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INTRODUCCION

La violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes, ha sido un fenémeno que ha estado siempre
presente en todo tipo de sociedades, y que deja a muchas personas menores de edad en calidad de
victimas de este flagelo, las cuales deben de acudir ante el sistema de justicia penal, para reivindicar
sus bienes juridicos vulnerados y para coadyuvar a sancionar al responsable del delito; razén por la
cual las personas menores de edad deben de participar activamente en un proceso penal, el cual
esta disefiado para tratar con personas adultas, por lo que para tratar con estas victimas, los
operadores del sistema judicial, deben hacer una consideracion especial al tratar con un nifio, nifia y
adolescente victima, pues éste se encuentra en una situacién especial de vulnerabilidad, la cual

necesita una atencién especial.

Una vez dentro del proceso penal, la persona menor de edad, es sometida a un conjunto de
actuaciones procesales, que implican desde reconocimientos hasta declaraciones, en las cuales
debera revivir el hecho traumatico del delito, y tendréd que convivir con personas extrafias, a las
cuales debera transmitir su vivencia traumatica, es decir, el hecho delictivo, que seguramente le
causa verglenza, estas situaciones llevarian a la victima a una segunda victimizacion, como
consecuencia de su paso por el proceso penal; ante estas circunstancias tanto instrumentos
juridicos internacionales, como el legislador salvadorefio, han reconocido a favor de las personas
menores victimas de delitos sexuales, un conjunto de derechos dentro del proceso, que tienen el
objetivo de evitar la victimizacion secundaria y de darle vigencia al principio de interés superior del

menor.

Esta investigacion debe servir para explicar cuales son los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en el proceso penal, exponiendo a su vez, las normas que en el ordenamiento juridico
nacional e internacional reconocen tales derechos. Ademas, esta investigacion ha de servir para
proporcionar conocimientos sobre las formas en que se protegen tales derechos, lo cual es de
especial interés para los operadores de justicia, quienes muchas veces Unicamente conocen la
enunciacién de los derechos, pero desconocen la forma en que cobran vida los derechos, es decir,

la forma en que se da vigencia a los mismos.



Asi el presente trabajo pretende brindar una respuesta a la interrogante de cuéles son aquellos
derechos que le asisten a los nifios, nifias y adolescentes en el proceso penal, cuando éstos
participan en calidad de victimas, asi como también el fundamento del reconocimiento de los
mismos, y sobre todo las formas de proteccion de éstos derechos dentro del proceso penal, ello en
razon de que no es posible Unicamente indicar cuales son los derechos, sin hacer referencia a la
manera de protegerlos, pues de lo contrario, se haria una simple enunciaciéon de prerrogativas
reconocidas a las personas menores de edad, haciendo del tema una cuestion eminentemente
tedrica y académica. Lo que en verdad se pretende en el presente trabajo, es hacer una reflexion
sobre la necesidad de la proteccion de dichos derechos, exponiendo las formas en las que se le da

vigencia a tales derechos y las implicancias tanto de su aplicacion como de su incumplimiento.

Para tales efectos, el presente trabajo se encuentra estructurado en tres capitulos, titulandose el
primero de ellos: “los derechos de nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales”, en el
cual se brinda una vision desde la 6ptica de los derechos humanos, del derecho de acceso a la
justicia, en cuyo contenido se encuentra el derecho a la proteccion jurisdiccional o tutela judicial
efectiva, que a su vez para su real observancia, necesita del cumplimiento de una serie de derechos
que dentro del proceso se le reconocen a la victima del delito, los cuales le asisten especialmente a
los nifios, nifias y adolescentes, quienes necesitan del cumplimiento de los mismos, para evitar

convertirse en victimas de los efectos del sistema penal.

Una vez expuestos los derechos de las personas menores de edad dentro del proceso penal, y su
respectivo contenido, el capitulo dos denominado: “La proteccion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes victimas de delitos sexuales en el proceso penal’, es un intento por sefialar las formas
disefiadas por el sistema de justicia penal de proteger los derechos de las personas menores de
edad dentro del proceso, ello no sin antes dar un fundamento de la proteccién de los derechos de las
victimas, desde la dptica constitucional, donde se sefiala como fundamento el Art. 2 inciso 1 de la
Constitucion, asimismo se aborda el fundamento politico criminal, haciendo un analisis

esencialmente doctrinal del mismo.

Asi en el capitulo dos se tratan tematicas tales como, la necesidad de la asistencia multidisciplinaria
a las victimas de delitos sexuales, la cual se hace necesaria para darle cumplimiento al derecho a



una asistencia eficaz y al derecho a ser protegido contra sufrimientos durante el proceso, asi como
también al derecho a un trato digno y comprensivo, lo cual hace evidencia como cada uno de los
derechos que dentro del proceso le asisten a las personas menores de edad se encuentran
interconectados, de tal suerte que no puede desconocerse uno y unicamente cumplir los demas, por
ejemplo, no puede violarse el derecho a la intimidad, sin menoscabar el derecho a ser protegido
contra sufrimientos durante el proceso, o el derecho a un trato digno y comprensivo, pues la

inobservancia de un derecho, conlleva a la consecuente transgresion de los demas.

Por Ultimo el capitulo tres, bajo el titulo “el proceso de revictimizacion de nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos sexuales”, se busca explicar las formas en que el hecho delictivo sigue afectando
a la persona menor de edad, luego de cometido el hecho delictivo, especialmente cuando éste entra
al sistema penal, el cual muchas veces trata a la victima de manera rutinaria, ello debido en parte a
la carga de trabajo que soportan los tribunales en el pais, que provoca estrés en los funcionarios y
empleados publicos de los tribunales penales, quienes bajo esas circunstancias deshumanizan el

trato con la victima.

Para explicar de manera logica el fenémeno de la revictimizacién se hace un recorrido, en primer
lugar por el papel histérico que ha tenido la victima en el proceso penal, haciéndose consideraciones
dogmaticas respecto del tratamiento actual que se le da a la victima en el proceso penal, asi también
se abordan las tres dimensiones de la victimizacién, poniéndose énfasis en la victimizacion
secundaria, entendida ésta en sentido estricto, es decir, la forma de victimizacién que tiene lugar
cuando la victima ingresa al proceso penal y tiene contacto con los operadores del mismo. Por
ultimo, se hace una reflexién sobre la importancia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
en el proceso penal y sus respectivas formas de proteccion, cuyo cumplimiento haria del proceso

penal un medio de redignificacion de la victima.

La metodologia utilizada para llevar a cabo la presente investigacion, es el analisis de material
bibliografico y de la normativa nacional e internacional aplicable a la materia, asi como el estudio y
analisis jurisprudencial. Cabe destacar que para llevar a cabo la presente investigacion se requirié
del auxilio de disciplinas tales como: la psicologia juridica, la cual coadyuvo a tener una vision mas

clara de las consecuencias psicoldgicas, que se le ocasionan a la victima con el delito, lo cual es de



Vi

especial importancia al analizar el tema de la victimizacion psicoldgica en las victimas de abuso

sexual.

Esta investigacion pretende brindar al lector, una herramienta Gtil de conocimientos sobre la
proteccion de los derechos de los menores de edad que actian como victimas del proceso penal,
referida especificamente al ordenamiento juridico salvadorefio. Visto en su conjunto el presente
trabajo, sefiala las directrices que deben guiar a un proceso penal, en el cual actien menores de
edad, para que no sea un medio de revictimizacion del nifio, nifia y adolescente, y en ese sentido se
convierte en un arma de conocimiento, para toda persona que busque apropiarse de conocimientos

sobre como hacer efectivo el acceso a la justicia para personas menores de edad.



CAPITULO|

LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VIiCTIMAS DE DELITOS SEXUALES

SUMARIO: 1. Introduccion; 2. Nociones generales sobre los Derechos Humanos; 2.1 Antecedentes de los Derechos
Humanos; 2. 2 Concepto de Derechos Humanos; 2. 3 Caracteristicas de los Derechos Humanos; 2. 4 Clasificacién de los
Derechos Humanos; 3. Sistemas de Proteccion de los Derechos Humanos en El Salvador; 3.1 La Proteccién de los
Derechos Humanos en el ordenamiento juridico internacional; 3.2 La proteccién de los Derechos Humanos en el
ordenamiento juridico interno; 4. Los Nifios, Nifias y Adolescentes como sujetos de derechos; 5. Derechos Humanos,
Derechos Fundamentales y Derechos dentro del proceso; 6. Los Nifios, Nifias y Adolescentes victimas de delitos
sexuales; 6.1 El concepto de victima, sujeto pasivo y ofendido; 6.2 La victimizacion de nifios, nifias y adolescentes; 6.3
Los derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes victimas de delitos sexuales.

1. INTRODUCCION

El presente capitulo denominado los derechos de nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos
sexuales, tiene como proposito fundamental, dar una vision de los derechos de la victima dentro del
proceso penal, desde el enfoque de los derechos humanos. En ese sentido, se parte de la idea de
que el acceso a la justicia es un derecho humano fundamental en todo Estado Constitucional de
Derecho, el cual se caracteriza precisamente, por garantizar los derechos fundamentales de la
persona humana. El derecho de acceso a la justicia implica, que frente a actuaciones violatorias de
derechos, ya sea que provengan de particulares o del Estado, la victima debe contar con las
posibilidades reales de dirigirse ante los Tribunales competentes, de ser escuchada e incluso de
actuar en el proceso, en busca del esclarecimiento de los hechos, del castigo de los responsables y

de la debida reparacion.

En ese orden de ideas, se comienza el capitulo haciendo una exposicion de los aspectos generales
de los derechos humanos, y de los sistemas de proteccion de los mismos, tanto a nivel interno como
internacional; asimismo, se hace una distincion entre derechos humanos y derechos fundamentales.
Ello con la finalidad de advertir, que la violacion de los derechos de la victima dentro del proceso
penal, puede trascender a la vulneracion del derecho humano fundamental de acceso a la justicia, lo
cual habilitaria otras instancias para reclamar la violacion de tal derecho, como la via Constitucional
—tratandose de un derecho fundamental- y la via internacional —tratdndose de un derecho humano-.
Sin embargo, no puede pretenderse encontrar una informacion acabada de la tematica de los



derechos humanos y de los sistemas de proteccion, pues eso excederia la finalidad de este capitulo,

que es Unicamente aproximar al lector al contenido de tal tematica.

Ademas el presente capitulo, contiene algunas definiciones de lo que debe entenderse por victima'y
su diferencia con otras figuras, asimismo, se hace una aproximacion a la problemética de la
victimizacion sexual de nifios, nifias y adolescentes. Por ultimo, se hace una exposicién de los
derechos de estos en su calidad de victima, no obstante hay que sefalar, que dicha exposicion no
es exhaustiva ni taxativa, tratandose esencialmente aquellos derechos cuya observancia hacen del
proceso penal, el medio justo e iddneo para reparar el dafio causado por el delito a la victima, sin
hacerle objeto de una victimizacién secundaria. Ademéas hay que aclarar, que los nifios, nifias y
adolescentes victimas de delitos sexuales, tienen todos los derechos que se le conceden a la victima

en general, mas otros especiales que se le conceden en razén de su situacién de vulnerabilidad.

2. NOCIONES GENERALES SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

El concepto de derechos humanos es un concepto historico, dicha afirmacién obedece por lo menos
a dos razones: la primera de ellas, referente a que los derechos humanos no han existido siempre,
sino por el contrario, ellos aparecen en un determinado momento historico; y la segunda razon,
consiste en que la nocién misma de derechos humanos evoluciona con el devenir historico,
respondiendo dicha nocion a las prerrogativas mas esenciales del ser humano en cada etapa de la
historia!. De tal forma, los derechos humanos estan vinculados a las necesidades basicas de la
persona humana en cada momento histérico, es decir, ellos responden al sistema de necesidades

humanas mas basicas.

! BALLESTEROS LLOMPART, Jesis, FERNANDEZ RUIZ- GALVEZ, Encarnacion y GARIBO PEYRO,
Ana Paz, Derechos Humanos, 12 Edicidn, Editorial Universitat de Valéncia, Valencia, 2007, p. 9. Sefialando
los autores que la nocién de derechos humanos aparece en un determinado momento histérico,
fundamentalmente dicha idea de derechos humanos se va gestando en la Edad Moderna, surgiendo ademas en
un contexto cultural determinado, como lo es el pensamiento politico y juridico europeo occidental. Ademas
se entienden los derechos humanos como un concepto historico, en el entendido que ellos reflejan un
concepto vivo, es decir, cambiante, que no pueden entenderse elaborados de una vez por todas, “de una vez
para siempre de forma completa, acabada y definitiva”, por el contrario, la nocion de derechos humanos esta
en constante evolucion, “...tanto en lo que respecta a las connotaciones del concepto, a sus rasgos,
caracteres, notas o determinaciones; como en lo que respecta a su extension, esto es, al sector de realidades
a que dicho concepto se aplica”.



A pesar del caracter evolutivo y expansivo de los derechos humanos?, en todos los momentos
historicos, ellos concretizan las exigencias bésicas derivadas de la dignidad, la libertad, la igualdad
de las personas y la solidaridad entre ellas3. Fundamentalmente, la idea de derechos humanos se
encuentra conectada a la nocién de dignidad humana, pues la libertad, la igualdad e incluso la
solidaridad, son en realidad una exigencia de aquella; sin embargo, los derechos que se derivan de
la dignidad humana no han sido siempre los mismos, ni mucho menos son inmutables, por cuanto
ellos no son mas que, exigencias éticas objetivas relacionadas intimamente a las circunstancias de
cada momento historico. En ese sentido, a medida que se empieza a abrir paso a la idea de igual
dignidad de todos los seres humanos*, se empieza a proclamar el concepto de derechos humanos,
incorporando como contenido de dicho concepto, las prerrogativas que son necesarias para tener

una vida digna.

Cabe destacar que los derechos humanos pueden entenderse en sentido amplio o en sentido
estricto, asi en sentido amplio, los derechos humanos son todos aquellos “derechos inherentes a la

persona que se derivan de la dignidad humana y resultan fundamentales en un determinado estadio

2Vid. PARKER G., Cristian y otros, Etica, democracia y desarrollo humano, 12 Edicién, Editorial Lom,
Santiago de Chile, 1998, p. 146. El caracter expansivo, se refiere a que “Los derechos humanos se expanden
cada vez més y se imaginan entonces nuevos derechos que pasaran a engrosar el catalogo”. En el mismo
sentido CORDERA CAMPOS, Rolando, “El derecho al desarrollo y el derecho a la ciudad: para reconstruir el
futuro”, en AA. VV., Pobreza, desigualdad y exclusién social en la ciudad del siglo XXI, Coordinadores
Rolando Cordera, Patricia Ramirez Kuri y Alicia Ziccardi, 12 Edicién, Siglo XXI Editores, México D. F.,
2008, p. 17. El autor advierte que los derechos humanos se expanden hacia los derechos econémicos, sociales
y culturales, que abren una perspectiva generacional ilimitada. También SAFA BARRAZA, Patricia, “La
emergencia de ciudadanias y de proyectos de ciudad: los nuevos retos de la planeacion urbana”, en AA. VV.,
Espacio publico y reconstruccion de ciudadania, Coordinadora Patricia Ramirez Kuri, 12 Edicién, Editorial
Flacso, México D. F., 2003, p. 254. En igual sentido SAN JUAN, Carlos, “En el amanecer del siglo: los
desafios a los derechos humanos”, en AA. VV., Derechos de ciudadania. Responsabilidad del Estado, Editor
Manuel Canto Chac, S. Ed., Editorial Icaria, Barcelona, 2005, p. 59. Sefialando el autor que la imagen inicial
de los derechos humanos, esto es, el nicleo, se expande. Dicha expansion se debe, segun el autor, a la
confrontacién de los derechos humanos con el individuo concreto, marcado por la desigualdad, la pertenencia
a patrimonios culturales, a territorios y localidades, las diferencias de género y edad. Concluyendo el autor a
proposito de la expansion de los derechos humanos “ES una marcha hacia [otros] cada vez mas concretos,
cada vez mas plurales, hasta el reconocimiento del otro radical: la naturaleza”.

¥ BALLESTEROS LLOMPART, Jestis, FERNANDEZ RUIZ- GALVEZ, Encarnacion y GARIBO PEYRO,
Ana Paz, Op. cit.,, p. 10. Todos los derechos humanos deben entenderse como una exigencia de la dignidad
humana, por tanto, los derechos humanos evolucionan porque también lo hacen las exigencias de la dignidad
humana.

* Ibid., p. 11. Sefialan los autores que las raices filoséficas de los derechos humanos, se remontan y se hallan
intimamente ligadas a los avatares historicos del pensamiento humanista, “entendiendo por pensamiento
humanista aquel que afirma la dignidad humana, es decir, la dignidad de todo ser humano por el mero hecho
de serlo, con independencia de cualquier otra circunstancia”.
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de evolucion de la humanidad, por lo que reclaman una proteccion juridica®; en cambio, en sentido
estricto, “los derechos humanos son esos mismos derechos pero en la medida en que son
reconocidos y protegidos en el ambito internacional®’. Es decir, en sentido estricto la terminologia
derechos humanos es utilizada para designar los derechos que ostentan proteccion internacional, y
en sentido amplio, dicha terminologia es utilizada para referirse a derechos inherentes a la persona

aunque no hayan recibido proteccion internacional.

Del sentido estricto de la definicién de derechos humanos se desprende la idea, de que los derechos
humanos rigen en la relacion de las personas con el Estado, por ello suele sefialarse que, los
derechos humanos se afirman frente al Estado. Sin embargo, no debe pensarse que los particulares
con sus actuaciones no pueden violentar derechos humanos, mucho menos, que tales actuaciones
son irrelevantes desde la oOptica del Derecho Internacional de los Derechos humanos, pues al
contrario, los actos de particulares violatorios de derechos humanos generan obligaciones para el
Estado, pues éste es quien tiene el deber de garantizar tales derechos. Quizas resultaria mas
acertado afirmar, que los derechos humanos se ejercitan frente al Estado y también frente a
particulares’, no obstante, en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, de la
violaciéon de derechos humanos producto de una actuacion de un particular, quien resultaria
responsable seria el Estado, si ha incumplido los compromisos emanados de los instrumentos

internacionales de proteccion de derechos humanos.

> CASAL H., Jests Maria, Los derechos humanos y su proteccion: estudios sobre derechos humanos y
derechos fundamentales, 22 Edicion, Editorial Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2008, p. 16. En
términos similares OSCAR LUNA sefiala que “los derechos humanos son todos aquellos derechos que le
pertenecen al ser humano, y que reflejan la satisfaccion de necesidades humanas... son valores que el ser
humano posee por su propia naturaleza... son innatos a la persona humana, son inherentes a ella, pues ésta
nace y muere con ellos”. Vid. LUNA, Oscar Humberto, Curso de Derechos Humanos: Doctrina y
Reflexiones, 12 Edicién, Editorial PDDH, San Salvador, 2009, p. 44.

® CASAL H., Jesus Maria, Op. cit., p. 16. Sefiala el autor que en el sentido estricto de la definicion de
derechos humanos, se pone énfasis en que la obligacién de garantizar los derechos humanos corresponde al
Estado, siendo a la vez el responsable por las violaciones que los afecten.

" DUENAS RUIZ, Oscar José, CORTES NIETO, Johanna del Pilar y PARRA DUSAN, Carlos Alberto,
“Derechos humanos y derechos fundamentales”, en AA. VV., Itinerario de la jurisprudencia colombiana de
control constitucional como mecanismo de proteccion de derechos humanos, 1% Edicién, Editorial
Universidad del Rosario, Bogota D.C., 2009, p. 70. Los autores refiriéndose a los derechos fundamentales
afirman que, son derechos subjetivos publicos, que se ejercitan frente al Estado y frente a los particulares,
generando entre ellos derechos y deberes correlativos. Tales derechos segin ellos, tienen un vinculo préactico
con los derechos humanos, los cuales representan un limite al poder politico. Los derechos fundamentales no
son mas que derechos humanos positivizados, por ende, cabe afirmar lo mismo de estos Gltimos, es decir,
también se afirman frente al Estado y frente a los particulares.
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En ese sentido, los derechos humanos importan de suyo la obligacién del Estado de garantizar su
ejercicio, por lo mismo, el Estado debe prohibir y prevenir los comportamientos lesivos de derechos
humanos. De ello se hace evidente, que los derechos humanos son triunfos frente a la mayoria y
frente al Estado mismo, por tanto, “ninguna directriz politica ni objetivo social colectivo puede triunfar
frente a un auténtico derecho®. Lo anterior, permite afirmar que el Estado estatuye el ordenamiento
juridico precisamente para garantizar los derechos humanos, esa es su funcién mas importante,
pues “El derecho no es mas que un dispositivo que tiene como finalidad garantizar los derechos de

los individuos frente a las agresiones de la mayoria y del gobierno?”.

2.1 ANTECEDENTES DE LOS DERECHOS HUMANOS

El origen de los derechos humanos es una tematica en la que no ha existido consenso, asi hay
quienes sostienen, que los mismos se originan “en un Dios creador que los proyecto en la naturaleza
del hombre?®, sin embargo, se ha criticado tal postura calificandola de irracional, ya que ellos no
nacieron al mismo tiempo para todos los seres humanos, debido al desarrollo desigual de la
humanidad en los érdenes socio-econdmicos y politico-juridicos, raciales, geograficos, culturales,
religiosos o de sexo. También hay un sector de la doctrina que sostiene, que los derechos humanos

surgen en el transito a la modernidad, precisamente con las ideas del iusnaturalismo racionalista,

8 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Traduccién de Marta Guastavino, 1% Edicion, 52 Reimpresion,
Editorial Ariel, Barcelona, 2002, p. 16. La filosofia politica del ilustre autor se caracteriza por ser
antiutilitarista e individualista, pues en las teorias utilitaristas los derechos individuales se deben subordinar a
los fines colectivos. DWORKIN ‘“rechaza el utilitarismo porque no se toma en serio los derechos”
proponiendo una autentica teoria de los derechos, en la cual “los objetivos sociales s6lo son legitimos si
respetan los derechos de los individuos”.

° Ibid., p. 17. Para explicar la concepcién de los derechos como triunfos frente a la mayoria, se cita el
siguiente ejemplo: “cuatro personas deciden asociarse para practicar deporte. Crean una sociedad y en sus
estatutos estipulan que las decisiones se tomaran por el acuerdo de la mayoria. Una vez constituida la
sociedad se decide por unanimidad la construccion de una pista de tenis. Una vez construida la pista, los
socios deciden por mayoria que una de las personas asociadas —que es de raza negra- no puede jugar porque
no quieren negros en la pista”. En dicho supuesto, una teoria que se tome en serio los derechos no considerara
vélido dicho acuerdo porque la persona discriminada tiene un derecho individual que debe triunfar frente a la
mayoria, el cual es, el derecho a no ser discriminado.

9 DUENAS RUIZ, Oscar José, CORTES NIETO, Johanna del Pilar y PARRA DUSAN, Carlos Alberto, Op.
cit,, p. 51. Sefalan los autores que tal explicacion ofrece serias dificultades por no ser racional, ademés se
enfrenta a una paradoja, en el sentido que los derechos humanos por esencia son cosmopolitas y universales,
pero su nacimiento no se produce al mismo tiempo para toda la tierra.

1 Sobre la influencia de la Escuela Racionalista del Derecho Natural en los derechos humanos Vid. GARCIA
SAN MIGUEL, Luis, Los fundamentos del derecho, S. Ed., Editorial Dykinson, Madrid, 2003, pp. 321-322.
El autor comienza describiendo el contexto en que surge el iusnaturalismo racionalista, sefialando que para el
siglo XVII empieza a producirse una desvinculacion de la razon respecto de la revelacién, y a buscarse una
fundamentacion racional y no religiosa para el Derecho Natural, los principios que organizan la convivencia
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sobre esa linea de ideas es que, CARLOS SANTIAGO NINO ha sefialado que “Los derechos
humanos son uno de los mas grandes inventos de nuestra civilizacion'?”. Incluso algunos autores

han discutido, si el origen de los derechos humanos debe explicarse desde la teoria iuspositivistas.

Precisar una fecha exacta en que los derechos humanos fueron reconocidos por primera vez, €s en
verdad una tarea imposible, por ello la mayoria de autores cuando tratan el tema del origen de los
derechos humanos, suelen afirmar que los derechos humanos han existido siempre'* o suelen
remitirse a textos antiguos que contienen algunas narraciones donde implicitamente se reconocen
algunos derechos humanos'. En relacidn a dichos textos antiguos, cabe decir, que la lucha histérica
por los derechos humanos puede entenderse también, como la lucha por un mundo mas justo, y tal
idea de justicia ya se encontraba plasmada en el Codigo de Hammurabi, el cual data desde la
primera mitad del siglo XVIII antes de Cristo; entre otras cosas, dicho Cdodigo regul6 el principio de la
Ley del Talién, intentando establecer una proporcionalidad de la venganza'®. Ademas, en su texto ya
se sefialaba “para que el fuerte no oprima al débil, para hacer justicia al huérfano y a la viuda... para
hacer justicia al oprimido, he escrito mis preciosas palabras en una estela y la he levantado delante

de mi estatua de rey de justicia’””.

ya son algo que la raz6n descubre y no que la religion acepta. La escuela racionalista del Derecho Natural
desarrolla hasta sus ultimas consecuencias las tendencias secularizadoras del Renacimiento. En el mismo
sentido Vid. FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, Teoria de los derechos humanos: conocer para
practicar, S. Ed., Editorial San Esteban, Salamanca, 2001, p. 85. Sefiala el autor, que el iusnaturalismo
racionalista ha sido una doctrina que indiscutiblemente ha influido en la fundamentacién de los derechos
humanos, ya que tales derechos han sido redactados desde esta ideologia.

12 SANTIAGO NINO, Carlos, citado por ROVETTA KLYVER, Fernando, El descubrimiento de los derechos
humanos, S. Ed., Editorial lepala, Madrid, 2008, p. 32. Advierte el autor que tal invencién se habria
producido en la modernidad, serian el resultado de un hipotético contrato social, por el que el soberano
reclama obediencia a sus subditos, a cambio de garantizarles ciertos derechos.

13Cfr. DUENAS RUIZ, Oscar José, CORTES NIETO, Johanna del Pilar y PARRA DUSAN, Carlos Alberto,
Op. cit,, p. 51. Es valido recalcar, que hay autores que sefialan que la fundamentacion de los derechos
humanos esta més alla de la positivacion.

 LUNA, Oscar Humberto, Op. cit., p. 22. El autor sefiala que los derechos humanos han existido siempre,
pues surgen con el hombre y la mujer, es decir, “los derechos humanos tienen vigencia a partir de la
existencia de la persona humana”.

> GONZALEZ, Nazario, Los derechos humanos en la historia, S. Ed., Editorial Universitat Autonoma de
Barcelona, Barcelona, 1998, p. 31.Se remite al Codigo de Hammurabi y el Manusmriti 111, entendiendo que
estos son textos marcados por su sello de autenticidad.

1 MESTRE CHUST, José Vicente, Los derechos humanos, 12 Edicién, Editorial UOC, Barcelona, 2007, p.
19. Dicho principio puede parecer en la actualidad una barbarie, sin embargo, en aquel tiempo significé un
limite a la venganza ilimitada, constituyéndose en un principio de justicia.

7 GONZALEZ, Nazario, Op. cit., p. 31. El Cédigo de Hammurabi estaba dividido en tres secciones: prélogo,
articulado legal y epilogo.
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Los hitos mas importantes en la evolucién de los derechos humanos se encuentran, ya en la edad
media, asi en Inglaterra se dictan tres documentos que constituyeron un gran avance en el tema de
los derechos humanos. El primero de dichos documentos fue la Carta Magna'8, dictada el 15 de
junio de 1215, arrancada a Juan sin Tierra, quien era el tercero de los hijos de Enrique Il de
Inglaterra, llamado asi porque a diferencia de sus otros dos hermanos no recibié una dote
patrimonial; esta circunstancia unida a su caracter rebelde, le llevaron a intentar usurpar el trono de
sus otros dos hermanos, el ultimo de ellos, Ricardo Corazén de Ledn. En dicho documento,
denominado inicialmente “Carta Libertatum'?”, se reconoce por primera vez un catalogo de derechos
humanos, como la libertad corporal, la libre circulacidn, la libertad de contraer nupcias, un servicio
adecuado de justicia, entre otros derechos?; aunque hay que agregar, que tal reconocimiento fue

unicamente para los nobles y para los gobernantes?!.

El segundo de dichos documentos ingleses lo constituye “La Petition of Rights??” del afio 1628. Dicho
documento fue redactado por los Lores y los Comunes y presentado al Rey Carlos I, siendo firmado
por el monarca el 7 de junio de ese mismo afio, en el mismo se restauraban los antiguos derechos y
libertades que el parlamento consideraba violados, estableciendo que: “no podrian imponerse

tributos sin la aprobacion del parlamento y que nadie seria detenido o juzgado, sino de conformidad

'8 Ibid., p. 34. En aquellos momentos Inglaterra se encontraba al borde de una guerra civil y de una invasion
extranjera. “Esta circunstancia la aprovechan los nobles para condicionar su ayuda, a la concesion por parte
de Juan sin tierra de una serie de garantias en el orden politico, econémico, pero principalmente en el
judicial”.

!9 PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, La Constitucién de 1857: homenaje en su CL aniversario, S.
Ed., Editorial Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, 2009, p. 183. Traduccion: Carta Magna
de las Libertades.

2 yéase en detalle MEJIA, Henry Alexander, “Desarrollo del derecho constitucional y sus perspectivas
actuales”, en Revista Ciencia Politica, Afio 1, No. 1, Marzo, 2008, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales, Departamento de Ciencias Politicas, Universidad de El Salvador, San Salvador, El Salvador. Puede
verse en la pagina web: http://www.jurisprudencia.ues.edu.sv/publicaciones/rcienciaspoliticas/RCP1.pdf
(fuente consultada el 7 de abril de 2013).

2l\/id. BONET PEREZ, Jordi, “Historia y evolucion de la proteccion de los derechos humanos”, en AA. VV,,
Los derechos humanos en el siglo XXI: continuidad y cambios, Directores Jordi Bonet Pérez y Victor M.
Sanchez, S. Ed., Editorial Huygens, Barcelona, 2008, pp. 38 y ss. Los derechos Unicamente se le reconocieron
a la nobleza y a los gobernantes, precisamente porque la Carta Magna es consecuencia de la exigencia de los
nobles ingleses. Entre los aspectos relacionados con la Administracion de Justicia, la Carta Magna hace
referencia a: 1- La necesidad que los litigios ordinarios ante los Tribunales no se tengan que celebrar en la
Corte Real, sino en un lugar determinado; 2- La proporcionalidad de la penas de multas: cuando se trate de
infracciones graves, la pena no debe privar al sujeto de sus medidas de subsistencia; y 3- La exigencia de que
ningun hombre pueda ser detenido, encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, ni situado fuera de
la ley, ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, sino en virtud de una sentencia judicial de
sus iguales y de acuerdo a la ley.

2 RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio, Legislacion de derechos humanos a partir de 1945, 12 Edicion, Editorial
Universidad Iberoamericana, México D.F., 1994, p. 54. Traduccion: Peticion de Derechos.
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con las leyes comunes?”. Asimismo se declard que el encarcelamiento por mandato del Rey, sin
causa justificada en la ley, era contrario al principio de libertad personal garantizado por la Carta
Magna. El tercer documento inglés que constituyé un importante avance en la evolucién de los
derechos humanos, es el Bill of Rights del afio 1689, la cual es una declaracion de derechos que
surgio de un pacto entre el principe Orange llamado al trono y el Parlamento inglés, reafirméndose
en la misma, derechos ya consagrados en textos anteriores, se trata de una lista de agravios y de

limites al ejercicio del poder real?-.

También en el Continente Americano se dieron declaraciones que constituyeron importantes
avances en la evolucién de los derechos humanos, asi en Estados Unidos la Carta de Virginia de
1606, reconocia para los colonos el goce de todas las libertades, licencias e inmunidades, con las
que contarian en Inglaterra?. Con la declaracion de independencia de los Estados Unidos el 4 de
julio de 1776, se proclama en el predmbulo que todos los hombres “han sido creados iguales y han
sido dotados por el creador con ciertos derechos inalienables, entre los cuales esta la vida, la
libertad y la consecucion de la felicidad®®”. Afios méas tarde en 1787, se llevo a cabo la Convencién
de Filadelfia, donde se decidi6 reorganizar la estructura politica de los Estados, y se adopto el dia 17

de septiembre, una constitucion que fue suscrita por todos los delegados, trasladandose la misma al

% BALLESTEROS LLOMPART, Jesis, FERNANDEZ RUIZ- GALVEZ, Encarnacion y GARIBO PEYRO,
Ana Paz, Op. cit.,, p. 23. Ademas cabe decir, que La Petition of Rights es un peldafio hacia el Bill of Rights
(Traduccion: Carta de Derechos) de 1689, resultado de la denominada Glorious Revolution (Traduccion:
Revolucion Gloriosa), en la cual Inglaterra obtuvo casi todos los resultados de la Revolucion Francesa, de
exactamente un siglo después, sin derramar sangre. Cfr. MARGADANT, Guillermo F., Panorama de los
sistemas juridicos contemporaneos, S. Ed., Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, México D.
F.,S.F., p.67.

2\/id. GONZALEZ, Nazario, Op. cit., p. 41. Algunos de los puntos més importantes del Bill of Rights, en
cuanto limites al ejercicio del poder real son: a) Las elecciones de los miembros del parlamento seran libres;
b) Los parlamentarios tendran libertad de expresion dentro y fuera del parlamento; ¢) El Rey no puede
suspender una ley que haya sido votada por el parlamento; d) EI Rey no puede crear ejércitos propios; e) El
Rey no puede levantar impuestos por su cuenta; f) En los juicios no se pondran castigos excesivos; g) Los
nombres de los miembros del jurado se dardn a conocer publicamente. Ademas hay que agregar que en el Bill
of Rights, encontramos entre otros rasgos, la influencia humanitaria de JHON LOCKE. Cfr. MARGADANT,
Guillermo F., Op. cit., pp. 67-68.

» FONER, Eric, La historia de la libertad en EE.UU., Traduccién de Albino Santos Mosquera, 12 Edicion,
Editorial Peninsula, Barcelona, 2010, p. 59. La Carta de Virginia o Constitucion de Virginia es considerada la
primera declaracion de derechos humanos moderna de la historia.

“ MARTIALAY, Roberto, Padre Olaso: Baluarte de los derechos humanos, 12 Edicién, Editorial
Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2008, p. 143. Asimismo se sefiala en el preambulo “Los
gobiernos han sido instituidos entre los hombres para asegurar estos derechos, derivando sus justos poderes
del consentimiento de los gobernados, de modo que, cuando cualquier forma de gobierno pretende destruir
estos fines, el pueblo tiene el derecho de alterarla o abolirla y de constituir un nuevo gobierno fundado en
tales principios...”
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Congreso, y se le comunico a las Legislaturas de los Estados, para que fuese ratificada en una
convencion especial. Es en el afio de 1789 que la Constitucion entro en vigor, y se eligi6 como
primer presidente de los Estados Unidos de América a George Washington?’. En el afio de 1791 se
procedié a adicionar a la Constitucion una declaracién de derechos, respondiendo a las diez
primeras enmiendas, constituyendo el denominado Bill of Rights americano?, donde se reconocieron

grandes libertades como el derecho de asociacion, entre otros.

También en Francia luego de la Revolucion, la Asamblea decidié terminar con los privilegios
aristocréticos, dictando el 27 de julio de 1789, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, estableciéndose en ella principios como la soberania nacional, separacién de poderes,
legalidad, entre otros; asimismo se reconocid un catalogo de derechos individuales orientados por
los principios de libertad, igualdad y fraternidad?®. Posteriormente el 3 de septiembre de 1791, la
Asamblea aprob0 la primera Constitucion, que fue jurada por el monarca el dia 14 del mismo mes.
Tal Constitucion al igual que las posteriores Constituciones europeas y del mundo, se inspiraba en

los principios proclamados en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Hasta este momento unicamente se habian reconocido derechos humanos individuales, siendo con
las Constituciones de Rusia de 1917, de México de 1917 y de Alemania de 1919, que se reconocen
ciertos derechos sociales como la educacion, la salud, el derecho al trabajo, el derecho a la huelga,

el derecho a sindicarse, entre otros derechos laborales, que tenian que ser garantizados por el

2" sobre el contexto histérico bajo el cual la Constitucion entrd en vigor y George Washington fue elegido
presidente de los Estados Unidos de América, puede verse detalladamente BENNASSAR, Bartolomé y otros,
Historia Moderna, 52 Edicion, Editorial Akal, Madrid, 2005, pp. 1019 y ss. Hay que agregar que fue elegido
primer presidente de los Estados Unidos de América por unanimidad, por la gratitud de sus conciudadanos.

8 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando, Derecho Constitucional Colombiano: de la carta de 1991 y sus
reformas, 32 Edicion, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2009, p. 122. Asi el autor sefiala que las
primeras diez enmiendas conforman el Bill of Rights de la Constitucién Federal Americana de 1787. Ademas,
en tales enmiendas se consagran las principales libertades, como la religiosa, de palabra, reunién, entre otras.
En el mismo sentido véase FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, Op. cit., pp. 61 y ss.

2 MAGENDZO, Abraham, Educacion en derechos humanos: un desafio para los docentes de hoy, 1
Edicion, Editorial LOM, Santiago, 2006, p. 42. Se sefiala frecuentemente que en materia de libertad si se ha
avanzado bastante, sin embargo, en materia de igualdad el avance es muy poco, y en fraternidad casi nada.
Ademas, sobre cada uno de dichos principios proclamados por la Revolucion Francesa, se han apoderado
filosofias politicas recientes, asi el liberalismo ha promovido la libertad, aunque con la paradoja “libertad
para pocos y una casi esclavitud para muchos”; por otra parte, la igualdad la promueve el igualitarismo,
aungue con las restricciones que eso implica de la libertad; sin embargo, ha faltado una filosofia que quizés no
seria politica, sino mas bien moral, que promueva la fraternidad, la tolerancia, el respeto y la solidaridad. Cfr.
BEUCHOT, Mauricio, Interculturalidad y derechos humanos, S. Ed., Editorial Siglo XXI, México D.F.,
2005, p. 72.
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Estado, ampliandose de esta forma la concepcién impuesta por la Revolucion Francesa®. Después
de la segunda Guerra Mundial en el afio 1945 se crea la ONU, proclamandose la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en 1948, con la finalidad de internacionalizar la proteccion de los
derechos humanos. En los afios posteriores a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, han
surgido nuevos derechos encuadrados bajo la denominacion de derechos de tercera generacion o
de solidaridad, entre los que se encuentran el derecho a un medio ambiente sano, el derecho al

desarrollo, el derecho a la paz®'.

2.2. CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS

Son muchos los autores que se han encargado de definir el concepto de derechos humanos,
tomando en cuenta diferentes elementos para integrar tales definiciones, incluso algunas de ellas se
hacen desde determinadas posiciones filosoficas, como el iusnaturalismo. A continuacion se hara
una exposicion, de algunas definiciones que han sido aportadas por destacados autores, ya que no
es posible y no es el objeto de este trabajo abordar, todas las definiciones que existen en la doctrina
de los derechos humanos; posteriormente se ofrecera una definicion que reuna al menos las

caracteristicas mas esenciales de los derechos humanos.

El autor FERNANDEZ-GALIANO entiende que los derechos humanos son “aquellos derechos de los
que es titular el hombre no por graciosa concesion de las normas positivas, sino con anterioridad e
independientemente de ellas y por el mero hecho de ser hombre, de participar de la naturaleza

humana3?’. Dentro de las particularidades que pueden observarse en la definicién que ofrece el

% SALINAS RAMOS, Francisco, “Derechos sociales, pobreza y exclusion”, en Derechos sociales y
Constitucion espafiola, Revista de estudios sociales y de sociologia aplicada, No. 114, Enero-Marzo, 1999,
Céritas Espafiola, Madrid, Espafia, p. 102. Sefiala el autor que los derechos sociales se han ido recogiendo
progresivamente y de forma explicita por las Constituciones supra mencionadas. En ellos se plantea como
deber del Estado asegurar un minimo de calidad de vida y en concreto la igualdad de oportunidades para el
ejercicio de los derechos sociales al conjunto de la poblacion.

1 Algunos autores sostienen que la solidaridad del esquema generacional de los derechos humanos, se
desdobla en los cuatro derechos a saber: a la paz, al desarrollo, al medio ambiente y al respeto del patrimonio
comdn de la humanidad. Vid. PEREIRA CUNHA BOITEUX, Elza Antonia y SORTO, Fredys Orlando,
Solidaridad y derechos humanos en tiempos de crisis, Traduccidn de Luis Lloredo Alix y Carlos Lema Afion,
S. Ed., Editorial Dykinson, Madrid, 2012, p. 110. En cuanto al proceso de reconocimiento de los derechos
sociales, puede verse el estudio minucioso que sobre ello hace SORIANO, Ramén, Historia tematica de los
derechos humanos, 12 Edicion, Editorial Mad, Sevilla, 2003, pp. 287 y ss. El autor sostiene que es con la
Revolucion Francesa de 1848, que inicia el reconocimiento de los derechos sociales.

%2 FERNANDEZ-GALIANO, citado por GALLEGO GARCIA, Elio A., Fundamentos para una teoria del
derecho, S. Ed., Editorial Dykinson, Madrid, 2003, p. 76. Sobre los elementos que se contienen en la
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autor, se encuentran: a) El titular de tales derechos es el hombre; b) En la definicion no se hace
referencia al contenido de los derechos humanos; c) En la definicidn no se hace referencia sobre
quien es sujeto obligado en la relacién juridica que implica todo derecho subjetivo; d) En la definicion
el autor expone que el titulo juridico por el cual se poseen los derechos humanos, es por el mero

hecho de ser hombre33.

PEREZ LUNO por su parte, considera que los derechos humanos son “un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacionalP*”. Los elementos que contiene la definiciéon de derechos humanos que
ofrece el autor espafiol, son los siguientes: a) El caracter historico de los derechos humanos; b) Su
contenido referente a la concretizacion de la dignidad, la libertad y la igualdad; ¢) Que tales derechos

deben ser reconocidos por el ordenamiento juridico.

BERRAONDO LOPEZ ofrece dos definiciones de derechos humanos, sosteniendo que los mismos,
pueden definirse como “aquellos derechos que emanan de la dignidad de la persona, concretando
los valores superiores rectores de la sociedad actual y que necesitan de un reconocimiento
normativo expreso para garantizar su ejercicio y disfrute”; o como “el conjunto de necesidades

basicas, que surgen como respuesta a las amenazas individuales o colectivas que en cada momento

definicién que ofrece el autor, en primer lugar, los derechos humanos se presentan como una especie dentro
de la categoria genérica de derechos subjetivos; en segundo lugar, en la definicién no se hace referencia del
contenido de los derechos humanos, ello se debe a que, sefialar cuél es el contenido de los derechos humanos
es la cuestion mas debatida y polémica en la doctrina, en ese sentido, rara vez los autores se ponen de acuerdo
sobre su contenido, de ahi se explica que el autor opte por no incorporar tal elemento; en tercer lugar, en la
definicién no se sefiala quién es el sujeto pasivo u obligado en la relacién juridica que supone todo derecho
subjetivo, no obstante, el sujeto obligado en garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos es el
Estado; por ultimo, el autor si toma posicion en cuanto al titulo juridico por el cual se poseen los derechos
humanos, asi sefiala que posee estos por el solo hecho de ser hombre, de tal forma, parece adoptar una postura
iusnaturalista.

% |bid., p. 78. El autor parte de una concepcion iusnaturalista al sefialar que los derechos humanos los posee
el hombre por su misma naturaleza. Para los no iusnaturalistas, entre los cuales también hay numerosos
defensores de los derechos humanos, los mismos no son una cuestion de la naturaleza, es decir, no se poseen
por participar de la naturaleza humana, sino mas bien de un progreso moral de los pueblos, de un desarrollo
historico.

* PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 5% Edicién,
Editorial Tecnos, Madrid, 1995, p. 48. De dicha definicion, resultan interesantes las consideraciones que
sobre la misma se hacen en ABRISKETA, Joana, Derechos humanos y accion humanitaria, S. Ed., Editorial
Alberdania, Zarautz, 2005, p. 69. Sefialando la autora a propésito de la definicion de PEREZ LUNO, que
como toda tradicion normativa, los derechos humanos son producto de su tiempo, tienen carécter histérico,
reflejando necesariamente un proceso de continuidad histérica y de cambio.



18

historico intentan limitar el libre desarrollo de la dignidad humana de las personas, y que hace falta
gjercer para asegurar el libre ejercicio de la libertad, la igualdad y la dignidad como persona”. De
dichas definiciones se pueden extraer los siguientes elementos: a) Los derechos humanos emanan
de la dignidad humana; b) Concretizan los valores superiores de cada sociedad, es decir, responden
a las necesidades basicas; ¢) Para garantizar su ejercicio se hace necesario su reconocimiento

normativo.

Como anteriormente se ha sefialado existen una infinidad de definiciones sobre el concepto de
derechos humanos3, sin embargo, no es posible exponer aqui todas las definiciones, pues dicha
tarea ademas de imposible, no constituye el objeto de este trabajo. Basta con dar una idea méas o
menos precisa sobre el concepto de derechos humanos, tomando en cuenta los elementos que
incorporan las definiciones expuestas supra. En atencion a lo anterior, se pueden definir los
derechos humanos como aquel conjunto de prerrogativas que en cada momento histdrico
concretizan las necesidades més basicas del ser humano, esto es, responden a las exigencias de la
dignidad humana, por lo que deben ser reconocidos por el ordenamiento juridico a fin de garantizar

su proteccion y ejercicio.

