le designe un procurador, a los efectos de asegurar la debida asistencia y apoyo durante el procedimiento, cuando
carezca de representante legal o éste tenga interés incompatible con el del menor de edad o cuando sea solicitado por la
victima con discernimiento.
11) A gozar de las medidas previstas en los regimenes de proteccién que sean aplicables.
12) A recibir apoyo psicoldgico o psiquiatrico cuando sea necesario.
13) Los demas establecidos en este Cédigo, en tratados vigentes y otras leyes.
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A ello, se ha sumado el interés de los medios de comunicacion y organizaciones sociales, que
se muestran alarmados por el aumento de las victimas en determinados ambitos delictivos —
delitos contra la libertad sexual, delitos provenientes de organizaciones criminales nacionales
y/o transnacionales, actos de terrorismo a gran escala o hechos delictivos realizados por nifios
y jovenes, por destacar algunos de ellos—. En tal sentido, el reclamo de participacion activa de
las victimas se inscribe y se hace mas enérgico en un contexto de “‘sistemadtica violacion de los
derechos individuales y el desprecio a la ley, unido al alarmante nivel de impunidad”?”.

Por ello, es que ciertos sectores doctrinarios defienden la recuperacion y el fortalecimiento de
la capacidad proactiva de la victima en los sistemas de persecucion y juzgamiento de los delitos
publicos y semi-ptblicos, que actualmente son de exclusividad fiscal?’’!. Y otros, a contrario
sensu, abogan por mantener la situacion tal y cual existe, a fin de alejar el procedimiento penal
de cualquier interés vindicativo®’.

Entre las razones a favor de dotarle de un mayor grado de participacion se encuentra en que su
inclusion se convierte en un elemento dinamizador del proceso; siendo ello de ineludible
urgencia en la actualidad, en razén de los insoslayables requerimientos de la justicia penal, que
poco a poco se va burocratizando hasta volverse lenta y rutinaria®”.

Este argumento, relativo a la excesiva burocratizacion del Estado, supone que su intervencion
permitiria sacar el caso penal de la rutina impuesta y volverlo mas personalizado e individual.
Sin embargo, tal aseveracién no persuade plenamente, pues la complejidad y lentitud del
sistema penal no se relaciona tanto con la victima, sino con una correcta gestion judicial que
permita optimizar de mejor manera los recursos humanos y materiales —es decir, al estilo de las
grandes empresas corporativas actuales—"™.

No obstante, lo cierto es que el debate ha fructificado en diversos cauces, en referencia a la
posibilidad de que la victima pueda accesar al sistema de justicia penal, a saber: (a) un sistema
amplio de participacion, que le permita aun constituirse en un querellante autobnomo; (b) un
sistema de unica via o sumamente restringido de participacion, la cual corresponda en exclusiva
al ministerio publico; y (c) un sistema intermedio, con presencia de una acusacion o querella
adhesiva.

Dentro del primer sistema, se encuentra el regulado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espafiola, el cual prevé no sélo la participacion del ofendido como acusador —particular o

270 E.R.Zaffaroni. Crisis y legitimacion de la politica criminal del derecho penal y procesal penal, 22.
271 J. Cafferata Nores. Introduccion al nuevo codigo procesal de la provincia de Cordoba. Marcos, 33.
272 A. M. Sanz Hermida. La situacion juridica de la victima en el proceso penal, 63.

273 A. Borthwick. Nuevo Sistema Procesal Penal, 43.

274 R.P.Lanzédn. “La intervencion de la victima en el proceso penal y su derecho a actuar como querellante”, en El sistema penal
en las sentencias recientes de los drganos interamericanos de proteccion de los derechos humanos, 235.
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privado— en cualquier tipo de delitos; sino, incluso, la participacion de cualquier ciudadano
como acusador popular en los denominados delitos ptiblicos?”. De los segundos, los ejemplos
suelen ser pocos y en razén de la naturaleza del proceso, como acontece en el ambito de la
justicia penal juvenil. Sin embargo, la mayoria de los sistemas procesales de corte romano-
germanico se decantan por las soluciones intermedias. Es decir, conciben la participacion de la
victima como un coadyuvante o un interviniente adhesivo del Ministerio Fiscal.

3.2. El querellante adhesivo y el derecho a la jurisdiccion en el proceso penal de adultos

Como apuntamos anteriormente, en la mayor parte de los ordenamientos latinoamericanos se
permite la intervencion de la victima mediante la figura del querellante adhesivo o coadyuvante.
Ellos acttian en un papel de colaboradores del Ministerio Publico en los procesos de naturaleza
publica o semi-publica, quedando subordinada su actuacion a lo que dispense el primero en sus
peticiones ante el juez. Las diferencias radican, de acuerdo a la regulacion concreta que se haya
establecido, y atin de la fase procesal en que vaya a intervenir —etapa preparatoria o de apertura
de la instruccion por ejemplo—.

Esta figura, en sus diversas modalidades y matices, ha sido prevista en el ordenamiento juridico
salvadorefio, ademas del argentino, portugués, mejicano, brasileflo, guatemalteco, panamefio,
entre otros®’.

En tal sentido, y tomando como base el derecho comparado, la Corte Suprema de Justicia
Nacional de Argentina ha opinado que la facultad de querellar adhesivamente es una mera
concesion legal de caracter relativo y susceptible de ser suprimida en todo el tiempo. De igual
forma, un fallo de la Sala I de la Camara Nacional de Casacidn Penal,considerd que “...el rol del
querellante significa la actividad de un sujeto eventual del proceso cuya intervencion no es
necesaria para la validez del procedimiento...””".

275 Efectivamente, en el proceso penal espafiol ya desde la aprobacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 se introdujo
la accion popular (art. 101), en virtud de la cual se regula la legitimacion e cualquier ciudadano por el mero hecho de serlo,
para el ejercicio de la accién penal en la persecucion de los delitos publicos, prevision que fue refrendada en el art. 125 de
la vigente Constitucion espafiola de 1978. Junto a esta accion popular, y como no podia ser de otro modo, se reconoce
un estatus propio al ofendido o perjudicado por el delito al que no sélo se le da la existencia del proceso, ofreciéndole la
posibilidad de comparecer como parte activa (art. 309), sino que ademas no se le exige la prestacion de fianza alguna
como sucede en el caso de la accién popular (art. 280). Se le proporciona asistencia juridica gratuita si carece de recursos
econdmicos suficientes para litigar y puede ademas en el proceso abreviado constituirse en parte en el proceso sin necesidad
de querella (art. 771. 12). Junto a estas posibilidades se procura en todo momento que la victima tenga conocimiento de las
contingencias que pueda sufrir la causa, y muy especialmente de las medidas de asistencia que prevé la legislacion vigente
(art. 776).

276 En algunos de estos ordenamientos juridicos reconociendo la posible intervencion de cualquier ciudadano en el ejercicio de
lo que seria una accion popular, cuando se trata de determinados delitos cometidos por funcionarios publicos (art. 95 CPP
98 de El Salvador, art. 116 CPP de Guatemala o art. 51.4 CPP de Nicaragua entre otros). A. M. Sanz Hermida, La situacion
juridica de la victima en el proceso penal, 68.

277 R. Bielsa. Derecho Constitucional, 294.
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Sin embargo, CAFFERATA NORES se muestra critico de tales explicaciones, pues considera
que si bien la proteccion de los intereses generales puede corresponder al Ministerio Publico
fiscal, el interés particular del afectado se canaliza mediante la querella. De ahi que, en el
proceso penal, existe una tutela —si se quiere subsidiaria— de aquellos intereses generales
simbolizados en los bienes juridicos, pero en los que debe tutelarse también los intereses
concretos de la victima®”s,

Esto nos lleva, a una sobrada justificacion politico-criminal del querellante adhesivo, en la
medida que ejerce un valioso rol coadyuvante al esclarecimiento de la vedad real, como fin
ultimo del proceso penal. Pero también de una postulacion procesal que se muestra legitima, en
razén de ser la persona que de modo singular e individual ha resultado dafiada por el hecho
punible?”.

Por otro lado, se puede afirmar que si bien lo que las legislaciones intentan receptar es la figura
del querellante adhesivo, no son pocas las voces que se han alzado en reparos de orden
constitucional respecto del reconocimiento actoral de este sujeto, argumentando que el ejercicio
de la accion penal publica —por parte del agraviado— conspira contra el principio de igualdad
procesal; ya que, por un mismo delito, el imputado puede llegar a tener dos acusadores,
generando una suerte de litispendencia formal.

Quizés la confusion deriva en la equivocada equiparacion entre el derecho de acceso a la
jurisdiccion de la victima —el cual se deriva dentro del sistema interamericano, del derecho al
recurso establecido en el art. 25.1 CADH- con el derecho a impulsar el proceso, derecho a
querellar—*, Equiparacion que no puede ser correcta, puesto que si los dos derechos fueran lo
mismo, cada Estado tendria que instaurar la figura del querellante®!.

En tal sentido, el correcto entendimiento de lo establecido en tal disposicion del Pacto de San
José, es que la victima tenga derecho a conocer del curso de la investigacion, a conocer la

278 J. Cafferata Nores. Introduccion al nuevo codigo procesal de la provincia de Cérdoba, 32.
279 C. J. Rubianes. Estudio Jurisprudencial de la querella de accion publica, 49.

280 De acuerdo a sefialado por la Comisién IDH, el art. 25.1 CADH establece: (a) el acceso a un tribunal cuando alguno de
sus derechos haya sido violado. (b) que se realice una investigacion judicial a cargo de un tribunal competente, imparcial e
independiente. Y (c) obtener del Estado una investigacion judicial que se realice seriamente con los medios a su alcance a fin
de identificar a sus responsables y de imponer sanciones pertinentes.

281 Enrelacion a lo anterior se establece: que si efectivamente se confundiera el derecho a la jurisdiccion —que tiene toda victima
por ser tal y no por su condicion de querellante— con el derecho a que sea un tribunal y no un fiscal el que resuelva el litigio,
se estaria afectando su derecho a la jurisdiccion, cuando se priva al tribunal de dictar una sentencia cuando el fiscal no
acusa. En tal caso, el juez estaria entonces facultado para avanzar en el proceso por la acusacion particular. Por otra parte, si
hacemos preponderar el derecho a la jurisdiccion, la victima —aun y cuando no se encuentre legitimada como querellante— por
su sola calidad, también el proceso deberia avanzar. Ello implicaria desatender a quien resulta obligado constitucionalmente
al ejercicio de la accion, y pasar indefectiblemente a la etapa del juicio oral. Sobre lo anterior: S. E. Namer,.“La autonomia del
querellante y el derecho de la jurisdiccion”, en El sistema penal en las sentencias recientes de los 6rganos interamericanos
de proteccion de los derechos humanos, 329.
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verdad de lo acontecido y que sea debidamente escuchada en relacién a sus peticiones por el
organo jurisdiccional respectivo. Adicionalmente, y si se constituye en querellante, a un
procedimiento y a una sentencia regular®®.