¥ BERRAONDO LOPEZ, Mikel, los derechos humanos en la globalizacién: mecanismos de garantia y
proteccién, S. Ed., Editorial Alberdania, Zarautz, 2004, p. 134. Por necesidades basicas entiende el autor,
“aquellos valores superiores que emanan de la dignidad de la persona humana sin los cuales la persona no
puede realizarse como tal y que deben ser concretadas a través de las normas juridicas de cada momento
historico”.

% Sobre las definiciones de derechos humanos véase AUPING BIRCH, John, El analisis econémico de los
derechos humanos,1? Edicion, Editorial Plaza y Valdés, México D. F., 2004, p. 1. El autor define los derechos
humanos como aquellos “derechos que los individuos poseen por virtud de su humanidad, o dignidad de la
persona humana, o naturaleza humana, antes de cualquier ley positiva o contrato voluntario”. También
FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, Op. cit., p. 32. Dicho autor define los derechos humanos como “un
sector de la normatividad juridica referida a valores de la persona humana en sus dimensiones de libertad,
autonomia e igualdad de condicién en la vida social, que deben ser respetados en toda legislacion™.
Asimismo LUNA, Oscar Humberto, Op. cit., p. 47. Define los derechos humanos como “todos aquellos
derechos que por naturaleza le pertenecen a todo ser humano, y que reconocidos por el derecho positivo,
sirven de limite al ejercicio del poder publico, en funcién de la dignidad, libertad e igualdad”. En el mismo
sentido y con numerosas definiciones puede verse BIDART CAMPOS, German J., Teoria general de los
derechos humanos, 12 Edicion, Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, México D. F., 1989, pp.
233 y ss. Entre las definiciones que se exponen se encuentra la del autor EUSEBIO FERNANDEZ quien
sostiene que “los derechos humanos son algo (ideales, exigencias, derechos) que consideramos deseable,
importante y bueno para el desarrollo de la vida humana”.
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2.3 CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS HUMANOS

La doctrina sefiala que los derechos humanos poseen determinadas caracteristicas que los
diferencian del resto de derechos y que los identifican como tales. Dichas caracteristicas se refieren
a las notas mas esenciales que se encuentran presentes en todos los derechos humanos, entre las
cuales encontramos que son inherentes a la persona humana, universales, imprescriptibles,
irreversibles, interdependientes, dotados de fuerza expansiva, irrenunciables e inalienables. Estas
son tan solo las caracteristicas méas destacadas, pues existen muchas mas que se les asignan a los

derechos humanos en la doctrina.

Los derechos humanos son intrinsecos o inherentes a la persona humana. Todo ser humano por el
solo hecho de serlo, es titular de los derechos humanos, y nadie puede arrebatérselos, pues estos
se presentan como atributos innatos a su naturaleza. La consecuencia de ello es que, los derechos
humanos no se le reconocen a la persona por el hecho de pertenecer a un determinado grupo social,
sino por su condicién de ser humano, es decir, que tales derechos derivan de su dignidad misma?’.
Otra caracteristica es la universalidad de los derechos humanos, la cual es una consecuencia de la
inherencia®, y se refiere a que todos los seres humanos son titulares de tales derechos, con
independencia de su raza, color, sexo, religién, ideologia, nacionalidad o condicién social®. Esta
caracteristica esta en intima relacion con el principio de igualdad*’, pues afirma que no se puede

discriminar a nadie por las circunstancias mencionadas, en cuanto a la titularidad de los derechos

3 CASAL H., Jestis Marfa, Op. cit., p. 19. Advierte el autor la intima relacion entre la caracteristica de la
inherencia y la universalidad, sosteniendo que “los derechos humanos pueden ser calificados de universales...
precisamente porque se fundamentan en la dignidad de la persona y porque le son inherentes, con
prescindencia del contexto politico, cultural o religioso en que se desarrolle”.

% Asi lo sostiene entre otros NIKKEN, Pedro, “Sobre el Concepto de Derechos Humanos”, en AA. VV.,
Estudios sobre derechos humanos, Compilador Danilo Ernesto Flores Ldpez, 12 Edicién, Editorial FESPAD,
San Salvador, 2004, p. 49. Ademas sefiala el autor que por ser inherentes a la condicién humana todas las
personas son titulares de los derechos humanos y no pueden invocarse diferencias de regimenes politicos,
sociales o culturales como pretexto para ofenderlos 0 menoscabarlos.

¥ NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, 1% Edicién,
Editorial Universidad Nacional Autonoma de México, México D.F., 2003, p. 69. Ademas agrega el autor que
“La Declaracion de Viena del 25 de junio de 1993 adoptada por la Conferencia Mundial de los Derechos
Humanos afirma que la universalidad de los derechos humanos no admite dudas, reafirmando la
universalidad, indivisibilidad e interdependencia de tales derechos, determinando que los Estados tienen el
deber, sean cuales sean sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los
derechos humanos, de las libertades fundamentales”.

“0 Asi lo sostiene LUNA, Oscar Humberto, Op. cit., p. 80 y ANON, Maria José, “Limites de la universalidad:
los derechos sociales de los inmigrantes”, en AA. VV., La universalidad de los derechos sociales: el reto de
la inmigracion, Director Javier de Lucas Martin, S. Ed., Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 10.
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humanos. Sin embargo, no se trata de que los derechos humanos rijan efectivamente en todo el

mundo, sino de que deberia ser asi*!.

Otra caracteristica de los derechos humanos es que son imprescriptibles, la cual se refiere a que los
derechos humanos no se pierden con el transcurso del tiempo*?, es decir, que los mismos no
caducan, no fenecen, no terminan, poseyéndose por siempre y para siempre. Ademas los derechos
humanos son irreversibles, esto quiere decir, que es imposible desconocer la condicién de un
derecho como inherente a la persona humana, una vez que el Estado lo ha reconocido a través de
un Tratado Internacional®3. Resulta inconcebible para la dignidad humana, que “lo que hoy se
reconoce como atributo inherente a la persona, mafiana pudiera dejar de serlo por una decision
gubernamental#’; en ese orden de ideas, la irreversibilidad implica “la no regresividad del nivel
alcanzado*” en materia de derechos humanos, esto es, una vez que un determinado derecho ha
sido formalmente reconocido como inherente a la persona humana queda definitiva e
irrevocablemente integrado a la categoria de aquellos derechos cuya inviolabilidad debe ser

respetada y garantizada“.

También la interdependencia es una caracteristica de los derechos humanos, la cual hace referencia
a que los derechos humanos estan conectados entre si, de tal forma, que unos derechos dependen

de otros*, verbigracia, el derecho a la vida depende en cierta medida del derecho a la salud. En

* CASAL H., Jesis Marfa, Op. cit., p. 18. La universalidad de los derechos humanos es a la vez, una
tendencia en la evolucion de los pueblos y de la humanidad, un requerimiento ético-juridico insoslayable.
2 GIL CANTERO, Fernando, “La responsabilidad de los estudiantes universitarios ante los derechos
humanos”, en AA. VV., La educacién personalizada en la Universidad, Director Victor Garcia Hoz, S. Ed.,
Editorial Rialp, Madrid, 1996, p. 270. Como los derechos humanos le son inherentes a la persona, es decir, no
se le otorgan, tampoco se pierden. No son derechos que se adquieran o que se pierdan por el hecho mismo de
que transcurra el paso del tiempo.
* NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Op. cit., p. 70. Sefala el autor que “el caracter de derecho inherente no
es reversible en cuanto al derecho en si, quedando incluido implicitamente de manera permanente como
94qrecho constitucional, ya que ni el Tratado ni la Constitucion los crea”.

Idem.
** MARTIN, Claudia, RODRIGUEZ-PINZON, Diego y GUEVARA B., José A., Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, 12 Edicion, Editorial Universidad Iberoamericana, México D. F., 2006, p. 469. De ahi
que se afirme que el proceso de internacionalizacion de los derechos humanos es irreversible.
** NIKKEN, Pedro, Op. cit., p. 51. “Cuando un derecho ha sido reconocido por una ley, un tratado o por
cualquier otro acto del poder publico nacional como inherente a la persona humana, la naturaleza de dicho
derecho se independiza de dicho acto por el que fue reconocido, que es meramente declarativo”.
“" LUNA, Oscar Humberto, Op. cit., p. 83. Para el autor la interdependencia significa: “a) Que unos derechos
dependen de otros; b) Que hay una interrelacion de: derechos humanos, sistema de valores y principios
constitucionales; ¢) Que hay derechos IMPLICITOS, los cuales son aquellos que aunque no estén
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concreto, los derechos humanos estan intimamente relacionados entre si, integrandose y
complementandose. Asimismo, los derechos humanos se caracterizan por estar dotados de fuerza
expansiva, esto es, cada vez son mas los derechos humanos, siendo obligacion del Estado respetar
y promover tales derechos*; a dicho caracter se debe que, cada vez sean mas los derechos

reconocidos por los ordenamientos juridicos internos e internacionales.

Los derechos humanos son ademas irrenunciables, esto como del mismo término se infiere, quiere
decir que no se puede renunciar a ellos, en razdn de esto, es que en el orden publico, no se permite
la afectaciéon de derechos humanos aun cuando se cuente con la anuencia del afectado. No
obstante, bajo ciertos limites, es posible que el titular de un derecho deje de invocarlo en
determinada circunstancia en que podria hacerlo valer“®. Por Ultimo, los derechos humanos se
caracterizan por ser inalienables, esto es, no se pueden negociar o enajenar, quedando fuera del
trafico de comercio. Ello ademas implica, que no se pueden ceder tales derechos para que otro los

ejerza, en general, no se puede realizar ninguin acto de disposicion sobre ellos®0.

2.4 CLASIFICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Existe una diversidad de criterios mediante los cuales se clasifican los derechos humanos, sin
embargo, no se ha podido presentar una propuesta de clasificacion suficientemente consensuada
por la doctrinad'. Dentro de todos los criterios de clasificacion propuestos, existen cuatro que pueden
considerarse los mas comunes, los cuales son: a) La clasificaciéon en funcién del valor inspirador o
de los intereses protegidos; b) La clasificacion segun el modo de ejercicio del contenido de los
derechos; ¢) La clasificacion en funcién de la titularidad de los derechos; d) La clasificacién en

funcion de la aparicién cronoldgica de los derechos.

expresamente ENUMERADOS EN LA LEY, derivan razonablemente de aquellos derechos enunciados en la
ley misma, o sea los explicitos”.

“® NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Op. cit., p. 76. El autor sefiala que es deber del Estado, no solo no
lesionar los derechos humanos, sino también contribuir a la efectividad de ellos.

% CASAL H., Jestis Maria, Op. cit., p. 19. De este supuesto cita como ejemplo el autor: “cuando una persona
libremente y sin amenazas o coacciones de cualquier clase, consiente la entrada en su domicilio de un
funcionario policial que busca informacion de un delito cometido en la localidad™.

% LUNA, Oscar Humberto, Op. cit., p. 83. Esta caracteristica significa segiin el autor “que los derechos no se
pueden ceder, transferir o enajenar”, entendiendo ademas, que la inalienabilidad esta referida a que no se
puede renunciar a ellos.

> BERRAONDO LOPEZ, Mikel, Op. cit., p. 47. Sobre otros criterios para clasificar los derechos humanos
puede verse detalladamente ISSA EL COURY, Henry y ARIAS, Maria Gerarda, Derechos humanos en el
sistema penal, 12 Edicion, Editorial Universidad Estatal a Distancia, San José, 1996, pp. 6 y ss.
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En cuanto al criterio de clasificacion en funcién del valor inspirador, éste sefiala, que unos derechos
estan basados en el valor “libertad” y otros estan basados en el valor “igualdad”2. Asi dentro de los
derechos basados en la libertad, encontramos el derecho a la vida, a la seguridad, a la intimidad
personal, a la libertad de pensamiento, expresidn y asociacion, a la propiedad, a la participacion
politica, entre otros, es decir, dentro de estos encontramos los denominados derechos civiles y
politicos. En cambio dentro de los derechos basados en la igualdad, encontramos los denominados
derechos econémicos, sociales y culturales, en razén de que ellos se orientan a una igualacion de
las oportunidades y las condiciones de vida de las personas, estos son: el derecho al trabajo, a

recibir una retribucion justa, a la vivienda, a la educacion y la asistencia sanitaria, a la cultura.

El criterio de clasificacion de los derechos humanos que se basa en el modo de ejercicio del
contenido de los derechos, divide los derechos: en derechos de autonomia, de participacion y de
prestacion®. Los derechos de autonomia tienen su fundamento en una concepcion negativa de la
libertad, segun la cual cada individuo tiene un espacio libre en el que puede decidir, actuar, disfrutar
y vivir sin que nadie interfiera. Tales derechos se oponen principalmente contra el Estado, para evitar
que éste penetre su esfera individual protegida, pero también se oponen frente a los particulares
(entre tales derechos encontramos los denominados derechos civiles como la libertad, la intimidad,
la propiedad); Los derechos de participacién se refieren fundamentalmente a los denominados

derechos politicos (entre los cuales encontramos: el derecho de participacion de los ciudadanos en

2 DE LA CORTE IBANEZ, Luis, BLANCO, Amalio y SABUCEDO, Jos¢ Manuel, “Introduccion:
psicologia y derechos humanos en el siglo XXI”, en AA. VV., Psicologia y derechos humanos, Editores Luis
de la Corte, Amalio Blanco y J. Manuel Sabucedo, S. Ed., Editorial Icaria, Barcelona, 2004, p. 15. Cabe
agregar que dentro de dicha clasificacion no se tuvo en cuenta derechos humanos que posteriormente
aparecerian, y que no se fundamentarian ya, ni en el valor de la libertad, ni en el valor de la igualdad, sino en
la solidaridad, denominados derechos de tercera generacion, entre los cuales encontramos el derecho a la paz,
el derecho a un medio ambiente sano, el derecho al desarrollo, etc.; por tal desacierto dicha clasificacion no
tuvo éxito.

* MARTINEZ DE PISON, José, “La efectividad de los derechos sociales: de las necesidades basicas al
desarrollo humano”, en AA. VV., Derechos fundamentales, movimientos sociales y participacion.
Aportaciones al debate sobre la ciudadania, Coordinadores José Martinez de Pisén y Andrés Garcia Inda, S.
Ed., Editorial Dykinson, Madrid, 2003, p. 133. En cuanto a los derechos de autonomia sefiala el autor, que su
fundamento estriba en que “hay un grupo de derechos que se caracterizan por consagrar un &mbito de
libertad a favor del individuo, un sefiorio de su voluntad en el que no puede ser perturbado ni por el poder
pablico ni por otros particulares o grupos sociales”. Los derechos de participacion exigen una participacion
de los ciudadanos en los asuntos publicos, ya sea optando a cargos publicos o eligiendo personas para que
ejerzan los mismos. Los derechos de prestacion “son derechos que otorgan a su titular el poder de exigir
prestaciones positivas de modo que puede exigir al Estado o a otros el cumplimiento de determinadas
prestaciones”, teniendo por objeto, prestaciones de bienes o servicios como sanidad, salud, educacidn,
proteccion ante el desamparo.
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los asuntos publicos, el acceso en condiciones de igualdad a cargos publicos®#); Los derechos de
prestacion, al contrario de los derechos de autonomia, exigen que el Estado actie, es decir,
reclaman que éste tenga un rol activo, planificando y materializando politicas sociales concretas a
favor del bienestar de los ciudadanos®. Asi estos derechos le establecen obligaciones positivas al
Estado, las cuales se traducen en crear sistemas de prestaciones sociales, por lo cual entre estos
derechos encontramos los denominados derechos sociales (derecho a la educacion, a la salud, a la

vivienda, al trabajo).

La clasificacion que toma como criterio la titularidad de los derechos humanos, sefiala que hay
derechos individuales y derechos colectivos. Los derechos individuales son aquellos “que siendo de
titularidad individual, son ejercidos por cada individuo en aras a la proteccion de unos intereses
también individuales®”. Los derechos colectivos en cambio, son aquellos derechos cuya titularidad
recae en un colectivo o grupo de individuos, pudiendo en algunos casos, ejercer tales derechos cada

uno de los individuos que conforman el colectivo.

Todas las anteriores clasificaciones se han caracterizado por ser estaticas, por lo cual no lograron
mayor aceptacion en la doctrina, ya que el concepto de derechos humanos en el Derecho
Internacional y la politica internacional ha sido y es eminentemente dinamico. Ante tal panorama, e
inspirado en los tres pilares de la Revolucion Francesa, KAREL VASAK propuso la teoria de las

generaciones de los derechos humanos en el afio 1974, en el Instituto Internacional de Derechos

** [dem. En la actualidad los derechos a participar en los asuntos pablicos, o derechos politicos, integran el
grupo de derechos fundamentales consustanciales al Estado democrético, de ahi que todos los Estados —al
menos de occidente- los reconozcan. Vid. SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando, Derecho Constitucional, S.
Ed., Editorial Dykinson, Madrid, 2004, pp. 547 y ss.

*® Los derechos de prestacion “nacen con la consolidacién del Estado Social, y a diferencia de los derechos
de autonomia, no pretenden crear &mbitos de inmunidad, sino que aspiran a proporcionar a todos los
ciudadanos las prestaciones basicas y esenciales”. Vid. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime y CANOSA
USERA, Radul, Derecho de los consumidores y usuarios: una perspectiva integral, 1* Edicion, Editorial
Netbiblo, Galicia, 2008, pp. 123y ss.

% JAUREGUI, Gurutz, “Derechos individuales versus derechos colectivos. Una realidad inescindible”, en
AA. VV., Una discusion sobre derechos colectivos, Editor Francisco Javier Ansuategui Roig, S. Ed., Editorial
Dykinson, Madrid, 2001, p. 57. El autor ademas diferencia los derechos individuales, colectivos y de grupo.
Es interesante la diferencia que hace entre los derechos colectivos y los derechos de grupo, estos ultimos —
segln el autor-, son aquellos derechos que siendo de titularidad individual requieren para su ejercicio la
participacion de una pluralidad o grupo. En los derechos colectivos en cambio, la titularidad corresponde a un
colectivo de personas, pero pueden ejercerse en algunos casos individualmente.
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Humanos en Estrasburgo®’. En la primera generacion, que se fundamenta en el pilar de la libertad,
se encuentran integrados los denominados derechos civiles y politicos, que surgen con la
Declaratoria de Independencia de los Estados Unidos de América y la Revolucién Francesass. En la
segunda generacion, que se basa en el pilar de la igualdad, se encuentran incluidos los
denominados derechos econdmicos, sociales y culturales, que surgen como resultado de la
revolucion industrial, plasmandose en las Constituciones de México y Rusia del afio 1917, y de
Alemania del afio 1919. En la tercera generacion basada en el pilar de la fraternidad, se incluyen los
denominados derechos de los pueblos o de la solidaridad®, surgiendo en los afios posteriores a la
segunda Guerra Mundial, como respuesta a las necesidades de cooperacion entre las naciones, asi
como de los distintos grupos que las integran, dentro de los derechos que se incluyen en esta
generacion encontramos: el derecho a un medio ambiente sano, a la paz, al patrimonio comun de la

humanidad.

3. SISTEMAS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL SALVADOR

Los sistemas de proteccion de derechos humanos, entendidos como aquel conjunto cohesionado de
normas e instituciones, destinadas a promover y defender los derechos humanos, pueden
clasificarse en razon de la jurisdiccidén dentro de la cual ejercen sus funciones, asi partiendo de lo

general a lo particular, se encuentra en un primer momento el sistema universal de proteccion de los

" ABRISKETA, Joana, Op. cit., p. 86. De todas las clasificaciones propuestas, la que mas ha trascendido ha
sido la de la teoria de las generaciones, aunque también ha sido criticada por un importante sector de la
doctrina de los derechos humanos. Cfr. BERRAONDO LOPEZ, Mikel, Op. cit., p. 48. Sefialando que voces
criticas se han lanzado —incluso- por el significado semantico de la expresién “generaciones de derechos”,
segun la cual “cada generacion quedaria obsoleta con la aparicién de una nueva generacion, ya que el
termino generacion implica la superacion de la anterior”. Asimismo, se sefiala que esta clasificacion presenta
dificultades para considerar los derechos humanos universales, interdependientes e indivisibles, como se
acordd en la Conferencia de Viena sobre los Derechos Humanos de 1993.

*® CORCUERA CABEZUT, Santiago, “Derechos sociales exigibles”, en AA. VV., Derechos y politicas
sociales, Coordinador José Luis Calva, 1% Edicion, Editorial Porrda, México D.F., 2007, p. 48. Los derechos
de primera generacién surgen con la revolucion francesa como rebelion contra el absolutismo del monarca, y
se encuentran integrados por los derechos civiles y politicos, “imponen al Estado respetar siempre los
derechos fundamentales del ser humano (la vida, la libertad, etc.)”.

 BRENES ROSALES, Raymundo, Op. cit., pp. 92-93. KAREL VASAK expres6: “los nuevos Derechos
Humanos podrian denominarse también derechos de solidaridad: puesto que reflejan una cierta concepcion
de la vida en comunidad, sélo pueden adquirir existencia real mediante los esfuerzos conjuntos de todos los
componentes de la sociedad: individuos, Estado, entidades publicas o privadas. Asi ocurre, por ejemplo, con
el derecho a un medio ambiente sano, el derecho al agua pura, el derecho al aire puro e incluso el derecho a
la paz”. Con mas detalle sobre el contenido de los derechos de tercera generacion véase GIMBERNAT, José
Antonio, Los Derechos Humanos, S. Ed., Editorial Sal Terrae, Madrid, 1998, pp. 13 y ss.
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derechos humanos®, originado y desarrollado bajo el amparo de la Organizacion de Naciones
Unidas; a nivel regional esta el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
configurado para velar por el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados parte de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®!, y finalmente a nivel nacional, se encuentra
consecuentemente, el sistema de proteccion nacional de derechos, configurado con el objeto de
velar por el respeto y justiciabilidad de los derechos humanos reconocidos por el Estado de El

Salvador.

Es en ese sentido, que conviene en este momento referirse al sistema universal de proteccion de los
derechos humanos. Es importante mencionar que la preocupacion de la comunidad internacional,
por velar por el irrestricto respeto de los derechos humanos, es relativamente nueva, ya que con
anterioridad, el tema de la proteccion de los derechos de las personas, habia sido exclusiva
competencia de los Estados en particular?, asi cada Estado, era el encargado de pronunciarse y
defender los derechos por él mismo reconocidos y concedidos por medio de sus legislaciones a las

personas; y en consecuencia de protegerlos por medio de sus 6rganos e instituciones internas.

La opinién mayoritaria de la doctrina, coincide en sefialar que el nacimiento de los sistemas

internacionales de proteccion de los derechos humanos, tuvo lugar luego de la segunda guerra

% CASAL H., Jests Maria, Op. cit., pp. 33 y ss. El sistema universal de proteccién de los derechos humanos,
aparece como una reaccion de la comunidad internacional, ante las severas violaciones a los derechos
humanos ocurridas bajo los regimenes nacistas y fascistas, especialmente en atencion a las pérdidas humanas
derivadas de la conflagracién mundial finalizada en 1945.

8 GOLDMAN, Robert K., “Historia y accion: el sistema interamericano de derechos humanos y el papel de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos”, en AA.VV., La proteccion internacional de los derechos
humanos: un reto en el siglo xxi, Coordinadores Ana Covarrubias Velasco y Daniel Ortega Nieto, 12 Edicidn,
Editorial EI Colegio de México, México D.F., 2007, p. 121. La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, establece un sistema de proteccidon internacional de derechos humanos, con fundamento en que los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino de los
atributos de la persona humana, este sistema ademds de coadyuvar, complementa al derecho interno de los
Estados Americanos.

2 VILLAGRA DE BIEDERMANN, Soledad, “El sistema universal de derechos humanos: los mecanismos
convencionales y los mecanismos basados en la Carta”, en AA.VV., El Paraguay frente al sistema
internacional de los derechos humanos, Compiladora Cynthia Gonzalez Feldmann, S. Ed., Editorial Konrad
Adenauer, Montevideo, 2004, pp. 141 y ss. Sobre este punto la autora sefiala como ejemplo que: “Gran
Bretafia, podia protestar a Francia, si este pais maltrataba a un subdito briténico que vivia en Francia, pero
no podia hacerlo si Francia violaba los derechos de un ciudadano francés”. Este tipo de situaciones
importaron en la reflexién de que el reconocimiento de la proteccion de la persona humana debe de darse a
nivel universal.



26

mundial83, con la creacion de las grandes organizaciones internacionales, siendo la primera en su
orden la Organizacion de Naciones Unidas, establecida en la Carta de las NU® en la Conferencia de
San Francisco, celebrada en 1945. La Carta de las NU, se convirtié en el primer instrumento juridico
de caracter internacional, inspirado en los derechos humanos®, y en principal punto de referencia
del proceso de internacionalizacion de los derechos humanos, la cual ademas orienta la actividad de

la ONU hacia la promocién y proteccion de estos derechos considerados inherentes al individuo.

El sistema universal de proteccion de derechos humanos, llamado también sistema de Naciones
Unidas, también tiene como uno de sus instrumentos principales: la Declaracion Universal de
Derechos Humanos del afio 19488, |a cual consta de un preambulo razonado y de 30 articulos, que
fue elaborada con el apoyo de la comisién de derechos humanos de la ONU, y constituyd el punto

de partida para una serie de pactos y convenciones en materia de derechos humanos®’, que a su

% En ese mismo sentido puede verse: MARTIN DE LA GUARDIA, Ricardo Manuel y PEREZ SANCHEZ,
Guillermo A., El mundo después de la segunda guerra mundial, S. Ed., Editorial Akal, Madrid, 1999, pp. 9-
10; OLMEDA GARCIA, Marina del Pilar, “El reconocimiento y proteccion de los derechos humanos en la
Constitucion del Estado de Baja California”, en AA.VV., Derecho Constitucional Estatal, Coordinadora Elvia
Lucia Flores Avalos, 12 Edicién, Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2009, p.
382; VERHELLEN, Eugeen, La Convencién sobre los Derechos del Nifio: trasfondo, motivos, estrategias,
temas principales, Traduccion de Clara Garreta y Andrew Dickin, S. Ed., Editorial Garant, Espafia, 2002, p.
62; ESCRIBANO UBEDA-PORTUGUES, José, Temas de instrumentos y regimenes de cooperacion
internacional, S. Ed., Edicion Aebius, Madrid, 2010, p. 31; MARINO MENENDEZ, Fernando M., “Derechos
Colectivos y Ordenamiento Juridico Internacional”, en AA.VV., Una discusion sobre derechos...cit, p. 83;
VILLAN DURAN, Carlos, “Historia y descripcién general de los derechos econémicos, sociales y culturales,
en AA.VV., Derechos econémicos, sociales y culturales, Coordinador Pablo Elias Gonzalez Mongui, S. Ed.,
Editorial Universidad Libre, Bogota, 2009, p. 12.

® CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS, firmada el 26 de junio de 1945, vigente desde el 24 de octubre de
1945, documento disponible en: http://www.un.org/es/documents/charter/intro.shtml (Fuente consultada el 7
de abril de 2013). Pese a que la carta no contenia una lista de derechos humanos, si impuso a las Naciones
Unidas la obligacion de respetar los mismos.

% SOLARI YRIGOYEN, Hipolito, “La evolucion de los derechos humanos en el ltimo siglo (1948-1997) y
la desaparicion forzada de personas”, en AA.VV., Contra la impunidad en defensa de los derechos humanos,
Coordinado por Plataforma Argentina contra la impunidad, 12 Edicion, Editorial Icaria, Barcelona, 1998, pp.
71-72. En la Carta de la ONU, se sefialé como objetivo el respeto de los derechos, lo cual al mismo tiempo se
concibié como un ideal por el que deberian luchar los Estados.

% DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, Aprobada el 10 de diciembre de 1948, por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (lll), documento disponible en:
http://www.un.org/es/documents/udhr/ (Fuente consultada el 7 de abril de 2013).

" GARCIA RAMIREZ, Sergio y DEL TORO HUERTA, Mauricio Ivan, “México y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Veinticinco afios de jurisprudencia”, en AA.VV., La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Volumen Il, Coordinador Sergio Garcia Ramirez, 1* Edicidn,
Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2008, p. 15. La obligatoriedad de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, fue reconocida explicitamente en la Proclamacién de Teherén,
en la Primera Conferencia Internacional de Derechos Humanos.
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vez gener6 un conjunto de organismos que controlan el cumplimiento de dichos pactos y convenios

por parte de los Estadose.

Dentro del sistema universal, se distinguen dos tipos de mecanismos de proteccion de derechos
humanos, siendo el primer tipo, los denominados mecanismos convencionales, los cuales surgen a
partir de un tratado, donde se establecen comités integrados por expertos, mismos que son
encargados del cumplimiento de las disposiciones del tratado que se trate, un ejemplo de ello, es el
Comité de Derechos Humanos nacido en virtud del Art. 28 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®?, asi toda persona que se considere menoscabada en los derechos humanos
reconocidos por el mencionado tratado, cumpliendo con los criterios formales y de admisibilidad,
puede someter al conocimiento del comité en cuestidon una consideracién escrita sobre la violacion

que alega’®.

Conviene en este punto hacer referencia al Comité de los Derechos del Nifio, el cual es un
mecanismo convencional de proteccion de los derechos humanos, nacido a partir del Art. 43 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio™, este organismo especializado se encarga de supervisar

la aplicacion tanto de la CDN, como de sus dos protocolos facultativos’, asi también el Comité

% VILLAGRA DE BIEDERMANN, Soledad, Op. cit, p. 145. Asi puede mencionarse a organismos
especializados como la Organizacion Internacional del Trabajo, la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacién, la Ciencia y la Cultura, la Organizacién Mundial de la Salud, la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la alimentacion, por mencionar ejemplos.

% PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, Aprobado el 16 de diciembre de
1966, Ratificado por El Salvador por D.L. No. 27, de fecha 23 de noviembre de 1979, publicado en el D.O.
218 Tomo No. 265, de fecha 23 de noviembre de 1979. Sefiala en su predmbulo el citado cuerpo normativo
internacional que: “no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y
politicas y liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos economicos, sociales y culturales”.

© COMISION ANDINA DE JURISTAS, Proteccion de los derechos humanos, 22 Edicién, Editorial
Universidad del Rosario, Bogotd, 1999, p. 20. Como parte de su labor de supervision y con el objeto de
conseguir la correcta aplicacion del PIDCP, el Comité de Derechos Humanos, elabora las denominadas
observaciones generales, las cuales son documentos que contienen recomendaciones acerca del alcance de las
disposiciones del pacto.

"t CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Aprobada el 20 de noviembre de 1989, Ratificada
por El Salvador por D.L. No. 487, de fecha 27 de abril de 1990, Publicado en el D.O. No. 108, Tomo 307, de
fecha 9 de mayo de 1990. En su preambulo se destaca: “... que el nifio debe estar plenamente preparado para
una vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las
Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y
solidaridad”.

2 PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO,
RELATIVO A LA VENTA DE NINOS, LA PROSTITUCION INFANTIL Y LA UTILIZACION DE LOS
NINOS EN LA PORNOGRAFIA, Aprobado el 13 de septiembre de 2002, Ratificado por El Salvador por
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proporciona orientacion sobre la interpretacion de la CDN, por medio de la emisidn periodica de
Comentarios Generales sobre articulos y temas’3, potenciando el contenido de la CDN y ampliando

la esfera de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes amparados por la CDN.

El segundo de los mecanismos del sistema universal, son los llamados mecanismos no
convencionales, que hacen referencia a organos internacionales de proteccion de derechos
humanos, que no tienen su origen en un tratado, sino que surgen como instancias necesarias en la
practica, para una mayor efectividad en la proteccion de los derechos humanos y ademas surgen en
reaccion a situaciones concretas de transgresiones o vulneraciones a los mismos. Estos
mecanismos surgieron de la Comisiéon de Derechos Humanos, por dos situaciones, en primer
término por la evidente insuficiencia de los mecanismos convencionales, y en segundo lugar, por un
intento de responder al vacio que tenia la ONU, en el sentido que desde que comenzd a funcionar la
ONU, se presentaban ante la misma, una gran cantidad de denuncias sobre violaciones a derechos
humanos, mismas a las que no podia darseles tramite, en razén de que la Comision de Derechos
Humanos no fue creada como un érgano de proteccion, sino de promocién de los derechos

humanos’.

Fue asi como en 1966, atendiendo una peticion hecha por Asamblea General de las Naciones
Unidas al Comité Econdmico y Social, que la Comisiéon de Derechos Humanos decidié declararse
competente para conocer de casos de violaciones a los derechos humanos, motivando su decision
en base a los arts. 55 y 56 de la Carta de las NU, que regula la obligacién de respetar los derechos

humanos, contraida por la ONU y por los Estados miembros de la misma. Dicha decisién fue

D.L. No. 280, de fecha 25 de febrero de 2004, publicado en el D.O. No. 57, Tomo No. 362, de fecha 23 de
marzo de 2004; PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO, RELATIVO A LA PARTICIPACION DE LOS NINOS EN CONFLICTOS ARMADOS, Aprobado el
25 de mayo de 2000, Ratificado por El Salvador por D.L. No. 609, de fecha 15 de noviembre de 2001,
publicado en el D.O. No. 238, Tomo No. 353, de fecha 17 de diciembre de 2001. El primero de estos
protocolos facultativos, hace énfasis en la necesidad de proteger a los NNA, contra la violencia sexual.

® MOCCIA, Patricia y otros, Estado mundial de la infancia, 1% Edicion, Editorial UNICEF, Nueva York,
2008, p. 10. ElI Comité de los Derechos del Nifio ha publicado periédicamente Comentarios Generales
relacionados con la interpretacién, la promocion y la proteccion de los derechos de la infancia, asi por
ejemplo en el Comentario General Numero 5, el referido comité brinda orientacion sobre las medidas
necesarias que los Estados deben adoptar para cumplir sus obligaciones de conformidad con la CDN. Sefiala
ademds el comité que: “Los Estados partes, al ratificar la Convencion, asumen la responsabilidad de
defenderla, pero su aplicacion exige el compromiso de todos los sectores de la sociedad, incluidos los
propios nifios”.

* BERRAONDO LOPEZ, Mikel, Op. cit., pp. 58-59. Asi mismo lo afirmé el consejo econémico y social en
su resolucion 728 F (XXVIII) del 30 de julio de 1959.
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aprobada por el Consejo Economico y Social el 6 de junio de 1967, y de ese modo la Comision

quedo facultada para conocer sobre casos de violaciones a derechos humanos?’.

La denominacion “no convencionales”, deviene en razon de que estos mecanismos, no nacen como
producto de un tratado, aunque vale aclarar que si tienen fundamento en las disposiciones de los
mismos, pero de manera concreta son producto de una resolucién de un érgano internacional, como
ejemplo de este tipo de mecanismos se puede citar: el sistema de informes periddicos, el
procedimiento publico 123576, el procedimiento confidencial 150377, los procedimientos de
conciliacion llamados de buenos oficios y de contactos directos, asi como también existen
mecanismos no convencionales en los organismos especializados como la Organizacién
Internacional del Trabajo y la UNESCO.

Es asi como puede apreciarse como a nivel internacional, se ha configurado un sistema, que a su
vez ha disefiado, mecanismos para proteger los derechos humanos, no obstante ello, este sistema
universal, no es el Unico a nivel internacional, puesto que existen sistemas regionales, dentro de los
cuales para efectos de este documento, Unicamente conviene referirse al sistema interamericano,
que es el aparato conformado por 6rganos e instrumentos internacionales, cuyo objetivo es la
promocion y proteccidn de los derechos humanos en el continente americano. El sistema
interamericano, se encuentra compuesto por dos principales 6rganos, a saber: la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CrIDH)78.

" fdem. La resolucién de aprobacion es la 1235 (XLII).

"® En este procedimiento es la Comisién de Derechos Humanos, el 6rgano competente para conocer de las
violaciones a los derechos humanos que tengan lugar en cualquiera de los Estados miembros de las NU. Vid.
SALADO OSUNA, Ana, Textos basicos de Naciones Unidas relativos a derechos humanos y estudio
preliminar, 22 Edicion, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2004, p. 45.

T El procedimiento 1503, tiene caracter de confidencial, puede ser iniciado por cualquier persona que sea
conocedora de una vulneracion masiva y flagrante de derechos humanos, no siendo necesario que la persona
que inicia dicho procedimiento sea victima de violacion de sus derechos, este procedimiento se da por
iniciado tras la presentacion de una comunicacion. Vid. ACOSTA ESTEVEZ, José B., “La
internacionalizacion de los derechos humanos y los mecanismos de proteccion de los refugiados”, en
AA.VV., Derecho internacional ante las migraciones forzadas, Editora Nuria Camps Mirabet, S. Ed.,
Editorial Universidad de Lleida, Lérida, 2005, p. 57.

® RODRIGUEZ MANZO, Graciela y otros, Responsabilidad y reparacion: un enfoque de derechos
humanos, 1% Edicién, Editorial Fundar, México D.F., 2007, p. 93. Vale la pena destacar que el Sistema
Interamericano, también esta compuesto por importantes 6rganos entre los que se pueden mencionar: la
Comision Interamericana de Mujeres, la Asamblea General de la OEA, el Consejo Interamericano Econémico
y Social, entre otros.
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La CIDH debe su origen y estructura a la VII Resolucion de la Quinta Reunion de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores de los Estados de América, llevada a cabo en Santiago de Chile
en agosto de 1959, donde se establecidé como funcién de la comisidn, la promocion del respeto a los
derechos humanos, en particular los establecidos en la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre®. La CIDH posee una doble naturaleza de sus funciones, por un lado una cuasi
politica, en razén de que al carecer de obligatoriedad sus resoluciones, necesita de apoyo y voluntad
politica para alcanzar sus metas®, y una naturaleza cuasi judicial que obedece a su trabajo como

tribunal®!, en tanto que recibe denuncias, les da tramite, y emite resoluciones.

La CIDH se encuentra compuesta de 7 miembros, elegidos por la Asamblea General de la OEA®,
conoce de las denuncias sobre violaciones a derechos humanos hechas por individuos o grupos, las
resoluciones tomadas por la CIDH, se constituyen como recomendaciones para los Estados parte de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos83. En el Estatuto de la Comisidn, se precisa que
ésta es un organo de la OEA creado para promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos, y servir como 6rgano consultivo de la organizacién en dicha materia, otorgadndosele tutela
sobre la conducta de todos los Estados sean o no miembros de la OEA, sean partes o no de la
CASDH.

" DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE, Aprobada el 2 de
mayo de 1948, por la IX Conferencia Internacional Americana realizada en Bogota, documento disponible en:
www.cidh.org/basicos/Basicosl.htm (Fuente Consultada el 7 de abril de 2013). La Declaracién contiene
practicamente todos los derechos que se desarrollan tanto en el PIDESC y en el PIDCP.

% MARTIN, Claudia y otros, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 12 Edicién, Editorial
Universidad Iberoamericana, México D.F., 2006, p. 177. Sobre la dimension politica de las funciones de la
CIDH, se advierte que: “se refiere a la capacidad de llevar a cabo su funcion de promover y de proteger los
derechos humanos recurriendo a herramientas politicas y mecanismos tales como, la negociacion y la
presion internacional para mejorar las condiciones de los derechos humanos en un Estado miembro”.

8 MONROY CABRA, Marco Gerardo, Ensayos de Teoria Constitucional y Derecho Internacional, 12
Edicidn, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2007, p. 382. En ejercicio de esa funcién cuasi judicial ha
elaborado jurisprudencia interpretativa de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de otros
instrumentos internacionales.

8 Son actualmente comisionados en la CIDH: Felipe Gonzalez, Relator sobre los Derechos de los Migrantes
Comisionado; José de Jesis Orozco Henriquez, Relator sobre Defensores y Defensoras de Derechos
Humanos; Tracy Robinson, Relatora sobre los Derechos de las Mujeres; Dinah Shelton, Relatora sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas; Rose-Marie Belle Antoine, Relatora sobre los Derechos de las Personas
Afro-descendientes; Rosa Maria Ortiz, Relatora sobre los Derechos de la Nifiez; Rodrigo Escobar Gil, Relator
sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad. Vid. www.cidh.oas.org/(Fuente Consultada el 7 de
abril de 2013).

8 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, Aprobada el 22 de noviembre de
1969, Ratificada por El Salvador por D.L. No. 5, de fecha 15 junio de 1978, publicado en el D.O. No. 82, de
fecha 05 de mayo de 1995. Esta Convencion establece un sistema de proteccion internacional de derechos
humanos.
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Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye una institucion judicial
auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la CASDH. La CrIDH a diferencia de la
CIDH, no es un érgano principal de la Carta de la OEA, sino que es un érgano convencional, el cual
puede ejercer su jurisdiccion contenciosa sobre los Estados que expresamente la han aceptado. Es
decir, que la CrIDH no constituye un érgano de la OEA, sino de la CASDH; su naturaleza es la de un
tribunal con funcion jurisdiccional, posee dos tipos de competencia una contenciosa y otra

consultiva®, sus decisiones en el campo jurisdiccional son obligatorias.

Las controversias planteadas ante la CrIDH pueden referirse a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de la CASDH, asi como también a otros tratados de derechos humanos de la OEA. La
obligatoriedad de los fallos adoptados por la CrIDH en el ejercicio de su funcion jurisdiccional,
proviene de lo dispuesto por la CASDH en los articulos 67 a 68. Por el hecho de haber calificado la
competencia de la CrIDH, los Estados estan obligados a cumplir o acatar las decisiones de la
misma. Es importante mencionar que en el proceso, la CIDH ante la CrIDH comparece con una

funcidn auxiliar de la justicia, a manera de Ministerio Publico del Sistema Interamericano®.

En el Sistema Interamericano de Proteccion de derechos humanos, y precisamente en el tema que
interesa para efectos de este documento, en la proteccion de los derechos de los Nifios, Nifias y
Adolescentes, cabe destacar el rol en materia de Informes, de la CIDH y las sentencias de la CrIDH,

ya que aunque, no se cuenta con un 6rgano o tribunal jurisdiccional especializado en derechos

8 PACHECO G., Maximo, “La competencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
en AA.VV,, El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI,
Tomo |, Coordinador Antdnio Augusto Cancado Trindade, 22 Edicion, Editado por Corte Interamericana de
Derechos Humanos, San José, 2003, pp. 71 y ss. La competencia consultiva de la CrIDH, esta establecida en
el Art. 64 CASDH, que sefiala: “1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte
acerca de la interpretacién de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccién de los
derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los
organos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados
instrumentos internacionales”.

% GROSS ESPIELL, Héctor, La Convencion Americana y la Convencion Europea de Derechos Humanos:
analisis comparativo, 12 Edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991, p. 167. Sefala el autor que la
CIDH, representa el interés general del sistema regional de proteccion de derechos humanos, y siempre debe
de comparecer en todos los casos ante la CrIDH, de tal suerte que el Art. 28 del Estatuto de la Corte, sefiala
explicitamente que la CIDH “serd tenida como parte ante la Corte”, sin importar si fue ésta la que sometio el
caso ante la CrIDH o uno o varios Estados de acuerdo a la CASDH. De este modo si bien la CIDH es parte
procesal, tiene un cardcter sui generis, en el sentido que es la encargada de la defensa, lucha y acatamiento de
los derechos humanos, de ahi que puede establecerse un simil entre la CIDH y lo que se conoce como
Ministerio Publico en derecho interno.
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humanos de las personas menores de edad, puesto que el Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, no esta habilitado para tramitar comunicaciones individuales por violaciéon a la
Convencidn que tutela; a la luz de los principios establecidos en la Convencién sobre los Derechos

del Nifio, se han pronunciado la CIDH y la CrIDH en casos por violaciones a los derechos de NNA.

Asi la CrIDH, ha afirmado que los derechos de NNA tienen que ver con la especial consideracion de
vulnerabilidad que presentan, asi como el encontrarse en una etapa, en la que se hace necesario el
desarrollo de sus capacidades para enfrentar la vida adulta, al considerar que: “...el articulo 19 de la
Convencion Americana, debe entenderse como un derecho complementario que el Tratado [la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos] establece para seres humanos, que por Su

desarrollo fisico y emocional necesitan medidas de proteccion especialts”.

Respecto del Principio del Interés Superior del Nifio, regulado en el articulo 3 CDN, la CrIDH
fundamenta la existencia de un tratamiento especial para los menores de edad®’ y sefiala que: “En
esta materia, rige el principio del interés superior de los mismos, que se funda en la dignidad misma
del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades®”. Sostiene asimismo la
CrIDH que el trato especial a nifios, nifias y adolescentes, tiene que ver con el hecho, de que es en

la infancia, donde se adquiriran las herramientas y habilidades que permitiran a las personas tener

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de Excepcion preliminar, fondo,
Reparaciones y Costas, Caso de la Masacre Ituangé vs Colombia, de fecha 1 de julio de 2006. En ese mismo
sentido puede verse: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, de fecha 29 de marzo de
2006; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas, Caso Masacre de Marpiripdn vs Colombia, de fecha 15 septiembre de 2005; CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, Caso
Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, de fecha 8 de septiembre de 2005.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién consultiva OC-17/02: Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, de fecha 28 de agosto de 2002, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf (Fuente consultada el 7 de abril de 2013).

8 Art. 3 CDN. “I. En todas las medidas concernientes a los niiios que toman las instituciones piblicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio. 2. Los Estados partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo
en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con
ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. Los Estados partes aseguraran
de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios,
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad,
sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada”.
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una vida plena en un futuro. Si este proceso no se realiza de la mejor manera, el resultado sera que
no se forjard a un verdadero sujeto y ciudadano, sino a una persona que ha crecido con sus

capacidades limitadas por violacién de sus derechos®®.

En ese sentido, el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, se configura
como un todo, disefiado para el amparo y salvaguarda de los derechos inherentes a la persona
humana, lo cual incluye a los NNA, a quienes a su vez se les reconoce su especial condicion de
vulnerabilidad®, y que por tanto deben de ser protegidos de cualquier tipo de vulneracién vy
menoscabo en sus derechos; contando para tales efectos con normas e instituciones que a nivel
regional, se encargan de supervisar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por los Estados
en materia de proteccion de los derechos de NNA, y que en caso de incumplimiento, dichas
instituciones también estdn encargadas de determinar la responsabilidad del Estado, por la

inobservancia de sus obligaciones y de imponer la respectiva sancion.

Una vez advertida la importancia del sistema regional de proteccién de los derechos humanos, y
como este se ha pronunciado sobre casos concretos de violacion a derechos humanos de NNA, es
menester destacar que tanto el sistema universal, como el sistema regional de protecciéon de los
derechos humanos, actuan ante violaciones a derechos humanos, de manera subsidiaria, esto es,
que en el marco del principio de subsidiariedad del derecho internacional de los derechos
humanos®!, el cual postula que no obstante existir normas y procedimientos internacionales para la
proteccion de derechos humanos, es a los Estados a quienes les corresponde en primera instancia,

respetar y hacer respetar los mismos.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de Fondo, Caso Villagran
Morales y otros vs. Guatemala, de fecha 19 de noviembre de 1999. La proteccion de los NNA no serd un
asunto privativo de los padres y familiares directos, sino que el Estado y la sociedad en su conjunto estan
obligados a crear las condiciones para el pleno desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes.

% |a vulnerabilidad de los nifios, nifias y adolescentes radica basicamente en el hecho de que dependen
necesariamente de los adultos para las condiciones de su desarrollo. La definicion de grupos en situacion de
vulnerabilidad, es utilizada para designar a aquellas personas o sectores poblacionales que, por motivos
inherentes a su identidad o condicidn, y por accion u omision de los organismos del Estado, se ven privados
del pleno goce y ejercicio de sus derechos fundamentales y de la atencion y satisfaccion de sus necesidades
especificas. Vid. MARTINEZ, Victoria y otros, Grupos en situacion de vulnerabilidad y derechos humanos,
12 Edicion, Editorial Area de Publicaciones de la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion Argentina, Buenos Aires, 2011, p. 11.

8 REY CANTOR, Ernesto y REY ANAYA, Angela Margarita, Medidas provisionales y medidas cautelares
en el sistema interamericano de derechos humanos, 12 Edicion, Editorial Temis, Bogot4, 2005, p. 31. La base
del principio de subsidiariedad descansa en la naturaleza convencional coadyuvante y complementaria, de los
sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos.



34

El principio de subsidiariedad, en términos generales significa que en una comunidad socialmente
plural, como lo es la comunidad internacional, la unidad social més grande, representada en este
caso por el sistema universal y regional de proteccion de derechos humanos, debe de asumir
funciones publicas de proteccion y tutela de los derechos humanos, cuando la unidad social mas
pequefia, que en este caso, es el sistema de proteccion nacional, es incapaz de proteger por si
misma los derechos humanos, es asi que la idea de subsidiariedad, supone en definitiva la
existencia de ciertos niveles de organizacion con finalidades comunes, de este modo el principio de
subsidiariedad opera cuando en el primer nivel de organizacién, no es posible cumplir con la
finalidad perseguida, habilitando a un segundo nivel de organizacién, que a su vez es mas amplio,
para que sustituya o complemente las medidas adoptadas por el primer nivel, con el objeto de

alcanzar la finalidad deseada, la cual es el respeto de los derechos humanos®2.

En este orden de ideas, el reconocimiento de la importancia primordial de los Estados en la
proteccion de los derechos humanos, deviene del principio de la subsidiariedad, el cual implica
reconocer la prioridad de la jurisdiccidn interna de los Estados al momento de respetar y tutelar los
derechos humanos®, asi habiendo establecido el caracter subsidiario con el que actian los sistemas
de proteccion internacional de derechos humanos, conviene enfocar la atencién en el sistema

salvadorefio de proteccion de derechos humanos.

%2 DEL TORO HUERTA, Mauricio Ivan, “El principio de subsidiariedad en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos con especial referencia al sistema interamericano”, en AA.VV., La Corte Interamericana
de Derechos Humanos a veinticinco afios de su funcionamiento, Coordinador Manuel Becerra Ramirez, S.
Ed., Editorial Universidad Nacional Autébnoma de México, México D.F., 2007, pp. 23 y ss. El principio de
subsidiariedad es la herramienta para establecer los limites de la jurisdiccion internacional y para definir las
obligaciones del Estado, asimismo este principio parte de la idea de universalidad, indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos, pero sin dejar de lado el reconocimiento de la pluralidad cultural e
institucional que caracteriza a la comunidad internacional. Hay que sefialar que la subsidiariedad puede verse
desde dos dimensiones, la primera de ellas denominada dimension sustantiva, la cual comporta al menos tres
aspectos: 1) El reconocimiento de la complementariedad respecto del catadlogo de derechos y deberes
internacionales impuestos por el derecho internacional de los derechos humanos y el catalogo de derechos
fundamentales establecidos en los ordenamientos juridicos nacionales; 2) La universalidad de los derechos
humanos y la progresiva conformacién de un orden publico internacional basado en la existencia de ciertas
normas denominadas de Jus cogens, que imponen obligaciones de caracter Erga omnes; 3) La pluralidad de
las sociedades nacionales y el reconocimiento de la diversidad cultural. Por su parte también se encuentra la
dimension procesal o institucional, la cual esté referida a la forma en que operan los érganos de supervisién
de los tratados de derechos humanos respecto de las autoridades estatales.

% VIEGAS E SILVA, Marisa, “El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas”, Tesis Doctoral,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111 de Madrid, Getafe, Espafia,
2011, p. 54. El protector principal de los derechos humanos es el Estado y asimismo es éste quien debe de
velar por la observancia de los mismos, no la comunidad internacional.
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A nivel nacional, la Constitucion de la Republica%, es el cuerpo normativo, que sirve como
fundamento de la vida institucional, originado de una Asamblea Constituyente, que representé la
voluntad soberana del pueblo, y que resume los principios fundamentales del Estado y su estructura
fundamental®, en nuestro caso la Carta Magna, sefiala en su Art. 1:“El Salvador reconoce a la
persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que esta organizado para la
consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun. Asimismo reconoce como
persona humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion. En consecuencia, es
obligacién del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el goce de la libertad, la salud, la

cultura, el bienestar econoémico y la justicia social”.

En dicho articulo el constituyente recoge no por azar, en el inicio de la Ley Fundamental, una
disposicion que basicamente importa dos cosas: la primera de ellas, que la persona humana, se
constituye como el centro de la actividad estatal; y en segundo término, importa un reconocimiento
de la obligacion del Estado de garantizar a sus habitantes el goce de ciertas prerrogativas. En
consecuencia, si el origen y fin de la actividad del Estado se centra en la persona humana, va de
suyo, que él mismo debe de ser organizado para la proteccién de la persona y por ende, debe de

velar por el respeto de sus derechos que como persona le son inherentes.

Para cumplir tales propésitos, el Estado Salvadorefio, se ha organizado en instituciones y ha
instituido normas juridicas con el proposito de velar porque la persona humana, pueda gozar de los

derechos humanos reconocidos por él mismo, y justiciarlos en caso de vulneracion, vale la pena

® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Decreto Constituyente Nimero 38, de fecha
15 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial Nimero 234, Tomo 281, de fecha 16 de diciembre de
1983. Vale destacar que ésta es la décimo tercera Carta Magna de la RepUblica de EI Salvador.

% Sobre la supremacia constitucional puede verse: SOTO ALVAREZ, Clemente, Prontuario de introduccion
al Estudio del Derecho y nociones de Derecho Civil, 3% Edicion, Editorial Limusa Noriega, México D.F.,
2005, p. 67; HERNANDEZ VALLE, Rubén, Instituciones de Derecho Publico costarricense, 12 Edicion,
Editorial Universidad Estatal a Distancia, San José, 1992, pp. 88-89; SANCHEZ CORDERO DE GARCIA
VILLEGAS, Olga, La Constitucion y los tratados internacionales, 12 Edicion, Editorial Supremo Tribunal de
Justicia del Estado de Sinaloa, Culiacan, 1999, pp. 7-13; JERONIMO SANCHEZ-BEATO, Estefania,
“Supremacia constitucional, igualdad y solidaridad como principios constitucionales inspiradores de la
proteccion de los derechos sociales de los ciudadanos mexicanos en los Estados Federales”, en AA.VV., Las
aportaciones de las entidades federativas a la reforma del Estado, Coordinadores Maximo N. Gamiz Parral y
J. Enrique Rivera Rodriguez, 12 Edicion, Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F.,
2005, pp. 183-184. El principio de supremacia constitucional basicamente sefiala que la Constitucion es la
norma fundamental que rige, y que por tanto, se encuentra por sobre las demés normas que componen el
ordenamiento juridico salvadorefio.
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hacer mencién en un primer momento a los tribunales y en especifico a los jueces®, cualquiera que
sea su competencia, los cuales deben de ser garantes del respeto de los derechos humanos?, ya
que como funcionarios del Estado, también son responsables de cumplir con la obligacion de

garantizar los derechos, establecida en el Art. 1 CASDH®%,

De ahi, que si es posible afirmar que todo juez es garante de los derechos humanos, con mas razén
se puede decir, que lo son los magistrados que conforman la Sala de lo Constitucional, quienes a
través de sus resoluciones, confirman la vigencia de la fuerza normativa constitucional, y en el caso
que ocupa la labor de éste documento, protegen en su esfera de derechos reconocidos
constitucionalmente, a las personas que cumpliendo los requisitos establecidos en la ley, se
apersonen ante el maximo tribunal constitucional con el objeto de hacer efectivo los derechos que la
Constitucion les reconoce, ya que para tales efectos existen mecanismos como el habeas corpus, el
amparo y la inconstitucionalidad, a través de los cuales, puede hacerse efectivo el cumplimiento de

los derechos humanos con rango constitucional.

Hay que destacar, que no sélo los tribunales y el érgano judicial, son las instituciones que dentro del
Sistema Nacional de Proteccion de Derechos Humanos, tienen a su cargo la defensa de los mismos.
Ya que existen instituciones creadas con el objeto de potenciar los derechos humanos de las

personas; para el caso especifico de los NNA, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la

% CIURLIZZA, Javier y otros, Construyendo justicia: verdad, reconciliacién y procesamiento de violaciones
de derechos humanos, 12 Edicién, Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2005, p. 98. La
nocion del rol de los juzgadores como garantes de los derechos humanos y de la democracia, ha adquirido
mayor vigencia en los Gltimos tiempos, ya que actualmente se entiende que la proteccion de los derechos
humanos compete a los juzgadores, puesto que son ellos quienes limitan el poder soberano del Estado, en ese
sentido puede afirmarse que los derechos que no pueden hacerse efectivos por los jueces, no tendrian eficacia
y no podrian ser gozados por las personas.

" CARRASCO DAZA, Constancio, “El juez constitucional como garante de los derechos fundamentales del
hombre”, en AA.VV., La ciencia del Derecho Procesal Constitucional, Coordinadores Eduardo Ferrer Mac-
Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Tomo V, 12 Edicidn, Editorial Marcial Pons, México D.F., 2008, p.
106. El juez se constituye como un organo tutelar, que debe respetar y hacer respetar el orden y los preceptos
estipulados en la Constitucion y en las leyes.

% Art. 1 CASDH. “I. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”.
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Adolescencia®, sefiala de manera especifica en su Art. 1059, cuales son las instituciones que
componen el sistema de proteccion integral, la implementacién de dicho sistema de proteccion

integral, en virtud de la misma ley ha sido declarado de interés publico y nacional 1",

3.1 LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
INTERNACIONAL

El ordenamiento juridico internacional, que gira en torno a la Carta de las NU, est4 estructurado en
torno a la comunidad de Estados, en ese sentido el derecho que gobierna ese sistema es derecho
para, por y sobre los Estados, siendo los mismos quienes elaboran las normas juridicas de caracter
internacional'®?, ya sea mediante el desarrollo de la costumbre, la produccion de tratados, la
formulacion de declaraciones internacionales, directrices y principios de derecho internacional, entre
otros. En ese orden de ideas, son los Estados quienes convienen en el contenido de las fuentes de
derecho internacional, y al mismo tiempo se someten a obligaciones derivadas de dichas fuentes,
asi aunque en el caso de los derechos humanos, se protegen a personas individualmente

consideradas o a grupos, siempre lo que se regula es la conducta del ente estatal y de sus agentes.

% LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, D.L. 839, del 26 de marzo de
2009, D.O. N° 839, Tomo 386, publicado el 16 de abril de 2009. El fundamento constitucional de la citada ley
se encuentra en los Arts. 34 y 35 Cn, de acuerdo a los considerandos de la misma.

100 Art. 105 LEPINA. “El Sistema de Proteccion estara integrado por: a) EI Consejo Nacional de la Nifiez y
de la Adolescencia; b) Los Comités Locales de Derechos de la Nifiez y de la Adolescencia; c) Las Juntas de
Proteccion de la Nifiez y de la Adolescencia; d) Las Asociaciones de Promocién y Asistencia; e) El Instituto
Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia; f) El Organo Judicial; g) La
Procuraduria General de la Republica; h) La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos; i)
Los miembros de la Red de Atencién Compartida”.

101} a declaratoria de interés publico del sistema de proteccion integral de los NNA, denota el interés del
legislador por dotar de eficacia a los derechos reconocidos tanto en la LEPINA, como en otros cuerpos
normativos relativos a NNA, dejandose de manifiesto el valor que los derechos de los NNA, tienen para al
Estado, ello se puede colegir de la misma definicion de interés pablico, que sefiala que “Interés Publico es
aquello que es importante o valioso para el pueblo”. Vid. SANCHEZ GUTIERREZ, José Humberto, “Acto
discrecional: principios que lo rigen y su jerarquia”, en AA.VV., Control de la administracidn publica,
Coordinadores Germéan Cisneros Farias, Jorge Fernandez Ruiz y Miguel Alejandro L6pez Olvera, 12 Edicion,
Editorial Universidad Nacional Autonoma de México, México D.F., 2007, p. 352.

2 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS, Derechos humanos y aplicacion de la ley: guia para instructores en derechos humanos para la
policia, S. Ed., Editorial Naciones Unidas, Ginebra, 2004, pp. 14-15. Las normas de derechos humanos se
elaboran y codifican en diversos foros internacionales, por un proceso en el cual los representantes de los
Estados miembros de esos foros se retinen, normalmente de forma repetida a lo largo de varios afios, para
perfilar la forma y el contenido de los instrumentos internacionales de derechos humanos, articulo por
articulo.
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Al hablar de proteccion de derechos humanos, es importante hacer referencia a las normas que los
contienen, puesto que son éstas en gran medida, las que a tenor de su contenido, habilitan a las
instituciones de los sistemas de proteccion internacionales, para que hagan valer su contenido y
sancionen a los responsables de infringirlas, en el plano internacional especial mencion merece la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, la cual como se menciond supra, tiene caracter
vinculante para los Estados, a nivel regional la CASDH, es el instrumento juridico que establece los
deberes especificos que tienen los Estados adheridos a la misma, estos deberes son basicamente
tres: 1) Respetar los derechos establecidos en la CASDH; 2) Garantizarlos sin discriminacion alguna;
3) Adoptar disposiciones legislativas o de otro caracter necesarias, para efectivizar el deber numero

dos'03,

Para efectos del presente trabajo, es la CDN el instrumento principal que forma parte del sistema
universal de protecciéon de derechos humanos, y que se ocupa del tema de la proteccion de los
derechos de NNA. En materia de NNA victimas de delitos, la CDN establece diversos mecanismos
de proteccion especial de sus derechos contra el abuso fisico, mental y sexual y los malos tratos%4,
También especifica la obligacion general de los Estados Partes de tomar medidas hasta el maximo
de los recursos de que dispongan, para asegurar la plena vigencia de sus derechos y la obligacion
de prestar la asistencia apropiada, lo cual implica una serie de conductas activas por parte de las
autoridades publicas. En ese mismo sentido en la CDN regula la obligacién del Estado de proteger a

los NNA victimas de malos tratos y abuso sexual e investigar a los autores de tales delitos.

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha recomendado que sean debidamente

103 SAGUES, Néstor Pedro, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, en Revista
Estudios Constitucionales, Afio 8, No. 1, 2010, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de
Talca, Talca, Chile, p. 118. Es precisamente en los arts. 1 y 2 de la CASDH, en los cuales se establecen
dichos deberes.

104 Art. 19 CDN. “Los Estados Parte adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido
o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas
medidas de proteccion deberian comprender, segin corresponda, procedimientos eficaces para el
establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes
cuidan de él, asi como para otras formas de prevencién y para la identificacion, notificacion, remision a una
institucion, investigacion, tratamiento y observacién ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al
nifio y, segun corresponda, la intervencion judicial ”.
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investigados los casos de violencia e incluso de abuso sexual'%®, con arreglo a un procedimiento
judicial favorable al nifio y que se castigue a sus autores, con el debido respeto a la proteccion del
derecho a la intimidad del nifio. También ha sefialado que los Estados tienen la obligacion de
adoptar medidas para que los nifios puedan disponer de servicios de apoyo durante los
procedimientos judiciales; para garantizar la recuperacion fisica y psicolégica y la reintegracion
social de las victimas de violaciones, abusos, descuido, malos tratos, violencia o explotacién,
conforme al Art. 3 CDN, y para evitar que las victimas sean tratadas como delincuentes o sean

estigmatizadas.

Por su parte el Art. 34 CDN establece que los Estados deben proteger a los NNA de la explotacion y
el abuso sexual'%, y de modo complementario en el Art. 39 CDN, se dispone que deben promoverse
medidas para la recuperacién fisica y psicolégica y la reintegracion social del NNA que fue victima
de delitos o del abandono'®’. Asimismo la CDN regula ademés el derecho de ser oido, el cual no
implica solo ser formalmente escuchado, sino también a tener conocimiento del proceso y de cada
uno de sus actos y etapas, poder ofrecer prueba de cargo y estar presente como acusador privado

en las audiencias'08.

195 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General No. 8, “El derecho del nifio a la
proteccion contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes (articulo 19, parrafo
2 del articulo 28 y articulo 37, entre otros)”, de fecha 21 de agosto de 2006, disponible en:
www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/GC8_sp.doc (Fuente Consultada el 10 de abril de 2013).

196 Art.34 CDN. “Los Estados Parte se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Parte tomaran, en particular, todas las medidas de
caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: @) La incitacién o la coaccion
para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacion del nifio en la prostitucion
u otras préacticas sexuales ilegales; c) La explotacién del nifio en espectaculos o materiales pornogrdficos”.
97 Art.39 CDN. “Los Estados Parte adoptardn todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion
fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono,
explotacién o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos
armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la salud, el
respeto de si mismo y la dignidad del nifio”. Cabe remarcar que, ya sea respecto de NNA en conflicto con la
ley penal, o victimas y testigos de delitos, el Art. 12 de la CDN es central al reconocerles el derecho a ser oido
en todo proceso judicial o administrativo.

1% MORALES, Georgina, Las garantias de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a opinar y ser
oidos en los procedimientos judiciales, S. Ed., Editorial UNICEF, Venezuela, 2008, pp. 28-75. En estrecha
relacion con las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil, en el
romano VIII, que regula el derecho a ser oido y a expresar opiniones y preocupaciones el Art. 21 CDN regula
que: “Los profesionales deberdn hacer todo lo posible para que los nifios victimas y testigos de delitos
puedan expresar sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su participacion en el proceso de justicia,”.
GEORGINA MORALES opina que la naturaleza juridica de este derecho es “la manifestacion de un
sentimiento o parecer, que puede influir o afectar la decision que se va a dictar en un proceso pero no tiene
fines probatorios por lo tanto, no es medio de prueba ni debe valorarse como tal”, es una de las formas en
que se instrumenta la practica del principio de los NNA como sujetos activos de derechos, o sujetos plenos de
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Al incorporarse la CDN al derecho interno salvadorefio, nacio la obligacion de adoptar todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos
en ella’®. Como se ya mencion6 la CDN, cuenta con dos protocolos facultativos, los cuales estan
ratificados por El Salvador, precisamente el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucién Infantil y la Utilizacion de los Nifios
en la Pornografia, se adopta con el propdsito de proteger a las personas menores de edad, de la
violencia sexual, la cual ocurre de muy diversas maneras, y especialmente la explotaciéon sexual
comercial, es una expresion de la violencia sexual, donde quienes ejercen violencia, obtienen un

lucro a través del ejercicio de ella™O.

Es oportuno advertir que la comunidad internacional, en algunas ocasiones, plasma su voluntad en
documentos no convencionales denominados reglas minimas, principios basicos, directrices,
recomendaciones o cddigos de conducta, que sin generar por si solos responsabilidad internacional
para el Estado en caso de incumplimiento, interpretan tratados o explicitan el contenido de los
derechos protegidos en instrumentos internacionales, plasmando principios internacionales de
derechos humanos, los cuales bajo ciertas condiciones se transforman en derecho consuetudinario y

por lo tanto, en derecho vigente!'".

derechos. De modo que el ambito de aplicacién de este derecho es amplio, y ante él, como lo expone la
autora, las instituciones en la administracion de justicia tienen la obligacidn de ajustar las necesidades de
NNA “de tal manera que, su intervencion en los procedimientos, se realice en un ambiente que les ofrezca
una sensacion de tranquilidad y seguridad, evitando en la medida de lo posible que esta experiencia sea
traumdtica para su desarrollo”.

199 CHAN MORA, Gustavo, BURGOS MATA, Alvaro, Cuadernos de Justicia Juvenil, 12 Edicion, Editorial
Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 2009, pp. 48 y ss. El Estado salvadorefio asume la obligacion de
modificar la legislacion y con ello las practicas vigentes en materia de infancia que constituyan un obstaculo
para la implementacion y adecuacion sustancial a la CDN.

110 MAQUEDA ABREU, Luisa Maria, “Una nueva forma de esclavitud: en el trafico sexual de personas”, en
AA.VV., Inmigracion y Derecho penal. Bases para un debate, S. Ed., Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, p. 271. Sostiene ABREU, que este flagelo, constituye la “nueva forma de esclavitud de nuestro
tiempo”.

"' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA, Sentencia Definitiva, Referencia
No. 318:514, de fecha 07 de abril de 1995, considerando 11. En ese orden de ideas, se debe decir que con la
reforma constitucional del afio 1994, se incorporaron también a ese ordenamiento nuevos principios de
interpretacion en esta materia. Asi, merece especial consideracion la doctrina sostenida uniformemente por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, en el caso “Giroldi”, donde la Corte fallo que: “..l1a
jerarquia constitucional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (...) ha sido establecida por
voluntad expresa del constituyente en las condiciones de su vigencia (Art. 75, inc. 22, parr. 2°), esto es, tal
como la Convencion citada efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacién. De ahi que la aludida jurisprudencia puede servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convencionales en la medida en que el Estado argentino reconocié la competencia de la Corte
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Como parte de dichos documentos no convencionales, se encuentran las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores''2, denominadas reglas de
Beijing, las cuales si bien son normas que en general regulan la actuacion de la Justicia en relacion
con los NNA infractores, ciertos dispositivos son aplicables también a las victimas. Asi la Regla 18.2
establece que ningun NNA puede ser sustraido total o parcialmente de la supervision de sus padres,
a menos que las circunstancias del caso lo hagan necesario, por ejemplo en casos de abusos de

menores.

La importancia de la precitada regla estriba en cuanto, a que hace referencia al papel relevante de la
familia, en relacion con el parrafo 1 del Art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales''?, es el elemento natural y fundamental de la sociedad. Dentro de la familia,
los padres tienen no solo el derecho, sino también la responsabilidad de atender y supervisar a sus
hijos. En ese sentido la Regla 18.2 establece que la separacion de los hijos respecto de sus padres
sea una medida aplicada como ultimo recurso. De modo que solo puede recurrirse a ella cuando los
hechos que constituyen el caso exigen claramente la aplicacion de esta medida, tal como sucede en

los casos de los nifios y nifias victimas afectados por delitos sexuales.

Otro documento no convencional relativo a NNA, son las Directrices de Naciones Unidas para la

Prevencion de la Delincuencia Juvenil o Directrices de RIAD'4, las cuales sefialan que a los NNA

Interamericana, para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion
Americana’.

2 REGLAS MINIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA
DE MENORES, Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33, de fecha 28 de noviembre de
1985. A los NNA victimas, ademas de otros derechos como el de la salud, se les debe garantizar
procedimientos adecuados para obtener una reparacion efectiva por los dafios sufridos.

3 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES,
Aprobado el 16 de diciembre de 1966, Ratificado por El Salvador por D.L. No. 27, de fecha 23 de noviembre
de 1979, publicado en el D.O. 218 Tomo No. 265, de fecha 23 de noviembre de 1979.

4 DIRECTRICES DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION DE LA DELINCUENCIA
JUVENIL, Adoptadas y proclamadas por la Asamblea general en su resolucion 45/112, de fecha 14 de
Diciembre de 1990. De acuerdo a dichas directrices, éstas deberan interpretarse y aplicarse en el marco
general de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el PIDESC, el PIDCP, la Declaracion de los
Derechos del Nifio, y la CDN, y en el contexto de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de la justicia de menores (Reglas de Beijing), asi como de otros instrumentos y normas
relativos a los derechos, los intereses y el bienestar de todos los NNA. Ello tiene énfasis en la
interdependencia de los derechos humanos, por lo cual es necesario que dichos cuerpos legales sean
interpretados en su conjunto.



42

solo deben ser recluidos como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario !5, En el preambulo
de éstas, se reconoce que es necesario establecer criterios y estrategias nacionales, regionales e
interregionales para prevenir la delincuencia juvenil, ademas reconoce que todo nifio goza de
derechos humanos fundamentales, y en el romano V, regula que los organismos gubernamentales
deben asignar prioridad a los planes y programas dedicados a los jovenes y suministrar suficientes
fondos y recursos de otro tipo para prestar servicios eficaces, incluido, en particular, el derecho de

acceso a la justicia.

Por su parte las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos
de delitos''8, tienen como objetivo servir de fundamento para la revision de leyes, procedimientos y
practicas locales y nacionales con el fin de garantizar el pleno respeto de los derechos de los nifios
victimas y testigos de delitos y de contribuir a que los Estados parte en la CDN, apliquen la misma, y
no vulneren los derechos de los NNA, en un proceso penal, donde participen ya sea como victimas o
testigos. Asimismo en las directrices se hace referencia, a que para aplicarlas cada jurisdiccion
debera asegurarse de que cuenta con medios adecuados de capacitacidn, seleccion, entre otros,
que le permitan proteger y satisfacer las necesidades especiales de los nifios victimas y testigos de
delitos, cuando la naturaleza de la victimizacion afecte de distinta manera a una categoria de nifios,

como sucede cuando los nifios, y en especial las nifias, son objeto de agresion sexual.

Es oportuno sefialar en este punto, la labor destacable de la jurisprudencia Argentina, la cual ha

avanzado respecto de los estandares internacionales aplicables. En ese sentido cuando dispone la

115 Asi la regla 46 de las directrices de RIAD, sefiala que: “S6lo deberé recluirse a los jovenes en instituciones
como Ultimo recurso y por el periodo minimo necesario, y deberd darse maxima importancia a los propios
intereses del joven. Los criterios para autorizar una intervencion oficial de esta indole deberan definirse
estrictamente y limitarse a las situaciones siguientes: a) cuando el nifio o joven haya sufrido lesiones fisicas
causadas por los padres o tutores; b) cuando el nifio o joven haya sido victima de malos tratos sexuales,
fisicos o emocionales por parte de los padres o tutores; c) cuando el nifio o joven haya sido descuidado,
abandonado o explotado por los padres o tutores; d) cuando el nifio o joven se vea amenazado por un peligro
fisico o moral debido al comportamiento de los padres o tutores; y e) cuando se haya manifestado en el
propio comportamiento del nifio o del joven un grave peligro fisico o psicoldgico para el nifio o el joven
mismo y ni los padres o tutores, ni el propio joven ni los servicios comunitarios no residenciales puedan
hacer frente a dicho peligro por otro medio que no sea la reclusidn en una institucion”.

118 HIRECTRICES SOBRE LA JUSTICIA EN ASUNTOS CONCERNIENTES A LOS NINOS VICTIMAS
Y TESTIGOS DE DELITOS, Aprobadas por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas en su
resolucién 2005/20, de fecha 22 de julio de 2005, disponible en: http://www.unicef.org.co/Ley/Al/13.pdf
(Fuente consultada el 15 de marzo de 2013). Conforme con estas directrices, resulta irrazonable una nueva
convocatoria de una persona menor de edad, para rendir su testimonio, teniéndose siempre presente el interés
superior del nifio en la pronta solucion de estas actuaciones.
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directriz 23, que al prestar asistencia a nifios victimas y testigos de delitos, los profesionales deben
hacer todo lo posible por coordinar los servicios de apoyo a fin de evitar que los nifios participen en
un numero excesivo de intervenciones, la jurisprudencia Argentina, ha resuelto en forma coincidente
que el dafo psicologico que podra sufrir el nifio, como consecuencia de reiteradas convocatorias a
testimoniar, y la consiguiente lesién de los derechos que le asisten en virtud de la CDN, causa un

gravamen de insustituible reparacion ulterior!'”.

De manera complementaria, y sobre el rol de los equipos técnicos, establece la regla 31 de las
Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, que
los profesionales deben aplicar medidas, para limitar el nimero de entrevistas, velar para que el
presunto autor del hecho delictivo no interrogue a los nifios y, por tanto asegurar que el interrogatorio
se lleve a cabo en forma adecuada. En la misma linea de razonamiento, se resolvié en la
jurisprudencia Argentina que!'®: “... el amplio marco juridico tendente a la proteccion del menor en
nuestro pais especialmente por las previsiones en los tratados a los que hace referencia el Art. 75
inc. 22, de la Constitucion Nacional resulta irrazonable una nueva convocatoria de un menor para
ampliar su declaracion testimonial, sobre todo, cuando calificados profesionales en el area
terapéutica aconsejan la no realizacion de esa medida por los efectos negativos que pueden
acarrearle a su paciente, mas aun cuando el menor ya depuso testimonialmente en tres
oportunidades, debiendo buscarse las posibles contradicciones en los testimonios que el nifio presto,

en las constancias de la causa (...)".

Respecto del tratamiento que el sistema de justicia debe dar a los NNA victimas de delitos,
establecen las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos
de delitos, que los nifios deben ser tratados con tacto y sensibilidad tomando en consideracion su

situacion personal y sus necesidades inmediatas, su edad, sexo, impedimentos fisicos y nivel de

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE ARGENTINA, Sentencia de Recurso de hecho, Referencia
42.394/96, de fecha 27 de junio de 2002. La idea de evitar que el NNA, se apersone de manera reiterada al
proceso, importa por el hecho de que con cada declaracion, la persona menor de edad revive la situacion de
violencia, aunado al hecho de que el menor de edad por su estado de desarrollo psiquico, no es capaz de
mantener indeleble en el tiempo un recuerdo exacto sobre el hecho ocurrido, pudiendo olvidar detalles o
incurrir en contradicciones.

8 CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL, Sentencia de la Sala Il, Causa 2681, de fecha 21de
noviembre de 2002. La jurisprudencia planteada confirma que el paso por la policia y la administracién de
justicia, de las preguntas y los interrogatorios de los que es objeto el nifio resulta, segun los familiares, un
agravamiento en el sufrimiento de la victima.
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madurez y respetando plenamente su integridad fisica, mental y moral. Este trato debe responder a
sus propias necesidades, deseos y sentimientos personales. La injerencia en la vida privada del nifio

debe limitarse al minimo necesario, asi como su aparicién en publico®.

Sobre esta misma cuestion la jurisprudencia Argentina resolvio, que el juez no debe realizar la
entrevista, sino las personas especializadas en el tratamiento de NNA con el objeto de evitar su
revictimizacion. Lo cual no supone vulnerar la garantia del juez natural, ya que éste sigue
controlando el proceso de interrogatorio, mediante la utilizacién de la cdmara Gesell'®. Debe
garantizarse también, ya en otro plano, la continuidad en la intervencién de los profesionales. Es asi
como a través de la experiencia jurisprudencial argentina, puede apreciarse como una correcta
aplicacion de los tratados internacionales o de documentos no convencionales, conlleva a una tutela

mas efectiva de los derechos de los NNA.

119 Sopre la cuestion de la presencia del imputado durante la audiencia de juicio y con victimas menores de
edad resolvio la jurisprudencia del precitado pais que: “...una interpretacion razonable de la normativa
adjetiva vigente, no excluye la posibilidad de que el imputado pudiera ser privado de presenciar la audiencia,
el alejamiento del imputado puede resultar legitimo siempre que la medida aparezca como una restriccion
absolutamente necesaria e indispensable para evitar el menoscabo de otros intereses tan dignos de
proteccién como las propias garantias del imputado, la decision del tribunal oral resulta justificada al
amparar los superiores intereses del nifio, con el fin de garantizar que la menor victima hija del encausado
pueda expresarse libremente, sin ser revictimizada... Ante dos derechos en pugna como son los intereses del
nifio, por un lado y el derecho del encartado de estar presente durante la audiencia, por el otro, los derechos
de aquél pueden bajo determinadas circunstancias prevalecer, por respeto a las estipulaciones de la
Convencion de los Derechos del Nifio”. Vid. CORTE SUPREMA DE LA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES, Sentencia Definitiva, Referencia causa 87.654, de fecha 1 noviembre de 2006.

120 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL DE LA
CAPITAL FEDERAL, Sentencia Definitiva de la Sala I, Referencia causa 27.178, de fecha 12 de noviembre
de 2005. Asi se ha dicho que: “En esos casos el juez queda relevado de interrogar, practicandose tal medida
a través de personas expertas en el tratamiento de menores, tales como psicélogos o eventualmente
psiquiatras. De tal modo lo que se evita es la revictimizacion del nifio ante el interrogatorio de sujetos que
por no haber sido formados en la materia provoquen un nuevo perjuicio (...) No se vulnera la garantia de
juez natural, ya que sigue controlando el interrogatorio por interpésitas personas. Este procedimiento
especial, que torna efectivo el cumplimiento del Articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
no vulnera el derecho de defensa en juicio, ya que tanto el tribunal como las partes tienen la facultad de
seguir las alternativas del acto desde el exterior del recinto denominado camara Gesell, inclusive las partes
pueden controlar la prueba al sugerir preguntas cuya formulacién al menor queda a criterio del profesional
que lleva a cabo el interrogatorio”.
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3.2 LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
INTERNO

A nivel nacional, es la Constitucion de la Republica, la que recoge en su articulado tanto de manera
expresa como implicita’?!, un amplio repertorio de derechos humanos reconocidos a favor de las
personas, tales como la vida, la libertad, la integridad fisica y moral, la salud, la educacién, entre
otros; asi como también regula los mecanismos de defensa de los mismos, en caso que sean
vulnerados ya sean por los particulares o por el mismo Estado, reafirmando el caracter normativo y
por ende vinculante de la Carta Magna. Es necesario recalcar en un primer momento el asidero
supra legal, que tienen los derechos humanos en El Salvador, pues indica la jerarquia que el Estado

le da a los mismos.

Tal como lo postula el Art. 144 Cn'22, |os tratados internacionales son leyes de la Republica, y por lo
tanto, los mismos forman parte del ordenamiento juridico interno, instrumentos como la CASDH, el
PIDCP, el PIDESC, la CDN, entre otros, contienen catélogos de derechos humanos.
Especificamente en el tema de nifios, nifias y adolescentes, la LEPINA tiene como finalidad
salvaguardar los derechos y facilitar el cumplimiento de los deberes de la poblacion de NNA, dentro
de un marco juridico diferente al de los adultos, con un sistema rector independiente, que involucra
directamente familia, Estado y sociedad, tomando como base o normativa juridica fundamental la
maxima ley politica del Estado, es decir la Constitucién de la Republica de El Salvador y todos los

instrumentos internacionales suscritos y ratificados por esta, dando especial énfasis a la CDN.

La LEPINA en su Art. 1, sefiala que el Sistema Nacional de Proteccion integral de la Nifiez, tiene su

fundamento en normas constitucionales y tratados internacionales, dando prioridad a la CDN, de

'l SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Amparo,
con Referencia 213-98/216-98 M, de fecha 21 de junio de 2000. Asi la Sala ha reconocido que en el Art. 2
Cn, se encuentra implicitamente plasmado el derecho a la proteccion jurisdiccional de los derechos materiales
plasmados en la Constitucion. La doctrina constitucional de los derechos implicitos o llamada también de los
derechos “no enumerados”, permite considerar que no es necesario que un derecho esté configurado
expresamente en la Constitucion formal, para ser un derecho humano o fundamental. En ese sentido puede
verse: NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Op. cit., p. 94; MENDONCA, Daniel, Analisis Constitucional:
Una introduccion, 22 Edicidn, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2009, pp. 52 y ss.

22 Art. 144 Cn. “Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o con
organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme a las
disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucién. La ley no podrd modificar o derogar lo acordado en
un tratado vigente para El Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecerd el tratado”.
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manera que constituye una disposicion vinculante de interpretacion y aplicacion para los operadores
de la ley, una especie de supra legalidad que remite indefectiblemente a los operadores
administrativos y judiciales, a resolver cualquier situacion de proteccion y garantia de derechos a las
disposiciones de los instrumentos internacionales de derechos humanos'?. Es coherente la
precitada disposicidn con la afirmacion respectiva a la integralidad de los derechos humanos de los
NNA, dado que no se encuentran solo consagrados en la CDN, sino en el marco general del

Derecho Internacional de los Derechos Humanos, aplicables segun cada caso concreto.

La LEPINA reconoce entre los derechos de los NNA, la proteccion contra el trato violento,
discriminatorio, humillante y la prohibicién de que el NNA sea explotado econémicamente, torturado
0 abusado; el derecho a la integridad fisica, sexual, psiquica y moral, el derecho a la vida privada 'y a
la intimidad, que incluye la prohibicion de difundir la imagen y datos del NNA contra su voluntad y la
de sus padres, y el derecho a la salud, que implica ciertos deberes de proteccién y de desarrollo de
politicas activas, asimismo, se garantiza el derecho del NNA a participar en el procedimiento, con el
consecuente derecho de ser oido ante la autoridad competente; y que ésta considere la opinion del
NNA al momento de arribar a una decisién que lo afecte; ser asistido por un abogado especializado
en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo; participar
activamente en todo el procedimiento; recurrir ante el superior frente a cualquier decisién que lo

afecte24.

122 BUAIZ VALERA, Yuri Emilio, Ley de proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia Comentada de El
Salvador, 12 Edicién, S. E., San Salvador, 2012, p. 19. El Art. 1 LEPINA, regula el aspecto de la no
discriminacién en observancia de la obligacion bilateral de los Estados parte de la CDN, para con los nifios
nacionales de otros paises; este aspecto de extraterritorialidad del principio de igualdad est& inmerso en la
definicion del objeto de dicha ley especial, pues el objeto sustantivo e inmaterial de esta Gltima normativa
citada, parte de la naturaleza subjetiva de los derechos humanos, cuya finalidad es la salvaguarda de los
derechos de NNA como una especie de la poblacion vulnerable, diferente de los adultos.

124 BELOFF, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, 12 Edicion, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2004, pp. 35-36. Al respecto opina la autora que: “Los nifios son ahora definidos de manera
afirmativa, como sujetos de derecho ya no de aquellos incapaces, incompletos, sino de personas cuya
particularidad es estar creciendo. Por eso se les reconocen todos sus derechos que tienen los adultos, méas
derechos especificos precisamente por reconocerse esa circunstancia evolutiva”. Tal reconocimiento, de sus
derechos, segun la autora, se produce en una concepcion integral que recupera la universalidad de la categoria
de la infancia, antes fragmentada por las leyes de “menores”.
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4.LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES COMO SUJETOS DE DERECHOS

Fue el siglo XX, la época histérica en la cual se consolido la concepcion de que los NNA, son en
definitiva, sujetos de derecho, es decir, que fue en ese momento historico en el cual se le concedi6
carta de ciudadania a los NNA, ello comporta el hecho de que éstos no tienen Unicamente derecho a
la proteccion y supervivencia, sino que por si mismos y por el hecho de ser personas, les son
inherentes derechos, tanto civiles y politicos, econémicos, sociales y culturales'?s, como derechos de

cualquier otra indole reconocidos ya sea a nivel nacional o internacional a favor de las personas.

El proceso de reconocimiento como sujetos de derechos de los NNA, ha estado marcado por tres
momentos: en primer lugar, en el afio de 1924, la extinta sociedad de naciones, a propuesta de
Eglantyne Jebb'?, aprueba la declaracion de Ginebra'?’, la cual contenia cinco articulos, en los que
se regulaba por primera vez los derechos de proteccidén de los NNA, la prioridad de la infancia en
situaciones de emergencia y los derechos a su desarrollo. EI segundo momento es en 1959, con la
aparicion de la Declaracién de los Derechos del Nifio, donde se materializé el reconocimiento de los
derechos humanos en el ambito de la infancia'?, lo cual se colige del predmbulo de dicha
declaracién que sefiala: “...las Naciones Unidas han proclamado en la Declaracion Universal de
derechos humanos que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ella sin

distincién alguna de raza, color, sexo, idioma opinion politica o de cualquiera otra indole™?°.

125 GUILLO, Juan, “La Convencién sobre los Derechos del Nifio, derechos y necesidades de la infancia”, en
AA.VV., Trabajo social, familia y mediacién, Editores Cristina Escobar Pérez, Gaspar Sanchez Majadas y
Teodoro Andrés Lopez, 12 Edicidn, Editorial Aquilafuente, Salamanca, 2006, pp. 103-104. Para el autor el
reconocimiento del nifio como sujeto de derecho, implica de suyo, que se incorporen los derechos sociales de
segunda generacion al catalogo de derechos humanos de los NNA.

126" A la inglesa Eglantyne Jebb, se le debe en gran parte el reconocimiento juridico internacional de los
derechos de la infancia, fue ella la fundadora de Save the children, y en 1920 se traslad6 a Ginebra donde creo
Save the children Internacional Union. Véase al respecto: FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA
LA INFANCIA, Estado mundial de la infancia 2005, S. Ed., Editorial UNICEF, Nueva York, 2004, p. 2.

27 DECLARACION DE GINEBRA, Adoptada por la V Asamblea de la Sociedad de Naciones, de fecha 24
de septiembre de 1924, documento disponible en: http://isna.elsalvadormultimedia.info (Fuente consultada el
11 de abril de 2013). Esta declaracion sirvié de fundamento para una amplia y sélida concepcion de los
derechos de las personas menores de edad.

128 RODRIGO LARA, Maria Belén, “La libertad de pensamiento y creencias de los menores de edad”, Tesis
Doctoral, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Espafia, 2004, p. 95. La
Declaracion de Derechos del Nifio, considera fundamentos de la proclamacion de los derechos los NNA, los
mismos que ya recogia en términos similares la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

129 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO, Resolucién 1386 (XIV) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, de fecha 20 de noviembre de 1959, documento disponible en:
http://www.0as.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n%20de%2010s%20Derech0s%20del%20Ni%C3%B10%20Re
publica%20Dominicana.pdf (Fuente Consultada el 11 de abril de 2013). La importancia de la declaracién de
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La concrecion de los derechos humanos en la Declaracion de derechos del nifio se manifiesta en los
enunciados de cada uno de los derechos, al igual que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, no era texto juridico vinculante para los Estados. En el caso de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, a la cual posteriormente se le reconocié la categoria de vinculante,
y que del mismo modo, a través del PIDCP y el PIDESC, se logr6 dotar de fuerza vinculante a los
derechos humanos que declaraba, para el caso de la Declaracion de los derechos del nifio tuvieron
que transcurrir treinta afios, para que tuviera lugar el tercer momento histérico que marco el camino
del reconocimiento de los NNA, como sujetos de derechos: la promulgacién de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de 1989.

En la evolucién del reconocimiento de los nifios como sujetos de derechos hay que destacar, que
éste se ve acompanado de la necesidad de que se persigan a los responsables de delitos contra
NNA, los cuales son afectados por delitos como trata de personas, explotacion sexual, turismo
sexual, entre otros. Asi si los NNA son titulares de derechos, la impunidad en ningin caso debe
permitirse, en ese sentido el Comité de los Derechos del Nifio, ha mostrado interés porque se
tipifiquen los delitos contra los NNA'30, adoptando de ese modo el 6rgano de control de la CDN, una
firme postura de reconocimiento de los NNA, como sujetos de derecho y poniendo de manifiesto que
para que éstos puedan preciarse de efectivos, deben de existir mecanismos para que los conviertan

en justiciables's".

los derechos del nifio, estriba en incluir como novedad, un concepto que se convertiria en la piedra angular de
las formulaciones doctrinales y legales destinadas a proteger a las personas menores de edad: el interés
superior del nifio.

130 CARMONA LUQUE, Marfa del Rosario, La Convencidn sobre los Derechos del Nifio: instrumento de
progresividad en el derecho internacional de los derechos humanos, S. Ed., Editorial Dykinson, Madrid,
2011, pp. 192-195. La autora de hecho hace énfasis en que los nifios, no Unicamente son sujetos de derechos,
sino que también gozan de subjetividad juridica internacional, la cual si bien no es un concepto definido de
manera unanime por la doctrina, el estatuto juridico internacional del individuo, podria intentar conciliarse en
torno al comun reconocimiento de la condicion de éste ultimo, como titular de derechos en el &mbito del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y en ese orden de ideas, usando el método deductivo, no
deberia ofrecer mayores resistencias la concepcién del nifio como titular de tales derechos.