Quizés, en razon de tales confusiones y en la necesidad de un equilibrio mas racional de la
aplicacion del Derecho penal y del Derecho procesal penal, conviene efectuar las siguientes
acotaciones®’: (a) la regulacion de la figura del querellante se encuentra reservada al legislador
nacional, y mal puede equipararse el derecho a la jurisdiccion y el derecho a querellar, pues
dejaria fuera del derecho a la jurisdiccion a quienes no tienen el derecho a querellar; (b) es
incorrecto afirmar que unicamente la querella autdnoma permita un adecuado ejercicio del
derecho a la jurisdiccion; al contrario, a efectos de mantener la naturaleza publica de la respuesta
penal, el querellante adhesivo se muestra como la opcién mas adecuada para compatibilizar los
intereses proactivos del Estado y de la victima®*; (c) el desarrollo jurisprudencial de los
organismos internacionales de derechos humanos sobre el derecho a la tutela judicial efectiva
no justifican en si mismo el derecho de la victima a una querella autonoma. Sino que sus
pronunciamientos hacen relacion a casos en los que el damnificado no tenia un acceso razonable
a la jurisdiccion. Y por tltimo, (d) la existencia de limites al ejercicio integro de una acusacion
particular autébnoma en los delitos de accion publica, no son mas que restricciones razonables,
al tan discutido derecho a la condena, y que se ha sostenido como un elemento inherente a la
reparacion integral.

No obstante lo anterior, se mantiene quizas un consenso tanto doctrinario como legal en el
ambito del derecho comparado, de dotar de una cierta participacion a la victima dentro del
proceso penal, pero sin llegar a considerar su intervencion como una parte procesal propiamente
dicha®®, Desde esta Optica, se ha previsto la posibilidad de que ella intervenga, aunque a veces

282 Significativo resaltar que tal situacion puede causar un efecto tanto al principio de legalidad procesal; al dictado de un criterio
de oportunidad o a la figura del juicio abreviado. Y ello porque si el hecho sobre el cual se ponen de acuerdo la victima e
imputado, la calificacion legal o la pena pactada fueran menos gravosos que lo pretendido por el querellante éste no podra
oponerse a una eventual condena; puesto que, si bien podré ser escuchado por los jueces, su opinion no resultara vinculante.
Estas soluciones, cuyo fundamento politico criminal descansa en un juicio de eficacia y oportunidad, puede que terminen
beneficiando a la victima al facilitar el esclarecimiento global del hecho, pero, con la probable insatisfaccion de la victima
a que el castigo no resulte proporcional al dafio causado. Situaciones como estas, son la que han dado lugar a la tesis de
la bilateralidad de las garantias judiciales que trae aparejada la dificultad natural del uso de una misma herramienta para
proteger a victimas e imputados cuando sus intereses son opuestos. Cfr. J. Maier. La victima y el sistema penal, 193.

283 Sobre lo anterior: S. E. Namer, “La autonomia del querellante y el derecho de la jurisdiccion”, en El sistema penal en las
sentencias recientes de los 6rganos interamericanos de proteccion de los derechos humanos, 249 y ss.

284 Sobre lo anterior, con mucha claridad lo expone J. Maier: “La participacion de la victima en los casos de delitos de accion
publica debe ser a titulo de querellante adhesivo, pues ésta es la Unica solucién compatible con un sistema de pena estatal y
persecucion penal publica, pues permitir la autonomia de la acusacion privada significa en ciertas circunstancias convertir la
persecucion penal publica en privada”, Derecho Procesal Penal, 236.

285 De esta forma, lo sefialado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido que el art. 25.1 CADH no
implica el reconocimiento de la obligatoriedad de los estados de regular la figura del querellante. Inclusive el articulo 14 del
PIDCP limita méas el derecho de toda persona a ser oida, al otorgarselo Unicamente al sujeto contra el cual se sustancie
“cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
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el contenido de su actuacion no aparezca seriamente delimitada —si unicamente en lo relativo a
la pretension penal o si es con referencia a la reclamacién de la reparacidn, restituciéon o
indemnizacion de dafios y perjuicios— ostentando tan solo un derecho a intervenir sin mas,
potencial y limitado?.

En sintonia con tal postura, MAIER considera que los derechos de la victima —aun en aquellos

casos que no quiere intervenir en el proceso penal— son los siguientes:*’

Derechos relativos a la informacion:

Sobre: (a) la forma y términos en que puede proteger sus intereses; (b) se le permita conocer la
verdad en relacion con los hechos que conforman las circunstancias del injusto del cual ha sido
victima; y, (¢) se le informe sobre la decision definitiva en relacion con la persecucion penal,
como de ser notificada de los actos principales del procedimiento, aquellos que lo concluyen o
clausuran, (como el sobreseimiento, archivo de la sentencia, etc.) o aquellos importantes del
curso del procedimiento, (como la acusacion del fiscal, los actos relativos a la celebracion de la vista
publica), etc.

Deber de informar que corre por cuenta de la policia y/o el fiscal correspondiente desde el
momento mismo en que la victima intervenga, y que no se contrae a que conozca los derechos
de los que es titular, sino que comprenda lo acontecido en un lenguaje adecuado a su edad y
madurez, antes, durante y después de la persecucion penal. De ahi que el acto procesal de la
notificacion se vuelva trascendental, asi como el acompafiamiento de un intérprete.

Derechos relativos a la intervencion:

Al margen de las posibilidades para ser parte a las que se ha hecho referencia, se encuentran
como poder iniciar un proceso penal, el emitir su opinion a lo largo del proceso y, en especial,
al final del juicio —si esta presente en él— el derecho a impugnar las decisiones que directamente
le afecten.

Derechos relativos a la proteccion:

En los ordenes de intimidad y seguridad personal, es decir, frente a las eventuales acciones del
victimario, provenientes de terceras personas o ambos. Las medidas de proteccion se proyectan
en tres etapas: en la fase de indagacion e investigacion, en el proceso penal propiamente dicho
y llegan mas alla de la tramitacion misma del proceso.

caracter civil...”. Todo lo anterior determina que el legislador nacional esta perfectamente legitimado para —en una eventual
reforma normativa— privar al ofendido de intervenir en el proceso penal en el caracter de querellante. Al respecto, véase el
Caso “Bulacio”, serie C, numero 100, paragrafo 118.

286 J. Hemptinne. “The status and role of the victim”, en Casseese Gaeta Jones, The Rome Statut, 1387 -1419.

287 J. Maier. Derecho Procesal penal, 769-770.
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Derechos relativos a la asistencia:

En la faceta intraprocesal y extraprocesal. La primera, relativa a contar con una asesoria juridica
especializada; y, la segunda, a contar con soporte, respaldo y acompafiamiento en los planos
médicos, sicoldgicos, rehabilitacion, emocionales y de recuperacion.

Derechos relativos a la reparacion:

Que abarque: la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y la garantia de
no repeticion. Estas no son excluyentes una de otras y pueden concurrir, segin el caso,
simultaneamente. La reparacion debe ser adecuada, justa y pronta y puede ser individual o
colectiva, seglin la naturaleza del derecho violado y el conjunto humano afectado?.

Dejando de lado lo anterior, deben enumerarse dos situaciones en las que las opiniones
doctrinarias resultan pacificas: en primer lugar, en relacion a la pretension de restitucion de la
cosa, reparacion del dafio o indemnizacion de los perjuicios ocasionados con el hecho punible,
donde se les reconoce legitimacion directa y principal. En segundo lugar, cuando las victimas
se constituyen en sujetos procesales activos en los denominados delitos de accion o instancia
privada. Aqui se suele dejar exclusivamente en manos de la victima la persecucion y
enjuiciamiento de dichos delitos, a cuyo efecto deberan presentar la acusacion oportuna (art. 28 CPP).

3.3. Derechos de las victimas relativos a la intervencion del proceso

La relacion entre el sistema penal y la victima es bidimensional en el sentido que, por un lado
la victima necesita del sistema penal para cumplir sus objetivos, sean reparatorios o vindicativos.
Pero por otro lado, el sistema penal necesita de la victima para cumplir los suyos, basicamente
para lograr la efectiva persecucion de los delitos?®.

Efectivamente, en muchos casos es la victima quien realiza la primera seleccion penal al poner
en conocimiento de los 6rganos competentes para la investigacion penal la notitia criminis que
da lugar al inicio de estas actuaciones. Posteriormente, su colaboracion puede resultar también
esencial en la destruccion de la presuncion de inocencia, a través de la aportacion de los
elementos de prueba necesarios a tal fin. Concluyendo, la presencia o participacion de la victima
puede tener importancia en la finalizacion de la causa, la impugnacion de las decisiones
judiciales, etc.

De este modo, la intervencion de la victima en el proceso —ademas de las posibilidades a las que
se acaba de hacer referencia, como en los casos en que acttia en calidad de testigo o conforme
a las regulaciones internas de los Estados en los que interviene, como parte o en situacion sui
generis de participante activo— suele tener facultades sumamente diversas.

288 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe No 136/99, de 22 de diciembre de 1999, Caso 10.488 -Ignacio
Ellacuria y otros—, parr. 224.

289 X. Ferreiro Baamonde. La victima en el proceso penal, 279.
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Y es que una especial mencion merece la participacion de las victimas como testigos en el
proceso penal, sobre todo en aquellos supuestos en los que su declaracion se erige en una
prueba de cargo fundamental para la condena del acusado.

Aqui se presentan diversos problemas, porque efectivamente en la declaracion de las victimas
como testigos se erigen en un importante mecanismo de victimizacion secundaria, ya que en
muchas ocasiones el mismo sujeto se ve obligado a declarar durante el periodo de investigacion
y posteriormente durante la fase contradictoria. De esta manera, la victima se ve obligada a
revivir una y otra vez hechos que, en buena parte de los casos, quieren no volver a recordar. Lo
anterior sumado a que estas declaraciones se practiquen en presencia del acusado. Y el miedo
de las victimas a eventuales represalias aumenta las posibilidades de victimizacion secundaria.

3.4. El derecho de acceso a la justicia en el ordenamiento salvadoreiio de
adultos

El Cédigo Procesal Penal, en materia de principios de justicia para las victimas, no solamente
dispensa gran importancia y acogimiento a la participacion de la victima dentro y a lo largo del
procedimiento; sino que, inclusive, llega al extremo de estimar como primordial el derecho de
las victimas a acceder a la administracion de justicia, tal como se aprecia en el art. 11 CPP.

Ese acceso de las victimas a la justicia significa que no solamente deben contar con la posibilidad
de intervenir directa y efectivamente dentro del proceso penal; sino que, adicionalmente, deben
ser escuchadas en cuanto a sus intereses, expectativas y aspiraciones a lo largo del mismo.