31 Ibid., p. 193. El Comité de los Derechos del Nifio, ha designado reiteradamente al nifio como titular y
sujeto de derechos, a lo largo de su labor interpretativa de la CDN, y ha insistido en la importancia de reforzar
dicho reconocimiento, y que se arraigue desde el comienzo de su vida cotidiana, en el hogar, en la escuela, en
la guarderia y en la comunidad.
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5. DERECHOS HUMANOS, DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHOS DENTRO DEL
PROCESO

No obstante que muchas veces los derechos humanos suelen coincidir con los derechos
fundamentales, y que tales términos son utilizados en ocasiones indistintamente’2, cabe
distinguirlos para una mejor comprension. La doctrina ha venido entendiendo que los derechos
humanos y los derechos fundamentales, se diferencian en razén de que estos ultimos, son
“derechos humanos positivizados, es decir, auténticos derechos subjetivos, a los que el
ordenamiento juridico dota de un tratamiento normativo y procesal privilegiado’3?. Bajo tal premisa,
los derechos fundamentales serian en realidad, los derechos humanos que han alcanzado

regulacién normativa.

En atencion a lo anterior, los derechos humanos serian siempre previos a las normas, y de ellos
unicamente, los mas relevantes o esenciales pasarian a ser protegidos por el sistema normativo. Sin
embargo, la afirmacion de que el caracter fundamental de los derechos humanos, depende de su
proteccion por un determinado sistema normativo, no debe conducir a pensar que los derechos
humanos contenidos en los Tratados Internacionales son derechos fundamentales, pues ello seria
erroneo; para que un derecho se considere derecho fundamental debe estar consagrado y protegido
como tal, por la Constitucién de cada Estado'34. Cuando los derechos humanos se incorporan a la
Constitucion o norma fundamental, reciben la categoria de derechos fundamentales y resultan

vinculantes para todos los poderes publicos.

132 Asi 1o sostiene APARICIO WILHELMI, Marco y PISARELLO, Gerardo, “Los derechos humanos y sus
garantias: nociones basicas”, en AA. VV., Los derechos humanos en el siglo XXI: continuidad y cambios, Op.
cit., p. 147.

33 DEL LLANO, Cristina Hermida, Los derechos fundamentales en la Unién Europea, 12 Edicion, Editorial
Anthropos, Barcelona, 2005, p. 8. Sefiala la autora con cita de BULYGIN “los derechos humanos no son algo
dado, sino una exigencia o pretension. Recién con su positivacion por la legislacion o la Constitucién los
derechos humanos se convierten en algo tangible, en una especie de realidad, aun cuando esa realidad sea
juridica”.

13 MONROY CABRA, Marco Gerardo, Op. cit., p. 273. Por ello es que la doctrina distingue entre derechos
humanos en Derecho Internacional y derechos fundamentales en Derecho Constitucional. “Los derechos
humanos son los enumerados en los Tratados Internacionales y los derechos fundamentales son los que cada
Constitucion determina como tales”. También LUNA, Oscar Humberto, Op. cit., p. 40. “cuando el derecho
constitucional de cada Estado los acoge favorablemente, decimos que hay derechos fundamentales”.
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Los ordenamientos juridico-procesales cumplen la funcion de tutela de los derechos humanos,
aunque ésta no es su funcién especial o exclusiva'; asi el derecho al acceso a la justicia y a la
tutela judicial efectiva, comprenden la proteccion de todo derecho subjetivo o interés legitimo, entre
ellos los derechos humanos. El proceso en si mismo, y las acciones o recursos que le acompafan,
son mecanismos que resultan utiles para la proteccion tanto de derechos humanos como de
derechos fundamentales; en ese orden de ideas, dentro de los derechos fundamentales se
encuentran algunos que asisten a las partes en todo proceso, o en todo caso, hay derechos

procesales que derivan de derechos humanos o de derechos fundamentales.

El proceso penal en particular constituye la denominada garantia penal de los derechos humanos,
en cuanto se juzga a los presuntos responsables de delitos que en la mayoria de casos, violentan
derechos humanos. Debido a que el Estado esta obligado a garantizarles a las victimas el derecho
de acceso a la justicia, se plantean una serie de derechos a favor de la victima dentro del proceso
penal, sin los cuales no se garantizaria tal derecho; asi las victimas deben contar con amplias
posibilidades de ser escuchadas y de actuar en el proceso penal, tanto en procura del
esclarecimiento de los hechos y del castigo de los responsables, como en busca de una debida

reparacion, ya que de lo contrario se les estaria denegando el acceso a la justicia’.

6. LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VIiCTIMAS DE DELITOS SEXUALES

Los delitos sexuales atentan por lo general contra la libertad sexual de las personas, sin embargo,
en el caso de nifios, nifias y adolescentes, no puede afirmarse lo mismo, pues ellos debido a su
estado de desarrollo personal, no pueden conocer el significado concreto de los actos sexuales, por
lo que se sefiala que carecen de la autonomia necesaria para determinar su comportamiento sexual.
En ese sentido, en estos casos lo que se protege es la indemnidad sexual de estas personas, ya que

los actos de naturaleza sexual, pueden afectar el equilibrio psiquico y el desarrollo de la

135 Asi CASAL H., Jests Maria, Op. cit., p. 57. Ello tiene relacion con la preocupacion del Estado de brindar
las formas de justiciar los derechos humanos.

3¢ Vid. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Caso Garcia Prieto y Otro vs. El Salvador, de fecha 20 de
noviembre de 2007. Ademas se sefiala en la sentencia, que “en el transcurso del proceso, el cual es uno solo a
través de sus diversas etapas, se pueden producir hechos independientes que podrian configurar violaciones
especificas y autonomas de denegacion de justicia”.
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personalidad del menor victima'®’. El tema del bien juridico protegido y las implicaciones de los
delitos sexuales en NNA, se trataran infra en el capitulo Ill, siendo necesario por el momento definir
que debemos entender por victima y por NNA, para poder hablar de los derechos que estos tienen

en su calidad de victimas de delitos sexuales.

6.1 EL CONCEPTO DE VICTIMA, SUJETO PASIVO Y OFENDIDO

Al hablar de los derechos de los NNA victimas de delitos sexuales, se hace necesario, definir
previamente qué debe entenderse por victima, y mas precisamente, qué debe entenderse por
victima en el proceso penal. En la practica judicial e incluso en la doctrina, muchas veces se suelen
emplear indistintamente los términos victima, ofendido, sujeto pasivo y perjudicado, sin embargo,
tales categorias son perfectamente diferenciables. Para no caer en tal confusion terminolégica, debe
tenerse en cuenta, que en ocasiones la accién del sujeto activo del delito, no solo afecta el bien
juridico del sujeto pasivo, sino que ademas, trasciende en su afectacion a los familiares de éste o

incluso a terceros.

Uno de los principales problemas de la victimologia y de la psicologia de la victimizacion es
precisamente definir y delimitar el concepto de victima'38, ello por la connotacion del concepto, que
desde sus origenes ofrece problemas. La palabra victima proviene del latin “vincere”, acepcién que
se entendia en doble sentido, por un lado, se referia a todos aquellos animales sagrados
sacrificados a los dioses, y por otro, se referia al sujeto vencido en un enfrentamiento'®. Al igual que

el significado de dicha acepcion latina, las definiciones existentes en la actualidad se presentan

137 vid. GOMEZ TOMILLO, Manuel, Comentarios al Cédigo Penal, 1* Edicién, Editorial Lex Nova,
Valladolid, 2010, p. 708. La indemnidad sexual se introduce “en la medida en que se estima que es dificil
entender que es la libertad sexual lo protegido cuando el sujeto pasivo es un menor o un incapaz ya que no se
puede proteger lo que no se tiene, ni factica ni juridicamente”.

138 SORIA, Miguel Angel y HERNANDEZ, José Antonio, El agresor sexual y la victima, S. Ed., Editorial
Boixareu Universitaria, Barcelona, 1994, p. 13. Segun los autores la dificultad para definir y delimitar el
concepto de victima, es por la variabilidad del concepto y su acotacion. Asimismo agregan los autores que
JOUTSEN advierte dicha dificultad a nivel mundial, en razén de que “la palabra victima no suele aparecer
en los codigos penales de cada pais, por lo tanto, se trata de un término esencialmente criminoldgico que se
transforma desde la perspectiva del derecho penal procesal en otros similares o relacionados: testigo, parte
injuriada, perjudicada, etc”.

39 [dem. Confrontese ZAMORA GRANT, José, Derecho victimal: la victima en el nuevo sistema penal
mexicano, 22 Edicion, Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales, México D. F., 2009, p. 35. Quien
sostiene que la etimologia de la palabra victima proviene del latin “victima”, aunque siempre sefiala que con
la misma, se hace referencia a la persona o animal sacrificado o que se destina al sacrificio.
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desde dos planos: a) por un lado, estan las definiciones que incluyen en el concepto todo tipo de
victimas, sin tomar en cuenta el origen de la victimizacion (desastres naturales, guerras, delitos); por
otro lado, estan las definiciones que incluyen en el concepto Unicamente a las victimas de delitos. La
primera definicion entiende a la victima desde una perspectiva mas generalizada o amplia y la

segunda desde una perspectiva mas restringida o estricta.

Desde la perspectiva generalizada o amplia del concepto, MENDELSOHN ofrecié una definicidn
psicoldgica de la victima, sefialando que “victima hace referencia a la personalidad del individuo o
colectivo de personas en tanto que es afectada por las consecuencias sociales de su sufrimiento,
determinado por diversos factores fisicos, psiquicos, sociales y politicos; asi como por el medio

ambiente o la técnica’"”.

Desde la perspectiva restringida o estricta del concepto, el autor FERREIRO BAAMONDE sefiala
que victima es “aquella persona, natural o juridica, que individual o colectivamente, y de modo
directo o indirecto, haya visto dafiados o puestos en peligro bienes juridicos de su titularidad, o haya
sufrido de algun modo dafios, ya sean lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdidas
economicas, 0 menoscabos sustanciales de sus derechos fundamentales, por causa de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente o, en su caso, las normas internacionales relativas

a los Derechos Humanos'#”.

Un concepto restringido o estrictamente juridico de victima lo encontramos también, en la

Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las

140 MENDELSOHN, Benjamin, citado por ALBARRAN OLIVERA, Antonio Jorge, “Victimologia”, en AA.
VV., Persona, Sociedad y Ley, S. Ed., Editorial Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid,
1992, p. 73. Se sefiala que esta definicion incluye una cierta concepcidn psicolégica de la victima, porque se
entiende a la misma como un tipo determinado de personalidad, de naturaleza depresiva, con un ndcleo de
angustia exdgeno motivada por factores de muy diversa naturaleza (fisicos, socio ambientales, psiquicos).

1“1 FERREIRO BAAMONDE, Xulio, La victima en el proceso penal, 12 Edicion, Editorial La Ley, Madrid,
2005, p. 125. La definicidn que ofrece el autor, toma como punto de partida las tipificaciones ofrecidas por la
ley penal, teniendo en cuenta a la vez, la normativa internacional de los Derechos Humanos. Ademas el autor
considera necesario, que la definicidn de victima incorpore las afectaciones que vayan méas alla del simple
menoscabo a bienes juridicos protegidos que pertenezcan a la victima, es decir, se deben incluir también los
dafios causados por el delito en quienes no son titulares de tales bienes juridicos. En cuanto a los sujetos
susceptibles de ser victimizados, “deben incluirse tanto a individuos como colectividades, e incluso
asociaciones y personas juridicas, no sdlo porque las nuevas formas de delincuencia afectan de un modo
cada vez méas enérgico a las personas juridicas, sino también por la importante labor que cumple el
fendmeno asociativo en las sociedades actuales, lo que puede servir, al mismo tiempo, de aglutinador de
victimizaciones colectivas o difusas”.



53

Victimas de Delitos y del Abuso del Poder, en la cual se sefiala “se entendera por victimas, las
personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido darfios, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, perdida financiera 0 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 del poder’2’. En atencion a que el
objeto de estudio de este trabajo lo constituye la proteccion de los derechos de los NNA victimas de
delitos sexuales, adoptaremos la definicion estricta de victima, es decir, aquella que entiende como

victima, Unicamente a las victimas de delitos, y mas precisamente, de delitos sexuales.

A partir de la definicion de victima que se ha adoptado es posible distinguir entre las categorias:
victima, sujeto pasivo y ofendido. Tales categorias no siempre coinciden aunque en ocasiones
pueden reunirse todas ellas en una misma persona, pues como se ha sefialado, victima es aquella
persona que sufre material 0 moralmente las consecuencias del delito; en cambio, el término sujeto
pasivo del delito, es utilizado en la doctrina penal, para designar al titular del bien juridico protegido

por la norma concreta o el titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por el delito 3.

Asimismo suelen emplearse indistintamente los términos ofendido y perjudicado, sin embargo,
también es posible diferenciar tales categorias. El concepto de ofendido generalmente se hace
coincidir con el concepto de agraviado, haciéndose referencia con ambos al termino doctrinal de

sujeto pasivo del delito. El término perjudicado en cambio, hace alusion a los terceros que soportan

2 DECLARACION SOBRE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE JUSTICIA PARA LAS
VICTIMAS DE DELITOS Y DEL ABUSO DE PODER, Adoptada por la Asamblea General de Naciones
Unidas, Resolucion 40/34, de fecha 29 de noviembre de 1985, documento disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/19/pr/pr30.pdf (Fuente consultada el 16 de
abril de 2013). En términos muy similares el Art. 1. A de la Decision Marco del Consejo de la Unidn Europea
define la victima como “la persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o
mentales, dafios emocionales o un perjuicio econdémico, directamente causado por un acto u omisién que
infrinja la legislacion penal de un Estado miembro”. Cfr. BINDER, Alberto y otros, Derecho Procesal Penal,
S. Ed., Editorial Escuela Nacional de la Judicatura, Santo Domingo, 2006, p. 310.

1“3 FERREIRO BAAMONDE, Xulio, Op. cit., p. 116. Asimismo, suele diferenciarse entre sujeto pasivo del
delito y sujeto pasivo de la accion tipica, siendo este Gltimo aquel sobre el que recae la accién punible, y que
puede ser diferente de quien ve lesionados sus intereses o bienes por el delito. Cfr. sobre las diferencias entre
tales categorias CASADO PEREZ, José Maria y otros, Codigo Procesal Penal Comentado, Tomo I, S. Ed.,
Editorial Consejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, 2004, pp. 76 y ss.
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las consecuencias perjudiciales del hecho tipico, teniendo relevancia dicha categoria en el tema de

la responsabilidad civil44,

En atencion a dichas consideraciones, puede afirmarse que la victima es el género y el sujeto pasivo
es una especie dentro de ese género. Ello porque el concepto de victima engloba ademas del sujeto
pasivo, a aquellos que sin ser titulares del bien juridico respectivo sufren algun tipo de perjuicio con
la comision de la conducta punible™s. El ofendido o sujeto pasivo coincide generalmente con la
victima, pero no siempre es asi, mediante el siguiente ejemplo se dejara claridad de ello: en un
homicidio quien tendria la calidad de sujeto pasivo u ofendido es el muerto, mientras que victimas

pueden ser el cdnyuge, los hijos o cualquiera que viva a cargo del difunto6,

A partir del Cddigo Procesal Penal se puede hacer también esta distinciéon, ya que el mismo
establece que se considerar victima: a) Al directamente ofendido, es decir, el sujeto pasivo; b) A los
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, al conviviente, hijo o
padre adoptivo, herederos testamentarios, en los delitos cuyo resultado sea la muerte del ofendido;
c) A los socios respecto de los delitos que afecten una sociedad; d) A las asociaciones en los delitos
que afecten intereses colectivos o difusos. Asi el Cddigo Procesal Penal hace alusion a que victima
no solo es el sujeto pasivo, sino que también pueden tener dicha calidad otras personas que sin ser
titulares del bien juridico lesionado, se vean afectadas de alguna manera por la comisién del

delito47.

144 SANCHEZ, Ricardo Juan, La responsabilidad civil en el proceso penal, 12 Edicién, Editorial La Ley,
Madrid, 2004, p. 243. “Agraviado o sujeto pasivo del delito es el ofendido que ha sufrido el dafio criminal,
mientras que el perjudicado es el sujeto pasivo del dafio civil indemnizable o el titular del interés directa o
inmediatamente lesionado por el acto civil generador de obligaciones que, ademas es delito, cualidades
ambas que pueden coincidir 0 no”.

195 FORERO RAMIREZ, Juan Carlos, “Derechos de las victimas en el nuevo sistema acusatorio”, en AA.
VV., Sistema Penal Acusatorio, 1% Edicion, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2005, p. 167. Puede
afirmase que todo sujeto pasivo es victima, pero no todas las victimas son sujetos pasivos del delito, pudiendo
tener esta Ultima calidad, los parientes del sujeto pasivo, los socios cuando se trate de delitos que afecten una
sociedad, las asociaciones en caso de delitos que afectan bienes juridicos colectivos.

%8 En términos similares Vid. BARONA VILAR, Silvia, Tutela civil y penal de la publicidad, S. Ed.,
Editorial Universitat de Valéncia, Valencia, 1999, p. 676.

Y7 Vid. CASADO PEREZ, José Marfa y otros, Op. cit., p. 76. Sefialando que en el Cédigo Procesal Penal las
nociones de ofendido, perjudicado y victima suelen ser equivalentes, y comprenden, “al directamente
ofendido por el delito, a los parientes mas proximos en caso de producirse la muerte del sujeto pasivo de la
infraccion, a los socios respecto de los delitos que afecten a una sociedad y a las asociaciones cuando se
trata de la defensa de intereses colectivos o supraindividuales”.



95

6.2 LA VICTIMIZACION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

El menor de edad frente al adulto, presenta muchas mas probabilidades de convertirse en victima,
debido a algunas de sus caracteristicas intrinsecas, como su mayor dependencia de los adultos,
menor autonomia, menor estatus social (debilidad fisica, falta de poder social, adquisitivo); todos
estos factores sumados principalmente, a esa incapacidad que presentan para defenderse por si
mismos, hacen que los NNA, se constituyan en la sociedad actual como uno de los sectores mas
vulnerables™8, esto es, uno de los grupos mas propensos a ser victimizados. Al decir que, los
menores de edad son mas propensos a ser victimizados se hace referencia a que, tienen mas

probabilidades de ser victimas de un delito.

En el transcurso de este trabajo se utilizara la terminologia NNA y no el término menores, por lo cual
es importante sefialar, para efectos de una mejor compresion, que un nifio 0 una nifia es la persona,
de sexo masculino o femenino respectivamente, cuya edad oscila desde el nacimiento hasta los
doce afios cumplidos. Adolescentes son las personas de sexo masculino o femenino, comprendidas
desde los doce afios cumplidos hasta que cumpla los dieciocho afios de edad'#®. Siguiendo con el
desarrollo de las ideas, la victimizacion de NNA es particularmente problematica, pues esta supone
una agresion que en muchos casos tiene efectos negativos irreversibles en la personalidad de la

victima.

Los NNA se encuentran en el desarrollo de su personalidad y un evento traumatico, como lo es el
acto de naturaleza sexual, tiene muchas consecuencias negativas por ejemplo: depresion,
aislamiento, verglenza, ansiedad de nuevos contactos; pero lo que es aln mas preocupante, es que
ese evento traumatico puede ocasionar que el NNA, posteriormente se vuelva una persona violenta

0 un agresor sexual. Son muchas las consecuencias negativas que pueden advertirse en la

148 Sobre la mayor vulnerabilidad de los menores de edad con respecto a los adultos, asi como de los indices
de vulnerabilidad en atencidn al sexo de los menores y la edad, puede verse detalladamente FINKELHOR,
David, Abuso sexual al menor, S. Ed., Editorial Pax México, México D. F., 2005, pp. 100 y ss.

9 E] Art. 3 de la LEPINA, sefala que “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”. Sin embargo, debido a la temética desarrollada en este trabajo, cuando
se haga referencia a nifios y nifias, se entendera desde el nacimiento hasta los doce afios, toda vez que no se
pueden cometer delitos sexuales contra el feto.
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victimizacién sexual de menores, las cuales se abordaran infra, al tratar la tematica de los tipos de

victimizacion.

6.3 LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VIiCTIMAS DE DELITOS
SEXUALES

Los NNA como sujetos de derechos, disfrutan del reconocimiento tanto de derechos humanos cuyas
generalidades se han desarrollado supra, como de derechos fundamentales, éstos no pueden ser
ignorados por el juzgador, ni por ninguna de las partes intervinientes en el proceso de administracion
de justicia. Al mismo tiempo los NNA sujetos pasivos de delitos sexuales, tienen ciertos derechos
que les son reconocidos en razén de su condicion especial; en el presente apartado, se
desarrollaran once de los mismos, sin el animo de hacer una exposicion taxativa y exhaustiva de los
derechos que conciernen a los NNA victimas de delitos sexuales, vale decir, que Unicamente se
abordan aquellos derechos que son considerados de mayor relevancia en la materia y que a nuestro
juicio, deben ser el contenido minimo de derechos observados en un proceso penal donde participen
NNA, siendo éstos a saber: Derecho de Acceso a la Justicia; Derecho a un trato digno y
comprensivo; Derecho a la proteccion contra la discriminacion; Derecho a ser informado; Derecho a
ser oido y expresar sus opiniones y preocupaciones; Derecho a una asistencia eficaz; Derecho a la
intimidad; Derecho a ser protegido contra sufrimientos durante el proceso; Derecho a que se tome

en cuenta su interés superior; Derecho a la reparacion; Derecho a medidas preventivas especiales.

El derecho de acceso de la justicia se encuentra regulado en el Art. 2 Cn, Art. 51 LEPINA y Art. 11

CPrPn'0, forma parte del derecho a la proteccién jurisdiccional’!, y es uno de los principales

%% CODIGO PROCESAL PENAL, D.L. No. 733, de fecha 22 de octubre de 2008, D.O. No. 20, tomo 382,
publicado el 30 de enero de 2009. Art. 11 CPrPn. “El Estado garantizara el acceso de la victima del delito a
la administracion de justicia, quien tendra derecho a intervenir en el procedimiento en los términos
establecidos en este Codigo”.

I SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Amparo,
con Referencia 759-2004, de fecha 15 de febrero de 2006. La Sala de lo Constitucional ha sefialado, que en el
articulo 2 inc. 1° Cn, se establecio el derecho a la proteccion de las categorias juridicas subjetivas reconocidas
en favor de toda persona, este derecho presenta varias dimensiones, siendo una de ellas: el derecho a la
proteccion jurisdiccional, el cual se ha instituido con la esencial finalidad de permitir la eficacia de las
categorias juridicas subjetivas integrantes de la esfera juridica de la persona humana, al viabilizar el reclamo
frente a actos particulares y estatales que atenten contra tales derechos. El derecho a la proteccion
jurisdiccional implica la posibilidad que tiene toda persona de acudir al drgano estatal competente para
plantearle, via pretension procesal, cualquier vulneracién a sus derechos. La Sala ha dicho que la precitada
disposicion constitucional “obliga al Estado Salvadorefio a proporcionar proteccion jurisdiccional a todas
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derechos humanos, en los sistemas legales modernos e igualitarios que tengan por objeto garantizar
y no simplemente proclamar los derechos humanos'52, supone que el Estado debe crear condiciones
juridicas y materiales que garanticen la vigencia de los derechos en condiciones de igualdad; implica
al mismo tiempo que el Estado debe asegurar la gratuidad de la justicia a los NNA, y que FGR y los
demas operadores de la administracion de justicia, ofrezcan de manera oportuna y eficaz, asistencia

a los NNA en todas las etapas del proceso penal.

Por su parte, el derecho a un trato digno y comprensivo, encuentra su asidero constitucional en el
Art. 4'y 3 del CPrPn; y es concebido como parte del derecho de acceso a la justicia segun el Art. 51
literal h) de la LEPINA, a su vez se encuentra contemplado en el capitulo V de las Directrices sobre
la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos. Este derecho tiene su
fundamento en la dignidad humana de los NNA, que puede definirse como un valor intrinseco a los
seres humanos, de caracter universal y fuente de los derechos iguales e inalienables, consistente en

el valor especial y superior que cada persona tiene's3,

El derecho de la victima a un trato digno y comprensivo sienta las bases para el trato sensible de
todas las victimas, con especial énfasis en los NNA, éste derecho involucra el hecho que el nifio sea
tratado como un sujeto de derecho, y no como un receptor pasivo de cuidado y proteccién. Por su
parte, el derecho a que se les trate con comprension, hace referencia a que todos los actores del
proceso penal, deben de comprender y ser sensibles a los sentimientos, necesidades,

pensamientos, forma de comunicarse y experiencias individuales de los NNA'™4 ya que toda

las personas, frente a actos que considere que afectan su esfera juridica, y a través del instrumento
heterocompositivo disefiado con tal finalidad: el proceso jurisdiccional, en todas sus instancias y en todos sus
grados de conocimiento”.

152 BIRGIN, Haydeé y KOHEN, Beatriz, “El acceso a la justicia”, en AA.VV., Acceso a la justicia como
garantia de igualdad, Compiladores Haydeé Birgin y Beatriz Kohen, 12 Edicién, Editorial Biblos, Buenos
Aires, 2006, pp. 15y ss. De acuerdo a las autoras el derecho de acceso a la justicia tiene un amplio asidero en
instrumentos internacionales: Arts. 8 y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, 2.3 PIDCP, 8.1
CASDH.

153 DE LAS HERAS GARCIA, Manuel Angel, Estatuto ético-juridico de la profesién médica, Tomo I, S. Ed.,
Editorial Dykinson, Madrid, 2005, p. 205. Ello a su vez supone que la dignidad humana es un valor
compartido entre todas las personas. De acuerdo al autor, la dignidad humana abarca un doble contenido, por
un lado, la garantia negativa de que la persona no va a ser objeto de ofensas o humillaciones y por otro lado la
garantia positiva de que cada individuo puede alcanzar el pleno desarrollo de su personalidad.

> OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Manual sobre la
justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, S. Ed., Editorial UNICEF, Nueva
York, 2010, pp. 13-20. Sefiala el manual que una medida practica para hacer efectivo este derecho, consistiria
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persona que trate con ellos, debe de tomar en cuenta, que es posible que en un momento
determinado ellos no estén en condiciones de comprender plenamente y relatar los hechos

sucedidos o entender la repercusion total del delito.

Siguiendo con el desarrollo de los derechos, el derecho a la proteccion contra la discriminacion, se
encuentra regulado implicitamente en el Art. 3 Cn, Art. 2.2 de la CDN, y es un principio rector de la
LEPINA segun su Art. 11. Este derecho Unicamente cobra sentido en su relacion con el resto de
derechos y su funcion principal es que los NNA, al igual que toda persona puedan gozar y ejercer,
sin ningun tipo de distincién sus derechos humanos en igualdad de condiciones'. Este derecho
postula que los NNA deberan tener acceso a un proceso penal que los proteja de todo tipo de
discriminacién. De acuerdo a las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos, este derecho tiene tres aspectos: el primero es que significa que el
nifio debera ser protegido contra todas las formas de discriminacion; en segundo lugar,
consecuencia de la no discriminacion es el principio de que las distinciones entre nifios solo
deberian basarse en su interés superior y necesidades concretas, y por Ultimo que la corta edad de

un nifio por si sola no puede ser una razén aceptable para descartar su testimonio 1%,

Es preciso establecer que el derecho a la no discriminacion deja proscrita a la discriminacion
negativa, no asi a la discriminacién positiva también llamada accién afirmativa, que reconoce que en
ocasiones es preciso hacer un trato diferenciado y ventajoso a cierto grupo de personas, en este
caso los NNA, en razén de que prohibir la discriminacion no significa que los NNA, deban recibir el

mismo trato que las personas adultas, sin tomar en consideracion su calidad especial y necesidades

en que los profesionales de la justicia, ya sean fiscales o jueces u otros, ademas de su formacion profesional,
recibieran instruccion multidisciplinaria especial sobre cdmo tratar a los nifios de manera sensible.

1% DE LA TORRE MARTINEZ, Carlos, “El desarrollo del derecho a la no discriminacion en el sistema de
derechos humanos de las naciones unidas”, en AA.VV., Derecho a la no discriminacién, Coordinador Carlos
de la Torre Martinez, 12 Edicion, Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2006, pp. 123 y
ss. La nota principal del derecho a la no discriminacion es que constituye un derecho de acceso, es decir, un
meta-derecho que permite que todas las personas, puedan ejercer sus derechos sin distincion.

1% OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Op. cit., pp. 13 y ss. El
parrafo 18 del capitulo 3 de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y
testigos de delitos sefiala: “La edad no debera ser obstdculo para que el nifio ejerza su derecho a participar
plenamente en el proceso de justicia. Todo nifio debera ser tratado como testigo capaz, a reserva de su
examen, y su testimonio no se considerara carente de validez o de credibilidad s6lo en razon de su edad,
siempre que por su edad y madurez pueda prestar testimonio de forma inteligible y creible, con o sin el uso
de ayudas de comunicacion u otro tipo de asistencia”.
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concretas, sino que a contrario sensu, pone el acento en la necesidad de distinguir a los nifios de los

adultos, y asegurar una mayor proteccion de los NNA como grupos vulnerables 7.

Por su parte, el derecho a ser informado, esta contenido en el Art. 106 numeral 2 del CPrPn, y en el
capitulo Ill de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y
testigos de delitos. Esta compuesto por dos aspectos, el primero es general y consiste en informar a
los NNA, sobre la asistencia a la que tienen derecho, la manera como estan organizados los
procesos, Y el papel que pueden desempefiar en el mismo; el segundo aspecto es mas especifico y
esta referido a la informacion sobre el punto concreto que atafie al menor de edad, es decir, implica
informarle sobre la evolucion del proceso, las fases a las que debera asistir, lo que se espera del

menor de edad, las decisiones adoptadas en el proceso, entre otras 98,

El derecho a ser oido y expresar opiniones y preocupaciones, se encuentra regulado en el Art. 12.2
de la CDN, Art. 106 numeral 10 literal f) del CPrPn, este derecho se sustenta sobre la base que los
NNA, son personas con capacidad de discernimiento, que tienen derecho a expresar sus opiniones
sobre todos los aspectos que les afecten y a que se escuchen dichas opiniones concediéndoles la
debida importancia, ello siempre tomando en consideracién la edad y la madurez de la persona
menor de edad. Con el reconocimiento de éste derecho, los NNA pueden pronunciarse sobre como
prefieren que se lleven a cabo los procedimientos, cuél es su situacion de seguridad en relacién con

el imputado, cuales son las consecuencias de la conclusion del proceso .

> OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Op. cit., p. 23. Esta
forma de discriminacién ha estado dirigida a corregir los efectos negativos, que las formas histéricas de trato
diferencial han tenido sobre los grupos vulnerables.

158 |bid., p. 32. También debe sefialarse que como parte de este derecho, se encuentra la condicién de que los
NNA, deben de ser informados en un idioma que les sea comprensible, con términos sencillos y claros que
posibiliten su comprensidn, ya que no Unicamente se busca que se cumpla con el requisito de informar como
una mera formalidad, sino que se busca que esa informacidn logre que el NNA, comprenda la situacién que
estd viviendo.

9 RODRIGUEZ, Virginia, ROMAN, Yolanda y ESCORIAL, Almudena, Infancia y justicia: una cuestién de
derechos, 12 Edicion, Editorial Save the Children, Madrid, 2012, p. 41. Para el Comité de los Derechos del
Nifio, el derecho de todos los nifios a ser escuchados y tomados en serio constituye uno de los valores
fundamentales de la CDN. Vid. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General No. 12,
“El derecho del nifio a ser escuchado”, de fecha 20 de julio de 2009, disponible en:
www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/.../CRC-C-GC-12_sp.doc (Fuente Consultada el 13 de abril de
2013).
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Por su parte el derecho a una asistencia eficaz, esta contenido en el Art. 106 numeral 10 literales c)
y h) del CPrPn, Art. 50 inciso 3 de la LEPINA, la asistencia para que pueda preciarse de eficaz, debe
abarcar todas las etapas del proceso de manera ininterrumpida, promoviendo paralelamente un
esfuerzo de coordinacion, que limite al maximo el nimero de intervenciones en el proceso penal de
los NNA afectados por el delito. Como consecuencia de los efectos de la victimizacion en los NNA,
nace este derecho, para mitigar dichas consecuencias y evitar que éstas menoscaben el desarrollo
armonioso de la persona menor de edad, que tenga que participar en un proceso penal, para ello se
hace necesario prestar la adecuada asistencia a los NNA, lo mas pronto posible después de

cometido el delito60.

Siguiendo con el desarrollo de los derechos de los NNA victimas de delitos sexuales, es preciso
abordar el tema del derecho a la intimidad, el cual estad contenido en el Art. 2 Cn, Art. 46 de la
LEPINA, 106 numeral 10 literal d) del CPrPn. El derecho a la intimidad, tiene especial relevancia en
caso de los delitos sexuales, ya que en éstos, la victima ha sido un objeto de un vejamen
traumatizante, que lesiona su estima propia, razén por la cual la informaciéon que circula en el
proceso debe de manejarse de manera cautelosa, para que ésta no se haga del dominio publico y
victimice aun mas a los NNA, causandoles humillacién y verglienza. Basicamente existen dos
maneras de proteger la intimidad de las victimas: una es limitando la revelacién de informacién sobre
NNA y, otra es restringiendo la asistencia del publico a las audiencias de los procesos'6!. En virtud
de este derecho debe protegerse toda la informacién relativa a la participacion de los NNA en el

proceso como asunto de suma importancia'62,

10 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Op. cit., p. 50. De
acuerdo al manual, la asistencia deberd medirse de acuerdo a las necesidades de los NNA en cada caso
concreto, e indica que: “Dependiendo de las necesidades concretas del nifio, esta asistencia puede consistir
en la prestacion de servicios econdmicos, juridicos, de asesoramiento, de salud, sociales o educativos,
servicios de recuperacion fisica y psicoldgica u otros servicios necesarios para la rehabilitacion y
reintegracion del nifio”.

181 1bid., p. 60. El hecho de que un NNA sea victima de un delito sexual, y que sea necesario salvaguardar su
intimidad, se convierte en una excepcion al principio de publicidad de los actos procesales, el fundamento de
ello, se encuentra en el Art. 307 CPrPn, que establece: “Por regla general los actos del proceso penal seran
publicos, pero el juez podra ordenar por resolucion fundada la reserva parcial o total cuando la moral
publica, la intimidad, la seguridad nacional, o el orden publico lo exijan o esté previsto en una norma
especifica’.

162 RODRIGUEZ, Virginia, ROMAN, Yolanda y ESCORIAL, Almudena, Op. cit., pp. 41-42. Para ello debe
de restringirse no solo la presencia del publico, sino también y con més razon la presencia de los medios de
comunicacion, con el objeto de mantener la confidencialidad de las actuaciones judiciales que les afecten y
restringir la divulgacién de informacion.
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El reconocimiento del derecho a la intimidad, que busca evitar la vergienza de los NNA, por motivo
de que la informacion sobre su condicion de victima sea revelada publicamente, tiene relacién con
otro derecho, de gran importancia, el cual es el derecho a ser protegido contra sufrimientos durante
el proceso de justicia, contenido en el capitulo XI, de las Directrices sobre la justicia en asuntos
concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, y de manera implicita en el Art. 106 numeral
10 literal €) del CPrPn, éste derecho obliga a todos los operadores de sistema de administracion de
justicia a prestar apoyo y proporcionar certidumbre a los NNA sobre el proceso, garantizar la mayor
celeridad'83, brindéndoles facilidades para la rendicién de su testimonio, ello sin perjuicio del respeto
al derecho de defensa del imputado, y en general implica que debe evitarse que la persona menor
de edad se someta a situaciones que le ocasionen angustias innecesarias dentro del proceso en el

cual participa.

Otro derecho de suma importancia, es el derecho a que se tome en cuenta el interés superior del
menor, esta plasmado en el Art. 106 numeral 10 literal a) del CPrPn, Art. 3.1 de la CDN, Art. 12 de la
LEPINA, de acuerdo a la jurisprudencia atender al interés superior del menor “...consiste en decidir
en atencion a todo aquello que favorezca su normal desarrollo bio-psico-social, lo cual no es otra
cosa que propender a garantizar el efectivo ejercicio de los derechos de los nifios y nifias, previstos

en la Constitucion, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y demas leyes del pais'64”.

Proteger el interés superior del nifio no equivale Unicamente, a proteger a la persona menor de edad
de la victimizacion secundaria y de situaciones dificiles mientras participa en el proceso penal, sino
también busca el mejorar la capacidad del nifio de contribuir a dicho proceso, pues es compatible
con salvaguardar el interés de la justicia. El interés superior del menor como principio, no se limita a

la justicia penal sino que a menudo se proclama en todas las ramas del Derecho y abarca todos los

193 Ibid., p. 42. Como exigencia de este derecho los NNA, no deberan ser interrogados por el presunto autor

del delito, el Cddigo Procesal Penal, contiene esa prohibicion en el Art. 106 numeral 10 literal €), con la
particularidad que el legislador establece una edad para que el NNA, no sea confrontado con el imputado, de
tal suerte que la disposicion en cuestion sefiala como derecho de las victimas menores de edad: “A qué 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
reproduccién en la vista plblica cuando sea necesario y a que no sea interrogado personalmente por el
imputado, ni confrontado por él, cuando fuere menor de doce arios”.

¢4 CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, Sentencia definitiva, Referencia 130-A-
2002, de fecha 28 de marzo de 2003. La jurisprudencia ha sostenido reiteradamente que el interés superior del
menor, prevalecerd en todo trdmite o diligencia que les afecte. Vid. CAMARA DE FAMILIA DE LA
SECCION DEL CENTRO, Sentencia definitiva, Referencia 43-A-2003, de fecha 27 de febrero de 2004.
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aspectos de la vida del nifio, afirmandose de ese modo que el interés superior del menor es el

principio juridico basico de todo el Derecho relativo a los menores de edad6s.

Otro derecho no menos importante, lo constituye el derecho a la reparacién, contenido en el Art. 106
numeral 9 del CPrPn, y esta referido a las medidas adoptadas para reparar el dafio que los NNA
victimas hayan sufrido como consecuencia del delito. Por regla general todo dafio puede ser
resarcido, existiendo formas diferentes de realizar este resarcimiento, generalmente se ha entendido
a la indemnizacién como unico medio de reparacion, pero hay que hacer notar, que las reparaciones
también pueden adoptar la forma de beneficios simbélicos para las victimas individualmente
consideradas, o de forma colectiva a las familias y comunidades que han padecido el delito
cometido, éstos beneficios simbélicos pueden consistir en un acto conmemorativo, una disculpa

publica, un monumento, entre otros 66

Este derecho esta intimamente relacionado con el tema de la justicia restaurativa, la cual es una
teoria de la justicia que busca poner énfasis en la reparacién del dafio causado por el delito, este
modelo se constituye como un proceso, en el que las partes involucradas por el delito, determinan
en conjunto la manera en que habrén de manejar las consecuencias dafiosas derivadas del delito,
sustituyendo el castigo, por la aceptacion de la responsabilidad de los hechos y por la busqueda de
las formas méas adecuadas para alcanzar la reparacion del dafio ocasionado; debe dejarse claro a su
vez'7, que la justicia restaurativa no implica limitar el fin del Derecho Penal al indemnizatorio o
reparador, sino que busca potenciar el papel de la victima y redescubrir el significado de la

reparacion, como algo que trasciende la indemnizacién econémica’es.

185 vale decir que el interés superior se debe de analizar y definir en cada caso concreto, considerando las
circunstancias especificas de cada caso. Sobre este punto véase: GARCIA RAMIREZ, Sergio, Derechos
Humanos de los Menores de Edad: perspectiva de la jurisdiccion interamericana, 12 Edicién, Editorial
Universidad Nacional Autonoma de México, México D.F., 2010, pp. 49 y ss.

1% OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Op. cit., p. 100. Las
reparaciones simbolicas son mecanismos de reparacion, que tienen especial importancia en contextos de
violencia vivida colectivamente.

17 PEREZ SAUCEDA, José Benito y ZARAGOZA HUERTA, José, “Justicia restaurativa: del castigo a la
reparacion”, en AA.VV., Entre libertad y castigo: dilemas del Estado contemporéaneo, Coordinador Fernando
Gerardo Campos Dominguez y otros, Editorial Laguna, México, 2011, pp. 639 y ss. La justicia restaurativa
busca responder al delito de una manera constructiva, partiendo de la premisa que es necesario el
reconocimiento de las victimas y de sus derechos, de una solucién basada en la reparacion del dafio y no en la
venganza.

18 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime y otros, La mediacion: presente pasado y futuro de una
institucion juridica, S. Ed., Editorial Netbiblo, Galicia, 2010, p. 50. La clave del éxito de la justicia
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Por ultimo pero no por ello menos importante, debemos abordar el derecho a medidas preventivas
especiales, contenido en el capitulo XIV, de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes
a los nifios victimas y testigos de delitos y el Art. 55 de la LEPINA, este derecho esta referido
principalmente a los casos en los que los NNA, son sometidos a actos reiterados de victimizacion, y
consiste en que el Estado debe adoptar medidas de toda indole que tengan como objetivo precaver
actos de violencia contra NNA, elaborando politicas generales destinadas a prevenir el delito y la

revictimizacion de los NNA victimas'®, en particular de delitos sexuales.

El acatamiento de los derechos arriba relacionados, junto con la observancia de los derechos
humanos reconocidos a favor de los NNA, implicaria que el proceso penal, sea un medio adecuado
para justiciar los derechos de los NNA victimas de violencia sexual, como ya se dijo supra, la
anterior enumeracion de éstos derechos no debe entenderse como taxativa, pues el catalogo de
derechos no se limita, sino mas bien debe de ampliarse y potenciarse, ya que si existen nuevas

formas de violencia contra los NNA, asimismo nacen nuevos derechos que los protegen.

restaurativa sefialan los autores, que radica en no considerarla la panacea del Derecho Penal, debe de
entenderse que no puede sustituir completamente a las penas, pero juega un papel importante en el sentido,
que dota de una nueva filosofia al Derecho Penal.

159 Vid. OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Op. cit., p. 103.
Los enfoques multidisciplinarios resultan muy Utiles en la prevencion del delito dado que combinan diferentes
soluciones y abordan diversos aspectos de las causas profundas del delito. Este derecho debe de distinguirse
del derecho a la seguridad, el cual de acuerdo al manual citado “...tiene por objeto proteger a los nifios
victimas y testigos de la intimidacion y la comision de actos penales dirigidos en su contra con el propdésito
de impedir o interferir de cualquier otro modo su participacion en el proceso judicial”.
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CAPITULOII

LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES ViCTIMAS DE
DELITOS SEXUALES EN EL PROCESO PENAL

SUMARIO: 1. Introduccién; 2. Fundamentos de la proteccion de los derechos de la victima en el proceso penal; 2.1
Fundamento constitucional; 2.2 Fundamento politico criminal; 3. La participacién de los nifios, nifias y adolescentes en el
proceso penal; 4. Formas de proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales en
el proceso penal; 4.1 Asistencia multidisciplinaria; 4.2 La reserva del proceso penal; 4.3 Regimenes especiales de
proteccion; 4.4 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia; 4.5 La Ley Especial para la Proteccién de
Victimas y Testigos; 4.6 Procedimiento especial para la toma del testimonio del nifio, nifia y adolescente victima de
delitos sexuales; 4.7 El uso de las nuevas tecnologias como factor fundamental para proteger los derechos de nifios,
nifias y adolescentes victimas y testigos de delitos sexuales; 5. Proteccion versus vulneracién de derechos.

1. INTRODUCCION

El Estado Constitucional de Derecho es aquel que, ademas de contar con un ordenamiento juridico y
regirse por él, reconoce y respeta ampliamente los derechos humanos. Esto implica que el Estado,
no debe limitarse a un reconocimiento en abstracto de tales derechos, sino que ademas, debe tomar
medidas encaminadas a prevenir las posibles violaciones de los derechos humanos y establecer
mecanismos para reaccionar cuando tales violaciones ya se hayan producido. El Estado ha instituido
el proceso jurisdiccional precisamente como un mecanismo de reaccion, esto es, para reclamar las
privaciones de derechos y obtener el restablecimiento de los mismos, o en todo caso al no poderse
restablecer, obtener la reparacion debida. El proceso penal no se aparta de este esquema, pues con

él se pretende también la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales.

En ese orden de ideas, el presente capitulo comienza con la exposicion del fundamento
constitucional y politico-criminal de la proteccion de la victima y de sus derechos en el proceso
penal. Para abordar el fundamento constitucional se recurre principalmente a la jurisprudencia de la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, aunque también en alguna medida se
recurre a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol, con la finalidad de establecer que en
ambos tribunales el fundamento de la proteccion de la victima y sus derechos, es el derecho a la
tutela judicial efectiva o proteccién jurisdiccional. El abordaje del fundamento politico-criminal es
esencialmente un analisis doctrinario, no obstante, también se analizan algunas disposiciones

legales, con la finalidad de evidenciar el cambio en la concepcion del derecho penal y la politica
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criminal. Ademas en el presente capitulo se advierte el doble caracter que tienen los NNA en el

proceso penal, esto es, como victimas y como testigos.

Por ultimo, este capitulo contiene una exposicion de las formas de proteccion de los NNA victimas y
sus derechos en el proceso penal, asi se analizan las formas en que se garantizan algunos
principios y derechos, tales como el interés superior del menor, la asistencia multidisciplinaria, el
derecho a ser protegido contra sufrimientos, el derecho a la intimidad, entre otros. Asimismo, en el
capitulo se advierte que en algunos casos los regimenes especiales de proteccion de los NNA
victimas, pueden colisionar con algunos derechos, principios y garantias tradicionales del proceso
penal, verbigracia, se sefiala que la reserva del proceso penal, que tiene como finalidad garantizar la
intimidad del NNA victima, desmejora en alguna medida el principio de publicidad de las actuaciones
procesales; lo mismo ocurre con el régimen del testigo protegido, que desmejora el derecho de
defensa y el principio de inmediacién, aunque como se advertira, la jurisprudencia de la Sala de lo
Penal se pronuncia en el sentido de que dichos regimenes especiales no vulneran tales derechos y

principios.

2. FUNDAMENTOS DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LA VICTIMA EN EL
PROCESO PENAL

Tradicionalmente el proceso penal ha sido entendido, como la actividad encaminada a la realizacion
del ius puniendi’”° del Estado o la actividad mediante la cual se concretiza el derecho de castigar del
Estado. Asi el proceso penal es el Unico medio a través del cual puede declararse la culpabilidad de
una persona e imponerle una pena, y para ello, se despliega una actividad encaminada a determinar
la existencia del delito y la autoria o participacion del imputado, siendo estos los extremos sobre los

cuales versa el proceso penal. Esta concepcion ha determinado, que durante afios la contienda o

170 SERRANO, Armando Antonio y otros, Manual de Derecho Procesal Penal, 12 Edicién, S.E., El Salvador,
1998, pp. 23-32. Sostienen los autores que “El Estado logra su funcidn penal, a partir del jus puniendi, es
decir, un poder juridico que el Derecho objetivo concede al ente estatal para garantizar el mantenimiento del
orden juridico y restablecerlo cuando ha sido perturbado. Desde ese punto de vista, el derecho de castigar es
la facultad que tiene el Estado para actuar de conformidad con las normas del Derecho, que son su limite”.
Concluyen los autores, que el ius puniendi se concreta mediante el proceso penal, asi sefialan: “la forma en
que se completa la funcién penal del Estado, o sea, cuando se transforma la pretensién punitiva en derecho
subjetivo de punir (jus puniendi) y su consecuente ejecucién, por un Unico camino que lo constituye el
proceso”.
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controversia que escenifica el proceso penal haya sido practicamente acaparada por el Estado'™! y
el imputado, olvidandose de esta forma, que en la comision de un delito o falta, ademés del Estado y
del imputado, se encuentra involucrada la victima, a quien también se le tendria que reconocer

participacion en el proceso, para que defienda sus intereses legitimos.

El proceso penal no puede ser contemplado unicamente desde la perspectiva de la tutela de los
intereses de la sociedad y de las garantias del imputado, excluyéndose a la victima. Por el contrario,
en el proceso penal del Estado Constitucional de Derecho debe reconocerse y garantizarse la
participacion de la victima'’2, pues el Estado no puede apropiarse del conflicto sin escuchar la
opinién de la persona perjudicada'’®. Cabe advertir, que no se trata de disminuir las garantias a
favor del imputado, sino de armonizar los derechos de los dos sujetos en el proceso, esto es, “la
proteccion de la victima debe transcurrir paralela a las garantias procesales de las que el imputado
se hace acreedor’’*"; desde esta perspectiva, el proceso penal ha de servir como instrumento para
la garantia de los derechos del infractor, pero al mismo tiempo ha de servir, para el reconocimiento
de los derechos de la victima. Dicha proteccion de los derechos de la victima en el proceso penal,
tiene al menos dos fundamentos, uno desde la perspectiva constitucional y otro desde la perspectiva

politico-criminal, que a continuacion se exponen.

1| a controversia ha sido acaparada por el Estado en un doble sentido, por un lado, es el Estado quien se
encarga de juzgar al imputado y, por otro, es el Estado quien tiene el monopolio de la persecucion penal
publica, pudiendo perseguir penalmente al imputado sin necesidad del consentimiento del ofendido. “La
persecucion penal publica... se encomienda al mismo Estado por medio de sus organos especificos, sin
condicionarlo (salvo excepciones) a voluntad individual alguna, y prescribe su ejercicio obligatorio”, Vid.
MAIER, Julio B., Derecho Procesal Penal Argentino, 22 Edicion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1989,
p. 19. También véase la p. 535. Donde sefiala que la funcion de juzgar corresponde exclusivamente al Estado.
72 | a intervencién del ofendido en el procedimiento penal ha estado regulada de modo muy insuficiente en
los ordenamientos juridicos. Es con el auge cientifico de la victimologia que se ha provocado vivos esfuerzos
politico-juridicos para mejorar la posicion del ofendido. Vid. ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal,
Traduccion de Gabriela Coérdoba y Daniel Pastor, 12 Edicion, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp.
524-525.

173 De ahi que se hayan lanzado muchas criticas al proceso penal, por cuanto, no se toma en cuenta la opinién
de la victima. Se ha sefialado que “El sistema penal roba el conflicto a las personas directamente implicadas
en él. Desde que un problema cae dentro del aparato de la justicia, deja de pertenecer a los que han sido sus
protagonistas, los cuales llevarén desde ahora y para siempre las etiquetas de delincuente y victima... la
persona afectada por ese acto no conserva el dominio del acontecimiento que ha vivido. La victima no puede
detener la accién publica una vez que ésta se ha puesto en movimiento”. Vid. HULSMAN, Louk y BERNAT
DE CELIS, Jacqueline, Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa, Traduccién de Sergio
Politoff, 12 Edicidn, Editorial Ariel, Barcelona, 1984, p. 71.

174 CHOCRON GIRALDEZ, Ana Marfa, Fundamento Constitucional de la proteccion a las victimas en el
proceso penal espafiol, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado No. 122, pp. 692-693. Este documento
puede consultarse en la pagina web: http:// biblio.juridicas.unam.mx/ revista/ pdf/ DerechoComparado /122/
art/art4.pdf (fuente consultada 15 de abril de 2013).
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2.1 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

El mero reconocimiento en abstracto de los derechos fundamentales, no garantiza su respeto y
ejercicio, pues para ello es necesario, el reconocimiento de un derecho que posibilite su oportuna y
efectiva realizacion. Consciente de tal situacion, el Constituyente se encargd de consagrar en el Art.
2 inc. 1° de la Constitucion de la Republica, no solo el catadlogo de derechos fundamentales, es
decir, los derechos humanos indispensables para la existencia humana, sino que ademas, consagro
el derecho a la proteccion en la conservacion y defensa de tales derechos fundamentales. En ese
sentido, dicha disposicion sefiala “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la libertad, a la sequridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la

conservacion y defensa de los mismos?’®”,

El derecho a la proteccion en la conservacion de los derechos fundamentales que reconoce la
Constitucion, debe ser entendido en un doble sentido: en primer lugar, tal como lo ha sefialado la
jurisprudencia constitucional, es “una forma de proteccion de los mismos que implica el
establecimiento de acciones 0 mecanismos para evitar que los derechos constitucionales sean
vulnerados, violados, limitados o, en ultima instancia, extraidos inconstitucionalmente de la esfera
juridica de cada persona’®”. Asi esta primera modalidad de proteccion opera en el &mbito de la
prevencion, como una conservacion ex ante a la violacion de los derechos, es decir, se refiere a que
el Estado salvadorefio impida mediante mecanismos efectivos, posibles violaciones a los derechos

fundamentales de la persona.

En segundo lugar, ante el fracaso de dicha modalidad de conservacién, es decir, una vez producida
la violacién de derechos fundamentales, el derecho de proteccién en la conservacién y defensa de
los mismos, consiste segun la jurisprudencia constitucional citada, en “la creacion de mecanismos

idoneos para la reaccion mediata o inmediata ante violaciones a los derechos integrantes de la

> Vid. SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de
Amparo, con Referencia 676-99, de fecha 30 de agosto de 2001. Se sefiala que en tal disposicién se consagra
el derecho a la proteccion jurisdiccional, el cual tiene como finalidad esencial darle vida a todas las categorias
juridicas subjetivas integrantes de la esfera juridica del individuo.

® SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de
Inconstitucionalidad, con Referencia 40-2009/41-2009, de fecha 12 de noviembre de 2010. Se sefiala ademas
en la sentencia que la conservacion de un derecho puede lograrse por vias administrativas o0 no
jurisdiccionales, como acciones estatales encaminadas a evitar o prevenir posibles violaciones a los derechos
fundamentales.
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esfera juridica de las personas”. Esta defensa al igual que en la modalidad ex ante, puede darse

tanto por la via jurisdiccional como por la via no jurisdiccional 7.

En ese orden de ideas, del derecho a la proteccién en la conservacion y defensa de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion, se deriva el derecho a la proteccion jurisdiccional, el
cual tiene como finalidad “darle vida a todas esas categorias constitucionalmente protegidas, que
forman parte de la esfera juridica del individuo, en el sentido que las personas tengan la posibilidad
de dirigirse ante el 6rgano estatal competente, para plantearle, via pretension procesal, cualquier
afectacion provocada por actos u omisiones -estatales o de particulares- que atenten contra la
conservacion, mantenimiento, defensa y titularidad de sus derechos’’®. De esta forma, el proceso
jurisdiccional es el instrumento que permite la concretizacion del derecho a la proteccidn

jurisdiccional, el cual tiene como finalidad la eficacia de los derechos fundamentales.

El fundamento constitucional de la proteccion de la victima y de sus derechos en el proceso penal,
se encuentra precisamente en el derecho a la proteccion jurisdiccional, en razén de que este
derecho “obliga al Estado salvadorefio a dar proteccion jurisdiccional integral a todos sus miembros,
frente a actos arbitrarios e ilegales que afecten la esfera juridica de los mismos, y a través del
instrumento heterocompositivo -también creado constitucionalmente- disefiado con tal finalidad: el
proceso jurisdiccional en todas sus instancias y en todos sus grados de conocimiento’”®”. Toda

persona tiene derecho a la proteccidn en la conservacion y defensa de sus derechos, de modo que

""" SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Amparo,
con Referencia M423-99, de fecha 4 de enero de 2001. Se sefiala en la sentencia “nuestro constituyente dejo
plasmado en el articulo 2, inciso primero, el derecho a la proteccidn jurisdiccional y no jurisdiccional de las
categorias juridicas subjetivas instauradas en favor de todo ciudadano, esto es, un derecho de proteccion en
la conservacion y defensa del catalogo de derechos descrito”. La defensa no jurisdiccional esta relacionada
con todas aquellas vias o instancias establecidas en otros entes capaces de solucionar, de algin modo,
controversias con relevancia juridica.

'® SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Amparo,
con Referencia 258-2004, de fecha 24 de agosto de 2006. En sentido similar se sefiala en la Sentencia de
Inconstitucionalidad con referencia 40-2009/41-2009 antes citada, que la finalidad de el derecho de
proteccion jurisdiccional es “permitir la eficacia de los derechos fundamentales integrantes de la esfera
juridica de la persona, al permitirle reclamar validamente, en aquella sede, frente a actos particulares y
estatales que atenten contra tales derechos y a través del instrumento heterocompositivo disefiado con tal
finalidad: el proceso jurisdiccional en todas sus instancias y en todos sus grados de conocimiento”.

¥ SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Amparo,
con Referencia 627-2000, de fecha 7 de mayo de 2002. Ello enfatiza la proteccion del derecho de acceso a la
justicia en todo su contexto.
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una vez vulnerados éstos, a consecuencia de acciones ilegales o ilegitimas, la victima tiene derecho

a la proteccion jurisdiccional.

Puede afirmarse que el derecho a la proteccion jurisdiccional y el denominado derecho a la tutela
judicial efectiva, constituyen un mismo derecho, pues unicamente puede hablarse de proteccion
jurisdiccional, si tal proteccién es efectiva'®, Afirmacion que ademas puede corroborarse analizando
el contenido de ambos derechos, asi el derecho a la tutela judicial efectiva, tal como lo ha sefialado
la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, es un derecho de contenido complejo cuyas mas
importantes manifestaciones son las siguientes: “a) el derecho a acceder a los jueces y tribunales en
defensa de los derechos e intereses legitimos, b) el de tener la oportunidad de alegar y probar las
propias pretensiones en un proceso legal y en régimen de igualdad con la parte contraria, sin sufrir
en ningun caso indefension, c) el de alcanzar una respuesta razonada y fundada en derecho dentro
de un plazo razonable, d) el de ejercitar los recursos establecidos por la ley frente a las resoluciones

que se estimen desfavorables, y e) el de obtener la ejecucion del fallo judicial’é".

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido en su jurisprudencia, que
el contenido del derecho a la proteccidn jurisdiccional se manifiesta en cuatro grandes rubros: “a. el
acceso a la jurisdiccion; b. el proceso constitucionalmente configurado o debido proceso; c. el
derecho a una resolucion de fondo motivada y congruente; y, d. el derecho a la ejecucion de las
resoluciones’8?”, Puede advertirse que el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, es el
mismo que el del derecho a la proteccion jurisdiccional, con la excepcion, de que en la jurisprudencia
de la Sala de lo Constitucional no se menciona como contenido del derecho a la proteccion

jurisdiccional, el tener la oportunidad de alegar y probar las pretensiones en un proceso legal, en

180 No es posible afirmar que el derecho a la proteccién jurisdiccional guarda cierta similitud con el derecho a
la tutela judicial efectiva, sino que mas bien, se trata de un mismo derecho. Pues la proteccion jurisdiccional
implica que tal proteccién ha de ser efectiva, de lo contrario tendria que hablarse de desproteccion o de
proteccion aparente. En ese sentido, son poco afortunados los comentarios del Codigo Procesal Civil y
Mercantil en cuanto al derecho de proteccion jurisdiccional, donde al parecer, no se aclara que se trata de un
mismo derecho. Vid. CABANAS GARCIA, Juan Carlos, CANALES CISCO, Oscar Antonio y GARDERES,
Santiago, Cddigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, S. Ed., Consejo Nacional de la Judicatura, San
Salvador, 2010, pp. 16-17.

81 URIARTE VALIENTE, Luis y FARTO PIAY, Toméas, El proceso penal espafiol: jurisprudencia
sistematizada, 12 Edicion, Editorial La Ley, Madrid, 2007, p. 467.

82 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de
Inconstitucionalidad, con Referencia 40-2009/41-2009, de fecha 12 de noviembre de 2010. El respeto de los
mencionados cuatro rubros implican la observancia del derecho a la proteccion jurisdiccional.
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condiciones de igualdad con la parte contraria, y el de ejercitar los recursos estipulados en la ley,
como si lo hace la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol al sefialar el contenido del derecho a
la tutela judicial efectiva; sin embargo, tales garantias deben entenderse comprendidas en el
“proceso constitucionalmente configurado o debido proceso’8%” que la Sala sefiala como contenido

del derecho a la proteccion jurisdiccional.

En ese orden de ideas, el derecho a la proteccion jurisdiccional o a la tutela judicial efectiva, es el
fundamento constitucional de la proteccion de la victima y de sus derechos en el proceso penal,
puesto que a partir de tal derecho se le impone al Estado, la obligacién de brindarle proteccion
jurisdiccional integral a las victimas de delitos'®, para restablecer sus derechos vulnerados o para
brindarles una justa reparacién8. Para hacer efectiva tal proteccion jurisdiccional de la victima, se
vuelve necesario reconocerle una serie de derechos dentro del proceso penal, como el derecho de

acceso a la jurisdiccion'®, el derecho a que no se le ocasione indefension'®, el derecho a la

183 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Amparo,
con Referencia 178-2010, de fecha 16 de noviembre de 2012. La jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional ha sefialado que el proceso constitucionalmente configurado hace alusion: “a un proceso
equitativo, respetuoso a los derechos fundamentales de los sujetos participes, que agrupa y se desdobla en un
haz de garantias que cobran vigencia en todos los 6rdenes jurisdiccionales y en las diferentes etapas de un
proceso”.

'8 Vid. SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia Definitiva, con
Referencia 443-CAS-2007, de fecha 13 de septiembre de 2010. En dicha sentencia se reconoce el derecho a la
proteccion jurisdiccional de la victima, en el caso en concreto se sefiala: al denunciarse el hecho delictivo se
“coloco al Estado en el deber ineludible de dar a éstos la proteccion jurisdiccional integral para hacer valer
el derecho fundamental de la victima a su libertad sexual, investigando los hechos diligentemente y llevando
a juicio a quien resultare autor de los mismos, garantizando a su vez la legalidad y constitucionalidad de las
actuaciones investigativas y jurisdiccionales realizadas por las autoridades encargadas de administrar
justicia”.

'8 Vid. SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia Definitiva, con
Referencia 454-CAS-2007, de fecha 8 de noviembre de 2010. En la sentencia implicitamente se reconoce que
la reparacion civil forma parte del derecho a la proteccion jurisdiccional, sefialandose: “la proteccion
jurisdiccional que ampara a la victima en su reclamo civil por los dafios que le ha producido un hecho
punible, no se cumple con la sola posibilidad de acceder al procedimiento penal, y de actuar en él, sino que
ha menester que la jurisdiccion dicte una decision razonada sobre el contenido del reclamo, en la que se
establezca la procedencia o improcedencia de la pretension juridica”.

18 vVid. SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, Sentencia Definitiva, con
Referencia 75/2001, de fecha 26 de marzo de 2001. El acceso a la jurisdiccion es una exigencia del derecho a
la tutela judicial efectiva, asi sefiala la sentencia: “el derecho a la tutela judicial efectiva (Art. 24.1 CE) tiene
como primer contenido el acceso a la jurisdiccion (que es donde se sitda la vulneracion constitucional
alegada en el presente supuesto) sin limitacion de garantias ni impedimentos para alegar y demostrar en el
proceso los propios derechos y mediante la obtencidon de una respuesta judicial razonada, motivada y
fundada en Derecho, tanto en el caso de que resuelva acerca del fondo de la pretension de las partes, como
en el de que inadmita la accién en virtud de la aplicacion razonada y no arbitraria de una causa legal
debidamente acreditada”. También en la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia citada supra, se ha establecido que el acceso a la jurisdiccién, es uno de los elementos del derecho
a la proteccion jurisdiccional. Debe entenderse que el derecho de acceso a la jurisdiccion, implica ademas,
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informacion88, el derecho a ofertar pruebas, el derecho a impugnar las resoluciones favorables al

imputado, entre otros derechos contenidos en el Codigo Procesal Penal e,

La Sala de lo Constitucional ha reconocido en la Sentencia Definitiva del 23 de diciembre de 2010190,
el derecho fundamental a la proteccion jurisdiccional o a la tutela judicial efectiva de la victima,
sefialando que “El directamente afectado por un hecho delictivo tiene un rol distinto a la mera
posicién de denunciante, y tiene reconocidos algunos derechos procesales de forma independiente a
su constitucion como parte del procedimiento. En este Ultimo sentido puede ademas, si lo estima
conveniente, convertirse en sujeto procesal adquiriendo la calidad de querellante o acusador... es
preciso recalcar que el deber estatal de proteger los bienes juridicos o derechos fundamentales de
fodas 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,

que la victima tiene derecho a intervenir y tener conocimiento de todas las actuaciones del proceso. Vid.
SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Amparo, con
Referencia 816-2008, de fecha 23 de abril de 2010. Se sefiala en la sentencia “el derecho a la proteccion
jurisdiccional conlleva, entonces, la posibilidad de que un supuesto titular del derecho o interés legitimo
pueda acceder a los 6rganos jurisdiccionales a plantear su pretension, a oponerse a la ya incoada, a ejercer
todos los actos procesales en defensa de su posicion y a que el proceso se tramite y decida de conformidad a
la Constitucion y a las leyes correspondientes”. Véase también SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Inconstitucionalidad, con Referencia 124-2007, de fecha 5
de diciembre de 2012. En términos similares al Tribunal Constitucional Espafiol, en dicha sentencia de la Sala
de lo Constitucional se sefiala que el acceso a la jurisdiccion es la primera manifestacion del derecho a la
proteccion jurisdiccional.

187 vid. SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, Sentencia Definitiva, con
Referencia 70/1984, de fecha 11 de junio de 1984. Se sefiala en la sentencia que no puede equipararse la
indefensién, en su sentido juridico constitucional, con cualquier infraccién o vulneraciéon de normas
procesales, que los organos jurisdiccionales puedan cometer. “La indefension con efectos juridico-
constitucionales y, consiguientemente, la lesion de los derechos fundamentales reconocidos en el Art. 24 de la
Constitucion, se produce cuando se priva al ciudadano de la posibilidad de impetrar la proteccion judicial de
sus derechos o intereses mediante la apertura del adecuado proceso o de la de realizar dentro de dicho
proceso las adecuadas alegaciones y pruebas o cuando se le crea un obstaculo que dificulte gravemente las
actividades antedichas”. En la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
citada supra, esta exigencia de no causar indefension, se encuentra contenida en la exigencia de un proceso
constitucionalmente configurado, que dicho Tribunal entiende como elemento del derecho a la proteccion
jurisdiccional.

188 1 a primera exigencia del derecho a la informacién es “informar a la victima los derechos que le asisten”,
para lo cual, se hace necesaria la llamada al proceso. Asimismo tal derecho implica, que la victima debe ser
notificada de todas las resoluciones que se dicten a favor del imputado.

189 E| Codigo Procesal Penal enumera en el Art. 106 los derechos de la victima. En dicha disposicion legal se
sefialan ademas una serie de derechos especiales para las victimas menores de edad, como el derecho a que en
las decisiones del procedimiento se tenga en cuenta su interés superior, el derecho a que se le reconozca su
vulnerabilidad, a recibir asistencia y apoyo especializado, entre otros derechos.

1% SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de
Inconstitucionalidad, con Referencia 5-2001-Acum, de fecha 23 de diciembre de 2010. Cabe sefialar que en
esta sentencia, la Sala de lo Constitucional advierte que el derecho a la proteccion jurisdiccional es el mismo
derecho a la tutela judicial efectiva.
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pues viabiliza el reclamo juridico frente a actos particulares y estatales que atenten contra tales
derechos”. Asimismo sefiala el Tribunal en dicha sentencia, que del deber estatal de proteccion de
bienes juridicos o derechos fundamentales, se deriva el derecho a la proteccion jurisdiccional que
‘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”.

Ademas de reafirmar los cuatro grandes rubros a través de los cuales se manifiesta el derecho a la
proteccidn jurisdiccional'®!, en dicha sentencia se sefala, que éste es “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, a la proteccion efectiva de los derechos
de las personas”; pero ademéas se sefiala que tal derecho, constituye una garantia procesal
fundamental del debido proceso y, que por ende, es un principio del orden constitucional y del

Estado de Derecho, cuyo respeto es obligatorio para todos los 6érganos del Estado.

En consonancia con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'%2, la Sala
de lo Constitucional sostiene en su jurisprudencia, que es obligacion del Estado “investigar,

identificar a los responsables o autores mediatos e inmediatos, persequir, enjuiciar y sancionar a

191 En reiterada jurisprudencia la Sala de lo Constitucional ha sostenido que el derecho a la proteccién
jurisdiccional se manifiesta a través de cuatro grandes rubros: (a) el acceso a la jurisdiccién; (b) el proceso
constitucionalmente configurado o debido proceso; (c) el derecho a una resolucién de fondo motivada y
congruente; y (d) el derecho a la ejecucion de las resoluciones. Véase por ejemplo: SALA DE LO
CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Inconstitucionalidad, con
Referencia 40-2009/41-2009, de fecha 12 de noviembre de 2010.

92 En la sentencia de la Sala de lo Constitucional se recurre al fallo dictado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 29 de julio de 1998, en el caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, en la cual se
sostiene 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 ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y
de asegurar a la victima una adecuada reparacion”. Igualmente se recurre en la sentencia al fallo dictado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 1 de marzo de 2005, en el caso Hermanas Serrano
Cruz Vs. El Salvador, en el cual se sostuvo 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;
se siga un proceso contra los presuntos responsables de estos ilicitos; en su caso, se les impongan las
sanciones pertinentes, y se reparen los dafios y perjuicios que dichos familiares han sufrido”. Vid. SALA DE
LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de Inconstitucionalidad, con
Referencia 40-2009/41-2009, de fecha 12 de noviembre de 2010.
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quienes resultaren responsables de una afectacion o menoscabo a los bienes juridicos de las
victimas”. Tomando en consideracion los aportes de la victimologia y la adopcién de diferentes
instrumentos internacionales'®, la Sala de lo Constitucional concluye en dicha sentencia: “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; (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 catalogo de deberes que tanto las instituciones
del sistema penal como los sujetos procesales deben tener en cuenta en su relacion con las

victimas’.

Los derechos de la victima estan intimamente vinculados con el proceso constitucionalmente
configurado'¥, es decir, aquel proceso respetuoso de las garantias y derechos fundamentales de la
persona, propio de los Estados Democraticos. Por el contrario, uno de los principales problemas que
se advertian en los sistemas de tipo inquisitorial, era el abandono de la tutela judicial de la victima,
siendo uno de los objetivos del moderno sistema de justicia penal, recuperar en la practica el lugar
de la victima y protegerla de un modo efectivo'®, ello Unicamente se logra garantizando sus

derechos. En tal sentido, la victima es titular# del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva

193 Dentro de dichos Instrumentos Internacionales la Sala se refiere a: 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).

19 CASADO PEREZ, José Maria y otros, Op. cit., p. 82. Pero ademas se sefiala que los derechos de la
victima, en un Estado democratico, no significan de ninglin modo menoscabar los derechos de las personas
acusadas, pues de ser asi, el Estado estaria faltando a su deber de tutela de la sociedad en general.

195 BINDER, Alberto y otros, Op. cit., p. 24. Eso -segun los autores- se logra de dos maneras: a) Evitando que
los fiscales se abstraigan del problema de la victima, esto es, que no se piensen defensores de un concepto
abstracto (la legalidad, interés general, sociedad, etc.), sino que mas bien se ocupen de la victima en concreto;
b) Permitiendo que la victima misma, asuma un papel importante como acusador dentro del proceso penal en
defensa de sus propios intereses.

19 Vid. SALA SEGUNDA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPARNOL, Sentencia Definitiva,
con Referencia 1455/1997, de fecha 25 de noviembre de 1997. Resulta interesante la sentencia, puesto que no
solo reconoce al imputado y a la victima el derecho a la tutela judicial efectiva, sino que ademas reconoce
dicha titularidad al Ministerio Fiscal, ello pasa por la consideracion de que no sélo las personas fisicas sino
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y del derecho constitucional de acceso a la justicia, y por ende, la inobservancia de alguno de los
derechos que se le reconocen a ésta en el proceso penal, puede concretarse en la violacion de esos

derechos constitucionales.

2.2 FUNDAMENTO POLITICO CRIMINAL

Es més que conocida la concepcién de FRANZ VON LISZT, segun la cual, mientras la politica
criminal busca la eficacia en la lucha contra el delito, el derecho penal y mas concretamente la
dogmatica penal, tienen la tarea de oponer un sistema de garantias que protejan al potencial
delincuente frente al Estado; asi el derecho penal por paradéjico que pudiere sonar “es la Magna
Charta del delincuente (...) la barrera infranqueable de la politica criminal™”. Tal concepcion del
derecho penal, caracterizada por mantener el principio liberal de las garantias individuales en la
fundamentacién del derecho penal, se propagd y se mantuvo en la doctrina y en la politica criminal
del siglo XX19,

En el afio 1970 ROXIN propuso superar el dualismo de VON LISZT, vinculando el derecho con la

utilidad politico-criminal, asi el derecho penal y la politica criminal, fueron presentadas por el autor

también las personas juridicas son titulares de derechos fundamentales. Asi la sentencia sefiala “Esta Sala se
ha pronunciado a favor de la legitimacion del Ministerio Fiscal para invocar la vulneracion de derechos
fundamentales y en concreto el de la tutela judicial efectiva, no s6lo en defensa y postulacion, por sustitucion,
de los derechos del acusado, por la via del recurso "pro reo", y de la victima, sino también a favor de la
legitimacion directa del Ministerio Fiscal para reclamar los derechos y garantias que la Constitucién
reconoce a los que son parte en un proceso”.

7 SANZ MORAN, Angel José, “Algunas consideraciones en torno a la politica criminal”, en AA.VV.,
Universitas Vitae. Homenaje a Ruperto N(fiez Barbero, Editor Fernando Pérez Alvarez, 12 Edicion, Editorial
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2007, p. 733. En la concepcion de VON LISZT “si bien la politica
criminal aparece subordinada al cometido social de la prevencién del delito, al derecho penal se le asigna la
tarea de proteger, no a la colectividad, sino al individuo que se rebela contra ella”. Sobre la concepcion del
derecho penal como Carta Magna del delincuente de VON LISZT, Véase: PEREZ CEPEDA, Ana lsabel,
“Las victimas ante el derecho penal. Especial referencia a las vias formales e informales de reparacién y
mediacion”, en AA. VV., Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: in memoriam, Volumen I, Directores
Luis Arroyo Zapatero e Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, 12 Edicion, Editorial Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 2001, p. 443. También CASANUEVA SAINZ, Itziar, Derecho Penal. Parte General, 32
Edicion, Editorial Universidad de Deusto, Bilbao, 2000, p. 82. En el mismo sentido GONZALEZ DE LA
VEGA, René, Derecho Penal Contemporaneo, 12 Edicién, Editorial Ubijus, México D.F., 2008, p. 116.
Igualmente GONZALEZ DE LA VEGA, René, “De Jhering a Jakobs”, en AA.VV., Homenaje a Ricardo
Franco Guzman. 50 afios de vida académica, 1% Edicidn, Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales,
Meéxico D.F., 2008, p. 266.

198 PRIETO SANCHIS, Luis y otros, Introduccion al Derecho, S. Ed., Editorial Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 1996, p. 177. Sefiala el autor que esta concepcidon del Derecho Penal es la que ha
prevalecido sobre las demas, y adquirié mas auge a partir del triunfo de las democracias en la Segunda Guerra
Mundial.
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como dos disciplinas que no pueden contradecirse sino mas bien compaginarse en una sintesis, “del
mismo modo que el Estado de Derecho y el Estado social no forman en verdad contrastes
irreconciliables, sino una unidad dialéctica’’. En su planteamiento, el derecho penal es “la forma en
la que las finalidades politico-criminales se transforman en mddulos de vigencia juridica®®”, sin
embargo, tal propuesta de unidad sistematica del derecho penal y la politica criminal de ROXIN, en
ningun momento se opuso a la vision de VON LISZT, del derecho penal como Carta Magna del

delincuente o como limite del poder penal del Estado?!.

Tal concepcion del derecho penal como “Magna Charta Libertatum del delincuente”, es decir, como
Carta Magna que garantiza el derecho a ser castigado unica y exclusivamente dentro de los limites
legales?2, se ha trasladado al proceso penal, el cual en si mismo, se entiende como limite al poder
penal del Estado o por lo menos, como una actividad rodeada de derechos y garantias a favor del
imputado. Asi la prohibicion de interpretaciones analdgicas o extensivas de los tipos penales, que es
una consecuencia del principio de legalidad en el derecho penal, acompafia también en cierta forma

a nuestro Codigo Procesal Penal, bajo la regla: “se interpretaran restrictivamente todas las

199 ROXIN, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, Traduccién de Francisco Mufioz Conde, 22
Edicion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2002, p. 49. En esa misma linea de justificacion de unidad
sistematica del derecho penal y la politica criminal, ROXIN sefiala: “Un orden estatal sin una justicia social,
no forma un Estado material de Derecho, como tampoco un Estado planificador y tutelar, que no consigue la
garantia de libertad como con el Estado de Derecho, no puede pretender el calificativo de constitucionalidad
socioestatal”. Cabe agregar, que esta obra de ROXIN publicada por primera vez en 1970, significé un cambio
de paradigma en la dogmatica penal, pues a partir de ella se empezaron a trabajar las categorias del sistema
90%I derecho penal bajo una orientacion politico-criminal, fundamentalmente en la categoria de la culpabilidad.
Ibid., p. 101.

201 vid. ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Traduccion de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente
Remesal, 12 Edicidn, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 224. En cuanto a la concepcion de VON LISZT del
derecho penal como carta magna del delincuente, ROXIN sefiala “Lo correcto de esa idea con toda seguridad
es que la tension entre la lucha preventiva contra el delito y la salvaguarda liberal de la libertad constituye
un problema que actualmente tiene una importancia no inferior a la que tenia en tiempos de Liszt (...) Pero la
que esté superada es la hip6tesis de que en esa tensidn se expresa una contraposicion entre politica criminal
y Derecho penal”. ROXIN entiende que el principio “nullum crimen sine lege”, que es la maxima expresion
de la concepcion del derecho penal como carta magna del delincuente, es en realidad un postulado politico-
criminal, pues la propia limitacion juridica del ius puniendi es también un objetivo importante de la politica
criminal de un Estado de Derecho. Es posible afirmar que no se opuso en sentido estricto a tal concepcidn.

22 MARQUEZ PINERO, Rafael, El tipo penal. Algunas consideraciones en torno al mismo, 12 Edicién,
Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 1986, p. 118. Esta concepcion liberal del
derecho penal, parte de la idea, de que la libertad del individuo no puede ser abandonada, sin proteccién, al
interés general. La m&xima expresion de esta concepcidn es el principio de legalidad, a partir del cual se
prohibe la analogia en la interpretacion de los tipos penales, y en general, se prohibe la analogia in malam
partem.
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disposiciones legales que coarten la libertad personal...203”; aunque se hacia mas evidente en el ya
derogado Cadigo Procesal Penal, que sefialaba en su Art. 17 inc. 2°: “La interpretacion extensiva y
la analogica quedan prohibidas mientras no favorezcan la libertad del imputado o el ejercicio de sus
facultades?¥’, que puede decirse es la interpretacion analdgica “in bonam partem” del derecho

procesal penal.

Tal funcion garantista del derecho penal y del proceso penal es actualmente discutida2%, en ese
sentido, algunos autores han sefialado que el derecho penal “no es solo la Magna Charta del
delincuente, sino la Magna Charta del ciudadano en tanto potencial victima2%”. Tal discusion en la
concepcion del derecho penal obedece a diferentes razones, entre las cuales podemos mencionar:
a) la aparicién de nuevos riesgos; b) la sensacién social de inseguridad; c) la identificacion de la
mayoria como victima del delito; d) la mayor exigencia de seguridad y proteccion; todos estos
factores unidos a otros més, han determinado la expansion del derecho penal, que se concretiza en
‘la imposibilidad de volver al viejo y buen derecho penal liberal?o”, esto es, el derecho penal

excesivamente garantista de VON LISZT.

203 E] Art. 15 CPrPn establece: “Se interpretaran restrictivamente todas las disposiciones legales que coarten
la libertad personal, las que limiten el ejercicio de un derecho o facultad conferida a los sujetos procesales o
que establezcan sanciones disciplinarias”.

2% vid. CASADO PEREZ, José Maria y otros, Op. cit., p. 101. Con razén los comentaristas del ya derogado
Cdbdigo Procesal Penal sefialaban con respecto a tal disposicion legal: “En realidad, el mandato legal no es
mas que la fiel transposicion al Derecho procesal de las reglas de interpretacion del Derecho penal material
Yy, en rigor, significa que la interpretacién de la norma procesal ha de tener como limite la interpretacion
literal, a no ser que favorezca al imputado o al ejercicio de sus facultades procesales, en cuyo caso si se
encuentra permitida la interpretacién analdgica y extensiva”.

25 Asi lo sefiala GUTIERREZ FRANCES, Marfa Luz, Fraude informatico y estafa, S. Ed., Editorial
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 292.

26 GOMEZ LANZ, Javier, La interpretacion de la expresion en perjuicio de en el Cédigo Penal, S. Ed.,
Editorial Dykinson, Madrid, 2006, p. 143. Advirtiendo con cita de otros autores, que entender el derecho
penal como Charta Magna del ciudadano potencial victima, tendria repercusiones en la forma de entender el
principio de legalidad, asi disminuiria la utilizacion de la analogia in bonam partem y quizés se potenciaria la
utilizacion de la analogia in malam partem.

27 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 22 Edicidn, Editorial Civitas, Madrid, 2001, p. 149. El autor nos expone todos los
factores que han dado origen a la expansion del derecho penal, y que hacen imposible el retorno al derecho
penal liberal de garantias. Asi sefiala el autor “Frente a los fendbmenos que se han ido constatando y que
redundan en una progresiva expansion del Derecho penal, hay quien aboga por una vuelta al Derecho penal
liberal, un Derecho cefiido a la proteccion de los bienes altamente personales y del patrimonio, con estricta
vinculacién por los principios de garantia. La intencion que guia tal propuesta es, sin duda, la de recuperar
su configuracion como un Derecho estricto de garantia de los ciudadanos frente a la intervencion coactiva
del Estado. Sin embargo, como se ha dicho por otros, en esa pretension se dan elementos no solo
anacronicos, sino precisamente ucronicos. En efecto, el Derecho penal liberal que ciertos autores pretenden
reconstruir ahora en realidad nunca existio como tal”.
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Asi puede advertirse un cambio en el paradigma de la politica criminal y en la visién del derecho
penal, surgiendo leyes penales, que de ninguna manera pueden concebirse como Carta Magna del
delincuente, sino por el contrario, pretenden mejorar la situacién de la victima no solo en el ambito
del derecho penal material, sino también en el ambito del derecho procesal penal. Un claro ejemplo
de tal situacion en la politica criminal salvadorefia, lo encontramos en la Ley Especial Integral para
una Vida Libre de Violencia para las Mujeres2%, la cual ha sido creada precisamente con la finalidad
de reconocer y garantizar el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, regulandose en el
ambito del derecho penal, los delitos de feminicidio, feminicidio agravado, obstaculizacion al acceso
a la justicia, suicidio feminicida por induccion o ayuda, entre otros; algunos de dichos delitos de
alguna manera ya estaban contemplados en el Cédigo Penal, sin embargo con la nueva ley, se
establecen penas bastante severas. Ademas dicha Ley, establece en el &mbito procesal, que todos
los delitos que contempla son de accién publica y se prohibe la conciliacién o mediacién en

cualquiera de ellos.

Es evidente que dicha Ley es un claro ejemplo de la concepcidn del derecho penal como Carta
Magna de las victimas, esto es, que protege a la victima y no al delincuente. Ademas hay que
agregar, que dicha ley como otras mas, responde a una exigencia del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en este caso, que exigen una mayor proteccion de las mujeres y de sus
derechos humanos. Por ello, no es posible exigir una minimizacion del derecho penal cuando existe
una exigencia de maximizacion de proteccion de los derechos humanos, pues ésta ultima impone de

suyo, una maximizacion o expansion del derecho penal2%,

El Estado Constitucional de Derecho no solo exige un Derecho Penal minimo?2'0, sino que también

exige, una mayor proteccion de los derechos humanos. Tal exigencia de mayor proteccion de esos

2% | EY ESPECIAL INTEGRAL PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA PARA LAS MUJERES, D.L.
No. 520, del 25 de Noviembre de 2010, D.O. No. 2, Tomo 390, publicado el 4 de enero de 2011.

29 De forma similar SILVA SANCHEZ, Jes(is-Maria, Op. cit., p. 56. Para el autor la pretensién de armonizar
un Estado maximo y un derecho penal minimo constituye una “contradictio in terminis”.

I SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de
Inconstitucionalidad, con Referencia 70-2006-Acum., de fecha 16 de noviembre de 2012. Se sefiala en la
sentencia “De forma enféatica, del anterior marco tedrico puede advertirse claramente las lineas materiales
que definen al programa penal de la Constitucién, como un Derecho Penal minimo que, segun el grado de
intervencion estatal en las libertades, no admite imposicién alguna de penas restrictivas a la libertad sin que
se produzca la comision de un delito, sin que tal punicidn sea necesaria y no excesiva, en relacién con el
carécter lesivo de la conducta, lo que a su vez conlleva a la exigencia que se penalicen aspectos exteriores y
materiales de la accion criminosa —no elementos de la interioridad del sujeto—, pues s6lo asi se podré reflejar
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derechos, deriva no en un derecho penal minimo, sino mas bien en un derecho penal maximo?2'",
puesto que implica, la criminalizacion de nuevos comportamientos y una mayor severidad en las
penas de los delitos existentes, al menos asi lo demuestra la Ley Especial Integral para una Vida
Libre de Violencia para las Mujeres. En atencidn a lo anterior, resulta posible afirmar que asistimos a
un periodo de renovacion en la concepcion del derecho penal y del proceso penal, donde adquieren

protagonismo, no ya el delincuente y sus garantias, sino la victima y sus derechos.

En efecto, la politica criminal en la actualidad no sélo tiene como limite los derechos humanos?'2,
sino que ademas, procura la realizacion o efectividad de ellos. Se insiste, esto se debe a los
compromisos adquiridos por los Estados en materia de Derechos Humanos, los cuales en gran
medida exigen, que el Estado adopte politicas que promuevan, garanticen y respeten tales
derechos. Es en ese marco de respeto de los derechos humanos, que la politica criminal procura la
participacion de la victima en el proceso penal; como lo sefiala la Sala de lo Constitucional “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 algun 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 0 moral, asi como la de su familia, se encuentre puesta en peligro, antes, durante y

después del proceso penal?'?”.

la culpabilidad del autor... De ahi que, segun los postulados constitucionales que identifican al Derecho
Penal salvadorefio conectandolo con los principios que configuran un Estado Constitucional de Derecho,
corresponde al Derecho Penal minimo —condicionado y limitado estrictamente—, no sélo el maximo grado de
tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del arbitrio punitivo, sino también, a un ideal de
racionalidad y certeza juridica”.

21 FERRAJOLLI, Luigui, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, Traduccion de Perfecto Andrés
Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantarero Bandrés,
S. Ed., Editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 105. “el modelo de derecho penal mé&ximo, es decir, incondicionado
e ilimitado, es el que se caracteriza, ademas de por su excesiva severidad, por la incertidumbre y la
imprevisibilidad de las condenas y de las penas”.

212 BINDER, Alberto M., Introduccién al Derecho Procesal Penal, 22 Edicion, Editorial Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1999, p. 39. Al parecer es en ese sentido que BINDER afirma que “La politica criminal de un pais... es
el termémetro preciso de la vigencia de los derechos humanos en esa sociedad”.

213 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia Definitiva,
con Referencia 5-2001-Acum, de fecha 23 de diciembre de 2010.
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No se trata de despojar al infractor de sus derechos y garantias, pues el Derecho Penal en el Estado
Constitucional de Derecho “no sélo debe defender de los delincuentes a la mayoria, sino que ha de
respetar la dignidad del delincuente?'*’. Asi bajo esta concepcion, el derecho penal seria la Carta
Magna del delincuente y de la victima, en tanto protege a esta ultima, pero a la vez, garantiza los
derechos del infractor. Cabe advertir que, la concepcion del derecho penal y del proceso penal como
instrumentos al servicio tanto del infractor como de la victima, tiene los siguientes efectos: a) En el
derecho penal material el principio de legalidad se veria modificado, perderia su rigor la regla relativa
a la interpretacion restrictiva de los tipos penales y extensiva de las eximentes y atenuantes,
abriéndose la posibilidad de hacer una interpretacion extensiva en el primer supuesto y restrictiva en
el segundo, o en todo caso, utilizar la analogia in malam partem y limitar la analogia in bonam
partem?15; b) En el ambito del derecho procesal penal, la participacion de la victima en el proceso es
algo indiscutido, siendo cada vez més los derechos que se le reconocen, y también cada vez mas,
las reglas que se instituyen para su proteccidn, lo cual indudablemente implica, una flexibilizacion —o

desmejora si se prefiere- de las garantias del imputado.

24 MIR PUIG, Santiago, Funcién de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democréatico de
Derecho, 22 Edicién, Editorial BOSCH, Barcelona, 1982, pp. 33-34. Tal concepcién de MIR PUIG toma
como punto de partida, que “El planteamiento democratico no sélo debe servir a la mayoria, sino también
respetar y atender a toda minoria y todo ciudadano, en la medida en que ello sea compatible con la paz
social”.

215 \/éase primero sobre el punto de vista tradicional, es decir, el que se fundamenta en la concepcion del
derecho penal como Carta Magna del delincuente BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal. Parte
General, S. Ed., Editorial Temis, Bogota, 1996, p. 35. También BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal.
Parte General, 22 Edicién, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 129. En ambos sefialando el autor
“Un amplio consenso cientifico estima que la prohibicién de la analogia s6lo rige cuando se trate de la
Ilamada analogia in malam partem, es decir, lo que resulte extensiva de la punibilidad. La analogia in bonam
partem, por el contrario, estaria legitimada en la interpretacion de la ley penal. Por tanto, una interpretacion
que extendiera analdgicamente las circunstancias atenuantes o excluyentes de la responsabilidad seria
inobjetable”. Este razonamiento de la doctrina se debe a que, se entiende que el principio de legalidad existe a
favor del acusado, de tal manera que éste nunca puede resultar vulnerado cuando la interpretacién o la
analogia favorece al imputado. Cfr. CHACON QUINTANA, Nelson, “Constitucion, Derecho Penal y
Proceso”, en AA.VV., Algunos aspectos en la evaluacion de la aplicacién del COPP. Cuartas Jornadas de
Derecho Procesal Penal, 12 Edicion, Editorial Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2001, p. 110. En
el mismo sentido BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal... cit., p. 108. A la pregunta ¢quién es el sujeto
protegido por el principio de legalidad? BACIGALUPO responde “En un Estado democrético de derecho el
juez nunca tiene ante si a un delincuente, sino a un ciudadano que est4d amparado por el derecho a la
presuncién de inocencia y que es el destinatario de la proteccion del principio de legalidad”. Sobre el punto
de vista que entiende el derecho penal como Carta Magna de la victima Vid. SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria,
Op. cit., pp. 53-54. Senalando el profesor espafiol “desde una perspectiva que entienda que la Ley penal es
también la «Magna Charta» de la victima, algo que parece estar en clara consonancia con la
autocomprension de la sociedad de la inseguridad, resulta claro que ni la reduccion teleoldgica de los tipos
ni la aplicacién analdgica de las eximentes, en particular de las causas de justificacion, se manifestarian
como procedimientos incontestados. En cambio, se plantearia como cuestién a considerar la relativa a la
interpretacion restrictiva de las eximentes (o de ciertas eximentes) e incluso la modificacion de las fronteras
entre la interpretacion extensiva de los tipos y la prohibida analogia in malam partem”.
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3. LA PARTICIPACION DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN EL PROCESO PENAL

Los NNA pueden intervenir en un proceso penal, como consecuencia de haber resultado lesionados
en sus bienes juridicos por un hecho, configurado por la ley penal como delito, para efectos del
presente documento, interesa Unicamente la participacion de los NNA, que en razén de un delito
sexual, se vean precisados a apersonarse ante los tribunales de justicia, para hacer valer los
derechos que les confiere la ley y conseguir la reparacion a través del proceso penal. Es asi que los
NNA, pueden comparecer al proceso penal, ya sea en calidad de victimas, de testigos o con una
doble calidad, es decir, victima-testigo, hay que sefialar que pueden participar como imputados, pero

ello no es objeto de estudio del presente trabajo.