Por su parte, el CPP fomenta el acceso de las victimas al proceso penal en dos apartados
genéricos de importancia: en un primer momento, en el ya mencionado articulo 11 que enuncia
—incluso, a modo de derecho fundamental de las victimas— el tener acceso a la administracion
de justicia. Y en relacion a las declaraciones contenidas en el art. 106 numeral 4: “A ser oida
previamente ante cualquier solicitud favorable al imputado, salvo los casos en que habiéndose
citado no comparezca a la audiencia”. Numeral 5: “A impugnar las resoluciones favorables al
imputado aunque no haya intervenido en el procedimiento”. Numeral 6: “A ser escuchada en la
fase ejecutiva de la pena, antes de conceder permiso de salida a los condenados, libertad
condicional o la suspension condicional de la ejecucion de la pena”. Numeral 8: “Ofrecer
pruebas personalmente en las etapas procesales determinadas para tal fin en este Codigo, sin
perjuicio de las facultades conferidas al fiscal”. Y el numeral 3: “A que se le nombre intérprete
o persona que sea capaz de explicar sus expresiones cuando sea necesario”.

La premisa de la que se parte y que resulta de capital importancia para comprender el radio y
ambito de actuacion que tendra la victima en toda las actuaciones relativas a su caso, se relaciona
con ese derecho de acceso a la jurisdiccion, el cual implica “...no solamente que conozca de su
reclamacion frente a terceros y la resuelva, sino también a que le dispense una asistencia juridica
y proteccion cuando su integridad fisica o moral, asi como la de su familia, se encuentre puesta
en peligro, antes, durante y después del proceso penal”.



LA VICTIMA Y EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA EN EL AMBITO PENAL JUVENIL

103

Ese proceder en garantia de sus derechos comprende: (a) la participacion en todo el procedimiento
penal; (b) la inclusion de derechos sustantivos a las victimas; (c) la regulacion del querellante y
la ampliacion de los supuestos de la querella, para reivindicar su caracter autonomo o reducir la
subsidiariedad en los supuestos de conversion de la accion penal; (d) la conciliacion en materia
del procedimiento especial en los delitos de accion privada; (e) la promocion de acuerdos de
tipo reparatorio en algunos delitos de persecucion publica; y (f) la enumeracion de un catdlogo
de deberes que tanto las instituciones del sistema penal como los sujetos procesales deben tener
en cuenta en su relacion con las victimas®°.

Sin embargo, es claro que tal derecho de acceso a la jurisdiccion por parte de la victima, presenta
ciertas peculiaridades en el ambito penal en general y que ha llevado a nuestro maximo tribunal
constitucional a establecer el denominado principio de autonomia de la victima, el cual debe ser
respetado en el ambito del proceso penal. Asi, en la sentencia constitucional anteriormente
examinada —ref. 5-2001 del 23/X11/2001- se estipulo:

“(...) El derecho a la proteccion jurisdiccional conlleva, entonces, a la posibilidad de que un
supuesto titular del derecho, o que tenga interés legitimo, pueda acceder a los o6rganos
jurisdiccionales a plantear su pretension o a oponerse a la ya incoada, y a la obtencion de una
respuesta fundada en derecho a sus pretensiones o su resistencia, a través de un proceso justo y
equitativo, tramitado de conformidad con la Constitucion, el Derecho Internacional vigente y
las leyes correspondientes. (...) Se advierte, entonces, que estamos en presencia de un derecho
de prestacion, que conlleva la obligacion del Estado de crear las condiciones legales, judiciales
y administrativas necesarias para el acceso real y expedito a la jurisdiccion y a la proteccion
efectiva de los derechos de las personas”.

Si se toma en cuenta lo anterior podemos hablar en la actualidad de un principio de naturaleza
politico-criminal, que se relaciona con la autonomia de la victima, y que se constituye en un
nuevo lineamiento estructural que informa a los sistemas de enjuiciamiento criminal modernos,
en especial el nuevo Coédigo Procesal Penal.

Tal directriz tiene un claro anclaje constitucional, en la medida que quien ha visto lesionado o
puesto en peligro algiin bien juridico fundamental o instrumental contemplado en la Constitucion,
cuenta con el derecho de acceder a la jurisdiccion; no solamente que conozca de su reclamacion
frente a terceros y la resuelva, sino también a que le dispense una asistencia juridica y proteccion
cuando su integridad fisica o moral, asi como la de su familia, se encuentre puesta en peligro,
antes, durante y después del proceso penal”®!.

290 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, El Salvador, 52001 (acumuladas) del dia veintitrés
de diciembre de dos mil diez.

291 Adicionalmente, la Sala dictamind una serie de reglas especificas que desde la 6ptica de la proteccion a los derechos de
la victima deben ser observadas por los aplicadores del derecho. Asi, a partir de una interpretacion generosa del articulo 2
Cn. Sostuvo que la victima esta facultada para: (i) Ser escuchada en los casos en que el Fiscal quiera aplicar el criterio de
oportunidad, conforme al art. 20 del C.Pr.Pn. del anterior estatuto punitivo. (i) Impugnar la decision judicial que concede el
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4. La victima y el derecho de acceso a la justicia en el proceso penal juvenil
4.1. Naturaleza juridica de su intervencion

En el proceso penal juvenil, con caracter general, es la Fiscalia General de la Republica quien
monopoliza la pretension penal al estar prohibido su ejercicio por particulares. De este modo,
el ministerio publico fiscal es quien se convierte en parte acusadora, unica y necesaria del
proceso, la cual debe sostener la acusacion o, en su caso, declarar que no existe mérito para
promover la accion (art. 50, 69 y 71 LPJ).

En cuanto al fundamento de la exclusion del ejercicio de la pretension penal por los particulares
se ha sostenido que, a diferencia de lo que sucede en el proceso penal comun, el proceso penal
juvenil responde a especiales finalidades educativas del sistema; lo que mal se compadece con
la presencia proactiva de la persona afectada por el hecho delictivo cometido, y que l6gicamente
ejercitaria su pretension por consideraciones ajenas a dicho interés superior.

En razoén de lo anterior, las peticiones del ministerio publico fiscal son las que van a marcar la
extension del principio acusatorio, conforme al cual el juez de menores de edad no podra
imponer una medida que suponga una mayor restriccion de derechos ni por un tiempo superior
a la medida solicitada por el ente fiscal*?.

Al mismo tiempo, ese mismo monopolio de la pretension penal por parte del 6rgano publico
acusador, cumple una funcion instrumental, ya que potencia el posible juego del principio de
oportunidad en este ambito juridico, y contribuye a dar efectividad al superior valor que la ley
concede al interés del menor de edad (art. 70 LPJ). Ello implica que desde el momento en que
promueve la imposicion de una medida cautelar o ejercita la accion penal, se convierte en una
parte acusadora dentro del proceso penal juvenil, ejerciendo funciones similares al procedimiento
comun de adultos; pero con la particularidad que ha atender al principio de reeducacion y
reinsercion social del menor de edad, lo cual supone solicitar las medidas que estime adecuadas
a la consecucion de tal fin.

Por ello es, precisamente, que el estatuto penal juvenil impone a la Fiscalia General de la
Reptiblica —al postular ante estrados algunas medidas sancionatorias legalmente previstas—
exponga razonadamente los fundamentos juridicos y educativos que considere que deben
tenerse en cuenta en su adopcion (art. 50 LPJ).

mencionado criterio de oportunidad. (iii) Solicitar la conversion de la accion penal publica en privada, conforme al art. 29 del
C.Pr.Pn. (iv) Ejercer la accion penal privada —como querellante—, segun el art. 21 inc. 2° del C.Pr.Pn., si el supuesto no es de
lo que se contemplan en el art. 29 de tal Cddigo.

292 A.M.Sanz Hermida, El nuevo proceso penal del menor de edad, 165
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4.2. Laregulacion de los derechos de la victima que efectiia la Ley Penal Juvenil salvadoreria.

De lo preceptuado en el art. 51 de la LPJ se deduce que la actuacion de la victima en el proceso
penal juvenil se va a “delimitar” a lo siguiente:

a- Ser informada de los resultados del procedimiento y de los posteriores a la resolucion
definitiva, independientemente que haya o no intervenido en los mismos.

b- A participar en la conciliacion, el desistimiento y la vista de la causa, asi como en cualquiera
otra audiencia que afecte su interés, conforme a lo establecido en la presente ley.

c- A impugnar el sobreseimiento, la absolucidn o la cesacion del proceso, aun cuando no haya
intervenido en el procedimiento;

d- A que no se revele su identidad, ni la de sus familiares:
I.  Cuando la victima fuere menor de edad de edad.
II. Cuando tal revelacion implicare un peligro evidente para la misma.
III. Cuando la victima lo solicite.

e.- A que se le brinden medidas de proteccion;

f.- A recibir asistencia médica o sicologica, cuando la necesite.

Iguales derechos tendran el conyuge o conviviente, los parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad y el adoptante o adoptado del ofendido, cuando la
infraccion haya provocado la muerte de éste.

Para el ejercicio de los derechos sefalados en los literales b) y c) de este articulo, excepto en la
conciliacion, la victima podra designar mediante escrito que dirigira al tribunal respectivo, un
abogado para que la represente, sin perjuicio de que pueda hacerlo a través de mandatarios.
Ademas, la victima podra nombrar a una persona de su confianza en calidad de acompanante en
todas las fases del proceso”.

Como se evidencia, la victima del delito cada vez adquiere mayor importancia legal.
Precisamente es en el campo del Derecho penal juvenil donde adopta un papel mas activo y
conciliador. Asi, por ejemplo, el articulo 36 en relacién con el 62 de la LPJ establece la
posibilidad de suspender el procedimiento por arreglo conciliatorio entre el menor de edad y la
victima.

4.3. Perspectivas en el Derecho comparado: el caso de Espaiia

La LORRPM espaiiola, siguiendo las modernas orientaciones de los ordenamientos juridicos y
las tendencias doctrinales iniciadas en la década de los ochenta —las cuales buscaban reforzar la
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posicion de la victima en el ambito penal— introdujo algunas consideraciones dignas a tomar en
cuenta en el tema. En particular, tratando de lograr un dificil equilibrio entre el interés del joven
sindicado, el del perjudicado por el delito y el interés de la sociedad*?.

Asi, el punto de arranque lo constituye el derecho a la tutela judicial efectiva como un mecanismo
juridico de proteccion frente a la injusticia. Desde esta oOptica, el orden juridico debe ser
expresion formal de ese ideal y los organos jurisdiccionales deben acercar al mismo a sus
usuarios, sean autores del delito o victimas®**.

Es asi que el art. 19 de la LORRPM concede a la victima o perjudicado un importante papel en
el sobreseimiento del asunto cuando exista conciliacion del menor de edad y la victima o aquél
haya asumido un compromiso de reparacion del dafio causado, atendiendo a la “gravedad y
circunstancias de los hechos y del menor de edad, de modo particular, a la falta de violencia o
intimidacion graves en la comision de los hechos”.

Lo anterior, en relacion con el art. 51. 2 de la Ley, que dota de un importante valor al acuerdo
de conciliacion efectuado tras la sentencia ya que puede servir para dejar sin efecto o sustituir
la medida impuesta al menor de edad.

En todos estos supuestos, la reparacion y la conciliacion se erigen en instrumentos que
contribuyen de forma eficaz a la consecucion del principio educativo que preside el sistema®®>,
y se da la aplicacion directa al principio de oportunidad como uno de los instrumentos
fundamentales en la consecucion de los fines propios en este sistema®®,

De ahi que con la conciliacion y con el compromiso de reparacion, se garantiza entonces una
“satisfaccion moral y material” a favor del perjudicado por el delito, o en su caso, a favor de la
comunidad en general®”’.

Por otra parte, en lo que se refiere a la participacion del ofendido en la causa penal, el art. 25 de
la LORRPM dispone que:

“Cuando los hechos tipificados como delitos se atribuyan a personas que hayan cumplido los
dieciséis anos en el momento de la comision de los hechos, con violencia o intimidacion o con
grave riesgo para la vida o integridad fisica de las personas, el perjudicado podra personarse en
el procedimiento, tanto en la fase instructora como en la fase de audiencia”.

293 A.M. Sanz Hermida. El nuevo proceso penal del menor de edad, 165.
294 G. Quinteros Olivares . La justicia penal en Espafia, 77.
295 J. De Lano Rubio. La victima en el actual proceso de menores de edad: presencias y ausencias, 4 y ss.

296 En este sentido el art. 3b de la CDN; las reglas 6 y 11. 2 de las Reglas de Beijing, el art. 2 de la Recomendacién 87 (20), de
17 de septiembre de 1987, del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

297 F.Bueno Arus. Lineas fundamentales sobre la reinsercion de los menores de edad delincuentes, 7-18.
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Sin embargo, pese al tenor de la disposicion, su actividad se ve limitada a la aportacion de
medios de prueba de los hechos delictivos que se le imputan al menor de edad y a efectuar las
alegaciones oportunas, sin que pueda realizar manifestacion alguna sobre las medidas a aplicar
al menor de edad, ni sobre las circunstancias personales, familiares y sociales de éste.

De estas previsiones puede deducirse que la participacion del perjudicado en estas causas tiene
dos caracteristicas esenciales: (a) es contingente, pues solo actuara en los casos en los que se
admita su personacion por el érgano competente, una vez concurran los presupuestos legalmente
establecidos; y (b) es de caracter accesorio, puesto que se va a centrar fundamentalmente en
contribuir o coadyuvar al éxito de la pretension ejercida por el ministerio publico fiscal®®.

Se advierte en este punto que la intencion del legislador espafiol no fue que la victima en estos
supuestos ejercite una accion particular en sentido estricto, sino que su objetivo es contribuir a
la consecucion de la accion penal y la eficacia de la justicia; pero también, eliminar
consideraciones de castigo o venganza que, eventualmente, pudieran perseguir los perjudicados
por el delito. Por ello, inicamente se les permite la aportacion o introduccion de medios de
prueba y no la peticion de sanciones para el joven imputado.

A salvo hay que dejar, sin embargo, la novedad introducida por dicha Ley, ya que de acuerdo
con las condiciones legalmente establecidas se permite la intervencion del perjudicado en los
procesos penales contra mayores de dieciséis afos, sin que pueda considerarse, que ejercita
accion particular en sentido estricto; ya que la disposicion legal restringe dicha actuacion a
tener vista de lo actuado, proponer pruebas y participar en la practica de las mismas y en su
valoracion “...sin que en ningun caso pueda realizar manifestacion alguna sobre la procedencia
de las medidas propuestas” para el joven inculpado.

Empero, con esta estricta regulacion de participacion, este sistema se permite tomar en
consideracion las alegaciones de las victimas y el “sentir” de las mismas, como formas de
coadyuvar precisamente a ese principio educativo que preside a todo el sistema penal juvenil.

Lo que si puede resultar discutible y atn criticable, es que se ha optado por una intervencion
restrictiva a determinados supuestos, en funcioén de la gravedad de los hechos y la edad del
sujeto activo, lo que de acuerdo a la opinion de Sanz Hermida “...obedece a consideraciones de
indole retributiva, sin establecer un desarrollo pormenor de edadizado de los cauces
procedimentales y derechos de que gozan™”.

De igual forma, tal regulacion ha merecido sobradas criticas en relacion a la restriccion de
ciertas facultades del perjudicado que se apersona al proceso; pues si bien le permite tener vista
de lo actuado, solicitar la practica de las pruebas que estime pertinentes dentro de los limites
legalmente sefialados y alegar en relacion a la valoracion que sobre las mismas pueda llevarse

298 V. Gimeno Sendra. El proceso penal de menores de edad, 2.

299 A. M. Sanz Hermida. El nuevo proceso penal del menor de edad, 168.
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a cabo, no puede efectuar “...manifestacion alguna sobre la procedencia de las medidas
propuestas por el ministerio publico fiscal”.

Sin embargo, y a pesar de las criticas que sin duda merece tal regulacion, no puede dejar de
reconocerse que constituye un reconocimiento cuasi-integral de sus derechos fundamentales y,

por ende, una dignificacion juridica de la misma®.

En suma, desde una aproximacion evolutiva, se puede concluir que la intervencion del particular
en el proceso de menores de edad hasta la reforma de 2003 podria caracterizarse por una
participacion sui generis, que solo era posible a través de la incoacion del expediente por parte
del ministerio fiscal. Ello se justificaba por el interés de las victimas en contribuir al
esclarecimiento de los hechos®'. Pero a partir de la reforma del 2003 con la posibilidad de
apersonamiento de las victimas como acusacion particular, es que se gener6 un trastocamiento
de efectos tremendos en la normativa penal juvenil espaiiola.

Y es que, junto a estos razonamientos juridicos, la propia redaccion del precepto, segln la
opinion de Perez Machio, presenta una técnica legislativa no sélo defectuosa, sino en distintas
ocasiones contradictoria; pues resulta de la interpretacion conjunta del derecho a instar la
imposicion de medidas (letra b. del articulo 25) y el derecho a proponer pruebas, ello resulta
imposible cuando las mismas versen sobre aspectos personales, familiares, educativos, sociales
o psicologicos del menor de edad. Esto ha dado lugar a que le sea vetada la posibilidad de
acceder al informe del Equipo Técnico, el cual —en aras de salvaguardar la intimidad del nifio,
nifia y adolescente en conflicto con la ley penal— unicamente pueden tener acceso el ministerio
fiscal y el juez de menores de edad.

Contra el presente planteamiento existe, sin embargo, un grupo de autores que no creen
vulnerado el interés superior del menor de edad frente a la introduccion en el proceso del
ejercicio de la accion particular. Para ellos, la posibilidad de que los perjudicados o victimas
puedan proponer una medida de caracter sancionatorio no resulta contraria a la salvaguarda del
menor de edad; pues, pese a no tener acceso al informe del equipo técnico y no disponer de la
informacion suficiente para determinar la medida mas adecuada, sera el juez de menores de
edad quien en ultima instancia dictamine la medida mas apropiada a dichas circunstancias, de
acuerdo a los principios que inspiran el régimen legal.

En razén de lo anterior, podemos afirmar que la introduccion de la acusacion particular dentro
del proceso penal juvenil espaiiol a partir del aflo 2003 —ademas de ser el resultado de una
determinada demanda social— es la traduccion mas clara de un “derecho al pataleo”, facultad
que mientras se mantenga en consonancia con los postulados inspiradores del proceso penal

300 A. I. Pérez Machio. Aproximacion critica a la intervencion de la acusacién particular en el proceso de menores de edad, 303.
301 Ibid., 304.
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juvenil tendra una repercusion real, pero que al perseguir finalidades meramente vindicativas y
retributivas, se reducira a un mero reconocimiento juridico sin ningun tipo de influencia procesal 3.

5. Una propuesta de lege ferenda para la victima, para el proceso penal
juvenil salvadoreiio: el querrellante adhesivo con facultades limitadas

Como se ha sefialado con anterioridad en los procesos penales juveniles, no cabe el ejercicio de
la pretension por particulares; quedando, en principio, excluidos de estos procesos las victimas
o perjudicados por el delito ya que el ejercicio de la acusacion se atribuye en un monopolio
exclusivo a la Fiscalia General de la Republica.

Se sefialaba que la justificacion de tal funcionamiento es que no nos encontramos en cualquier
clase de proceso, sino en el que juzgamos a un joven infractor; el cual, de alguna manera, esta
sometido a un régimen especial judicial de proteccion, lo que puede ser desnaturalizado con la
puesta en escena judicial de un acusador particular. Es asi que la presencia de este ultimo puede
ser un elemento distorsionador y disfuncional dentro del sistema de la justicia penal juvenil.

Desde esta Optica, son razones sancionadoras pero con preeminencia educativa las que alejan
del Derecho penal juvenil cualquier otra finalidad cercana al castigo y a la mera venganza
personal; maxime cuando se trata de un ambito en que el interés superior del menor de edad y
la proteccion de la victima deben ser conciliados®®.

Asi, tenemos como ejemplo el proceso penal juvenil espafiol, en el que la victima o el perjudicado
es parte procesal pero con atribuciones limitadas, dada la naturaleza especial de este tipo de
enjuiciamiento. De su analisis advertimos: (a) en primer lugar, no se trata de un derecho que
asiste con caracter general a la victima o perjudicado por el delito, sino tan so6lo de una
posibilidad de personarse en el procedimiento cuando el 6érgano competente asi lo acuerde,
previa concurrencia de las circunstancias legalmente establecidas; y (b) su actividad se ve
limitada a la aportaciéon de medios de prueba de los hechos delictivos que se le imputan al
menor de edad y a efectuar las alegaciones oportunas, sin que ello pueda influir en la
determinacion judicial de la medida sancionatoria a imponer mas alla de las peticiones que, al
respecto, formule el ministerio publico fiscal.

De acuerdo a estas consideraciones, la intervencion del perjudicado o victima en los procesos
penales juveniles podria catalogarse como la de un sujeto procesal sui generis, en el que podrian
establecerse restricciones en el ejercicio de ciertas facultades en aras de salvaguardar la finalidad
reeducativa de la medida sancionatoria. Y cuya inclusion en el proceso penal juvenil salvadorefio
devendria en razén de una reforma legislativa en la LPJ, que le otorgue facultades limitadas —
posibilidad de aportar pruebas, contradecir la que ofrecen otros sujetos procesales, efectuar
alegaciones relativas a la gravedad del hecho delictivo causado en sus intereses, etc.—.