El concepto de victima en el proceso penal ya ha sido tratado supra, vale la pena en este punto,
poner énfasis a la figura del testigo, pues en el desarrollo de este documento se ha resaltado la
importancia de salvaguardar el testimonio de la persona menor de edad, conviene entonces destacar
la importancia del testigo en el proceso penal?'6. El testigo, es por definicion la persona fisica, que ya
sea por medio de sus sentidos o por referencia, tiene conocimiento de un asunto vinculado con los
hechos controvertidos en el proceso, el cual es llamado a exponer ante el juez, dicho

conocimiento?!7.

El testigo al ser ofertado en el proceso penal y rendir su declaracién, crea lo que se conoce como
prueba testimonial, convirtiéndose asi en un instrumento probatico, a través del cual se puede
reproducir una situacion histérica, importante para conocer la verdad de los hechos que se discuten

en el proceso. Hay que sefialar que la prueba testimonial como todo medio de prueba?'8, debe ser

1 ROCHA DEGREEF, Hugo, El testigo y el testimonio, 12 Edicién, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza,
1999, p. 11. Sobre la importancia del testigo basta con traer a cuenta la frase de BENTHAM “los testigos son
los ojos y oidos de la justicia”.

2T LOPEZ BARJA DE QUIROGA por su parte sefiala que testigo “es toda persona llamada al proceso por
presumirse que tiene conocimientos relacionados con el hecho que se investiga, con el fin de que declare lo
que al respecto conozca”. A su vez es preciso destacar que el testigo puede ser directo o de referencia, serd
directo cuando declare sobre un hecho del cual tiene conocimiento personal y de referencia cuando sus
conocimientos provengan de terceras personas. Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Instituciones de
Derecho Procesal Penal, S. Ed., Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001, p. 259.

218 Conviene en este momento hacer unas distinciones conceptuales, entre fuentes de prueba y medios de
prueba. Por una parte fuente de prueba, es un concepto meta juridico, que corresponde a una realidad anterior
y extrafia al proceso, mientras que medio de prueba es un concepto procesal, asi la fuente de prueba existird
aungue no haya proceso, pero para que sea prueba, debe de aportarse como medio de aprueba de acuerdo a lo
estipulado en el Cédigo Procesal Penal. Asi el testigo conoce los hechos (como fuente de prueba) antes de ser



81

aportada conforme a los principios de legalidad y contradiccion?'®, pero siempre atendiendo a
criterios especiales en el caso de los NNA, cuyo testimonio no podré ser confrontado de manera

idéntica al testimonio de los adultos.

Por regla general la prueba testimonial, es producida en la audiencia de vista publica, pero en el
caso de los NNA, se ha sefalado que ésta es producida de manera anticipada, es decir, a diferencia
de las personas adultas, ello en razon de su condicion especial, por eso rinden su testimonio de
manera distinta, bajo la figura de la prueba anticipada, la cual de acuerdo a la jurisprudencia debe
cumplir: “...una serie de requisitos procesales cuales son, el de notificar a las partes intervinientes en
el proceso, a efecto que éstas, ademas de ejercer el control sobre la prueba que se pretende
practicar, también sea respetada la comunidad de prueba y especificamente, procurado el ejercicio
al derecho de defensa del que dispone el imputado; en definitiva, cumpliendo con las normas que

rigen el Debido Proceso?2?”,

La importancia de la prueba testimonial rendida por NNA, estriba en el hecho de que la misma,
puede incluso ser la Unica prueba que enerve la presuncién de inocencia?!, y que dilucide la verdad
de los hechos expuestos en juicio, razén por la cual, no puede perderse de vista, que deben
aplicarse las medidas necesarias para que el NNA, al rendir su testimonio, pueda expresar todo
cuanto conoce de los hechos, sin revictimizarce, razén por la cual deben de activarse todas las

formas de proteccion de los derechos de los NNA dentro del proceso penal.

introducido al proceso, pero sélo repercutird ese conocimiento de los hechos si el testigo es ofertado como
medio de prueba. Vid. FAIREN GUILLEN, Victor, Teoria general del derecho procesal, 12 Edicion, Editorial
Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 1992, pp. 431-432.

1% BORJA NINO, Manuel Antonio, La prueba en el derecho colombiano, 22 Edicién, Editorial UNAB,
Bucaramanga, 2003, pp. 63-64. El principio de contradiccion en el caso de las declaraciones de los NNA no
se violenta, aunque presenta ciertas limitaciones, como el hecho de no confrontar al menor de doce afios, pero
en definitiva no debe de perderse de vista que para que una prueba sea valida, requiere de la observancia del
mencionado principio, es decir que la parte contraria tenga la posibilidad de fiscalizar la produccion de la
prueba.

20 SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia definitiva, referencia 144-
CAS-2007, de fecha 26 de noviembre de 2008. Estos requisitos son exigidos en razén de legitimar la practica
de la prueba anticipada.

221 |_a presuncién de inocencia se encuentra contenida en el Art. 6 CPrPn, que establece: “Toda persona a
quien se impute un delito se presumird inocente y sera tratada como tal en todo momento, mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio oral y publico, en el que se le aseguren todas las
garantias necesarias para su defensa. La carga de la prueba corresponde a los acusadores”.
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Por el caracter de los delitos sexuales, los cuales son cometidos en un ambiente clandestino donde
la victima y el agresor?22, son los Unicos que presencian y viven los hechos, es que los NNA, en la
mayoria de los casos, son los Unicos testigos del acto de violencia sexual, y deben de participar en
el proceso penal, con un doble rol de victima y testigo223, teniendo en este caso la responsabilidad
tanto de dar a conocer la verdad ante al juzgador, como de lograr la reparacion del dafio causado

por el delito y de lograr que se administre justicia cabalmente a través del proceso penal.

4. FORMAS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES EN EL PROCESO PENAL

Para lograr la eficacia de los derechos de los NNA victimas de delitos sexuales, dentro del proceso
penal, se han disefiado mecanismos y procedimientos especiales, para estas victimas
especialmente vulnerables, los cuales tienen como fin, reafirmar la vigencia de los derechos que

dentro del proceso, les son conferidos por su condicion especial de vulnerabilidad??4, estas formas

?2 SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia definitiva, con Referencia
558-CAS-2007, de fecha 12 de enero de 2010. Sobre el ambito de realizacion de los delitos sexuales, la Sala
de lo penal sefial6 que: “...esta clase de delitos se cometen en un dmbito clandestino, privado, razén por la
que se considera que el testimonio de la victima resulta fundamental para el descubrimiento del ilicito
penal”.

2 TRIBUNAL SEXTO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Sentencia definitiva, con Referencia
0121-08-2009, de fecha 9 de marzo de 2009. Poseer el doble rol victima/testigo, inclusive puede tener
repercusiones en la credibilidad del testigo, asi el tribunal citado manifiesta: “El tribunal en reiteradas
resoluciones ha estimado que el testimonio de las victimas, al ostentar el doble rol de testigos y victimas
tienen la particularidad que en el fondo por ser directamente afectados, puedan revelar tener cierto interés
en el resultado del juicio, por lo que se deberd examinar sus testimonios con mayor cautela”.

224 PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia y GUTIERREZ RIVAS, Rodrigo, “Los nifios y nifias como
grupo vulnerable: una perspectiva constitucional”, en AA.VV., Derechos humanos, Tomo 11, Coordinadores
Diego Valadés y Rodrigo Gutiérrez Rivas, 12 Edicidn, Editorial Universidad Nacional Auténoma de México,
México D.F., 2001, pp. 104 y ss. Cuando se advierte que un grupo se encuentra en situacion de
vulnerabilidad, quiere decir que el mismo se encuentra en una situacién de desventaja, para poder hacer
efectivos sus derechos y libertades. UNICEF en el afio 2001, publico su informe “Estado mundial de la
infancia 20017, en el cual se sefialé que basicamente son tres las mayores amenazas que afrenta la nifiez a
nivel mundial, a saber: la pobreza, los conflictos armados y el SIDA. Ello tiene mucha relacién con el hecho
de que los menores de edad son mas susceptibles de ser victimas de violencia sexual, ya que por ejemplo, los
menores en situacion de pobreza, son mas propensos a caer en manos de pederastas, quienes les ofrecen a los
nifios insignificantes cantidades de dinero u otros objetos materiales, con el objetivo de abusarlos, un caso
como éste, se ha difundido recientemente en los medios de comunicacion nacional, en el que un propietario de
un motel, en el municipio de San Miguel, hacia regalias de dinero a las menores, asi como también cereales y
productos comestibles como jugos, galletas y dulces a cambio de acceder a actos sexuales con ellas, en este
caso segun fiscalia: “... el hombre sabia como convencer a las jovenes: cuando éstas se rehusaban, les
ofrecia incluso regalarle viveres y cereales a sus madres, y debido a la pobreza en que viven al final las
jovenes terminaban aceptando los abusos”. Vid. http://www.lapagina.com.sv/nacionales/80218/14-anos-de-
prision-para-dueno-de-motel-por-abuso-sexual-de-tres-menores- (Fuente consultada el 16 de abril de 2013).



83

de proteccidn, toman diversas manifestaciones, y tienen su fundamento en el respeto al principio del

interés superior del menor, en su conjunto coadyuvan a evitar la revictimizacion del NNA.

Teniendo como base el Codigo Procesal Penal, normativas internacionales o leyes especiales,
dichas formas de proteccion, implican el uso de nuevas tecnologias, como en el caso de la Camara
Gesell??5 o la aplicacion de regimenes especiales de proteccion, asi como también involucran la
intervencidén de profesionales en ramas del saber distintas al derecho, como la psicologia, la
psiquiatria, y el trabajo social?®, o simplemente adquieren la forma de limites a un derecho del
imputado-como en el caso del derecho a la confrontacion- en cuyo caso el juez debe de supervisar,
el equilibrio de los derechos de las partes en el proceso, con el objeto de que la proteccion de la
victima no cause indefension al imputado. En ese sentido, seguidamente se abordaran las formas de
proteccidn, que en el proceso penal salvadorefio, se adoptan con el objeto de salvaguardar los

derechos de los NNA victimas de delitos sexuales.

4.1 ASISTENCIA MULTIDISCIPLINARIA

La asistencia multidisciplinaria que involucra la participacién de profesionales capacitados vy
especialistas en NNA, en el proceso penal, se configura como una forma de proteccion al derecho
de los NNA, a una asistencia eficaz, el cual el CPrPn, lo regula de manera general para todas las
victimas en el Art. 106 numeral 12, y de manera especial para los menores de edad en el Art. 106
numeral 10, literales c) y h), este derecho establece que los NNA- y cuando proceda a sus
familiares- tienen el derecho a tener acceso a la asistencia de profesionales previamente
capacitados en materia de violencia sexual y asistencia a la victima. Esto podra incluir servicios de
asistencia y apoyo tales como: servicios financieros, juridicos, de orientacion, de salud, sociales y

educativos, de recuperacion fisica y psicologica y demas servicios necesarios para lograr la

22> CAMARA TERCERA DE LO PENAL DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO, Sentencia
Definitiva, con Referencia 195-2012, de fecha 31 de octubre de 2012. Interesante parecen las consideraciones
de la citada Camara que sefiala: “...no es posible observar en concreto la disposicion que habilite
objetivamente la apelacion contra la resolucion que deniega la utilizacion de la Camara Gessell para tomar
declaracion de testigo”.

226 | 3 atencion que se le debe de brindar a los NNA no debe Gnicamente centrarse en el cuidado de sus
lesiones fisicas, sino debe ser coordinada entre los distintos profesionales, prestando la atencion técnica
multidisciplinaria necesaria para el NNA, asi también cabe destacar que la misma, debe incluir asesoramiento
y atencién a la familia del NNA, a fin de que la proteccion sea integral. Vid. HORNO GOICOECHEA, Pepa,
SANTOS NANEZ, Ana y DEL MOLINO ALONSO, Carmen, Abuso sexual infantil, 12 Edicion, Editorial
Save the Children, Esparfia, 2001, p. 44.
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recuperacion del NNA del trauma causado por el delito y para evitar que el proceso penal lo

revictimice2?’.

A su vez la necesidad de adoptar esta forma de proteccion tiene que ver con el derecho que tiene
todo NNA a un desarrollo arménico e integral, el cual se encuentra contenido en el Art. 34 Cn, y que
comprende los ambitos fisico, mental, espiritual, psicoldgico y social de la persona menor de edad.
En el caso de los NNA victimas de delitos sexuales, se observa que como victimas, no solo sufren
de violencia sexual, sino también de violencia psicologica2?, la cual debe ser entendida como toda

accion u omision que dafie la autoestima o el desarrollo del NNA229,

De acuerdo a los estudiosos de psicologia, todas las victimas de delitos sexuales, necesitan ayuday
apoyo, entendido este como el sostén incondicional, tanto del grupo familiar, como de profesionales
en atencion a victimas de abusos sexuales; pero no todas necesitan un tratamiento psicoldgico
llamado también intervencion psicolégica?3, razon por la cual, es preciso determinar en un primer
momento, si la victima necesita 0 no dicho tratamiento, y para tales efectos, debe de realizarse una
evaluacion previa que determinara la necesidad o no de una intervencion terapéutica para el NNA

victima de delito.

Los objetivos de la asistencia multidisciplinaria son basicamente dos: en primer lugar evitar que el
proceso penal se convierta en el platd de una victimizacion secundaria para el NNA, y en segundo

término busca reparar el dafio causado a los NNA con motivo del delito, con la ayuda de

22T OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Op. cit., p. 49. Ello de
acuerdo con las directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios Victimas y testigos de delitos.
228 No debe dejarse de lado la definicién legal de violencia psicolégica que ofrece la ley contra la violencia
intrafamiliar, que en su Art. 3 sefiala: “Violencia psicologica: Accidn u omision directa o indirecta cuyo
proposito sea controlar o degradar las acciones, comportamientos, creencias y decisiones de otras personas,
por medio de intimidacion, manipulacion, amenaza directa o indirecta, humillacion, aislamiento o cualquier
otra conducta u omisién que produzcan un perjuicio en la salud psicoldgica, la autodeterminacién, el
desarrollo integral y las posibilidades personales”. Vid. LEY CONTRA LA VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR, D.L. No. 902, de fecha 28 de noviembre de 1996, D.O. No. 241 Tomo 333, publicado el
20 de diciembre de 1996.

229 SAGOT, Monserrat, Ruta critica de las mujeres afectadas por la violencia intrafamiliar en América
Latina, Editorial OPS/OMS, Per(, 2000, p. 141. En un estudio de casos de diez paises, los cuales fueron:
Belice, Bolivia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamd y Per(, se llego
a la conclusion de que la violencia psicologica, es la forma de agresion més frecuente, frente a la cual, en la
mayoria de los paises, las personas afectadas han emprendido menos acciones contra sus agresores.

20 Intervencion psicolégica es un método para inducir cambios en el comportamiento, pensamiento o
sentimientos de una persona. Vid. J. TRULL, Timothy y PHARES, E. Jerry, Psicologia clinica: conceptos,
métodos y aspectos practicos de la profesion, 62 Edicidn, Editorial Thomsom, México D.F., 2003, p. 294.
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profesionales capacitados para tales efectos. Para lograr tales objetivos, la asistencia deberéa ser un
trabajo coordinado de los diferentes profesionales (psicologos, psiquiatras, jueces, policias,
trabajadores sociales), pues s6lo asi puede dotarsele a la victima de habilidades y herramientas que

permitan la superacion de los efectos del delito?3!.

La asistencia multidisciplinaria, como garantia del derecho a la asistencia eficaz, debe de estar
disponible para el NNA, en todo el desarrollo del proceso, y no Unicamente en la rendicion del
testimonio del NNA, para ello se hace necesario que el Estado, despliegue sus recursos, y aplique el
principio de interés superior del menor; hay que sefialar, que dicha asistencia la pueden prestar
también organizaciones comunitarias y no gubernamentales, asi como otros miembros de la
comunidad que desempefian una funciéon de apoyo para los NNA. El legislador salvadorefio,
consciente de la importancia del derecho a la asistencia para los NNA, recoge en el Art. 50 de la
LEPINA232 |a obligacion estatal de garantizar la asistencia y representacion gratuita a los NNA, para
que éstos puedan ejercer la defensa material de sus derechos, asi a través de un proceso penal, los
NNA pueden acudir a la instancia judicial respectiva para que se castigue al responsable de

lesionarles un bien juridico protegido por la ley penal.

A su vez la asistencia multidisciplinaria tiene relacion con el derecho del NNA a que se tome en
cuenta su interés superior, en razéon que éste consiste en decidir y actuar con atencioén a todo
aquello que favorezca el normal desarrollo bio-psico-social del NNA, que a su vez tiene relacién con
el derecho a un desarrollo arménico e integral, ya relacionado anteriormente. Ello en virtud, de que el
normal desarrollo psiquico del menor victima de un delito sexual, s6lo sera posible si se le brinda

asistencia profesional, que le permita superar la experiencia traumatica del evento delictivo, ya que

21 HORNO GOICOECHEA, Pepa, SANTOS NANEZ, Anay DEL MOLINO ALONSO, Carmen, Op. cit., p.
189. Las autoras sefialan que estos objetivos son similares, en el tratamiento de adultos que fueron victimas de
abusos en la infancia, aunque la metodologia del tratamiento establece diferencias en funcion de la historia
sexual y del desarrollo psiquico.

22 Art, 50 LEPINA. “Las niiias, nifios y adolescentes tienen el derecho a defenderse con todos los medios
que la Ley disponga, ante cualquier persona, entidad u organismo, sea este publico o privado. Asimismo,
tienen garantizada la proteccion administrativa y judicial, la cual implica la posibilidad de acudir ante las
autoridades competentes, ya sea directamente o por medio de su madre, padre, representantes o
responsables, conforme a las disposiciones de esta Ley. Para el ejercicio de este derecho, el Estado debe
garantizar la asistencia y la representacion juridica gratuitas a nifias, nifios y adolescentes”.
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de lo contrario el delito se convertiria en un obstaculo para que el NNA, puede alcanzar un nivel de

normalidad psiquica2®,

Cabe destacar que el interés superior del menor, si bien debe ser una consideracion primordial en
toda decision que afecte a los NNA, al mismo tiempo debe tenerse claro que éste, no sera siempre
el unico factor que anule a cualquier otro derecho a ser considerado, ya que puede haber intereses
de derechos humanos en conflicto o en competencia, tal es el caso de que exista un conflicto entre
derechos de nifios y adultos?34. No obstante ello, el interés superior del menor debe ser sujeto a una
atencién especial y se necesita que ese interés sea buscado y tomado en cuenta como

consideracion especial.

El principio de interés superior del menor contiene una serie de criterios, que apuntan a amparar el
pleno desarrollo y la total autorrealizacion del nifio en su entorno y a proteger y garantizar la valiosa
contribucion que el nifio debe hacer a la sociedad. Para efectos de la proteccién de los NNA y la
promocion y preservacion de sus derechos, corresponde al Estado como ente obligado, adoptar
medidas efectivas de proteccion y defensa de los derechos de los NNA, en virtud del principio del

efecto util235; particularmente en lo relativo a las decisiones de los tribunales de justicia, en los que

2% \jid. PEREDA BELTRAN, Noemi, “Malestar psicologico en estudiantes universitarios victimas de abuso
sexual infantil y otros estresores”, Tesis doctoral, Facultad de Psicologia, Universitat de Barcelona,
Barcelona, Espafia, 2006, p. 75. El abuso sexual infantil es, por regla general una experiencia traumaética, que
interfiere en el adecuado desarrollo del NNA victima, y que repercute negativamente en su estado fisico y
psicolégico, las consecuencias psicolégicas que devienen del abuso sexual son diversas, y con frecuencia
perduran hasta la vida adulta. Los estudios realizados sobre las consecuencias psicolégicas del abuso sexual
infantil, coinciden en sefialar su alta frecuencia y diversidad, lo cual depende de mdltiples variables
relacionadas con la victima y su entorno, asi como de las caracteristicas de su agresor y de la situacion de
abuso.

2% Cfr. REYNA DE ROCHE, Carmen Luisa, “Del interés del menor al interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes”, en AA.VV., Primer afio de vigencia de la LOPNA, Coordinador Cristébal Cornieles Perret
Gentil, 12 Edicion, Editorial UCAB, Caracas, 2001, pp. 73-74. La autora considera que la razén de ser de la
superioridad que se le atribuye al interés del menor, se fundamenta en razon de que éste es un ser en
desarrollo y que por ello necesita una especial proteccion, a su vez sefiala: “... cuando los intereses de los
nifios y adolescentes entran en conflicto con otros derechos o intereses igualmente legitimos, es decir, en
igualdad de condiciones, deben de prevalecer los derechos e intereses de los nifios y adolescentes en
aplicacion del principio de interés superior del menor”.

2% E| principio del efecto Gtil significa que una disposicion debe de tener el méximo de eficacia para poder
hacer efectivo el objeto que persigue. Sobre este punto, vale citar la jurisprudencia Colombiana, que respecto
del principio de efecto Util sefiala: “El conocido principio de interpretacion de las normas juridicas, a partir
del efecto Gtil de éstas, ensefia que, entre dos posibles sentidos de un precepto, uno de los cuales produce
consecuencias juridicas y el otro que a nada conduce, debe preferirse el primero”. Vid. CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia definitiva, referencia T-001/92, de fecha 3 de abril de
1992.
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estén envueltos NNA, importa que tales decisiones sean inspiradas, orientadas y determinadas por

el principio del interés superior del menor23,

El principio del interés superior del menor a su vez, exige considerar como elementos componentes
claves, la dignidad del ser humano y las caracteristicas propias de los nifios y ponderar las
caracteristicas particulares de la situacién en la que se halla el NNA. También debe necesariamente
tomarse en cuenta la necesidad de propiciar el desarrollo de los nifios, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades. En definitiva, éste principio esta compuesto por multiples factores que se
traducen en criterios relevantes que deben ser necesariamente tomados en cuenta por los obligados

por el principio: los padres, la sociedad y el Estado®’.

Por otra parte, la asistencia multidisciplinaria, a su vez es una forma de proteccion del derecho a ser
protegido contra sufrimientos durante el proceso de justicia, ya que éste derecho implica que dentro
del proceso penal, se involucren profesionales, que deben de adoptar medidas para evitar que dicho
proceso cause angustias innecesarias al NNA, ello también con el objeto de velar por su interés
superior y su dignidad2®, éste derecho a su vez manda a que el NNA, sea acompafado durante
todo el proceso por profesionales, quienes le brindaran apoyo y certidumbre, por otra parte también
implica que las declaraciones realizadas por los NNA, sean hechas mediante procedimientos
idéneos y en areas especiales, usando mecanismos como la camara Gesell por ejemplo, de lo cual

se tratara infra.

El derecho a ser protegido contra sufrimientos, debe de respetarse desde el inicio hasta la
conclusidn del proceso penal, y se convierte en una condicidn necesaria para garantizar la dignidad

de los NNA victimas de delitos. En suma lo que se pretende evitar es que el nifio sufra

%% POLAKIEWICZ, Marta y otros, Los Derechos del Nifio en la Familia, discurso y realidad, 1% Edicion,

Editorial Universidad, Buenos Aires, 1998, p.47. El interés superior del menor, ligado al ejercicio de los
derechos fundamentales de los NNA, representa el imperioso deber de respetar las diferentes etapas
evolutivas de la nifiez con sus propias demandas y expectativas.

2T RAVETLLAT BALLESTE, Isaac, “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”, en
Revista Educatio Siglo XXI, No. 2, Vol. 30, 2012, Facultad de Educacion, Universidad de Murcia, Murcia,
Espafia, pp. 89-108. El autor hace énfasis en que el interés superior del menor, no es algo Unicamente de la
incumbencia de jueces o de poderes publicos, sino que es un tema que atafie al conjunto de actores sociales.
2% GALVIS ORTIZ, Ligia, Para que los nifios y nifias puedan vivir en dignidad, 12 Edicién, Editorial
UNICEF, Bogot4, 2003, p. 9. La autoestima del NNA victima de delitos sexuales, es uno de los aspectos mas
afectados por causa del delito, en razon de ello, el fortalecimiento y el reconocimiento de su dignidad se
constituyen en uno de los ejes fundamentales que deben de realzarse en el proceso penal.
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incomodidades innecesarias en el proceso penal, por ello los profesionales, que le prestan asistencia
al NNA, asumen la responsabilidad de que la participacion del menor de edad en los procedimientos
sea mas sencilla y menos perjudicial?®, ello implica que debe de evitarse que éste intervenga
innecesariamente y de manera reiterada en el proceso?®0, para evitar el fastidio y el recuerdo

repetido de la situacion de abuso.

4.2 LA RESERVA DEL PROCESO PENAL

Como forma de proteccién del derecho a la intimidad del NNA victima de delitos sexuales, el cual es
entendido como un ambito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los demas,
necesario?! para mantener una calidad minima de vida humana; es que el legislador en el Art. 307
CPrPn sefala-entre otras razones que son: la moral publica, la seguridad nacional y el orden
publico-que cuando la proteccion del derecho a la intimidad lo exija, el juez puede por resolucion
motivada, ordenar la reserva del proceso penal, ello como una excepcién al principio de publicidad

que rige los actos procesales.

La importancia de salvaguardar la intimidad del NNA, se puede advertir, desde el momento en que el

legislador decidié establecerla, como una excepcion del principio de publicidad sobre el cual se

%9 Vid. OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Op. cit., p. 68. La
asistencia de profesionales, no deja de lado, la necesidad del NNA, de contar con una persona de su confianza
que le asista y le apoye durante el proceso penal. EI NNA puede estar acompariado de una persona adulta, ésta
persona es denominada “persona de apoyo”, cuya presencia es beneficiosa si el NNA se siente intimidado por
el ambiente en que se desarrolla el proceso penal. Los criterios para asignar a una persona de apoyo pueden
variar dependiendo de la edad y la vulnerabilidad del nifio.

280 e puede comprometer la validez del testimonio de los NNA, como consecuencia de la repeticién de
declaraciones y practicas judiciales, por lo que se requiere que toda participacion del NNA en el proceso sea
autorizada como necesaria por el juez, y debidamente fundada en consideracion de la edad y grado de
desarrollo del nifio. Evitando en todo caso, la realizacion de practicas innecesarias, que Gnicamente importen
una carga excesiva para el NNA. Sobre este punto véase: CASTANER POBLETE, Analia y GRIESBACH,
Margarita, Acciones para evitar la revictimizacion del nifio victima del delito: el nifio victima del delito frente
al proceso penal, 22 Edicion, Editorial ODI, México D.F., 2006, p. 11.

21 Asi lo entiende REBOLLO DELGADO, Lucrecio, El derecho fundamental a la intimidad, 22 Edicion,
Editorial Dykinson, Madrid, 2005, pp. 140-141. El autor sefiala que para definir el derecho a la intimidad
existen dos maneras, una de ellas es brindando un concepto objetivo y la segunda con un concepto subjetivo,
asi de usando la vertiente objetiva, que atiende a la etimologia del término, el derecho a la intimidad es
concebido como el derecho a ser dejado en paz, a ser dejado solo y tranquilo, tal como lo definia la
jurisprudencia Norteamérica, por su parte desde la vertiente subjetiva, el derecho a la intimidad se identifica
con el derecho a la autodeterminacion informativa, lo cual configura una definicién del derecho a la intimidad
como: “la facultad del individuo, derivada de la idea de autodeterminacién, de decidir por si mismo y dentro
de que limites procede revelar situaciones referentes a la vida propia”.
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sustentan los procesos orales, que ademas sirve para legitimar el proceso de administracién de
justicia y que es concebido por la jurisprudencia como: “un principio basico del debido proceso, la?#
que a su vez se erige como una garantia en su desenvolvimiento dentro del desarrollo del mismo,

afectando o irradiando ulteriores derechos tales como la defensa y la tutela judicial efectiva?43”,

En ese orden de ideas, la necesidad de brindarle privacidad a los NNA, dentro del proceso penal
surge de dos razones centrales: por un lado la actuacién del nifio en presencia de actores ajenos o
inclusive de su agresor, genera una situacion atemorizante y estresante para la persona menor de
edad, lo que crea el riesgo de que la actuacién de dichas victimas, en condiciones de publicidad no
solo se vea afectada, sino que inclusive puede generar que el menor de edad se vea imposibilitado a
continuar su participacion en el proceso; la segunda de las razones, radica en el hecho de que
publicitar el proceso en tales situaciones, propiciaria la posibilidad de estigmatizar a la victima2#, y
causarle menoscabo a su dignidad como persona. De ahi la relevancia, que las actuaciones de los
NNA en el proceso, se manejen con privacidad para poder desarrollarse efectivamente y sin causar
perjuicio emocional a los NNA victimas245, de lo anterior se puede colegir que la reserva del proceso

penal, también se encuentra relacionada con el derecho del NNA a un trato digno y comprensivo, el

22 gjc,

3 SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia definitiva, Referencia 253-
CAS-2005, de fecha 29 de noviembre de 2005. Otro punto advertido por la jurisprudencia, es que el principio
de publicidad es el medio a través del cual, la sociedad puede controlar el adecuado ejercicio de la funcién
jurisdiccional, al respecto: SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia
definitiva, Referencia 12-CAS-2006, de fecha 27 de junio de 2007. Al respecto la Sala de lo Penal afirma que:
“uno de los medios de gran trascendencia que tiene la sociedad para controlar el adecuado ejercicio de la
funcién jurisdiccional es a través de la publicidad de sus actuaciones, es decir, la judicatura al centrar su
tarea en aplicar el Derecho al caso concreto, tiene que resguardar por un lado, el debido respeto a los
derechos fundamentales, y por el otro, esta especialmente obligada a transparentar sus decisiones y modo de
adoptarlas, de tal manera de obtener la debida y necesaria legitimidad de su actuar”.

24 SANCHEZ PUJOLS, Elisa, La defensa de los derechos de la victima en el nuevo proceso penal, S. Ed.,
Editorial Fundacién Institucionalidad y justicia, Santo Domingo, 2006, p. 34. El estigma social es el
etiquetamiento, sefialamiento o valoracion negativa a las victimas de un delito por parte del grupo social.
Tanto el prejuicio, y el estigma social son situaciones que profundizan la vulnerabilidad de las victimas y
limitan su proceso de resocializacion y rehabilitacion social.

245 GUTIERREZ, Pedro A., Delitos Sexuales sobre menores, 1* Edicién, Editorial La Roca, Buenos Aires,
2007, p. 153. El autor advierte la posible incompatibilidad que trae consigo el aseguramiento de las
prerrogativas del sometido a proceso, con la también respetable situacion del sufriente del delito, cuando el
Estado, a través de uno de sus poderes, debe intervenir a fin de investigar, y luego resolver, sobre la veracidad
de un determinado acontecer, y la posible responsabilidad emergente del mismo. Agrega, que en cuanto al
tratamiento y los cuidados que deben ser dispensados a quien ha sufrido una de estas graves experiencias, lo
primero es no hacer dafio, lo que implica, la idea, ante todo, de tomar los necesarios cuidados para que la
intervencion frente al dolor, no resulte peor para la persona, que el padecimiento mismo.
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cual pone de manifiesto la necesidad no sélo del reconocimiento de la dignidad del menor2#, sino

también de tomar acciones concretas para la proteccion de la misma.

Cabe destacar que los medios tecnoldégicos actuales permiten, poder presenciar las actuaciones de
personas menores de edad, sin que el NNA perciba la presencia de otros, la cdmara Gesell y otros
medios electronicos cumplen dicha funcion. En suma, la razén detras de la necesaria privacidad con
que debe ser manejado el proceso penal donde participen personas menores de edad, deviene del
riesgo a que el mismo se convierta en una forma de victimizacion secundaria para el NNA, un
fendmeno conocido como revictimizacion; en las personas menores de edad victimas de un delito,
particularmente de delitos de caracter sexual, existe una percepcion o prejuicio social, que aunado a
la vulnerabilidad emocional y cognitiva de los NNA, genera un impacto real y significativo en su
desarrollo. Ante tales situaciones, puede advertirse la necesidad de limitar la publicidad del proceso
penal, pero tal restriccion del principio de publicidad se debe de ponderar, sobre la base de la
necesaria proteccion de la intimidad, en el caso concreto de los NNA victimas que enfrentan un
proceso penal, frente a las exigencias del principio de publicidad que tiene como finalidad brindarle

transparencia al proceso.

Es preciso destacar que la reserva del proceso, no protege Unicamente el derecho a la intimidad,
sino también el derecho a ser protegido contra sufrimientos durante el proceso de justicia, ello en
razon de que estar expuesto ante la opinion publica, como sujeto pasivo de un delito sexual, es
decir, que fue objeto de un vejamen de indole sexual, provoca en los NNA un situacién angustiosa,
entre las razones que pueden causar tal sufrimiento se encuentran: el miedo a sufrir dafios por parte
del autor del delito, el temor al rechazo de la sociedad?#’, el miedo a que no le crean, temor a una

reaccion negativa de los padres, sentimientos de autoinculpacion, entre otras24.

28 URIARTE VALIENTE, Luis M. y FARTO PIAY, Tomas, Op. cit., p. 514. Sobre la proteccion de la
dignidad de las victimas de violencia sexual, el Tribunal Constitucional Espafiol, en su sentencia 51/1985, ha
sefialado que en la toma de declaracidn de la victima, las preguntas impertinentes pueden lesionar la dignidad,
un ejemplo de ello es preguntar a la victima de modo innecesario y abusivo sobre su vida sexual, lo cual
incluso irfa en contra del derecho a un trato digno y comprensivo.

T OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Op. cit., p. 67. Dentro
de los temores y frustraciones que puede sentir el NNA, respecto de prestar testimonio en el tribunal se
incluye: enfrentarse al acusado y al publico, asi como describir detalles intimos y vergonzosos del acto de
violencia sexual.

8 |bid., p. 18. Los expertos consideran que esta propension a la autoinculpacion es una reaccién habitual en
cualquier victima.
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4.3 REGIMENES ESPECIALES DE PROTECCION

De acuerdo a la definicion de CASADO, régimen es “un conjunto de normas, que rigen una
actividad?*”En el caso de los NNA, tal como ya se ha relacionado anteriormente, éstos se
encuentran amparados por normas de caracter especial, que se han promulgado en atencion a
protegerlos en cuanto grupo vulnerable que son; éstas normas los protegen ya sea declarando
derechos a su favor, o establecimiento de mecanismos de defensa de los mismos. Los NNA, que
actian dentro de un proceso penal como victimas, y en ocasiones que actuan en doble calidad de
victima-testigo, realizan actividades y actuaciones dentro del proceso, y se encuentran amparados
por un conjunto de normas, que establecen las formas en las cuales deberan ser tratados, los
mecanismos de proteccidn de los NNA, y en suma reglas especiales aplicables al proceso penal, en

el cual los NNA participen.

La necesidad de crear regimenes especiales de proteccion para los NNA, surge del derecho a que
se tome en cuenta el interés superior del menor y del derecho a medidas preventivas especiales?,
ya que por una parte, el interés superior del menor se ve reflejado en la preocupacion del legislador,
por establecer procedimientos especiales-en el caso de la toma del testimonio de los NNA-, por
reconocer derechos especiales dentro del proceso penal, ya que lo que se busca es crear las
condiciones para que los NNA, puedan tener acceso a la justicia y puedan ser participes del

proceso, pese a sus condiciones especiales, y sin revictimizarce.

A su vez, adoptar regimenes especiales de proteccion, implica atender al hecho de que los NNA son
mas susceptibles de sufrir una victimizacion repetida que los adultos, en razon de que por su grado
de desarrollo, son personas vulnerables, que aun no estan seguras de cémo defenderse, y que son

incapaces de adoptar una postura firme frente a un adulto, por lo cual necesitan de medidas

9 CASADO, Laura Maria, Diccionario Juridico, 62 Edicion, Editorial Valletta, Buenos Aires, 2009, p. 695.
Siguiendo a ésta definicion se puede entender por régimen, a los cuerpos normativos que regulan actuaciones,
y en este caso en particular, las actuaciones que los NNA como victimas, realizan dentro del proceso penal.

2% Un ejemplo de medidas preventivas especiales, puede encontrarse en la Ley Adam Walsh de proteccion y
seguridad de menores (Child protection and safety act), aprobada en el 2006, en los Estados Unidos, que
manda a tener un registro actualizado de los delincuentes sexuales con el objeto de proteger a los NNA de la
violencia sexual. Sobre un estudio m&s detallado: CENTRO NACIONAL PARA MENORES
DESAPARECIDOS Y EXPLOTADOS, Menores desaparecidos y sustraidos: guia policial para el manejo
de casos y manejo de programas, 4* Edicion, Editorial International Children’s Building, Virginia, 2011, pp. 5
y SS.
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preventivas especiales?!, las cuales deben indefectiblemente de estar contenidas en normas
juridicas, y estar amparadas por instituciones dedicadas a defender a los NNA victimas, vale decir,
que éstas medidas no unicamente protegen al NNA dentro del proceso penal, sino que ayudan a los
Estados a prevenir y combatir la violencia contra los NNA. En el caso del proceso penal, donde
participen NNA como victimas, son basicamente dos cuerpos normativos, los que establecen
regimenes especiales de proteccidn para los NNA, los cuales se aplican al proceso penal, a saber: la
Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y la Adolescencia y la Ley Especial para la Proteccion de

Victimas y Testigos?2.

4.4 LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

El primero de los regimenes especiales, lo constituye el regulado por la LEPINA, la cual es un
cuerpo normativo que tiene como objeto proteger en su conjunto los derechos de los NNA, asi como
también facilitar el cumplimiento de los deberes de la poblacién de NNA, estableciéndose asi un
régimen juridico diferente al de las personas adultas, advirtiendo a su vez la importancia de la
familia, el Estado y la sociedad, en la proteccién de los derechos de los NNA, teniendo como
fundamento juridico, tal como se mencion6 supra: la Constitucién de la Republica, y todos los
instrumentos internacionales suscritos y ratificados por EI Salvador en materia de proteccién de los
NNA.

»! BUAIZ VALERA, Yuri Emilio, “La naturaleza juridica y las atribuciones de los 6rganos administrativos
del sistema nacional de proteccién integral en la nueva ley orgéanica para la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes”, en AA.VV., IX jornadas de la ley organica para la proteccion del nifio y del adolescente,
Coordinadora Maria G. Morais, 12 Edicién, Editorial UCAB, Caracas, 2008, pp. 51-53. Este derecho es
llamado también ‘“derecho a la proteccion especial”, y es entendido como aquel que comprende el
reconocimiento de proteccidn ante situaciones de desventaja, en la que se puede encontrar un NNA victima de
violencia sexual. Para BUAIZ VALERA, las medidas de proteccion “...constituyen asi, en el sentido
pedagégico del asunto, la anteposicion a la proteccidn colectiva o difusa, por cuanto ésta Gltima esta dirigida
a la garantia del disfrute pleno de los derechos de supervivencia, desarrollo y participacion para todos los
nifios, nifias y adolescentes, especialmente a través de la activacion de los mecanismos de politica y gestion
publica de manera permanente y continuada en la prestacion de servicios y bienes para la satisfaccion de
esos derechos, mientras que la proteccidn especial que se expresa en medidas especiales, opera como
mecanismos con efectos de prevencion inicial o de control social activo, pero solo en casos individuales o de
pequerios grupos de nifios facilmente individualizables y determinables .

2 LEY ESPECIAL PARA LA PROTECCION DE VICTIMAS Y TESTIGOS, D.L. 1029, del 26 de abril de
2006, D.O. N° 95, Tomo 371, publicado el 25 de mayo de 2006. Esta ley fue creada tomando en
consideracién que la realidad actual evidencia la necesidad que las victimas, testigos y otras personas que
intervienen en la investigacion del delito o en procesos judiciales, asi como sus familiares y otras que se
encuentran vinculadas con ellas, deben ser protegidas para evitar que sean vulneradas en sus derechos y
garantizar la eficacia del juzgamiento, de esa manera se le da una asistencia eficaz a los NNA, que participan
en el proceso penal.
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La LEPINA, como cuerpo legal que contiene un régimen especial de proteccion, reconoce entre los
derechos de los NNA, la proteccidn contra el trato violento, la prohibicidn de tortura, el derecho a la
integridad fisica, sexual, psiquica y moral, el derecho a la vida privada y a la intimidad, entre otros.
Asimismo en la materia que nos ocupa, garantiza el derecho del NNA a participar en el proceso
penal, con el consecuente derecho de ser oido ante la autoridad competente253; asimismo manda a
considerar la opinién del NNA al momento de arribar a una decision que lo afecte y el derecho a ser
asistido por un abogado especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento
judicial o administrativo y a participar activamente en todo el procedimiento?4. Ademas establece
que la Procuraduria General de la Republica?%®, tiene como responsabilidad en materia de nifiez y
adolescencia, la representacion administrativa y legal cuando existen derechos vulnerados,

mediante la figura juridica del proceso general de proteccion (Art. 225 y siguientes LEPINA).

Asi también el Art. 195 de la LEPINA, establece que cuando por disposicion legal, la representacion
de una nifia, nifio o adolescente, no corresponda al Procurador General de la Republica, las
Asociaciones de Promocion y Asistencia podran contratar los servicios de abogados, para brindar
asesoria juridica y representar judicialmente a las NNA, cuando resulte necesario. Este derecho
ademas se complementa con la regulacién plasmada en el literal g) del Art. 13 de la LPVT que
establece el derecho de la persona sujeta a régimen de proteccion, a recibir asesoria juridica

especializada2s.

23 E| derecho a ser oido se enmarca en los derechos de participacion que tienen los NNA, se encuentra
contenido en el articulo 94 de la LEPINA. Vid. BUAIZ VALERA, Yuri Emilio, Ley de proteccion... cit., p.
236.

24 fdem., De la consideracion misma de que el NNA, es un sujeto de derecho nace la necesidad de
considerarlo también parte procesal, para defender sus derechos, cuando sea necesario, lo cual a su vez hace
necesario que éste pueda contar oportunamente con la asistencia técnica necesaria para actuar dentro de un
proceso.

“® LEY ORGANICA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, D.L. No. 775, de fecha
3 de diciembre de 2008, D.O. No. 241, Tomo 381, publicado el 22 de diciembre de 2008. De hecho dentro de
la mision de la PGR, est4 el promover, atender y defender a los NNA, ello en virtud del Art. 3 de la Ley
Orgénica de dicha institucion. Que a su letra reza: “Corresponde a la Procuraduria General de la Republica,
promover y atender con equidad de género la defensa de la familia, de las personas e intereses de los
menores, incapaces y adultos mayores, conceder asistencia legal, atencion psicosocial de cardcter preventivo
y servicios de mediacion y conciliacion; representar judicial y extrajudicialmente a las personas,
especialmente de escasos recursos econdmicos en defensa de la libertad individual, de los derechos
laborales, de familia y derechos reales y personales”.

28 Art. 13 LPVT. “La persona sujeta a medidas de atencién o proteccion tendrd los siguientes derechos: a) A
ser informada de manera directa, e inmediata y oportuna de los derechos y obligaciones contenidos en la
presente Ley. b) A recibir un trato digno con estricto respeto a sus derechos fundamentales. ¢) A que se
reserve su identidad en los casos establecidos en esta Ley. d) A recibir asistencia psicoldgica, psiquiatrica, o
médica cuando sea necesario. €) A ser informada sobre el tramite del caso en el cual interviene, ya sea en la
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4.5 LEY ESPECIAL PARA LA PROTECCION DE VICTIMAS Y TESTIGOS

Otro régimen especial de proteccion se encuentra plasmado en la LPVT, en atencion al derecho a
medidas preventivas especiales, esta ley aprobada en el afio 2006, desarrolla el ambito de
aplicacion, los organismos y sus respectivas competencias, asi como las clases y medidas de
proteccidn, los derechos y obligaciones, y ademas las innovaciones orientadas a establecer medidas
de proteccidn y atencion para las victimas, testigos u otras personas?®, que se encuentren en riesgo
0 peligro por su intervencién directa o indirecta con la investigaciéon de un delito, en un proceso

judicial o por su relacién familiar con la persona que interviene en éstos25.

Es importante sefalar que éstos regimenes especiales de proteccion, también responden a otros
derechos de los NNA dentro del proceso penal, por ejemplo el derecho a una asistencia eficaz, en
ese sentido tenemos el Art. 12 LPVT literal a), que regula la asistencia psicolégica. La normativa en
comento, tiene la finalidad de brindar proteccién a la victima, Unicamente mientras sea util para el
proceso ya que segun el Art. 15 LPVT, estas medidas, se implementaran siempre y cuando la
victima no se niegue a colaborar con la administracion de justicia; vale destacar que a tenor de lo
dispuesto en la mencionada ley, debe ser un organismo estatal distinto al érgano Judicial, el

encargado de acordar estas medidas de proteccion.