302 A. I. Pérez Machio. Aproximacion critica a la intervencion de la acusacion particular en el proceso de menores de edad, 304.
303 Ibid., 301.
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Es asi que la naturaleza singular de esta participacion se asemejaria en gran medida a la figura
del querellante coadyuvante, en tanto que ostenta un interés legitimo en la causa —como victima
o perjudicados por el ilicito cometido—y al cual el Codigo Procesal Penal vigente en materia de
adultos les habilita para comparecer en el proceso, ¢ intervenir en el mismo como partes
accesorias, subordinadas y secundarias a la actuacion de la Fiscalia General de la Republica —al
menos en lo que respecta a la apertura del procedimiento penal—. Intervencioén que, por otra
parte, dificilmente puede ser calificada como litisconsorcial, puesto que el estatuto procesal
penal general no les permite deducir una pretension de contenido distinto a la formulada por los
sujetos procesales principales. Sin embargo, por la especialidad del régimen penal juvenil, la
supletoriedad de tal figura —de acuerdo al art. 41 LPJ—es inviable.

Por ende, su intervencion tendra que regularse de manera adhesiva simple, y en el que la
participacion del perjudicado se enfocara principalmente en contribuir o coadyuvar al éxito de
la pretension fiscal*®.

Esta propuesta resulta favorable en nuestro pais, como un mecanismo de control de la actividad
procesal de la Fiscalia General de la Republica en el ambito penal juvenil, pues contribuiria
para desterrar cualquier percepcion —en ocasiones infundada— de parcialidad, arbitrariedad o
indolencia en la persecucion publica de aquellos delitos que puedan revestir de una mayor
gravedad social.

Sin embargo, las reticencias y objeciones devendrian de la inclusion legal de un querellante o
acusador autébnomo dentro del proceso penal juvenil. Pues ello supondria una inaceptable
equiparacion con la jurisdiccion penal de los adultos y lo despojaria de los pilares basicos que
imperan en el Derecho penal juvenil: interés superior del menor de edad, finalidad reeducativa
y de reinsercion de la sancion penal, etc.’®. Y es que la especialidad del proceso penal de
menores de edad y el interés en que exista un alejamiento de los postulados tradicionales del
Derecho Penal de adultos, atribuyen a este primero una serie de especificidades traducidas en la
primacia del interés superior del menor de edad y en la persecucion de finalidades sancionadoras-
educativas, como ejes fundamentales de todo el proceso.

Asi, no teniendo el proceso de menores de edad connotacion retributiva alguna, sino educativa,
la intervencion de ofendidos o perjudicados, como acusacion particular, resulta inaceptable en
la medida que se persiga con ella la satisfaccion de un interés vindicativo. Ya que si es
reparatorio, su satisfaccion esta suficientemente garantizada mediante el ejercicio de la accion
civil en sede civil, o mediante los mecanismos de mediacion y conciliacion.

Vuélvase a reiterar, entonces, que son las finalidades sancionadoras-educativas la proteccion
del interés superior del menor de edad; la necesidad de que la medida objeto de aplicacion se
oriente a la resocializacion y reeducacion del menor de edad; las circunstancias personales,

304 A. M.. Sanz Hermida. El nuevo proceso penal del menor de edad, 168.

305 A. |. Pérez Machio. Aproximacion critica a la intervencion de la acusacién particular en el proceso de menores de edad, 305.
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familiares, sociales y psicologicas del mismo y la necesidad de potenciacion de los mecanismos
alternos a la resolucion de los conflictos penales los argumentos fundamentales para su no
inclusion.

De ahi que la salvaguarda de los derechos de las victimas no se debe medir por la intensidad de
su intervencién en un procedimiento tan delicado como el penal juvenil, sino mas bien a través
de la puesta en practica de formulas donde adquieran la notoriedad y la importancia que les
corresponde.

Adicionalmente, y en relacion a las razones constitucionales que ciertos sectores doctrinales
justifican en la inclusion de la victima como un sujeto procesal activo, conviene afirmar que si
bien es cierto que el “derecho a querellar” puede ser relacionado con el derecho de acceso a la
justicia, todo derecho fundamental es de configuracion legal y, por ende, sujeto a limitaciones
normativas que el legislador estime pertinentes. En otras palabras, puede ser limitado a procesos
especificos y de acuerdo a los requisitos que el legislador estime convenientes.

Desde esta optica, el “derecho a acusar” no puede configurarse como un derecho absoluto, y
mucho menos como el elemento clave del genérico derecho a la tutela judicial efectiva o a la
proteccion jurisdiccional; pues €l mismo se resguarda con asegurar al derecho a que un juez
predeterminado por la ley conozca del caso, se otorgue el derecho de defensa y asistencia
juridica necesaria, se desarrolle un juicio publico con todas sus garantias y sin dilaciones
indebidas, asi como se permita utilizar todos los elementos pertinentes en defensa de sus
pretensiones, entre otras garantias®®.

Por ello, la posibilidad de que las victimas se personen como acusacion particular auténoma,
rompe el espiritu de los sistemas de enjuiciamiento penal juvenil.

En realidad, y enfatizando verdaderamente en donde se ubica el problema, lo que se debe
intentar es concebir y tratar las necesidades de la victima en una forma integral y articulada, sin
que ello deba interpretarse como un absoluto e ilimitado derecho a ser considerado parte
procesal; sino mas bien, como un conjunto de obligaciones estatales dirigidas a garantizar: (a)
el respeto a su dignidad personal; (b) el derecho a ser oida durante las actuaciones y a facilitar
los elementos de prueba; (c) el derecho a recibir informacion que incluird unos minimos, esto
es el tipo de servicios u organizaciones a los que puede dirigirse para obtener apoyos, el tipo de
apoyo que puede recibir, el lugar y el modo en que puede presentar una denuncia, las actuaciones
subsiguientes a la denuncia y su papel respecto de aquellos, el modo y las condiciones en que
podra obtener proteccion, la medida y las condiciones en que pueda acceder a asesoramiento
juridico o a asistencia juridica gratuita, los requisitos para tener derecho a una indemnizacion y,
residiendo en otro Estado, los mecanismos especiales de defensa de los derechos que puede
utilizar, entre otros.

306 Ibid. , 305.
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En suma, no existiendo obligacion ni disposiciéon normativa interna que exija la concesion a las
victimas de delitos de una condicioén de parte procesal activa y autonoma, su dignificacion y
reconocimiento integral no comporta necesariamente su intervencién como acusador particular,
sobre todo frente a procedimientos en los que dicha participacion no puede ser conciliada con
otros intereses.

En otras palabras, razones de caracter juridico y de justicia material ponen en entredicho y
excluyen la institucion del acusador particular auténomo en el proceso penal juvenil. Sin
perjuicio de que la opcion por un querellante simple o con facultades limitadas pudiera, en una
futura reforma legal, ser la opcion indicada para dotar de un suficiente equilibrio procesal en el
ambito de la justicia penal juvenil.
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Codigo Procesal Penal de El Salvador vigente.
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ANEXOS

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL RELATIVA A LOS
DERECHOS DE LA VICTIMA APLICABLE EN EL AMBITO DEL
DERECHO PROCESAL PENAL JUVENIL

SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD 5-2001(ACUM)

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, a las nueve horas con
cincuenta minutos del dia veintitrés de diciembre de dos mil diez.

I

“....[e]n resumen, no es perceptible dentro del orden constitucional, mandato juridico alguno
que obligue al Ministerio Publico Fiscal, a que —ademas de promover la accion penal— deba
proseguir con la misma intensidad y gasto de recursos todos los hechos que entren a su
conocimiento. En razén de ello, la pretension de inconstitucionalidad examinada debe ser
desestimada (...). Lo anterior no debe ser entendido como que el Fiscal General tiene la plena
disponibilidad de esta salida alterna, sin tener en cuenta la opinion y los derechos fundamentales
de las victimas.

Se advierte que en este beneficio que opera a favor del imputado, se les ignora totalmente, pues
en los arts. 20 y 21 del C. Pr. Pn. no aparece consignado el mandato de escuchar su opinion, ni
se les habilita expresamente la posibilidad de intervenir en la tramitacion de la mencionada
salida. (...) Sin embargo, esta Sala interpreta que, de lo prescrito en el art. 13 num. 4 del C. Pr.
Pn., se deduce que la victima tiene que ser “oida previamente ante cualquier solicitud favorable
al imputado”. Ello significa que tiene el derecho de oponerse a la concesidon del referido
beneficio; o en su caso, promover la accion penal privada (art. 21 inc. 2° del C. Pr. Pn.), cuando
se trate de los delitos y supuestos no comprendidos en el art. 29 nim. 3 del C. Pr. Pn., o pedir la
conversion de la accion, si se trata de los supuestos de este ultimo articulo. (...) En todo caso,
con fundamento en el derecho de las victimas de tener acceso a la jurisdiccion, derivado del art.
2 inc. 1° in fine Cn., el Fiscal estd obligado a autorizar la conversion de la accion penal publica
en accion penal privada, cuando prescinde de la accion publica a fin de garantizar, en definitiva,
el derecho de acceso a la jurisdiccion y la proteccion o tutela judicial efectiva.

Dichaobligacién también tiene fundamento en la Declaracion sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder (ONU, 1985), en la que se
reconoce que las victimas tienen “derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una
pronta reparacion del dafio que hayan sufrido”. Para ello, “se facilitara la adecuacion de los
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procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas: (...) b)
permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y examinadas
en etapas apropiadas de las actuaciones, siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio
del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal correspondiente”. (...) Por
tanto, la querella a que se refiere el inc. 2° del art. 21 del C. Pr. Pn., comprende no sélo la
intervencion de la victima en el proceso penal cuando el Fiscal ha presentado un requerimiento
en que sostenga una pretension punitiva, sino también cuando el requerimiento tenga un
contenido inhibitorio de la promociéon de dicha pretension punitiva, como es el caso de la
aplicacion de un criterio de oportunidad. (...) Es decir, que a partir del art. 2 Cn., la victima esta
facultada para: (i) ser escuchada en los casos en que el Fiscal quiera aplicar el criterio de
oportunidad, conforme al art. 20 del C. Pr. Pn.; (ii) impugnar la decision judicial que concede
el mencionado criterio de oportunidad; (iii) solicitar la conversion de la accion penal publica en
privada, conforme al art. 29 del C. Pr. Pn.; y (iv) ejercer la acciéon penal privada —como
querellante—, segtin el art. 21 inc. 2° del C. Pr. Pn., si el supuesto no es de lo que se contemplan
en el art. 29 de tal Codigo”.

II

113

...[p]ara comprender de mejor manera el contexto constitucional en el que debe interpretarse
la funcidn Fiscal, es preciso retomar algunas consideraciones jurisprudenciales sobre el derecho
de acceso a la justicia, el derecho a la proteccion jurisdiccional o tutela judicial efectiva y su
relacion con los derechos de las victimas, derechos y garantias que les permiten participar en
los procesos judiciales, ser escuchados, aportar pruebas, recurrir de los fallos o resoluciones
judiciales y obtener una reparacion integral.(...) Desde la dimension objetiva de los derechos
fundamentales se configura el deber genérico de proteccion de los mismos. Asi, de la
significacion y finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional, se desprende que
la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones de
parte de los individuos, sino que ha de ser asumida por el Estado. Por consiguiente, no se
deduce solamente la obligacion negativa para éste de no lesionar la esfera individual protegida
por los derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de contribuir a la efectividad
de tales derechos.(...) En efecto, segiin ha sido caracterizada por la jurisprudencia constitucional,
la justicia —conectada con el principio de igualdad— exige garantizar a todos los individuos una
cuota igual y equitativa de libertad, entendida como concepto comprensivo de todos los
derechos fundamentales (Sentencia de 23-111-2001, pronunciada en el proceso de Inc.
8-97).

(...) En ese sentido, los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, y son la
fuente de obligaciones hacia el Estado, principalmente en las tareas de prevencion, promocion,
proteccion y reparacion de los dafios ocasionados. (...) Desde esta perspectiva, es preciso
recalcar que el deber estatal de proteger los bienes juridicos o derechos fundamentales de todas
las personas corresponde también a la funcion jurisdiccional que se realiza mediante el proceso
como un instrumento del cual se vale para satisfacer las pretensiones de los particulares, pues
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viabiliza el reclamo juridico frente a actos particulares y estatales que atenten contra tales
derechos (Sentencia de 6-1V-2005, pronunciada en el proceso de Amparo 492-2004). (...) De
ello deriva un derecho consecuente que se relaciona con el acceso a la jurisdiccion, en el que se
integran los arts. 2, 11, 12, 15y 172 Cn., y que se ha definido como la aptitud que toda persona
tiene al acceder a los tribunales —a través de las vias legalmente establecidas— para la defensa
de sus derechos, con el propdsito de obtener una resolucion motivada y fundada en derecho. (...)
El derecho a la proteccién jurisdiccional conlleva, entonces, la posibilidad de que un supuesto
titular del derecho o que tenga interés legitimo, pueda acceder a los 6rganos jurisdiccionales a
plantear su pretension o a oponerse a la ya incoada, y a la obtencion de una respuesta fundada
en derecho a sus pretensiones o su resistencia, a través de un proceso justo y equitativo,
tramitado de conformidad con la Constitucion, el Derecho Internacional vigente y las leyes
correspondientes.

(...) De la anterior nocion se advierte que esta proteccion jurisdiccional se manifiesta a través
de cuatro grandes rubros: (a) el acceso a la jurisdiccion; (b) el proceso constitucionalmente
configurado o debido proceso; (¢) el derecho a una resolucion de fondo motivada y congruente;
y (d) el derecho a la ejecucion de las resoluciones (Sentencia de 12-XI-2010, pronunciada en el
proceso de Inconstitucionalidad 40-2009). (...) Se advierte, entonces, que estamos en presencia
de un derecho de prestacion, que conlleva la obligacion del Estado de crear las condiciones
legales, judiciales y administrativas necesarias para el acceso real y expedito a la jurisdiccion y
a la proteccion efectiva de los derechos de las personas. (...) Pero, ademas, es una garantia
procesal fundamental del debido proceso y, por ende, es un principio del orden constitucional y
del Estado de Derecho, cuyo respeto es obligatorio para todos los 6rganos del Estado, lo cual
vale también para la Fiscalia General de la Reptiblica, en la vertiente de proteccion jurisdiccional
penal (Sentencia de 2-X-2009, pronunciada en el proceso de Amparo 348-2004).

(...) Esta linea jurisprudencial se muestra en consonancia con lo establecido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en relacion con una pronta investigacion y enjuiciamiento
de aquellos hechos que supongan violacion a cualquiera de las categorias juridicas estipuladas
en la Convencion. (...) Al efecto, en el fallo dictado el 29-VII-1998 (Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras) se sostuvo que el Estado “...esta en el deber juridico de prevenir razonablemente las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las
violaciones que se hayan cometido dentro del &mbito de su jurisdiccion, a fin de identificar a los
responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada
reparacion” (Considerando 174). (...) En similar sentido se expresé dicha Corte Interamericana
en el fallo emitido el 1-11I-2005 (Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador), donde establecio
que los “familiares de las presuntas victimas tienen el derecho y los Estados la obligacion a que
lo sucedido (...) sea efectivamente investigado por las autoridades del Estado; ademas que se
siga un proceso contra los presuntos responsables de estos ilicitos; y en su caso, se les impongan
las sanciones pertinentes y se reparen los dafios y perjuicios que dichos familiares han sufrido”
(Considerando 64).
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(...) Tanto de las consideraciones anteriores como de los pronunciamientos jurisdiccionales
citados, se deriva la obligacion del Estado de investigar, identificar a los responsables o autores
mediatos e inmediatos, perseguir, enjuiciar y sancionar a quienes resultaren responsables de
una afectacion o menoscabo a los bienes juridicos de las victimas. (...) Y es que no puede
desconocerse el desarrollo de la victimologia como una nueva disciplina de las ciencias penales
y la adopcién de instrumentos internacionales como la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder
(ONU, 1985), asi como los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas
de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones (ONU, 2005).

(...) Desde esta nueva perspectiva, tanto el Derecho Penal como el Derecho Procesal Penal han
sufrido diversas transformaciones y permitido el ingreso de la victima a nuevos escenarios
juridicos, entre ellos: (a) su participacion en todo el procedimiento y en la ejecucion penal; (b)
la inclusion de derechos sustantivos a las victimas; (¢) la regulacion del querellante y la
ampliacion de los supuestos de la querella para reivindicar su caracter autobnomo o reducir la
subsidiariedad en los supuestos de conversion de la accion penal; (d) la conciliacion en materia
del procedimiento especial en los delitos de accidon privada; (e) la promocion de acuerdos de
tipo reparatorio en algunos delitos de persecucion publica; y (f) la enumeracion de un catalogo
de deberes que tanto las instituciones del sistema penal como los sujetos procesales deben tener
en cuenta en su relacion con las victimas.

(...) Si se toma en cuenta lo anterior, podemos hablar en la actualidad de un principio de
naturaleza politico-criminal que se relaciona con la autonomia de la victima, y que se constituye
en un nuevo lineamiento estructural que informa a los sistemas de enjuiciamiento criminal
modernos, en especial, el procesal penal todavia vigente. (...) Tal directriz tiene un claro anclaje
constitucional, en la medida que quien ha visto lesionado o puesto en peligro algiin bien juridico
fundamental o instrumental contemplado en la Constitucion, cuenta con el derecho de acceder
a la jurisdiccion; no solamente que conozca de su reclamacion frente a terceros y la resuelva,
sino también a que le dispense una asistencia juridica y proteccion cuando su integridad fisica
o moral, asi como la de su familia, se encuentre puesta en peligro, antes, durante y después del
proceso penal.

(...) Conforme al principio de independencia y la colaboracion entre 6érganos establecido en la
Constitucion, se recomienda a la Asamblea Legislativa efectuar una revision del tratamiento
procesal-penal que recibe la victima en relacion con el proceso penal y su derecho constitucional
de acceder a la tutela jurisdiccional mediante el proceso penal. Particularmente, en relacion con
la no promocion de la accion penal mediante el respectivo requerimiento fiscal. (...) En este
sentido, el ordenamiento juridico procesal penal vigente no estipula mecanismo alguno para
acceder a la jurisdiccion, ante el desinterés o negativa de investigar que puede mostrar el fiscal
del caso o su superior, lo cual supone una clara desventaja y desproteccion para la victima;
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quien una vez vea imposibilitado su acceso a la justicia penal tendrd que recurrir a la instancia
contencioso-administrativa o constitucional para salvaguardar su derecho a la proteccion
jurisdiccional, lo cual puede desembocar en una proteccion tardia e ineficaz.

(...) Es evidente que tal insuficiencia legal debe llevar a compatibilizar los intereses de la
victima con el supuesto monopolio de la accion penal publica por parte del Ministerio Ptiblico
Fiscal, y particularmente sobre la supuesta caracteristica de “exclusividad” en su ejercicio. Y
aunque si bien tal actividad oficial no puede estar supeditada a la voluntad de los particulares,
puede modificarse la regulacion del querellante adhesivo a fin que pudiera autbnomamente —es
decir, ya no de forma complementaria— iniciar y proseguir una persecucion penal en aquellos
casos en que la autoridad respectiva —por desinterés o cualquier otro motivo— no quiera
penalmente investigar o no quiera proseguir con el proceso penal. (...) De lo anterior se
concluye que el ejercicio de la accién penal publica no es un monopolio ni competencia
exclusiva del Fiscal General de la Republica, puesto que entenderlo asi implicaria un
desconocimiento o anulacion del derecho de acceso a la justicia de las victimas de delitos. En
razdn de ello, el art. 193 ord. 4° Cn., conforme al principio de unidad de la Constitucion, debe
ser interpretado armoénicamente con el art. 2 inc. 1° in fine de la misma Ley Suprema.(...) Este
pronunciamiento conlleva un cambio a los precedentes emanados de las sentencias de 23-XII-
2003, pronunciada en el proceso de HC 78-2003, de 23-X11-2003, pronunciada en el proceso de
Amparo 674-2001; y de 24-1X-2007, pronunciada en el proceso de Amparo 91-2006”.

INSTRUMENTOS NORMATIVOS RELATIVOS A LOS DERECHOS
DE LAS VICTIMAS EN EL DERECHO COMPARADO

Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder

(Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 40/34, del 29 de noviembre de 1985)
A.-Las victimas de delitos

1. Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido
dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder.

2. Podra considerarse “victima” a una persona con arreglo a la presente Declaracion,
independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e
independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima. En la expresion
“victima” se incluye, ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacion
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inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para
asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

3. Las disposiciones de la presente Declaracion seran aplicables a todas las personas sin
distincion alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma, religion, nacionalidad, opinion
politica o de otra indole, creencias o practicas culturales, situaciéon econémica, nacimiento o
situacion familiar, origen étnico o social, o impedimento fisico.

Acceso a la justicia y trato justo

4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran derecho al
acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido,
segun lo dispuesto en la legislacion nacional.

5. Se establecera y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y administrativos
que permitan a las victimas obtener reparacion mediante procedimientos oficiales u oficiosos
que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara a las victimas de sus
derechos para obtener reparacion mediante esos mecanismos.

6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades
de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronolégico y la marcha
de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente cuando se trate de
delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacion.

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y
examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones, siempre que estén en juego sus intereses,
sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal correspondiente.

c) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proceso judicial.

d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger su
intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los
testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia.

e) Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de los
mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las victimas.

7. Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la soluciéon de controversias,
incluidos la mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autoctonas, a fin
de facilitar la conciliacion y la reparacion en favor de las victimas.
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Resarcimiento

8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarciran equitativamente,
cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su cargo. Ese resarcimiento
comprendera la devolucion de los bienes o el pago por los dafios o pérdidas sufridos, el
reembolso de los gastos realizados como consecuencia de la victimizacion, la prestacion de
servicios y la restitucion de derechos.

9. Los gobiernos revisaran sus practicas reglamentaciones y leyes, de modo que se considere el
resarcimiento como una sentencia posible en los casos penales, ademas de otras sanciones
penales.