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. Desde las

primeras actuaciones y presentaciones que cumple ante las autoridades, la victima tiene derecho a

fase administrativa o judicial, y especialmente del resultado del mismo. f) A comunicarse con personas de su
grupo familiar o amistades de su confianza, siempre que no se arriesgue su seguridad. (...) i) A prescindir o
renunciar de los beneficios del programa que le hayan sido asignados, en el momento que lo estime
conveniente.”

2T Tradicionalmente se ha entendido que cuando se hace referencia al respeto y garantia de los derechos
humanos dentro de un proceso penal, Unicamente se hablaba del imputado y se tiende a descuidar otros
actores relevantes dentro del mismo proceso, pero la evolucion del derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho penal internacional, ha influido en la materializacion de reformas realizadas en la
mayoria de paises latinoamericanos en los que se han reconocido regimenes de proteccion de las victimas,
testigos, peritos y otras personas. Sobre un estudio mas detallado véase: INSTITUTO DE DERECHOS
HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD CENTROAMERICANA, El Salvador: proteccion a testigos, peritos y
victimas en procesos penales, S. Ed., Editorial IDHUCA, San Salvador, 2004, p. 11.

28 Art. 2 LPVT. “Las medidas de proteccién y atencion previstas en la presente Ley, se aplicardn a las
victimas, testigos u otras personas que se encuentran en riesgo o peligro por su intervencion directa o
indirecta en la investigacion de un delito, en un proceso judicial o por su relacion familiar, con la persona
que interviene en éstos.”
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ser protegida por estas, tal como se establece en el numeral 11 del Art. 106 del CPrPn, el cual
faculta a la victima de gozar las medidas previstas en los regimenes de proteccion que le resulten
aplicables, en intima relacion con el literal a) del Art. 3 de la LPVT, que contempla que toda
autoridad, judicial o administrativa debe considerar primordial la proteccién de la vida, integridad

fisica y moral, libertad, propiedad y seguridad de las personas a que se refiera dicha Ley.

Respecto de la decision judicial acerca de la procedencia de las medidas de proteccion, el juzgador
tiene la obligacion de fundamentar la interpretacion resultante de la confrontacion de intereses entre
la victima-victimario, donde habra que atender al estudio detenido de la situacion particular. Uno de
los compromisos primordiales que tienen las autoridades con la victima, a todo lo largo de la
actuacion, es el de velar por la preservacion de su intimidad y de su seguridad; lo que significa que,
en muchas ocasiones, podran entrar en conflicto algunos derechos, como la publicidad de los
procedimientos frente a la privacidad y seguridad de las victimas; asi como, el derecho de defensa
de cara a la busqueda de la verdad, para resolver esta problematica el juzgador tendra que ponderar
en el caso concreto?? los derechos de las victimas menores de edad afectadas por un delito de

indole sexual, frente a los derechos de la persona incriminada en el mismo260,

De tal suerte, en nuestro ordenamiento juridico, se han instituido normas que contienen
disposiciones especiales de proteccidn, en favor de los NNA victimas, hay que hacer notar que éstas
disposiciones a la vez que protegen y dan cumplimiento al derecho a las medidas especiales de
prevencion; protegen otros derechos reconocidos a los NNA, asi como también precaven que el

NNA, sea sometido reiteradamente a otros actos de violencia, posibilitando también que mediante el

29 ANDRES IBANEZ, Perfecto y ALEXY, Robert, Jueces y ponderacién argumentativa, 1% Edicion,
Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2006, pp. 2 y ss. La ponderacion de
derechos es uno de los principales temas que en la actualidad ocupa a la doctrina, principalmente en la
préctica de los tribunales constitucionales. De acuerdo a la doctrina alemana, la ponderacidn forma parte de
un principio mas amplio, el denominado principio de proporcionalidad, a su vez el principio de
proporcionalidad se encuentra compuesto por tres subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto. Dichos principios expresan la idea de optimizacion, los autores sefialan
que interpretar los derechos fundamentales de acuerdo al principio de proporcionalidad es tratar a estos como
requisitos de optimizacion, es decir, como principios y no como reglas, y los principios como mandatos de
optimizacion, son normas que requieren que algo se realice con la mayor amplitud posible de acuerdo a las
posibilidades facticas y juridicas.

%% CHAMORRO BERNAL, Francisco, La tutela judicial efectiva: derechos y garantias procesales, 12
Edicion, Editorial Bosch, Barcelona, 1994, p.133. En la ponderacion de tales derechos, se debe tener presente
que el derecho de defensa es un derecho fundamental extensible a cualquier procedimiento, con mayor o
menor alcance, segun su naturaleza y finalidad, en conjunto y en cada una de su fases.
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proceso penal se le pueda resarcir el dafio producido con motivo del delito, atendiendo incluso al

derecho a la reparacion.

4.6 PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA TOMA DEL TESTIMONIO DEL NINO, NINA Y
ADOLESCENTE VICTIMA DE DELITOS SEXUALES

La idea de un procedimiento especial para la toma del testimonio de los NNA, descansa sobre la
base de hacer valer el derecho a ser protegido contra sufrimientos durante el proceso de justicia, asi
el interrogatorio de las victimas menores de edad presenta modificaciones respecto a las victimas
adultas. Al respecto el Art. 213 del CPrPn, establece las modificaciones al acto procesal del
interrogatorio de la persona menor de edad en el sentido que: “Las partes haran las preguntas de
manera clara y sencilla, resquardando la integridad psiquica y moral de la persona menor de edad
(...)%8"". El control de este acto procesal es por parte del Juez que realiza dicha diligencia, no
obstante que el interrogatorio no es realizado directamente por el juez, sino por un profesional de
psicologia clinica forense. La utilizacién de la camara Gesell para la ejecucion de tal acto, no
significa un quebrantamiento del principio del juez natural y con ello del principio de inmediacion, por
cuanto el Juez presencia la declaracion, y tiene el control de la diligencia, por lo cual es quien tendra

contacto a través de un sistema de audio, con el psicélogo que realiza el interrogatorio262,

El avance tecnolégico de la Camara Gesell resulta una herramienta importante en la toma del

testimonio de la victima o testigo menor de edad para salvaguardar su integridad evitando que sea

21 Art. 213 CPrPn. “El interrogatorio de una persona menor de edad estard 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, y cuando sea necesario el juez conducira el interrogatorio
con base en las preguntas formuladas por las partes. El Juez que preside podra valerse del auxilio de los
padres o del representante legal del menor o en su caso de un pariente de su eleccidn o de un profesional de
la conducta, en los casos de declaraciones de menores de doce afios esta disposicion sera de aplicacion
imperativa .b) En caso de ser necesario, el juez podra autorizar el interrogatorio de un testigo menor de edad
utilizando los medios electrénicos o de teletransmisién que sean indispensables, para salvaguardar su
integridad y siempre respetando los principios de la vista publica. c) El interrogatorio debera realizarse
previa declaratoria de reserva total o parcial de la audiencia segiin el caso”.

%2 SALINAS BERISTAIN, Laura, Derecho de Género e Infancia, 12 Edicion, Editorial UNIFEM-UAM-
Universidad Nacional de Colombia, Colombia, 2002, p. 44. Con la aplicacion de esta regla, se espera evitar la
intimidacion y confusion del testigo menor de edad, ya que como victima declara dentro de una Cémara
Gesell en donde solo puede ser interrogado directamente por el profesional de la conducta, y es asistido por
un equipo multidisciplinario. En caso de ser necesario, el juez podra autorizar el interrogatorio de un testigo
menor de edad utilizando los medios electronicos o de teletransmision que sean indispensables, para
salvaguardar su integridad y siempre respetando los principios del proceso penal acusatorio.



97

sometida a reiterados interrogatorios. El interrogatorio debe realizarse previa declaratoria de reserva
total o parcial de la audiencia segun el caso, para evitar la intimidacion de la victima menor de edad
y prevenir la revictimizaciéon secundaria y terciaria. En las manifestaciones de los NNA victimas de
delitos sexuales, el valor de sus declaraciones no estd sobre otros medios de prueba, tampoco
significa que por si sola su declaracion autorice una condena, sino que, no se puede prescindir de
ella ante la ausencia de otras pruebas?®, En ese sentido su relevancia deriva, no porque sea una

unica prueba de cargo, sino porque primaréa su utilizacién en ausencia de otras pruebas.

De ahi la transcendencia de la declaracion de NNA victimas, la cual se vincula con la existencia o
manifestacion de otras pruebas, dado que de la declaracion de la persona menor de edad, pueden
surgir otros elementos de conviccion diferentes que fortalezcan o por el contrario debiliten su valor
probatorio. Es asi que la declaracion de las personas menores de edad, no solo resulta util e
imprescindible respecto de su justificacion, sino que en el contexto del descubrimiento de otros
medios de prueba, es relevante en cuanto coadyuva a la consecucidn de otras pruebas que puedan

servir para confirmar o descartar la hipdtesis de acusacion.

Conforme con el Art. 305 numeral 5 CPrPn se establece la toma del testimonio de la victima menor

%63 \/ILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, “Victima menor de edad y proceso penal: especialidades en la
declaracidn testifical de menores-victimas”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, No. 16, 22 época,
2005, Espafia, pp. 277-278. Sobre este punto interesantes resultan las consideraciones de la autora
VILLACAMPA ESTIARTE, quien sefiala que en los delitos, cuya ejecucion se realiza en la clandestinidad,
como el caso de los delitos contra la libertad sexual, la declaracion rendida por la victima, la cual se considera
prueba testimonial cuando se rinde con las garantias debidas, en muchos casos es la Unica prueba con la que
se cuenta, ante tales circunstancias, se admite la posibilidad de destruir la presuncién constitucional de
inocencia, Unicamente sobre la base de que se cumplan tres requisitos fundamentales, a saber: ausencia de
incredibilidad subjetiva, la verosimilitud y la persistencia de la incriminacién. Para dar por establecida la
incredibilidad subjetiva, el tribunal debe cerciorarse de que no existan “...relaciones acusador/acusado que
puedan conducir a la deduccion de la existencia de un movil de resentimiento, enemistad, venganza,
enfrentamiento, interés o de cualquier indole que prive a la declaracion de la aptitud necesaria para generar
certidumbre”. Para tener por cumplido el requisito de verosimilitud “...el testimonio debe estar dotado de la
concurrencia de algunas corroboraciones periféricas de caracter objetivo que lo doten de aptitud probatoria,
de manera que avalen lo que no es propiamente una declaracion de conocimiento prestada por una persona
ajena al proceso, sino una declaracion de parte; esto es, debe existir alguna constatacién objetiva de la
existencia del hecho, de manera que ésta venga apoyada en algin dato afiadido a la pura manifestacion
subjetiva de la victima”, por Gltimo la persistencia de incriminacion se tendrd por cumplida cuando esta sea
“...prolongada en el tiempo, plural, sin ambigiiedades ni contradicciones, para con ello garantizar la
posibilidad de contradiccion del acusado, al considerar que siendo esa la Gnica prueba enervadora de la
presuncién constitucional, practicamente la Gnica manera de evitar la indefension es permitirle que cuestione
eficazmente dicha declaracion, poniendo de relieve las contradicciones que cuestionen su veracidad”.
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de doce afios de edad?%4, como una excepcion expresa a la regla general en el proceso penal; ya
que el testimonio de la victima debe rendirse en vista publica, en cuanto que es el momento en
donde se realiza la produccion de las pruebas; no antes ni después. Sin embargo, cuando se trata
de personas menores de edad, el hecho de esperar hasta la ultima etapa ordinaria del juicio, como
es la vista publica puede poner en peligro la produccién de dicho testimonio, cuestion que vuelve
necesario adelantar la produccion de este medio de prueba a través de la figura del anticipo de

prueba testimonial.

Cabe agregar que la urgencia o la necesidad del anticipo de prueba debe ser fundamentada por la
parte procesal interesada en producirla, y luego de valorar los fundamentos de esta solicitud, el
juzgador lo autoriza o no. Lo novedoso cuando se trata de la victima menor de doce afios de edad,
consiste en que, es imperativo solicitar la rendicion de su testimonio a través del mecanismo de
anticipo de prueba, cuya fundamentacién descansa en el Art. 305 No. 5 del CPrPn265, Conforme con
lo dicho en este apartado, se evidencia la necesidad de tomar la declaracién de las personas
menores de edad, especialmente de aquellas menores de doce afios, a través del procedimiento

especial de la Camara Gesell, 0 en su caso como prueba anticipada al juicio oral.

La recepcion de las declaraciones de los NNA victimas de delitos sexuales, no puede tomar el

mismo procedimiento que el de un testigo comun y corriente2%6, Por lo que toda aquella persona que

%% Art. 305 No.5 CPrPn “Cuando el testigo sea menor de doce aiios, previo dictamen psicolégico o
psiquidtrico, que evaliie su condicion fisica o psicolégica.” El autor DIAZ CASTILLO opina que las victimas
de delitos que han sufrido un menoscabo en sus derechos, en el proceso penal deben obtener una recuperacion
del dafio sufrido. Vid. DIAZ CASTILLO, Marco Tulio, “La proteccion de las victimas,” en Revista justicia de
paz, S.N., Vol. I, afio V, 2002, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador, p. 199.

%5 La regulacion de tal anticipo de prueba tiene su basamento legal en los articulos 35 CN, 1, 2 y 12 de la
CDN vy en el Art. 8.1 del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. También encuentra apoyo en
el romano 1l de las Directrices sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de
Delitos, en las cuales, entre los principios que deben respetar los profesionales y demés personas responsables
del bienestar de estas victimas, se encuentra que: “Todo nifio es una persona Unica y valiosa y, como tal, se
debe respetar y proteger su dignidad individual, sus necesidades particulares, sus intereses y su intimidad”; a
este principio le acompafia el del interés superior del nifio, y de manera especial el de proteccidn, el cual de
manera categorica orienta a que: “se le proteja contra toda forma de sufrimiento, abuso o descuido, incluidos
el abuso o el descuido fisico, psicologico, mental y emocional ”.

%% MARCHIORI, Hilda, Criminologia: La victima del delito, 1* Edicion, Editorial Porrtia, México D. F.,
1998, p. 74. Sostiene MARCHIORI que el hecho de sufrir abusos sexuales supone en la mayoria de los casos
una experiencia traumatica para sus victimas que rompe con el desarrollo del menor de edad y repercute
negativamente en su edad fisica y psicolégica. También la Sala de lo Penal se ha pronunciado en Sentencia en
un caso de Agresién Sexual en menor e incapaz, en la que sostiene el criterio que: “Los menores de edad
tienen una especial condicidn de desventaja, y se les debe brindar una mayor proteccién juridico- penal,



99

intervenga en el tratamiento de las personas menores de edad en un proceso penal, debe tener
presente como otro de los principios orientadores el de “Desarrollo Armonioso”, en virtud del cual el
NNA tiene derecho a “crecer en un ambiente armonioso... En el caso de un nifio que haya sido
traumatizado, deberan de adoptarse todas las medidas necesarias para que disfrute de un desarrollo
saludable?®™”, Pues la tensién que vive todo testigo mucho mas si es victima menor de edad, y si el
hecho es de violencia sexual, puede ser contraproducente en su desarrollo. De ahi que en el Cédigo
Procesal Penal Salvadorefio, se exige la intervencion de un psicologo especialista en la toma de
declaracion, sin dejar de lado que tenga lugar el acto en un recinto acondicionado a la edad de la

persona menor de edad y la necesidad de evitar la repeticion de dicho acto.

4.7 EL USO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS COMO FACTOR FUNDAMENTAL PARA
PROTEGER LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS Y TESTIGOS
DE DELITOS SEXUALES

Instalar nuevas tecnologias para proteger los derechos de los NNA, como la cdmara Gesell, es un
instrumento valioso para la entrevista uUnica del menor de edad victima de delitos sexuales, que evita
la revictimizacion. Los avances tecnoldgicos, la revolucion de la sociedad de la informacion y el
reconocimiento de los derechos de todas las victimas, constituyen, junto con el reconocimiento de un
derecho penal internacional las grandes novedades a afrontar por las ciencias penales. Con este tipo
de avances tecnoldgicos se ha logrado superar las dificultades que involucraban la participacion de

los NNA en el proceso penal28s,

puesto por su edad se consideran que no han alcanzado un nivel de desarrollo que les haga aptos para
autodeterminarse libre y conscientemente en el ejercicio de la sexualidad, dado que estan incapacitados para
comprender el sentido y el significado del acto sexual en el que se les hace participar.” Vid. SALA DE LO
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia Definitiva, Referencia 487- CAS- 2005, de
fecha 2 de junio de 2006.

%7 Directrices sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de Delitos,
principio 8, literal ¢) ii Desarrollo Armonioso: “Todo nifio tiene derecho a crecer en un ambiente armonioso
y a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico y mental, espiritual, moral y social. En el caso de un
nifio que haya sido traumatizado deber&n adoptarse todas las medidas necesarias para que disfrute de un
desarrollo saludable”.

%8 TURCIOS MORALES. Luis Alfredo, Prueba Anticipada y Camara Gesell, S. Ed., Editorial UNICEF, El
Salvador, 2010, p.12. De lo contrario el NNA sometido a la presion natural de ver personas que no conoce,
acarreara el silencio y con ello la impunidad del imputado. El registro filmico ayuda, pues, a evitar la
revictimizacion y, en consecuencia, una constante repeticion de lo sucedido por parte de la victima. Con el fin
de evitar la victimizacion secundaria de los NNA victimas o testigos, en procesos judiciales, la Corte Suprema
de Justicia adquirié un compromiso con el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, para grabar los
testimonios de los menores de edad y no seguir enfrentdndolos a sus victimarios. La Camara Gesell fue creada
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Respecto de los avances tecnoldgicos especialmente en el uso de la cdmara Gesell, también se
presentan desventajas, como las complicaciones logisticas para obtener los equipos y el lugar de las
entrevistas que pueden complicar su utilizacién??; la calidad técnica de los videos y de los sonidos
pueden ser deficientes y generar el fracaso de la investigacion; también puede perderse al material
de entrevista debido a desperfectos técnicos; el caso puede centrarse mas en la técnica del
entrevistador que en la propia denuncia; una ultima desventaja a citar, suele darse en un proceso
gradual en donde una sola entrevista puede prestarse a confusiones o la obtencién de material
incompleto, como sucede en el caso de aquellos NNA predispuestos a no hablar. No obstante a las
debilidades o desventajas advertidas en el uso de la cdmara Gesell, con el implemento de este
avance tecnoldgico, se permite evitar el repetido sometimiento a pruebas y entrevistas psicologicas
de los NNA, posibilitando el analisis y debate de las actitudes y dichos de los menores de edad a
partir del estudio de la grabacion. Todo ello evita que los NNA sean llevados a declarar en la sala de
audiencias de juicio oral, donde han tenido que lidiar en muchos casos con el acusado cara a

cara?",

Cabe sefialar que la implementacion de esta tecnologia, en los casos que regula la ley, surge del

por el psicologo estadounidense Arnold Gesell (1880-1961), quien se dedicd a estudiar las etapas del
desarrollo de los nifios. Basicamente, consiste en dos habitaciones con una pared divisoria; en esa pared hay
un vidrio de gran tamafio que permite ver desde una de las habitaciones lo que ocurre en la otra, pero no al
revés. Gesell la cred para observar las conductas de los chicos sin que estos se sintieran presionados por la
mirada de un observador. En los casos de abuso de menores, la Cdmara Gesell tiene una doble funcion: Por
una parte, tiende a reducir el dafio que sufre el menor por el recuerdo traumético del abuso, ya que se realiza
una sola entrevista que sirve como prueba para el resto del proceso. Por otra parte, la Camara Gesell garantiza
el derecho a defensa del acusado, ya que sus peritos de parte, sus abogados o incluso el mismo procesado
(dependiendo del juez o la legislacion de cada pais) pueden estar presentes mientras se interroga a los
menores.

%9 jdem. Cabe destacar que entre los inconvenientes de logistica, respecto de la dotacién de equipo
tecnoldgico, se requieren avances en tanto que sélo se cuenta con una cAmara Gesell para la zona occidental,
otra para la central y otra para la zona oriental en nuestro pais.

210 BERLINERBLAU, Virginia, “Nifios victimas, nifios testigos: sus testimonios en alegatos de abuso sexual
infantil. Competencia, credibilidad, particularidades y necesidades especiales del nifio testigo.
Videograbacion de las entrevistas de declaracion testimonial” en AA.VV., Acceso a la justicia de nifios/as
victimas, Editora Marina Fucito, S. Ed., Editorial JUFEJUS-ADC-UNICEF, Buenos Aires, S.F., pp. 152 y ss.
Una forma de mejorar las entrevistas con NNA consiste en asegurarse de que los entrevistadores reciban un
entrenamiento que integra la investigacion, la practica clinica, la revision, actualizacion y supervision
continuas, asi como la interaccién con profesionales experimentados, en tanto que las particularidades
emocionales y cognitivas de las NNA, requiere de la especializacion de profesionales de psicologia infantil
para el desarrollo de pericias en esta materia. También sobre este aspecto TAMARIT SUMALLA, sostiene
que, las modificaciones sobre determinadas novedades en relacidn con la préctica de prueba testifical y
diligencias de careo en juicio oral, se admite la posibilidad de evitar confrontaciones visuales entre el
inculpado y el testigo, que eventualmente es una victima menor de edad. Vid. TAMARIT SUMALLA, Josep
Maria, La proteccion penal del menor frente al abuso y la explotacion sexual, 22 Edicion, Editorial Arazandi,
Madrid, 2002, p. 131.
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cumplimiento de Pactos, Tratados y Convenciones internacionales, que rigen en materia de
personas menores de edad victimas y testigos en un proceso penal, adaptados a un proceso interno.
Entre las consideraciones particulares, en el uso de la camara Gesell, se destaca que no hace
distingos en cuanto al tipo de delitos en los que los menores de edad participan como victimas. A su
vez, se puede sefalar como fundamento, de ésta tecnologia el Art. 106 No. 10 CPrPn que regula:
cuando la victima fuere persona menor de edad tiene derecho a “que se grabe su testimonio para
facilitar su reproduccion en la vista publica cuando sea necesario, y que no Sea interrogado

personalmente por el imputado, ni confrontado con él, cuando fuere menor de doce afios?’"”.

En cuanto a la implementacién del uso de la cdmara Gesell, con la entrada en vigor del Cdédigo
Procesal Penal, se tuvo el cuidado de adecuar la ley nacional a cada compromiso internacional
adquirido por nuestro pais, con respecto a NNA victimas y testigos de delitos, para evitar su
revictimizacion y sufrimiento en su ingreso al proceso penal, y muy especialmente en el acto
procesal de la toma de su testimonio. Asi en el Art. 106 No. 10 literal b) CPrPn, se reconoce el
derecho a que se reconozca la vulnerabilidad de los NNA; exigiéndose que al momento de tomar
cualquier decision judicial, se tenga en cuenta su interés superior; asimismo se establecieron
procedimientos especiales para la toma de testimonios de los NNA victimas, modificandolo
sustancialmente en relacién con la forma de rendir testimonio de las personas adultas, pues se
requiere que dicho testimonio sea rendido en ambientes no hostiles, con apoyo de una persona
profesional de la conducta, que se grabe en video para posteriormente ser reproducido en vista

publica y se prohibe la confrontacion o careo con el imputado.

Ademas se posibilita resguardar la identidad de la victima y su familia y se le garantiza una
indemnizacién a la victima que sirva para su recuperacion, es asi que puede decirse que el Codigo
Procesal Penal, es una ley adecuada, que como tal es la principal aliada para cumplir con el deber
de proteger los derechos de los NNA en sede judicial, sin embargo también existe un reto: ‘e
cambio de actitudes de los aplicadores del nuevo proceso penal, incluido jueces, juezas, policias y
fiscales; pues si no interiorizamos el principio de interés superior de dicha poblacion, este nuevo

cuerpo legal perderia el objetivo por el cual fue aprobado por la asamblea legislativa en un

'L Art. 106 No. 10 CPrPn: “La victima tendrd derecho: a) “Cuando fuere menor de edad: que en la
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”.
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abrumador consenso?’?”.

El uso de la cdmara Gesell como tecnologia que permite proteger los derechos de los NNA, esta
relacionado a su vez, con la adaptacion de regimenes especiales para la proteccion de los derechos
de los NNA, en el proceso penal, ello en razén de que los principios rectores que se deben observar
en la toma del testimonio de menores de edad, los establece la LEPINA, los cuales son: igualdad, no
discriminacion?’3, equidad, y el principio del Interés Superior del NNA. También se debe observar el
principio de prioridad absoluta, prestando atencidn en situaciones de vulnerabilidad; ademéas se debe
de dar cumplimiento al principio de irrenunciabilidad de los derechos y garantias positivizados en el
ordenamiento juridico nacional e internacional, ya que estos derechos son irrenunciables,
inalienables, indelegables, intransigibles, indivisibles e interdependientes, asi lo establece el Art. 15
de LEPINA?Z74,

La toma de testimonio a través de la cdmara Gesell se origina con la solicitud del anticipo de prueba

2”2 TURCIOS MORALES. Luis Alfredo, Op. cit., p. 40. Otro de los retos es destinar los recursos adecuados a

la formacidn permanente en el &mbito penal sobre los derechos de los NNA victimas y testigos. Para que la
camara Gesell sea utilizada en favor del NNA como poblacién mas vulnerable, y con el apoyo del
cumplimiento de los deberes éticos que debe atender todo servidor pablico y muy especialmente, el deber
contenido en el articulo 106 N° 10 letra €) CPrPn que expresa: *“ cuando la victima fuere menor de edad tiene
derecho a que se le brinde facultades para la rendicion de su testimonio en ambientes no formales, ni
hostiles de considerarse necesarios por medio de circuito cerrado o por medio de la video conferencia ; y
que se grabe su testimonio para facilitar su reproduccién en la vista pablica cuando sea necesario y a que
no sea interrogado personalmente por el imputado, ni confrontando con él, cuando fuere menor de doce
arnos”.

2% pyede apreciarse como cada forma de proteccion a los derechos de los NNA, hace evidente la
interdependencia de los derechos reconocidos a los NNA dentro del proceso penal, ya que no puede
protegerse un derecho, desconociendo totalmente los demas, asi la no discriminacion es un principio que rige
la toma del testimonio de los NNA, y al mismo tiempo es un derecho que les asiste dentro del proceso penal,
respecto del derecho a la no discriminacion es importante acotar que cuando se habla de discriminacion por
razones de edad, debe de diferenciarse entre la discriminacién entre nifios y la discriminacién por ser nifio, el
primer supuesto esta referido a las distinciones que pueden darse entre menores de edad, debido a cualidades
diferentes a las de ser nifios y en ese sentido pueden equipararse las causas de discriminacion a las de otros
grupos (por razones de genero, raza, color, religion, por ejemplo), en estos casos el trato se extiende a los
menores de edad que forman parte del grupo segregado aungue no tenga responsabilidad alguna en la eleccion
de las causas que dieron origen a la discriminacién. Ello conlleva una doble victimizacion, pues a las
circunstancias mencionadas, se une la discriminacion por ser nifio, mientras que el segundo tipo de
discriminacién, es la que se debe exclusivamente a la condicion de nifio, nifia o adolescente. Vid.
GONZALEZ CONTRO, Ménica, “El derecho a la no discriminacion por motivos de edad: nifios, nifias y
adolescentes”, en AA.VV., Derecho a la no discriminacion, Coordinador Carlos de la Torre Martinez, 12
Edicion, Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2006, pp. 419-434.

274 Art. 15 LEPINA. “Todos los derechos de las nifas, ninios y adolescentes reconocidos en la Constitucion
de la Republica, Tratados Internacionales vigentes en El Salvador en la materia objeto de esta Ley y los
contenidos en la presente Ley son irrenunciables, inalienables, indelegables, intransigibles, indivisibles e
interdependientes.”’



103

testimonial?’s, luego de la resolucion judicial del anticipo de prueba, las partes presentan un listado
de preguntas por ellas formuladas. Por su parte a la victima se le permitira un relato libre, luego el
juez conducira el interrogatorio?’8 trasladando las preguntas ante el profesional de la psicologia, y
conducira el interrogatorio. Unicamente la autoridad judicial podra trasladar por micréfono las
preguntas que deberan aclarar la victima o testigo menor de edad. Se realizara solicitud previa al
psicologo forense para que la obtencién de la informacién no revictimice, ni haga dafios a NNA
testigos. Se verificara la presencia de las partes y el técnico debera indagar el funcionamiento de la

camara de video, los micréfonos, los audifonos entregados.

Resultan relevantes los planteos de inconstitucionalidad, en la jurisprudencia argentina, en casos
acerca de la utilizacién de la camara Gesell, ya sea por discriminacion, derecho a ser oido,
vulneracién de la tutela judicial, violacion de la defensa en juicio, el debido proceso, la igualdad ante
la ley; sin embargo todas estas pretensiones han sido rechazadas en las distintas instancias por los
diferentes drganos judiciales, bajo el argumento de que, en definitiva todas las partes tienen la
posibilidad durante el desarrollo de las diligencias de ejercer su derecho de control sobre la eficacia

de éste, de preguntar, repreguntar?’7.

La camara Gesell, resulta de considerable beneficio de la persona menor de edad, que antes de este
adelanto tecnologico declaraba en reiteradas ocasiones a lo largo de un proceso penal; situacion

que generaba un recuerdo repetido del acto de violencia cometido contra la victima, a ello se agrega,

"> SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia definitiva, referencia 76-
CAS-2007, de fecha 29 de mayo de 2008. Sobre la validez del anticipo de prueba son interesantes las
acotaciones que hace la SALA DE LO PENAL, que afirma: “la validez de la prueba anticipada, reside
esencialmente en que el juez que lo autorice proporcione al momento de ejecutarlo la garantia de accionar
los principios de inmediacién, contradiccion, oralidad y publicidad, cuyo ejercicio forma parte del juicio que
regula nuestra legislacion penal, teniendo presente que el verdadero valor probatorio que se ha de otorgar a
los elementos probatorios obtenidos a través de este mecanismo procesal, exclusivamente le pertenecen al
Tribunal o Juez sentenciador, evidentemente después del debate y luego de haberla introducido y producido
en la Vista Publica de conformidad con las reglas del Art. 330 Pr Pn”.

2% Ello en virtud del principio de direccién y ordenacion del proceso, que establece que es el juzgador quien
tendra las facultades de direccion del proceso penal, éste principio no queda nugatorio por el hecho de que un
psicélogo tome el testimonio del NNA. Sobre un estudio méas detallado del mencionado principio véase:
ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972),
Tomo 11, 12 Edicidn, Editorial Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 1992, pp. 236 y ss.
2" SANCHEZ FREYTES, Fernando, “Experiencia en el poder judicial de la provincia de Rio Negro: acerca
de la utilizacion de tecnologia para la toma de declaraciones a menores victimas o testigos en ilicitos penales
a través de la camara Gesell”, en AA.VV., Acceso a la justicia...cit, p. 216. El autor cita la experiencia
argentina, donde se ha cuestionado la constitucionalidad de la cdmara Gesell, y al mismo tiempo advierte, los
beneficios que éste medio tecnolégico comporta para los NNA victimas.
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que son victimas de violencia sexual, cuestion que hace mas traumatizante dicho recuerdo, por lo
que es mas seguro que declaren frente a un especialista en el tema y no frente a las partes y los
jueces ante el daro fisico, psicoldgico que experimentan a raiz del evento de naturaleza sexual
sufrido?’8.Se ha dejado en evidencia que dentro del proceso penal, no solo existen derechos para los
NNA victimas de delitos sexuales, sino también formas de protegerlos, ello deriva del hecho de que
el reconocimiento de derechos en favor de NNA victimas, involucra de suyo, la proteccion de los

mismos, pues es imposible, declarar un derecho, sin ofrecer una manera de defenderlo.

5. PROTECCION VERSUS VULNERACION DE DERECHOS

La proteccion de la victima mediante regimenes especiales implica en general una desmejora en los
derechos y garantias del imputado, lo mismo ocurre con algunos derechos reconocidos en el
proceso penal a los NNA victimas de delitos sexuales. Asi el régimen del testigo protegido, que se
aplica no sélo en caso de victimas NNA, mas precisamente el denominado testigo anonimo, que es
aquel cuya identidad es desconocida para el Tribunal, para la defensa o para ambos?’, afecta
derechos basicos del imputado, como el derecho de defensa, pues imposibilita la confrontacién2® y

principios del proceso penal, como la inmediacién, pues la figura del testigo protegido imposibilita el

28 ERIEDMANN, Sandra y otros, El interés superior del menor, 12 Edicion, Editorial Centro Internacional de

Estudios Judiciales, Asuncion, 2009, p.23. En el parrafo 50 de las Directrices de Viena, se regula que en la
toma de interrogatorios se tenga en cuenta su condicidn de nifio por parte de los fiscales, policias y jueces. En
el parrafo 51 se establece el deber que los procesos judiciales y administrativos satisfagan las necesidades de
los nifios victimas y testigos tomando medidas como: informarles de su funcion y alcance especialmente
cuando se trata de delitos graves; impulsar planes para familiarizar a los nifios con el proceso penal y brindar
la asistencia apropiada durante todo el proceso; permitir que expresen opiniones y preocupaciones cuando sus
intereses personales se vean afectados; adoptar medidas para reducir retrasos en el proceso penal, proteger la
intimidad de estas victimas. Tomar en cuenta las medidas descritas es un deber de los profesionales que tratan
con nifios y nifias victimas y testigos y estan obligados a respetar sus derechos y necesidades y tratarlos con
compasion y simpatia pues de lo contrario el procedimiento penal puede tener un efecto traumatizante.

2 NAVARRO VILLANUEVA, Carmen, “La proteccion del testimonio de la mujer victima de violencia de
género”, en AA. VV., Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales, civiles,
penales y laborales, Directora Montserrat de Hoyos Sancho, 12 Edicién, Editorial Lex Nova, Valladolid,
2009, p. 498. Se diferencia el testigo protegido del testimonio oculto en razon de que este Gltimo, es aquel que
se presta sin ser visto por el acusado.

%0 SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, Sentencia Definitiva, con
Referencia 64/1994, de fecha 28 de febrero de 1994. Se sefiala en la sentencia que la utilizacion de
testimonios andénimos ‘“conducen a una restriccion de los derechos de defensa al imposibilitar la
contradiccion ante el érgano judicial encargado de decidir sobre la inocencia o culpabilidad”. Por el
contrario el Tribunal Supremo espafiol ha sostenido en su jurisprudencia que “el principio de contradiccion
no resulta afectado por la ocultacion de la identidad de un testigo siempre que haya posibilidad de
interrogarlo por parte de la defensa”. Vid. URIARTE VALIENTE, Luis y FARTO PIAY, Tomaés, Op. cit.,
564.
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contacto visual entre testigo e imputado, y de esa forma, el Tribunal no puede apreciar los gestos,

las actitudes y las reacciones de ambos al momento de la declaracion.

Aunque cabe decir, que la Sala de lo Penal ha sostenido reiteradamente en su jurisprudencia que la
declaracion del testigo protegido o anonimo, “no afecta sustancialmente el principio de contradiccion
y en consecuencia el derecho de defensa?”. El Tribunal entiende que “La aplicacién de las medidas
especificas como el ocultar la identidad nominal y fisica del testigo, no comprometen per se el
contenido esencial de la garantia de defensa, ya que el legislador ha dejado a salvo en el Art. 210-D
Inc. 1° Pr. Pn., que la accion de contradiccion asiste a la defensa del procesado... este excepcional
mecanismo de resquardo no compromete el contenido esencial del derecho de defensa, siempre
que sean observados todos aquellos supuestos que mantengan inalterable la contradiccion en el

juicio, verbigracia, el imputado pueda interrogar libremente al testigo262”.

En realidad es poco afortunado el criterio jurisprudencial de la Sala de lo Penal, pues dicho Tribunal
no hace una diferenciacién entre contradiccion y confrontacién. Y es que en efecto, como lo ha
sefialado el Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador, no solo la contradiccion, sino también el
derecho de confrontacion es una manifestacion del derecho de defensa, asi “la contradiccion sin la
confrontacion, reduce el contenido de la garantia de defensa, porque la contradiccion es tnicamente
el medio para hacer efectiva la confrontacion de la prueba por parte del acusado... El régimen de
proteccion de testigos cuando procede, limita el derecho de defensa, y dentro de éste, el derecho de
confrontacion del testimonio, en el sentido de carearse imputado y testigo, de manera directa en el

debate?s? .

%81 SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia Definitiva, con Referencia
595-CAS-2007, de fecha 13 de diciembre de 2010. Sefiala el Tribunal que “‘se rechaza que exista indefension,
ya que el testigo fue sometido a interrogatorio contradictorio en el plenario, su identidad era conocida por el
Tribunal. Por otra parte, no se advierte un quebranto del derecho de contradiccion como parte del derecho
de defensa ni tampoco se considera que la revelacion de la identidad hubiese podido mejorar las
posibilidades de la defensa para cuestionar la fiabilidad de los testigos, porque tal desconocimiento se pudo
compensar con un amplio interrogatorio y la consiguiente apreciacion de su credibilidad, firmeza, impresion
de veracidad y sinceridad fueron percibidos al momento de la correspondiente vista publica”.

282 SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia Definitiva, con Referencia
485-CAS-2008, de fecha 8 de marzo de 2011.

28 TRIBUNAL TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Sentencia Definitiva, con Referencia
0103-88-2006, de fecha 18 de mayo de 2006.
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Segun el Tribunal Tercero de Sentencia el derecho de defensa admite varias formulaciones, entre
ellas se encuentran, el derecho del acusado a confrontar el testigo y el derecho del acusado a que el
testigo sea contrainterrogado, de tal forma que “confrontacion y contrainterrogatorio son derechos
diferentes en cuanto a las formas de su ejercicio; para asegurar la garantia de inviolabilidad de
defensa, no basta la posibilidad de contrainterrogar o de asequrar la contradiccion del medio de
prueba, sino que primero debe asegurarse la real confrontacion del medio de prueba, como un
derecho que le asiste al acusado’. Cabe advertir, que algunos autores consideran que la
confrontacion de los testigos forma parte del principio de contradiccion284, sea como fuere, la Sala de
lo Penal no se pronuncia sobre la confrontacion del testigo protegido, entendiendo que con la sola

posibilidad de contrainterrogarlo.

Ya en el &mbito de los derechos que se le reconocen a los NNA, algunos de ellos desmejoran en
alguna medida algunos principios, derechos y garantias tradicionales del proceso penal. Asi el
principio de interés superior del menor, implica que en toda decisién que pueda afectar de alguna
manera a los NNA, debe tenerse en cuenta primordialmente los intereses de ellos. De tal forma
cuando los intereses de los NNA entren en conflicto con intereses del imputado, por ejemplo, en la
realizacion de una diligencia judicial, el juzgador hara prevalecer el interés de los nifios, nifias o
adolescentes. Por ofra parte, la reserva del proceso penal que es un mecanismo muy utilizado

cuando se trata de NNA victimas de delitos sexuales, limita el principio de publicidad que rige los

28| EON PARADA, Victor Orielson, EI ABC del nuevo sistema acusatorio penal, 12 Edicién, Editorial Ecoe,
Bogota, 2005, p. 52. El autor entiende que el principio de contradiccidn significa ademas de oponerse a la
admision de pruebas ilegales, el derecho y opcidn a examinar y confrontar los testigos y declarantes. Cfr. DE
LA ROSA CORTINA, José Miguel, “Oralidad, justicia alternativa y el ministerio fiscal espafiol”, en AA.VV.,
Jornadas iberoamericanas. Oralidad en el proceso y justicia penal alternativa, 22 Edicién, Editorial Instituto
Nacional de Ciencias Penales, México D.F., 2008, p. 242. Precisamente el antecedente del principio de
contradiccion, es la Declaracion de Derechos del Estado de Virginia de 1776, en la cual se establecié que “el
hombre tiene derecho a conocer la causa y la naturaleza de la acusacion, a confrontarse con los acusadores
y testigos (...)”. También la VI Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos, dispone: “el acusado gozara
del derecho (...) a ser informado de la naturaleza y causa de la acusacion; a confrontar con los testigos
contrarios (...)".

8 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, “Publicidad y derecho al debido proceso. Publicidad y derecho de acceso a
la informacion contenida en los ficheros de datos jurisdiccionales”, en AA. VV., La criminalidad organizada
ante la justicia, Director Faustino Gutiérrez-Alviz Conradi, S. Ed., Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla,
1996, p. 157. Para la Corte Suprema norteamericana o Suprema Corte, los aspectos que conforman el debido
proceso son: a) una adecuada noticia de los cargos o fundamento de la acusacion; b) imparcialidad del érgano
decisor; c) oportunidad para presentar aquellas alegaciones o aportar las pruebas que se consideren
pertinentes; d) confrontar y cuestionar los testigos y pruebas de la contraparte, €) derecho a la asistencia
letrada; f) decision motivada y basada en lo aportado y reflejado en autos.



107

actos procesales8®. El fundamento de dicha limitacion al principio de publicidad, es salvaguardar la
intimidad de los NNA.

El procedimiento especial para la toma del testimonio de los NNA, que tiene como finalidad hacer
valer el derecho de éstos a ser protegido contra sufrimientos durante el proceso, se lleva a cabo
mediante la utilizaciéon de la camara Gesell. La utilizacion de dicho mecanismo para la toma de
declaracion, ha sido objeto de cuestionamientos aduciendo que violenta la garantia del juez
natural?®’ y el derecho de defensa en juicio?®®. El argumento de la violacién de la garantia del juez
natural con este mecanismo, parece fundamentarse en el hecho de que las preguntas a la victima
son formuladas (adecuadas) por un experto, y ello supone que quien dirige el interrogatorio es el
experto y no el juez; tal argumento carece de base solida, porque el procedimiento especial para la
toma de declaracion de la victima, no reemplaza en ningun momento al juez, pues éste sigue siendo
el director del proceso y de la audiencia, teniendo dentro de sus potestades: verificar qué preguntas
son pertinentes y Utiles, las cuales en su caso debera transmitir al experto para el contenido del

interrogatorio, ademas, es el juez quien autoriza las intervenciones de las partes.

Se trata asi de un novedoso procedimiento que refleja los avances tecnolégicos, el cual no vulnera la
garantia del juez natural, pues éste continua al mando de las actuaciones en el proceso; el experto
no es el sustituto del juez, sino simplemente un interlocutor que facilita la declaracién de la victima.

Asimismo, no puede entenderse que la practica del testimonio mediante la camara Gesell violenta el

%8 vid. MAIER, Julio B., Op. cit., pp. 421-422. La publicidad caracteriza el sistema adversatorio y lo
diferencia del sistema inquisitivo, como sefiala MAIER: “Publicidad y oralidad representan las bandereas
que presiden la transformacién del procedimiento inquisitivo durante el siglo XIX en Europa continental.
Esas banderas resumian, en lo puramente procesal, el proyecto politico del iluminismo en materia procesal
penal y presidian, junto a otras... emanadas de la afirmacion del respeto a la dignidad humana, la reaccion
contra la Inquisicion”.

%7 ABALOS, Rall Washington, Derecho Procesal Penal, Tomo I, S. Ed., Ediciones Juridicas Cuyo,
Mendoza, S.F., pp. 168-169. “El juez natural es aquel que tiene capacidad para juzgar determinados delitos,
un tribunal de justicia creado de conformidad a las leyes nacionales y conforme a los preceptos
constitucionales pues, la garantia de los jueces naturales tiende a impedir la sustraccion arbitraria de una
causa a la del juez que continua teniéndola para casos semejantes, con el fin de atribuir su conocimiento a
uno que no lo tiene, constituyendo asi, por via indirecta una verdadera comision especial disimulada”.

%8 DE MALATESTA, Nicola Framarino, Légica de las pruebas en materia criminal, Tomo II, S. Ed.,
Editorial Temis, Bogota, 1997, p. 59. La base esencial del derecho a defenderse reposa en la posibilidad de
expresarse libremente sobre cada uno de los extremos de la imputacién, agregando, incluso, todas las
circunstancias de interés para evitar o aminorar la consecuencia juridica posible (pena 0 medida de seguridad
y correccién), o inhibir la persecucion penal.
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principio de inmediacion??, pues como se ha sefialado, el juez escucha y observa a la victima al
momento de la declaracion, teniendo contacto a través de un sistema de audio con el experto que

realiza el interrogatorio.

Con respecto al argumento de que la camara Gesell violenta el derecho de defensa, hay que
advertir, que la toma de declaracion bajo dicha modalidad, permite a las partes escuchar y observar
a la victima al momento de rendir su declaracion, también se les permite interrogarla a través del
experto. Por tanto, el principio de contradiccion se garantiza en la medida que se permite a la
defensa poder interrogar a la victima-testigo. Asimismo, la toma de declaracién bajo dicha modalidad
permite al imputado y su defensa tener contacto visual con el NNA que rinde su testimonio, y a
diferencia de lo que ocurre con el testigo andnimo, en estos casos se conoce la identidad de la

persona, pudiendo formularse preguntas para invalidar la credibilidad del testigo.

28 BINDER, Alberto y otros, Op. cit., pp. 556-557. El principio de inmediacion en relacion a la valoracion de
la prueba, significa la apreciacion personal y directa de los medios por el juzgador de los medios de prueba
que son vertidos en el proceso, dicho de otro modo, es la intervencion directa del juez en la practica de los
medios de prueba dentro del proceso penal. La finalidad del principio de inmediacion es mantener el contacto
mas estrecho posible entre el juzgador, las partes y la totalidad de los medios de prueba, desde el inicio hasta
el final del proceso. Sobre este mismo punto véase: NATAREN NANDAYAPA, Carlos F. y CABALLERO
JUAREZ, José Antonio, Los principios constitucionales del nuevo proceso penal acusatorio y oral mexicano,
12 Edicién, Editorial Universidad Nacional Autdnoma de México, México D.F., 2013, pp. 26-28.