10. En los casos en que se causen dafios considerables al medio ambiente, el resarcimiento que
se exija comprendera, en la medida de lo posible, la rehabilitacion del medio ambiente, la
reconstruccion de la infraestructura, la reposicion de las instalaciones comunitarias y el
reembolso de los gastos de reubicacion cuando esos dafios causen la disgregacion de una
comunidad.

11. Cuando funcionarios publicos u otros agentes que actien a titulo oficial o cuasi oficial hayan
violado la legislacion penal nacional, las victimas seran resarcidas por el Estado cuyos
funcionarios o agentes hayan sido responsables de los dafios causados. En los casos en que ya
no exista el gobierno bajo cuya autoridad se produjo la accién u omisidon victimizadora, el
Estado o gobierno sucesor debera proveer al resarcimiento de las victimas.

Indemnizacion

12. Cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del delincuente o de otras fuentes,
los Estados procuraran indemnizar financieramente:

a) A las victimas de delitos que hayan sufrido importantes lesiones corporales o menoscabo de
su salud fisica o mental, como consecuencia de delitos graves.

b) A la familia, en particular a las personas a cargo, de las victimas que hayan muerto o hayan
quedado fisica o0 mentalmente incapacitadas como consecuencia de la victimizacion.

13. Se fomentara el establecimiento, el reforzamiento y la ampliacion de fondos nacionales para
indemnizar a las victimas. Cuando proceda, también podran establecerse otros fondos con ese
proposito, incluidos los casos en los que el Estado de nacionalidad de la victima no esté en
condiciones de indemnizarla por el dafo sufrido.

Asistencia

14. Las victimas recibiran la asistencia material, médica, psicologica y social que sea necesaria,
por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios y autoctonos.
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15. Se informara a las victimas de la disponibilidad de servicios sanitarios y sociales y demas
asistencia pertinente, y se facilitara su acceso a ellos.

16. Se proporcionara capacitacion al personal de policia, de justicia, de salud, de servicios
sociales y demads personal interesado, de forma que se vuelvan receptivos a las necesidades de
las victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada y rapida.

17. Al proporcionar servicios y asistencia a las victimas se prestara atencion a las que tengan
necesidades especiales por la indole de los dafos sufridos o debido a factores como los
mencionados en el parrafo 3 supra.

B.-Las victimas del abuso de poder

18. Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido
dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que no lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacional, pero violen
normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos.

19. Los Estados consideraran la posibilidad de incorporar a la legislacion nacional normas que
proscriban los abusos de poder y proporcionen remedios a las victimas de esos abusos. En
particular, esos remedios incluiran el resarcimiento y la indemnizacion, asi como la asistencia
y el apoyo materiales, médicos, psicologicos y sociales necesarios.

20. Los Estados consideraran la posibilidad de negociar tratados internacionales multilaterales
relativos a las victimas, definidas en el parrafo 18.

21. Los Estados revisaran periodicamente la legislacion y la practica vigentes para asegurar su
adaptacion a las circunstancias cambiantes. Promulgaran y aplicaran, en su caso, leyes por las
cuales se prohiban los actos que constituyan graves abusos de poder politico o econdmico, y se
fomenten medidas y mecanismos para prevenir esos actos, y se estableceran derechos y recursos
adecuados para las victimas de tales actos, facilitdndoles su ejercicio.

Decision marco del Consejo de 15 de marzo de 2001 relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal

(2001/220/JAT)
EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA

Visto el Tratado de la Union Europea y, en particular, su articulo 31 y la letra b) del apartado 2
de su articulo 34.
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Vista la iniciativa de la Republica Portuguesa (**7).
Visto el dictamen del Parlamento Europeo (*%).
Considerando lo siguiente:

(1) De acuerdo con el plan de accion del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera de
aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam, relativas a la creacion de un espacio de
libertad, seguridad y justicia, y en particular con el punto 19 y la letra c) del punto 51 del
mismo, en un plazo de cinco afos a partir de la entrada en vigor del Tratado se debe abordar la
cuestion del apoyo a las victimas, mediante un estudio comparativo de los sistemas de
compensacion para las victimas y evaluar la viabilidad de una actuacion a escala de la Union
Europea.

(2) El 14 de julio de 1999, la Comision presento al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econémico y Social una comunicacion titulada «Victimas de delitos en la Union Europea,
Normas y medidas». El Parlamento Europeo aprobd el 15 de junio de 2000 una resolucion
relativa a la comunicacion de la Comision.

(3) Las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de los dias 15 y 16 de octubre de 1999,
en particular su punto 32, establecen que deberan elaborarse normas minimas sobre la proteccion
de las victimas de los delitos, en particular sobre su acceso a la justicia y su derecho a ser
indemnizadas por los dafios sufridos, también por lo que respecta a los gastos judiciales.
Ademas, deberan crearse programas nacionales para financiar medidas, tanto publicas como no
gubernamentales, de asistencia y proteccion de las victimas.

(4) Conviene que los Estados miembros aproximen sus disposiciones legales y reglamentarias
en la medida necesaria para realizar el objetivo de ofrecer a las victimas de delitos un elevado
nivel de proteccion, con independencia del Estado miembro en que se encuentren.

(5) Es importante concebir y tratar las necesidades de la victima de forma integrada y articulada,
evitando soluciones parciales o incoherentes que puedan acarrear una victimacion secundaria.

(6) Por esta razon, las disposiciones de la presente Decision marco no se limitan a atender a los
intereses de la victima en el marco del procedimiento penal en sentido estricto. Engloban,
asimismo, algunas medidas de asistencia a las victimas, antes o después del proceso penal,
encaminadas a paliar los efectos del delito.

(7) Las medidas de ayuda a las victimas de delitos, y en particular las disposiciones en materia
de indemnizacion y de mediacion, no afectan a las soluciones que son propias del proceso civil.

307 DO C 243 de 24.8.2000, P. 4

308 Dictamen emitido el 12 de diciembre de 2000 (no publicado adn en el Diario Oficial).
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(8) Es necesario armonizar las normas y practicas en lo que respecta al estatuto y a los principales
derechos de la victima, prestando especial atencion al respeto de su dignidad, a su derecho a
declarar y ser informada, a comprender y ser comprendida, a ser protegida en las diversas fases
de las actuaciones y a que se tenga en cuenta la desventaja de residir en un Estado miembro,
distinto del de la comision del delito.

(9) Las disposiciones de la presente Decision marco, sin embargo, no obligan a los Estados
miembros a garantizar a las victimas un trato equivalente al de las partes en el proceso.

(10) Es importante la intervencion de servicios especializados y organizaciones de apoyo a la
victima antes, durante y después del proceso penal.

(11) Es necesario que las personas que estan en contacto con la victima reciban una formacion
adecuada y suficiente, algo fundamental tanto para la victima como para la realizacion de los
objetivos del proceso.

(12) Conviene utilizar las redes de puntos de contacto existentes en los Estados miembros, ya
sea dentro del sistema judicial, ya en el sector de las organizaciones de apoyo a la victima.

HAADOPTADO LA PRESENTE DECISION MARCO:

Articulo 1
Definiciones

A efectos de la presente Decision marco, se entendera por:

a) «Victimay: la persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o
mentales, dafios emocionales o un perjuicio econémico, directamente causado por un acto u
omision que infrinja la legislacion penal de un Estado miembro.

b) «Organizacion de apoyo a la victima»: la organizacion no gubernamental constituida
legalmente en un Estado miembro y cuyas actividades de apoyo a las victimas de delitos sean
gratuitas y ejercidas en condiciones adecuadas, sean complementarias de la actividad del Estado
en este ambito.

c) «Proceso penal»: el prescrito en la legislacion nacional aplicable.

d) «Actuaciones»: en sentido lato, ademas del proceso penal, todos los contactos que la victima
establezca, como tal, con cualquier autoridad, servicio publico u organizacién de apoyo a la
victima en relacion con su causa, antes, durante o después del proceso penal.

e) «Mediacion en causas penales»: la busqueda, antes o durante el proceso penal, de una
solucion negociada entre la victima y el autor de la infraccion, en la que medie una persona
competente.
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Articulo 2
Respeto y reconocimiento

1. Los Estados miembros reservaran a las victimas un papel efectivo y adecuado en su sistema
judicial penal. Seguiran esforzandose porque las victimas sean tratadas durante las actuaciones
con el debido respeto a su dignidad personal, y reconoceran sus derechos ¢ intereses legitimos
en particular en el marco del proceso penal.

2. Los Estados miembros velaran porque se brinde a las victimas, especialmente vulnerables,
un trato especifico que responda de la mejor manera posible a su situacion.

Articulo 3
Audicion y presentacion de pruebas

Los Estados miembros garantizaran a la victima la posibilidad de ser oida durante las actuaciones
y de facilitar elementos de prueba. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para
que sus autoridades so6lo interroguen a la victima en la medida necesaria para el proceso penal.

Articulo 4
Derecho a recibir informacion

1. Los Estados miembros garantizaran que la victima tenga acceso, en particular, desde el
primer contacto con las autoridades policiales, por los medios que consideren adecuados vy,
cuando sea posible, en lenguas de comprension general, a la informacion pertinente para la
proteccion de sus intereses.
Dicha informacién incluirda como minimo:
a) El tipo de servicios u organizaciones a los que puede dirigirse
para obtener apoyo.
b) El tipo de apoyo que puede recibir.
c¢) El lugar y el modo en que puede presentar una denuncia.
d) Las actuaciones subsiguientes a la denuncia y su papel
respecto de aquéllas.
e) El modo y las condiciones en que podra obtener proteccion.
f) La medida y las condiciones en que puede acceder a:
i) Asesoramiento juridico, o

i1) Asistencia juridica gratuita, o
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iii) Cualquier otro tipo de asesoramiento, siempre que en los casos contemplados
en los incisos 1) y ii) la victima tenga derecho a ello.

g) Los requisitos para tener derecho a una indemnizacion.

h) Si reside en otro Estado, los mecanismos especiales de defensa de sus derechos que puede
utilizar.

2. Los Estados miembros garantizardn que la victima que lo solicite sea informada:
a) Del curso dado a su denuncia.

b) De los elementos pertinentes que le permitan, en caso de enjuiciamiento, seguir el desarrollo
del proceso penal relativo al inculpado por los hechos que la afectan, salvo en casos excepcionales
en que el correcto desarrollo de la causa pueda verse afectado.

¢) De la sentencia del tribunal.

3. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar, al menos en el caso
de que pueda existir un riesgo para la victima, que en el momento de la puesta en libertad de la
persona inculpada o condenada por la infraccion se pueda decidir, en caso necesario, informar
de ello a la victima.

4. En la medida en que un Estado miembro transmita por iniciativa propia la informacién a que
se refieren los apartados 2 y 3, debera garantizar a la victima el derecho a optar por no recibir
dicha informacion, salvo en el caso en que su envio sea obligatorio en el marco del proceso
penal de que se trate.

Articulo 5
Garantias de comunicacion

Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para reducir cuanto sea posible las
dificultades de comunicacidn que afecten a la comprension y a la participacion de la victima en
las fases importantes del proceso penal, cuando ésta sea testigo o parte en las actuaciones, en
términos comparables a los aplicables al procesado.

Articulo 6
Asistencia especifica a la victima

Los Estados miembros garantizaran que, de forma gratuita cuando esté justificado, la victima
disponga de asesoramiento con arreglo al inciso iii), de la letra f), del apartado 1, del articulo 4,
sobre su papel en las actuaciones, y, si procede, de asistencia juridica con arreglo al inciso ii),
de la letra f), del apartado 1, del articulo 4, cuando pueda ser parte en el proceso penal.
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Articulo 7
Gastos sufragados por la victima en relacion con un Proceso penal

Los Estados miembros, con arreglo a las disposiciones nacionales aplicables, daran a la victima,
cuando ésta sea parte o testigo, la posibilidad de que le sean reembolsados los gastos que le
haya ocasionado su participacion legitima en el proceso penal.

Articulo 8
Derecho a la proteccion

1. Los Estados miembros garantizaran un nivel adecuado de proteccion a las victimas y, si
procede, a sus familiares o personas en situacion equivalente, por lo que respecta a su seguridad
y a la proteccién de su intimidad, siempre que las autoridades competentes consideren que
existe un riesgo grave de represalias o claros indicios de una intencion clara de perturbar su vida
privada.

2. Para ello, y no obstante lo dispuesto en el apartado 4, los Estados miembros garantizaran que,
en caso necesario, sea posible adoptar, en el marco de un proceso judicial, las medidas adecuadas
para proteger la intimidad o la imagen fisica de la victima y de sus familiares o de las personas
en situacion equivalente.

3. Los Estados miembros velaran, ademas, porque en las dependencias judiciales pueda evitarse
el contacto entre victima y procesado, salvo que el proceso penal lo requiera. A tal fin, si ha
lugar, los Estados miembros dispondran progresivamente lo necesario para que las dependencias
judiciales estén provistas de espacios de espera reservados a las victimas.

4. Los Estados miembros garantizaran, cuando sea necesario proteger a las victimas, y sobre
todo a las méas vulnerables, de las consecuencias de prestar declaracion en audiencia publica,
que éstas puedan, por resolucion judicial, testificar en condiciones que permitan alcanzar ese
objetivo, por cualquier medio adecuado compatible con los principios fundamentales de su
Derecho.
Articulo 9
Derecho a indemnizaciéon en el marco del proceso penal

1. Los Estados miembros garantizaran a la victima de una infraccion penal el derecho a obtener
en un plazo razonable y en el marco del proceso penal una resolucion relativa a la indemnizacion
por parte del autor de la infraccion, salvo cuando la legislacion nacional disponga que, para
determinados casos, la indemnizacion se efectiie por otra via.

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas pertinentes para propiciar que el autor de la
infraccion indemnice a la victima adecuadamente.
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3. Salvo en caso de necesidad absoluta impuesta por el proceso penal, los objetos restituibles
pertenecientes a la victima y aprehendidos durante las actuaciones se devolveran a la victima
sin demora.

Articulo 10

Mediacién penal en el marco del proceso penal

1. Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas penales para las
infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida.

2. Los Estados miembros velaran porque pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre
victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacion en las causas penales.

Articulo 11
Victimas residentes en otro Estado miembro

1. Los Estados miembros velaran por que sus autoridades competentes estén en condiciones de
tomar las medidas necesarias para paliar las dificultades derivadas del hecho de que la victima
resida en un Estado miembro distinto de aquél en que se haya cometido la infraccion, en especial
en lo que se refiere al desarrollo de las actuaciones. A tal fin, dichas autoridades deberan sobre
todo estar en condiciones de:

-Decidir si la victima puede prestar declaracion inmediatamente después de cometerse la
infraccion.

-Recurrir en la mayor medida posible, para la audicion de las victimas residentes en el extranjero,
a las disposiciones sobre videoconferencia y conferencia telefonica previstas en los articulos 10
y 11 del Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros
de la Union Europea, de 29 de mayo de 2000 (3*1).

2. Los Estados miembros velaran porque la victima de una infraccion cometida en un Estado
miembro, distinto de aquél en que reside, pueda presentar la denuncia ante las autoridades
competentes de su Estado de residencia, en caso de que no haya podido hacerlo en el Estado
miembro en el que se cometid la infraccion o, si se trata de una infraccion grave, en caso de que
haya optado por no hacerlo.

La autoridad competente ante la que se haya presentado la denuncia, en la medida en que ella
misma no ejerza su competencia a este respecto, la transmitird sin demora a la autoridad
competente del territorio en que se haya cometido la infraccion.

Esta denuncia se tramitara con arreglo al Derecho interno del Estado en el que se haya cometido
la infraccion.

(309 1) DO C197 de 12.7.2000, P. 1.
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Articulo 12
Cooperacion entre Estados miembros

Los Estados miembros deberdn apoyar, desarrollar y mejorar la cooperacion entre si para
facilitar la defensa mas eficaz de los intereses de la victima en el proceso penal, ya mediante
redes directamente vinculadas al sistema judicial, ya mediante vinculos entre organizaciones de
apoyo a la victima.

Articulo 13

Servicios especializados y organizaciones de apoyo a la victima

1. Los Estados miembros fomentaran, en el contexto de las actuaciones, la intervencion de
servicios de apoyo a la victima que organicen la acogida inicial de ésta y le presten apoyo y
asistencia posteriormente, ya sea mediante personal especialmente preparado de los servicios
publicos nacionales, ya sea mediante el reconocimiento y la financiacion de organizaciones de
apoyo a la victima.

2. Los Estados miembros propiciaran la participacion en las actuaciones de dicho personal o de
las organizaciones de apoyo a la victima, en particular por lo que respecta a:

a) La transmision de informacion a la victima.
b) La prestacion de apoyo a la victima en funcion de sus necesidades inmediatas.

c¢) El acompanamiento de la victima, en caso necesario y siempre que resulte posible, durante
el proceso penal.

d) La asistencia a la victima, cuando ésta lo solicite, una vez que haya finalizado el proceso
penal.

Articulo 14
Formacion de las personas que intervienen en las actuaciones o que tienen

otro tipo de contacto con la victima

1. Los Estados miembros propiciaran, a través de sus servicios publicos o mediante la
financiacidén de organizaciones de apoyo a la victima, iniciativas en virtud de las cuales las
personas que intervienen en las actuaciones o que tienen otro tipo de contacto con la victima
reciban la adecuada formacién, con especial atencion a las necesidades de los grupos mas
vulnerables.

2. El apartado 1 se aplicara en especial a los agentes de policia y a los profesionales del derecho.
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Articulo 15
Condiciones practicas relativas a la situaciéon de la victima

durante las actuaciones

1. Los Estados miembros propiciaran la creacion gradual, en el marco de las actuaciones en
general y especialmente en los lugares en los que puede incoarse el proceso penal, de las
condiciones necesarias para tratar de prevenir la victimacion secundaria o evitar que la victima
se vea sometida a tensiones innecesarias. Para ello, velaran en, particular, porque se dé una
acogida correcta a las victimas en un primer momento y porque se creen en dichos lugares
condiciones adecuadas a la situacion de la victima.

2. A efectos de la aplicacion del apartado 1, los Estados miembros tendran especialmente en
cuenta los medios de que disponen las dependencias judiciales, comisarias de policia, servicios
publicos y organizaciones de apoyo a la victima.

Articulo 16
Ambito de aplicacién territorial

La presente Decision marco se aplicara a Gibraltar.

Articulo 17
Aplicacion

Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estipulado en la presente Decision marco:

- En lo que se refiere al articulo 10, a mas tardar el 22 de marzo de 2006.
- En lo que se refiere a los articulos 5 y 6, a mas tardar el 22 de marzo de 2004.

- En lo que se refiere a las demas disposiciones, a mas tardar el 22 de marzo de 2002.

Articulo 18
Evaluacion

Los Estados miembros transmitiran a la Secretaria General del Consejo y a la Comision, en las
fechas establecidas en el articulo 17, el texto de las disposiciones que incorporen al ordenamiento
juridico nacional las obligaciones impuestas por la presente Decision marco. El Consejo
evaluard, en el plazo de un afio consecutivo a dichas fechas, las medidas adoptadas por los
Estados miembros en aplicacion de lo estipulado en la presente Decision marco. Se basara para
ello en un informe elaborado por la Secretaria General, a partir de la informacion recibida de
los Estados miembros y en un informe escrito presentado por la Comision.
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Articulo 19
Entrada en vigor

La presente Decision marco entrara en vigor el dia de su publicacion en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas.

Hecho en Bruselas, el 15 de marzo de 2001.
Por el Consejo
El Presidente

M-I. KLINGVALL



Este libro se imprimid
en Talleres Gréficos UCA,
en el mes de abril de 2013
la edicién consta de 2000 ejemplares.






Con el apoyo de:

ﬁ%sm‘m&mm ‘ aecid
Y DE COOPERACION

LS W %
L_ZaN

Comision Coordinadora del Sector de Justicia



	La víctima y el acceso

	Portada

	Índice

	Presentación

	“EL INTERROGATORIO A LA NIÑEZ-ADOLESCENCIA COMO VÍCTIMA DEL DELITO”
	1. La víctima como sujeto del delito
	2. La víctima ante la realidad del proceso penal, especialmente infantes y adolescentes
	3. La intervención penal frente a los niños y adolescentes
	4. El testimonio y el interrogatorio de los niños y adolescentes en el proceso penal
	5. La valoración de las declaraciones de menores de edad
	6. Las afectaciones de la victimización en el menor de edad. Aspectos a tener en cuenta en la valoración de las declaraciones
	Conclusiones
	Bibliografía

	“LA VÍCTIMA Y EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA EN ELÁMBITO PENAL JUVENIL”
	1. Conceptos generales
	2. Las diversas concepciones históricas en relación a la víctima y el sistema penal
	3. El derecho de acceso a la justicia de las víctimas
	4. La víctima y el derecho de acceso a la justicia en el proceso penal juvenil
	5. Una propuesta de lege ferenda para la víctima, para el proceso penal juvenil salvadoreño: el querrellante adhesivo con facultades limitadas
	Bibliografía
	ABREVIATURAS

	ANEXOS
	JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL RELATIVA A LOS DERECHOS DE LA VÍCTIMA APLICABLE EN EL ÁMBITO DEL DERECHO PROCESAL PENAL JUVENIL
	INSTRUMENTOS NORMATIVOS RELATIVOS A LOS DERECHOS DE LAS VÍCTIMAS EN EL DERECHO COMPARADO
	Decisión marco del Consejo de 15 de marzo de 2001 relativa al estatuto de la víctima en el proceso penal