109

CAPITULO Il

EL PROCESO DE REVICTIMIZACION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS DE
DELITOS SEXUALES

SUMARIO: 1. Introduccién; 2. La victima y la Administracion de Justicia; 2.1 El rol histérico de la victima en el proceso
penal; 2.1.1 Protagonismo y titularidad de la victima; 2.1.2 Periodo de neutralizacién de la victima; 2.1.3 Revaloracién de
la participacion de la victima; 2.2 La victima en la dogmética penal: la denominada Victimodogmatica; 3. El proceso de
victimizacion; 3.1 La identificacion de la victima. Tipologias; 3.2 Victimizacién; 3.2.1 Victimizacion primaria; 3.2.2
Victimizacién secundaria; 3.2.3 Victimizacién terciaria; 3.2.4 Victimizacion psiquica; 4. Los delitos sexuales y la
victimizacion sexual de las personas menores de edad; 5. La revictimizacion de Nifios, Nifias y Adolescentes victimas de
delitos sexuales; 5.1 Elementos que potencializan la revictimizacién; 5.2 La revictimizacion desde el plano individual
directo; 5.3 Como evitar la revictimizacién; 6. El proceso penal como herramienta de redignificacién y recuperacién del
Nifio, Nifia y Adolescente victima.

1. INTRODUCCION

El presente capitulo denominado el proceso de revictimizacion de nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos sexuales, tiene como propésito principal, explicar las situaciones a las que se ve
sometida la victima después de perpetrado el delito. Asi la victimizacion no debe entenderse
aisladamente, es decir, Unicamente como la accion victimizante del sujeto activo, sino como un
proceso, que no termina con la comision del delito y con el dafio ocasionado, sino que ademas
incluye, todas aquellas situaciones perjudiciales por las que pasara la victima durante el desarrollo
del proceso penal, ante las instancias policiales, fiscales, judiciales y todas aquellas instituciones que

estan vinculadas de alguna manera con el sistema de justicia penal.

En ese sentido, el presente capitulo comienza con la exposicion del rol que ha desempefiado y
desempena la victima en el sistema de administracion de justicia, concretamente, el rol que le ha
correspondido desde el periodo primitivo de la venganza privada hasta la actualidad, caracterizando
las etapas histdricas, mediante los titulos de protagonismo, neutralizaciéon y revaloracién de la
participacion de la victima en el proceso penal. Asimismo, se desarrolla el rol que le corresponde a la
victima en el derecho penal sustantivo, concretamente en el ambito de la dogmatica penal,
destacando que la influencia de la Victimologia, ha determinado que la dogmatica recurra al papel
desempefiado por la victima en el suceso criminal, para dar soluciones a casos concretos. De tal

forma en la actualidad, el andlisis dogmatico no se limita a examinar el hecho delictivo y el autor, -
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como tradicionalmente se hacia-sino que ademas examina, la aportacion de la victima en el

desarrollo del injusto penal.

Ademas en el capitulo se aborda el proceso de victimizacion y sus diferentes manifestaciones. Para
ello en primer lugar, se identifican los diferentes tipos de victimas que existen; en segundo lugar, se
define el concepto de victimizacion, para luego abordar la victimizaciéon primaria, secundaria y
terciaria. La victimizacion primaria esta referida a los dafios producidos a consecuencia del delito, la
secundaria en cambio, se refiere a los dafios que sufre la victima en el contacto que tiene con las
instancias del sistema de justicia penal, desde el inicio hasta la finalizacion del proceso penal, y la
victimizacién terciaria, estd referida, al resultado de las vivencias experimentadas como
consecuencia de la victimizacion primaria y secundaria, precisamente, el estigma social de ser
victima de un delito. Particularmente se aborda la revictimizacion de los nifios, nifias y adolescentes
en el proceso penal, los factores que potencializa y conducen a la misma, y la forma en que se

podria evitar.

2. LA VICTIMA Y LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Tradicionalmente el derecho penal, la criminologia y las ciencias sociales en general, han destacado
su interés, y han dirigido sus estudios hacia el delincuente y su peligrosidad, y en alguna medida,
hacia las motivaciones que lo llevaron a cometer el acto delictivo, olvidandose asi de la victima. Esa
situacion ha provocado que en la administracion de justicia, se considere a la victima tan solo como
un testigo mas en la causa que el Estado tiene contra el acusado, negandole de tal forma, el

protagonismo que se merece Y la importancia que tiene?%,

Asi la sociedad a través del sistema penal?®!, no valora adecuadamente la cooperacion de la victima

del delito, sino por el contrario, se le brinda un trato insensible y deshumanizante, es decir, resulta

20 MARCHIORI, Hilda, “Las victimas vulnerables”, en AA.VV., Delito y seguridad de los habitantes,
Coordinador Elias Carranza, S. Ed., Editorial Siglo XXI, San José, 1997, p. 227. Sefiala la autora que para la
administracién de justicia la cooperacion de la victima es esencial, porque permite conocer los aspectos que
rodean la comision del hecho delictivo, tales como el delito, el delincuente, a la comunidad o region donde se
perpetro el delito, entre otros.

#1 E] término “sistema de justicia penal” alude a todo el ejercicio del poder estatal concatenado y
sistematizado con la finalidad de alcanzar las metas que exige la Constitucion y las cartas fundamentales de
derechos humanos, en lo referente al campo de los delitos, su prevencion y castigo. Asi el sistema de justicia
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doblemente victimizada por la administracion de justicia. Asi paradéjicamente, la victima ha sido la
principal desprotegida y en alguna medida perjudicada por el sistema penal, teniendo muy poca
participacion en el proceso y, porque no decirlo, muy poca importancia en €él. Cabe examinar si
siempre ha sido el trato y el rol de la victima en el proceso penal, es decir, si siempre ha quedado en

un segundo plano, por no decir, completamente marginada en la administracion justicia.

2.1 EL ROL HISTORICO DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL

La victimologia y la sociologia criminal han puesto de manifiesto que la victima del delito ha sido la
gran olvidada en el derecho y en el proceso penal moderno?®2, En efecto, al igual que los juristas
dedicados al estudio del procedimiento penal, quienes reclaman una mayor proteccion de la victima
con el fin de que efectivamente sea indemnizada por el dafio que se le ha ocasionado, la nueva
victimologia, propugna la necesidad de redefinir el status de las victimas en el disefio de respuesta
conferida por el sistema penal. Y es que, no siempre la victima ha estado al margen de la justicia
penal, sino que incluso ha sido la protagonista principal, o por lo menos, el encargado de conferir el

castigo al agresor. Efectivamente como lo ha sefialado GARCIA-PABLOS: “protagonismo,

penal se encuentra integrado por subsistemas, como la Agencia Legislativa (que criminaliza comportamientos
definiéndolos como delitos y asignandoles una pena), el subsistema policial (como 6rgano administrativo que
bajo la direccion de Fiscalia persigue el delito), el subsistema judicial (que es el encargado de juzgar los
hechos delictivos e imponer las sanciones) y el subsistema penitenciario (que se ocupa de hacer cumplir las
sanciones). En ese sentido, los tres poderes del Estado estan involucrados en el denominado sistema de
justicia penal: a) el legislativo, criminalizando y sancionando comportamientos; b) el ejecutivo, en tanto
rector de la policia y del subsistema penitenciario y; c) el judicial, como encargado de juzgar y de imponer
sanciones. Vid. ISSA EL COURY, Henry y ARIAS, Maria Gerarda, Op. cit., p. 24. Aunque ZAFFARONI
incluye ademas como subsistemas del sistema de justicia penal a las Universidades y a los medios de
comunicacion, las universidades por cuanto son las que forman los operadores del sistema penal y le
transmiten desde entonces la ideologia de éste, y los medios de comunicacién en tanto, son los aparatos de
propaganda de los sistemas penales, es decir, son la fabrica de la realidad. Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl,
En busca de las penas perdidas. Deslegitimacién y dogmatica juridico-penal, 1% Edicion, Editorial Ediar,
Buenos Aires, 1998, pp. 131 y ss. Sefiala el autor con respecto a los medios de comunicacién: “Los medios
masivos de comunicacion social y especialmente la television son hoy elementos indispensables para el
gjercicio de poder de todo el sistema penal. Sin los medios masivos, la experiencia directa de la realidad
social permitiria que la poblacion se percatase de la falacia de los discursos justificadores y, al mismo
tiempo, no se podrian inducir los miedos en el sentido que se desea ni reproducir los hechos conflictivos que
interesa reproducir en cada coyuntura, es decir, en el momento que lo estima favorable el poder de las
agencias del sistema penal”. Con relacion a las universidades el autor sefiala: “La reproduccion ideoldgica de
los discursos de los sistemas penales tiene lugar en las universidades. Sin duda se trata de otro segmento que
es pieza clave del sistema penal (...)”. Habria que incluir ademas como agencia del sistema de justicia penal a
la Fiscalia, toda vez que es el 6rgano encargado de la persecucion de los delitos, pues tal como lo afirma
BINDER el sistema de justicia penal “es el conjunto de instituciones vinculadas con el ejercicio de la
coercion penal y el castigo estatal”. Cfr. BINDER, Alberto M., Introduccion... cit., p. 41.

292 pEREZ CEPEDA, Ana lsabel, Op. cit., p. 444. Ello porque no tenia la oportunidad de participar en el
sistema de justicia, para la reparacion juridica de su bien juridico vulnerado.
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neutralizacion y redescubrimiento son, pues, tres lemas que podrian reflejar el status de la victima a

lo largo de la historia?%%".

La doctrina ha guardado consenso en cuanto a que son cuatro los periodos histéricos, por los cuales
ha pasado la justicia represiva: a) el periodo de la venganza privada; b) el periodo de la venganza
divina; c) el periodo de la venganza publica; y d) el periodo humanitario?®. En los apartados que
siguen, no se desarrollaran los periodos en ese orden, sino que Unicamente resulta de interés,
clasificar y desarrollar la historia de la justicia represiva en dos grandes periodos, el de la venganza
privada y el de la venganza publica, esto es, segun se le conceda o no a la victima su derecho de
vengar la ofensa recibida. Ello permitira evidenciar el protagonismo, la neutralizaciéon y el

redescubrimiento de la victima en la historia.

2.1.1 PROTAGONISMO Y TITULARIDAD DE LA ViCTIMA

La historia de la justicia penal principalmente en sus inicios es muy dificil de emprender, la mayoria
de autores, cuando aborda esta cuestion, lo hace citando una serie de narraciones mitologicas y
algunos poemas de los pueblos primitivos; lo cierto es que no se tiene certeza de las practicas
punitivas en los tiempos mas remotos, solo es posible sefialar a la venganza2%® como el aspecto que

revestia la funcion punitiva, cuando todavia el poder politico no se concebia como tal?%, En efecto,

29 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos te6ricos
para juristas, 32 Edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 38. En el mismo sentido puede verse
detalladamente GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Tratado de Criminologia, 3% Edicion, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 111 y ss. Sefiala el autor en esta Gltima obra “Hasta la consolidacién de
la Victimologia como disciplina cientifica, la victima —esto es, el estudio de la personay del rol de la victima-
habia padecido el mas absoluto desprecio por parte no sélo del sistema legal (Derecho Penal, Derecho
Procesal, etc.), sino también de la Politica Criminal y de la Criminologia. La victima, en el mejor de los
casos, inspiraba sélo compasion”.

2% gobre dicha clasificacion de los periodos histéricos de la justicia represiva, puede verse ALVARADO
SANCHEZ, Ruth, Perspectiva historica y problemas actuales de la institucion penitenciaria en Espafia. Las
mujeres encarceladas toman la palabra, 12 Edicién, Editorial Universidad de Salamanca, Salamanca, 2012,
pp. 20 y ss. La autora habla de cuatro periodos en la evolucion de las ideas penales: la venganza privada, la
venganza divina, la venganza publica y el humanitarismo. En el mismo sentido véase TERRAGNI, Marco
Antonio, Estudios sobre la parte general del derecho penal, S. Ed., Editorial Universidad Nacional del
Litoral, Santa Fe, 2000, pp. 24 y ss. Sobre el consenso en la doctrina al clasificar asi los periodos histéricos de
la justicia represiva Cfr. ZAMORA GRANT, José, Op. cit., p. 24.

2% \/id. GALVEZ DE VALDEZ, Aideé, Supremacia de la Moral sobre el Derecho, S. Ed., Editorial Libros en
Red, Buenos Aires, 2007, p. 35. “En la mas remota infancia de todos los pueblos se encuentra la ley del més
fuerte, la venganza privada (...)".

2% 7 AMORA GRANT, José, Op. cit., p. 25. Ademas sefiala el autor que no toda venganza puede considerarse
como antecedente de la justicia penal moderna, pues solo tiene relevancia como equivalente de la pena actual
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en un principio la funcion represiva —esto es, la venganza- estaba en manos de la victima2¥, pues al
no existir una organizacion social para castigar, cada persona individualmente, e incluso cada familia

0 cada grupo, se protege y se hace justicia por su propia mano, esto es, se venga?®,

En ese sentido, esta etapa histérica de la justicia penal es denominada “periodo del protagonismo o
de titularidad de la victima®, pues ésta tenia el papel principal, a tal extremo que, incluso se llegd a
dejar en sus manos la facultad —si se puede denominar asi- de administrar justicia y de determinar
las consecuencias del hecho delictivo. La justicia quedaba asi en manos de la victima, que con su
reaccion producian una nueva lesion, generalmente mayor a la inferida por el agresor, ya que no
existia una valoracion sobre la naturaleza y extension del dafio, esto es, no existia relacién de
magnitud entre el dafio ocasionado por el agresor y el proporcionado por la victima, pues al estar

justificada la venganza, no importaban los excesos2%,

Pronto se vio la necesidad de limitar la venganza privada, creando formas organizadas para evitar
aquellos excesos que causaran males, mucho mayores a los recibidos. Asi surge la Ley del
Talion3%, como un limite a la venganza privada y a la intensidad del castigo aplicado al autor del
delito, estableciendo concretamente, una proporcionalidad entre el dafio recibido y el dafio a producir

al agresor3%', Aunque hay que advertir, que con la Ley del Talién siempre el contenido de la justicia

la actividad vengadora que tenia el apoyo de la colectividad, ya sea mediante una ayuda material o mediante
apoyo moral hacia el ofendido.

27 Asi: DE LA MATA AMAYA, José y otros, Teoria del Delito, S. Ed., Editorial Escuela Nacional de la
Judicatura, Santo Domingo, 2007, p. 469. “El ejercicio de la venganza como derecho en principio residia en
la persona del ofendido (venganza privada)... No cabe duda que al ser la venganza el sentimiento primario
impulsor de la actividad punitiva, ésta sirviera de instrumento para que a través de ella afloraran los
sentimientos mas oscuros y las manifestaciones humanas més brutales”.

2% 7 AMORA GRANT, José, Op. cit., p. 25. El autor llega a esta conclusion tras considerar lo siguiente: “Si
pensamos en que todo animal ofendido tiende por instinto a reaccionar, es facil comprender como la primera
forma y la primera justificacion de lo que hoy Ilamamos justicia penal debi6 ser, por la naturaleza misma de
las cosas, la venganza”.

%9 vid. NADER KURI, Jorge, La responsabilidad penal del juzgador, 12 Edicién, Editorial Instituto Nacional
de Ciencias Penales, México D.F., 2008, p. 22. Como los agravios u ofensas cometidos por un miembro del
grupo eran vengados por el afectado, éste se convertia en juez y verdugo del criminal. Asi esta venganza
privada “provoco excesos y confrontaciones generacionales que amenazaron con la destruccion de los grupos
en conflicto”.

%00 7ZAMORA GRANT, José, Op. cit., p. 27. “Con las leyes del talién, establecidas en c6digos como el de
Hammurabi, Manu en la India, en la ley de las X1l Tablas, en el Zend-Avesta persa, entre otros, se establecen
ya las primeras limitantes a la venganza”.

01 | a Ley del Talion se expresaba generalmente mediante la formula “ojo por ojo, diente por diente”, que
introduce un limite a la venganza privada. Con este limite ya no es: “por un 0jo, yo mato a tu familia; por un
cordero robado, yo termino tu rebafio”. Véase ELIACHEFF, Caroline y SOULEZ LARIVIERE, Daniel, El
tiempo de las victimas, S. Ed., Editorial Akal, Madrid, 2009, p. 148.
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penal seguia siendo la venganza privada, en efecto, “la ley del talion no es mas que una venganza

reglamentada con referencia a la entidad del mal que puede ser infligido al ofensor302”,

Con el transcurso del tiempo aparecid otra limitacién a la venganza, esto es, el sistema de la
composicion, mediante la cual el ofensor y su familia rescataban del ofendido y de los suyos,
mediante el pago de una cantidad monetaria, el derecho a la venganza3®s; asi a través de la
composicion, la victima renunciaba a su derecho de venganza a cambio de una compensacion
monetaria. Puede apreciarse el protagonismo que tuvo la victima desde la antigiedad hasta bien
entrado el medievo, en efecto, era el titular de la accidn de justicia por medio de la venganza

privada, o bien, era compensada por el dafio irrogado mediante la composicién3®,
2.1.2 PERIODO DE NEUTRALIZACION DE LA VICTIMA
Con la apariciéon del Estado3%, o por lo menos, a medida que éste adquirié mayor solidez, se

empezé a distinguir entre delitos privados y publicos, segun que el hecho afectara o lesionara

directamente los intereses de los particulares o el orden publico, origindndose de esta forma el

%02 CANTARELLA, Eva, Los suplicios capitales en Grecia y Roma: origenes y funciones de la pena de
muerte en la antigliedad clasica, S. Ed., Editorial Akal, Madrid, 1996, p. 297. Eso si la Ley del Talién era una
venganza privada limitada, puesto que como toda regulacion, ella imponia un limite de actuacion. Sin
embargo, por estar fundamentada siempre en la venganza la reaccion era irracional.

%3 ZAMORA GRANT, José, Op. cit., p. 28. El autor sefiala que “debido a que se advierte que la reaccion
violentisima de la victima no conduce a ninguna relacién propicia y no tiene mayor sentido, y a que en la
compensacion monetaria que debera pagar el ofensor se encuentra una aceptable férmula de resarcimiento,
la violenta reaccion que generalmente terminaba con el sanguinario aniquilamiento del ofensor, primero, y el
infligir un dafio similar después, se va amortiguando y la victima asume otro papel”.

%% |a venganza privada perduré por muchos siglos, hasta que, como consecuencia de la preeminencia del
misticismo, los integrantes del grupo social pensaron que cualquier conflicto entre los hombres, ofendia a
Dios y que, entonces, este se encargaria de sancionar a los transgresores por medio de sus 6rganos temporales.
Asi este periodo denominado de la venganza divina duré varios siglos y es la etapa intermedia, 0 mas bien, la
etapa de transicion de la venganza privada a la venganza publica. En este periodo, se considera al delito como
una de las causas del descontento de los dioses, por eso los tribunales o jueces, juzgan en nombre de la
divinidad ofendida, pronunciando sus sentencias e imponiendo penas para satisfacer su ira. Asimismo cabe
advertir, que en esta etapa el castigo, revestia un caracter de expiacién por el enojo divino, causado por la
injuria del criminal. Cfr. NADER KURI, Jorge, Op. cit., pp. 22 y ss. También ZAMORA GRANT, José, Op.
cit., p. 30.

%% vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Tratado... cit., p. 115. “El declive de la victima en el
sistema penal guarda un estrecho paralelismo con el nacimiento del propio Estado y del proceso penal como
instituciones publicas”.



115

periodo de la venganza publica®. Ademas en dicho periodo histérico, se asumi6 que la solucion de
los conflictos entre las personas debia concentrarse en manos del Estado, por medio de sus érganos
de gobierno, asi los tribunales se instalan para juzgar en nombre de la colectividad, y para la

supuesta defensa de ésta, se imponen penas cada vez mas severas y crueles3’.

Asi a partir de la edad media la victima pierde el protagonismo que tuvo con la venganza privada y la
autocomposicion, pues el Estado asume la defensa de los intereses y derechos de las victimas,
extinguiendo la venganza privada y monopolizando el derecho de sancionar, es decir, neutralizando
por completo a la victima®®. En efecto, como lo ha sefialado GARCIA-PABLOS “El dispositivo penal
-el sustantivo y el procesal- surge histéricamente, de hecho, para neutralizar a la victima,
disociandola y segregandola de su posicion natural junto al delincuente, a fin de recabar para el

Estado el monopolio de la reaccién penal®?”.,

En ese sentido, avanzada la edad media, el Estado asume exclusivamente la titularidad del ius
puniendi, torturando, juzgando y ejecutando al ofensor, del cual sus bienes pasaban a los sefiores
feudales y al poder eclesiastico, en tanto que la victima quedaba desamparada®?. El sistema de

justicia penal se disefid concretamente para regular las relaciones infractor-Estado®!", con razén

%% DE LA MATA AMAYA, José y otros, Op. cit., p. 469. “con la aparicion del Estado como institucion de
poder, este hizo suya de forma monopélica la potestad de imponer pena, origindndose asi el concepto de
venganza publica”.

%07 ZAMORA GRANT, José, Op. cit., p. 30. Efectivamente en este periodo histérico aparecen las leyes mas
severas y crueles, en que se castiga con la mayor dureza y de la forma mas inhumana, y no solo crimenes
graves, sino también hechos que hoy nos resultan indiferentes, como la magia y la hechiceria, éstos ultimos
eran juzgados por tribunales especiales con el rigor mas inhumano. “Estas persecuciones constituyen uno de
los episodios mas sangrientos del Derecho Penal europeo durante los siglos XV al XVIII™.

%98 yéase detalladamente SANDOVAL HURTADO, Carmen Adelaida, “Violencia de género. Vision desde el
ordenamiento juridico espafiol y boliviano”, Tesis Doctoral, Facultat de Dret, Universitat de Valéncia,
Valencia, Espafia, 2010, p. 12.

%9 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Tratado... cit., p. 79. Continta diciendo el autor que, en ese
momento se penso que “De otro modo, como la experiencia ha demostrado, la victima misma, los colectivos
de victimas potenciales y la propia sociedad desencadenarian una politica criminal emocional, en la que el
Derecho Penal acabaria cumpliendo una mera funcion simbélica”.

310 SANDOVAL HURTADO, Carmen Adelaida, Op. cit., p. 13. Incluso la multa impuesta al infractor para
compensar el dafio causado a la victima, debia ser compartida con la comunidad o el Rey. Llama la atencion
que la compensacion no era uniforme, pues dependia del delito, la edad, el rango, el sexo e incluso el prestigio
del ofendido. De tal forma la compensacion se regia por un patrén de valoracion discriminatorio: “Un hombre
libre vale ciertamente més que un esclavo; una persona adulta vale mas que un nifio, un hombre vale mas
que una mujer, y una persona de rango, vale mas que un hombre cualquiera”.

11 vid. ZAMORA GRANT, José, Op. cit., p. 32. Mas precisamente el Derecho Penal no fue estructurado para
proteger a las victimas, sino para proteger a la sociedad organizada al amparo del Estado moderno, y lo hace
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PRINS en el Congreso Penitenciario de Paris de 1895, cuestion6 el trato desigual que el Estado
brinda al autor del delito, al invertir recursos en el sistema penitenciario, mientras que la victima tiene
que pagar impuestos para contribuir a tales gastos. Son celebres las palabras de PRINS: “El hombre
culpable albergado, alimentado, calentado, alumbrado, entretenido a expensas publicas en una
celda modelo, salido de ella con una suma de dinero legitimamente ganada, ha pagado su deuda
con la sociedad. Pero la victima tiene su consuelo; puede pensar que con los impuestos que paga al
Estado ha contribuido al cuidado paternal que el delincuente ha tenido durante su estancia en

prision3?2’,

Es asi como el Derecho Penal y el proceso penal asentados en los postulados liberales, continuaron
con la neutralizacion de la victima. Sobre esa base puede considerarse acertada la afirmacién de
HASSEMER y MUNOZ CONDE, con respecto a que “El actual Derecho penal, es decir, el Derecho
penal del Estado, no es ya, a diferencia del Derecho penal primitivo, una relacién entre delincuente y
victima. Actualmente la victima esta neutralizada y en lugar de la compensacion y el acuerdo entre
lesionador y lesionado aparece la accion penal publica. Las posibilidades de la victima de intervenir
en el proceso penal son muy reducidas (...)%'%". Tal afirmacion es correcta si se piensa en el
Derecho Penal tradicional, esto es, el Derecho Penal estrictamente de base liberal; sin embargo en
la actualidad, en el Derecho Penal —material y procesal- la victima ha recobrado su importancia, tal

como Se vera a continuacion.

2.1.3 REVALORACION DE LA PARTICIPACION DE LA VICTIMA

En el siglo XX, concretamente después de la Segunda Guerra Mundial, se tomd conciencia del
desmerecido protagonismo del delincuente y del correlativo abandono de la victima, hasta el punto

que, algunos sectores sociales y algunas disciplinas cientificas, empezaron a propugnar un mayor

evitando la venganza de la victima y depositando tal facultad en el propio Estado, posibilitando asi la
estabilidad de la sociedad organizada.

%12 PRINS, citado por FERREIRO BAAMONDE, Xulio, Op. cit., p. 67. Algunas palabras de dicha ponencia
de PRINS cambian en las traducciones que hacen otros autores, pero esencialmente coinciden en el contenido.
13 HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccion a la Criminologia y al Derecho
Penal, S. Ed., Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 29. Los autores consideran que a pesar de que
existen instituciones como la denuncia, la querella, la acusacién particular, entre otras, las posibilidades de la
victima de intervenir en el proceso son muy escasas. Ademas sefialan, que en el proceso penal no se advierte
que sea la victima quien se contraponga al delincuente, sino el Estado, siendo éste quien desempefia el papel
de contraparte del imputado.
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protagonismo de la victima no sélo en el proceso penal sino también en el ambito de la dogmatica
penal; a este fenomeno suele denominarsele en la doctrina etapa de revaloracion, resurgimiento o

redescubrimiento de la victima3'4.

La revaloracion, resurgimiento o redescubrimiento de la victima, estd estrechamente ligado al
nacimiento de la victimologia como ciencia. Los principales pioneros de esta nueva disciplina fueron
HANS VON HENTING y BENJAMIN MENDELSOHN3'S, quienes demostraron la reciproca
interaccidn de los miembros de la pareja criminal: autor-victima, contribuyendo a un nuevo enfoque
de esta ultima como sujeto activo, dindmico, capaz de influir en la configuracion del hecho delictivo
mismo, en su estructura y explicacion. Otras circunstancias que contribuyeron al redescubrimiento
de la victima, son: a) el desarrollo en el seno de la psicologia social de una rica gama de modelos
tedricos adecuados para interpretar y explicar los datos aportados por las investigaciones
victimologicas; b) las aportaciones experimentales de LATANE y DARLEY en la década de los
setenta sobre la dinamica de la intervencion de los espectadores en las situaciones de emergencia;
c) el perfeccionamiento y credibilidad que las encuestas de victimizacion empezaron a adquirir en la
década de los setenta; y d) los movimientos feministas, ya que al llamar la atencién sobre la
violencia especificamente dirigida contra la mujer, impulsaron numerosas investigaciones teéricas y

concretos programas de asistencia a aquella3'e.

Cabe advertir que la moderna Victimologia no pretende una regresién al pasado, esto es, a la
venganza privada y a la represalia, ni mucho menos, es una disciplina antigarantista. El movimiento
victimoldgico lo que persigue es, “una redefinicion global del status de la victima y de las relaciones
de ésta con el delincuente, el sistema legal, la sociedad, los poderes publicos, la accion politica

(econémica, social, asistencial, etc.)®'””. Una redefinicion global, pues implica una participacién mas

314 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Tratado... cit., p. 113. Sefialando “Con razén se habla
del redescubrimiento de la victima y del punto final de un largo recorrido histérico iniciado con la edad de
oro de la victima”. SANDOVAL HURTADO, Carmen Adelaida, Op. cit., p. 14. Esta Ultima autora prefiere
denominar al fenémeno: “fase de resurgimiento de la victima”.

%1% vid. FERREIRO BAAMONDE, Xulio, Op. cit., p. 46. La victimologia surge a mediados del siglo XX,
“Dos personajes serén los encargados de tal surgimiento, VON HENTING y MENDELSOHN, quienes se
disputan la paternidad de la nueva ciencia”. Se sefala que fue BENJAMIN MENDELSOHN el creador del
término “victimologia” en contraposicion a la criminologia.

%16 Sobre todas estas circunstancias que contribuyeron al redescubrimiento de la victima puede verse
detalladamente GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Tratado... cit., pp. 117y ss.

37 Ibid., p. 119. La Victimologia no pretende regresar a la venganza privada y a la represalia, pues una
respuesta institucional y serena al delito, no puede seguir los dictados emocionales de la victima. Ademas el
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activa de la victima en el campo de la dogmatica penal, en el desarrollo del proceso penal y en la
determinacion de las consecuencias juridicas por parte del juzgador. En el campo del proceso penal
la victima ha adquirido gran protagonismo en los ultimos afios, se le han reconocido una serie de
derechos dentro del proceso, y en general, se le garantiza su participacion, tal como se ha sefialado
supra. Igualmente se ha establecido que en los delitos de accion publica, la accion civil se ejercera
conjuntamente con la penal, con la finalidad de que el juzgador se pronuncie sobre la
responsabilidad civil, al momento de determinar las consecuencias juridicas del delito, tomando en

cuenta el dafio ocasionado en la victima318,

2.2 LA VICTIMA EN LA DOGMATICA PENAL: LA DENOMINADA VICTIMODOGMATICA

El analisis dogmético de la interaccion delincuente-victima parte de la teoria juridica del delito,
precisamente con la siguiente premisa: “algunas victimas contribuyen dolosa o culposamente a la
propia victimizacion, lo que puede influir en la responsabilidad criminal del agresor, incluso hasta
desterrarla’’?”. Tradicionalmente la dogmatica penal®2, para determinar la punibilidad de una accion
trabajaba exclusivamente con el hecho delictivo y con el autor, sin embargo, los aportes de la
Victimologia han llevado, a que se incluya en el analisis dogmatico el papel desempefiado por la

victima en el suceso criminal.

Asi la victimodogmatica es “la parte del saber victimologico que trata de examinar hasta qué punto (y
en qué términos) el reconocimiento de la existencia de victimas que contribuyen al hecho delictivo
puede conducir a afirmar que éstas son corresponsables del mismo (por haber contribuido a él con

actos dolosos o imprudentes) y, sequidamente, influir —en sentido atenuatorio o incluso eximente- en

ius puniendi, en cuanto arma poderosa y devastadora, debe mantenerse en manos del Estado bajo un riguroso
control, lejos de preocupantes visiones privatistas.

%18 E] Art. 43 inciso 1° CPrPn sefiala: “En los delitos de accion publica, la accion civil contra los participes
del delito serd ejercida conjuntamente con la accion penal. Sin perjuicio de que pueda intentarse ante los
tribunales civiles o mercantiles, pero no se podrd promover simultaneamente en ambas competencias”.

%19 pEREZ CEPEDA, Ana lsabel, Op. cit., p. 448. Ese procedimiento mediante el cual la dogmatica penal
recurre a la victima, para determinar si ésta ha contribuido en la realizacion del hecho y atenuar o eximir de
responsabilidad al autor, corresponde a la vez al fendémeno de la normativizacion de las categorias y
conceptos del derecho penal.

%20 vid. BACIGALUPO, Enrique, Manual... cit., p. 19. “El interés del conocimiento dogmatico se vincula a la
tarea de la aplicacion del derecho penal a los casos que juzgan o deben juzgar los tribunales”. La dogmatica
penal pretende una aplicacidn racional y objetiva de la norma penal vigente a los casos concretos.
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la responsabilidad criminal del autor32". Segun los principios victimodogmaticos, la responsabilidad
penal del autor o la imposicion de una pena a éste, puede verse influida por la intervencion de la
victima en cada caso concreto, esto es, cuando la victima haya promovido, facilitado o provocado el

delitod22,

Asi el punto central de la victimodogmatica lo constituye, la cuestién de como repercute en el injusto
la corresponsabilidad de la victima por lo sucedido, y especialmente si la misma puede dar lugar a la
exclusion del tipo o de la antijuridicidad323. El fundamento para atenuar o eximir de responsabilidad
penal al sujeto activo del delito, cuando la victima ha provocado o facilitado la comisién del delito,
descansa precisamente en el deber de autoproteccion de todo ciudadano y en la autopuesta en
peligro en que éste incurra ante la eventualidad de sufrir la comisién de un delito3?4. La
victimodogmatica ademas, con esta solucidn es respetuosa del libre ejercicio o desarrollo de la
personalidad®®, toda vez que parte de la premisa de que todo ciudadano tiene libertad para
organizarse, y por ello, es responsable de su esfera de organizacion, teniendo que soportar las

consecuencias negativas que se deriven de su libertad de organizacién.

%21 FERREIRO BAAMONDE, Xulio, Op. cit., p. 55. La victimodogmatica procura modelos explicativos de la
intervencion de la victima en la comision del hecho delictivo, intentando no prescindir de la victima en la
comprensién cientifica del delito y extraer conclusiones con relevancia penal, como eximir de responsabilidad
penal al autor cuando el resultado haya sido provocado por la propia victima.

322 Cfr. SANTANA VEGA, Dulce Maria, “Disponibilidad versus consentimiento en Derecho Penal. (Sobre la
modificacion del &mbito de proteccion juridico-penal originario)”, en AA.VV., Serta In memoriam Alexandri
Baratta, Editor Fernando Pérez Alvarez, 12 Edicion, Editorial Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004,
pp. 1147 y ss. Para la autora “El derecho penal requiere recoger la influencia de la conducta de la victima
como causa de modulacién o exclusién de la responsabilidad penal del sujeto activo, en virtud precisamente
del principio de legalidad”.

323 ROXIN, Claus, Derecho Penal... cit., p. 562. En razén de ello, ROXIN entiende que la Victimologia es la
teoria criminoldgica de la influencia de la conducta de la victima en la delincuencia. Ademas sostiene que
altimamente, la Victimologia ha comenzado a irradiar su influencia sobre la dogmatica del derecho penal.

%% ONTIVEROS ALONSO, Miguel, “;Tipificaciéon del feminicidio? Apuntes para el debate”, en AA.VV.,
Homenaje a Ricardo Franco Guzman... cit., p. 522. El autor advierte que la consecuencia de autoponerse en
peligro seria, desde una disminucion de la pena impuesta al agresor, hasta la completa exclusion de la
punibilidad, dependiendo de las circunstancias en que se generaron los hechos y del bien juridico tutelado que
ha sido lesionado o puesto en peligro.

%25 CANCIO MELIA, Manuel, FERRANTE, Marcelo y SANCINETTI, Marcelo A., Estudios sobre la teoria
de la imputacion objetiva, 1* Edicién, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, pp. 120-121. Sefialan los
autores que “El contenido del Art. 10.1 de la Constitucion espafiola -0 de otras normas constitucionales
similares-, que establece el libre desarrollo de la personalidad como fundamento de la organizacion social,
no puede ser entendido fuera de un sistema en el que esta consagrada implicitamente una nocién del
ciudadano como sujeto auténomo”.
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En ese sentido, del propio reconocimiento de la autonomia de cada ciudadano, es decir, del libre
desarrollo de su personalidad, se deriva el principio de autorresponsabilidad de la victima. El
principio de autorresponsabilidad, consiste en el reconocimiento de la libertad de organizacion vy,
correlativamente, en la atribucion de una responsabilidad preferente al titular de los bienes juridicos.
Dicha libertad de organizacion implica, que queda al libre albedrio de cada titular configurar sus
actividades, incluso las que generen un riesgo para sus propios bienes, pero “como correlato de esa
libertad de organizacion arriesgada, sera también el titular quien deba asumir de modo preferente los
dafios que puedan derivar de ella’?6”. Por lo mismo, al ser competente de los dafios el propio titular,
no puede responder por ellos nadie mas, pues lo contrario, seria privar al titular de los bienes de su
libertad de organizacién e imponer a los demas un deber de tutela que, al no estar formulado de

modo expreso, no existe.

La victima es responsable de su comportamiento organizativo®?’, por tanto, es competente de las
consecuencias que se deriven de él, en ese orden de ideas, la victima reduce la responsabilidad del
autor cuando infringe su deber de cuidado, siempre que haya una concurrencia de culpas, esto es,
que el autor también haya faltado al deber objetivo de cuidado, por ejemplo, cuando un peatén
imprudentemente atraviesa la calle sin utilizar la pasarela del lugar y es atropellado por un

automovilista igualmente imprudente. Incluso algunos autores como JAKOBS consideran, que “es

6 |bid., p. 121. De tal forma, se le reconoce a todo ciudadano una esfera de organizacion, esto es, una

libertad de organizarse, pero dicha libertad de organizacion, lo hace competente de los resultados que deriven
precisamente de su esfera. En ese sentido, la imputacion objetiva se deduce a partir de la competencia por
organizacion de cada ciudadano.

%7 Tal afirmacién se produce en la linea de pensamiento de JAKOBS, quien entiende a la persona
precisamente como un concepto normativo, cuestién que ademas, cada dia gana mas adeptos en la dogmatica
penal, pues asistimos a un periodo de normativizacién o funcionalizacion de las categorias del sistema del
derecho penal. Vid. JAKOBS, Giinther, La Pena Estatal: Significado y Finalidad, Traduccion de Manuel
Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez, 12 Edicion, Editorial Civitas, Madrid, 2006, p. 167. Sefiala el autor
“La situacion existente respecto de la persona en Derecho es la misma que la de la vigencia del
ordenamiento juridico, que la del Estado en cuanto conjunto de un ordenamiento juridico, en general, que la
de cualquier entidad con estructura normativa”. En el mismo sentido véase JAKOBS, Giinther, Sobre la
normativizacion de la dogmatica juridico-penal, Traduccidon de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo
Sanchez, 1 Edicion, Editorial Civitas, Madrid, 2003, p. 20. En dicha obra el autor describe el panorama
actual de la dogmaética penal, en cuanto a los conceptos del sistema del derecho penal como conceptos
normativos, y con respecto a la persona sefiala: “Persona es, por lo tanto, el destino de expectativas
normativas, la titular de deberes, y, en cuanto titular de derechos, dirige tales expectativas a otras personas;
la persona, como puede observarse, no es algo dado por la naturaleza, sino una construccién social”.
También JAKOBS, Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional,
Traduccion de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sanchez, 12 Edicion, Editorial Civitas, Madrid, 2000,
pp. 50-51. Sefialando el autor: “Ser persona significa tener que representar un papel. Persona es la mascara,
es decir, precisamente no es la expresion de la subjetividad de su portador, sino que es representacion de una
competencia socialmente comprensible”.
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también posible la solucion radical de que una victima que se ha expuesto a un peligro sin motivo

razonable, deba también sufrir las consecuencias en solitario328”.

En efecto, y al parecer a la misma conclusion llega JAKOBS, cuando afirma que en Derecho Penal,
solo deben ser evitados los resultados lesivos que no pertenezcan a la organizacion de la propia
victima, pues en caso contrario, estarian todos obligados a renunciar a su libertad en beneficio de
una victima autoamenazada, es decir, sin que el fundamento de la amenaza estuviese en el &mbito
de organizacion del que ha renunciado, sino en el de la victima. En todo caso, quienes no comparten
el punto de vista jakobsiano tienen que llegar a la misma conclusion, frente a una autopuesta en
peligro de la victima, toda vez que el punto de vista contrario, esto es, la teoria de la imputacién
objetiva roxiniana fundamentada en la idea del riesgo, debe admitir, que “tampoco concurre la
creacion de un riesgo desaprobado que fundamente la imputacion del resultado cuando éste se
produce por el obrar autorresponsable de la victima, de forma que el suceso aparece como una

autopuesta en peligro autorresponsable de la victima32®.

Efectivamente la teoria de la imputacion objetiva de ROXIN establece que una vez comprobada la
causalidad, se requiere ademas verificar: a) si la accion ha creado un peligro juridicamente
desaprobado para la produccion del resultado; y b) si el resultado producido es la realizacién del

mismo peligro (juridicamente desaprobado) creado por la accion3®, A partir de dichas premisas, se

328 JAKOBS, Giinther, La imputacion penal de la accion y de la omisién, Traduccién de Javier Sanchez-Vera
Gémez Trelles, 12 Edicién, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, p. 47. El profesor
aleméan de la Universidad de Bonn para explicar tal afirmacion, expone el siguiente supuesto: “Quien
emprende algo temerario como un paseo en velero habiendo tempestad, o una excursién por la montafia
cuando se produce una nevada, o un combate de boxeo, no puede invocar en caso de consecuencias dafiinas
que los demas tenian que poner cuidado y en atencién a él haber omitido la actividad, porque tal cuidado
frente a una persona autorresponsable seria incompatible con la relacion negativa como relacion entre
iguales; todos tienen que hacerse autorresponsables, esto es, también la victima de sus propias
organizaciones”.

%29 FRISCH, Wolfgang, “La imputacion objetiva: estado de la cuestion”, Traduccion de Ricardo Robles
Planas, en AA.VV., Sobre el estado de la teoria del delito. Seminario en la Universitat Pompeu Fabra, Editor
Jests-Maria Silva Sanchez, 12 Edicion, Editorial Civitas, Madrid, 2000, pp. 27-28. Aunque hay que advertir,
que tales palabras de FRISCH son emitidas refiriéndose a la tesis roxiniana, pues en todo caso, FRISCH tiene
una propuesta muy particular de la teoria de la imputacion objetiva, quizas su tesis, sea una de las variantes
mas importantes de la teoria de la imputacion objetiva en la dogmatica penal alemana, toda vez, que entiende
dicha teoria como una teoria de la conducta tipica.

%0 vVid. ROXIN, Claus, Derecho Penal... cit, pp. 365 y ss. Cabe agregar que los puntos de vista
preponderantes en la dogmatica penal, son la teoria de la imputacion objetiva de ROXIN y la de JAKOBS.
Las diferencias entre ambos planteamientos, pueden encontrarse desde el método, asi ROXIN parte desde una
posicidn inductiva, estableciendo topicos, es decir, casos en los cuales no existe imputacion objetiva; por el
contrario, JAKOBS parte desde la Idgica deductiva, creando una teoria general para aplicar y resolver
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deducen una serie de reglas para determinar si el resultado es producto del obrar del autor3®', entre
ellas, se excluye la imputacién objetiva en los casos en que el objeto de la accion ya estaba
expuesto a un peligro, ya sea que tal exposicion provenga de la propia victima o de un tercero, pues
en estos casos, es dudoso afirmar que el peligro juridicamente desaprobado creado por el autor se

haya concretado en el resultado.

3. EL PROCESO DE VICTIMIZACION

El proceso de victimizacion es un fenémeno complejo pues supone no solo los factores involucrados
en la comision del acto victimizante, sea éste delito o no, sino que ademas supone, los distintos
factores que conforman la condicidn de victima, ya sean antecedentes o consecuentes a tal acto
victimizante332, Los factores antecedentes son el conjunto de elementos que hacen vulnerable a la
persona 0 a un determinado grupo de personas, de tal manera que, ese conjunto de elementos
hacen de la persona una potencial victima333, Los factores consecuentes estan referidos, al conjunto
de situaciones o procesos por los que pasa la victima después del acto victimizante, y a
consecuencia de éste, ya sea por actuaciones de instituciones publicas o de la sociedad, pero que

en todo caso le provocan una revictimizacion334,

cualquier caso que se presente, esto es, plantea los presupuestos generales de la teoria de la imputacion
objetiva. Ademas, ROXIN basa su teoria en la idea del riesgo y JAKOBS la basa en la idea de la competencia
por organizacion.

*1Vid. BACIGALUPO, Enrique, Manual... cit., pp. 99 y ss. También BACIGALUPO, Enrique, Derecho...
cit., pp. 271 y ss. Entre algunas de dichas reglas encontramos por ejemplo, que no es imputable objetivamente
el resultado que sea producto de una accion que disminuye el riesgo corrido por el bien juridico; igualmente,
no es imputable objetivamente el resultado producto de una accidn que no crea para el bien juridico un riesgo
juridicamente desaprobado.

%2 HOYO SIERRA, Isabel y otros, Introduccién a la psicologia del derecho, S. Ed., Editorial Dykinson,
Madrid, 2004, p. 149. Los factores antecedentes al acto victimizante, son el conjunto de condiciones que
hacen vulnerable a determinados grupos sociales, esto es, los hacen victimas potenciales o personas con un
alto grado de probabilidad de convertirse en victimas. Los factores consecuentes al acto victimizante, son
todas aquellas situaciones que se le presentan a la victima posteriormente a la victimizacion, y como
consecuencia de ésta, ya sea que provengan de instituciones publicas o de la sociedad, pero que en todo caso
le producen una revictimizacion.

%3 Vid. FERREIRO BAAMONDE, Xulio, Op. cit., pp. 138-139. De ahi que en la clasificacion se suelan
distinguir las victimas especialmente wvulnerables. Las investigaciones empiricas, han llevado al
reconocimiento de que la posibilidad de convertirse en victima, no acompafia a toda la poblacion, sino méas
bien, solo a determinados grupos de personas. Asi existen algunos factores de vulnerabilidad como la raza, el
sexo, la edad, la posicion econdmica, la marginalidad, la profesion, entre otros.

%% vid. HOYO SIERRA, Isabel y otros, Op. cit., p. 149. Por ejemplo, dentro de estos factores consecuentes
encontramos la desatencion tradicional a la que se ha visto sometida la victima, por parte de las instituciones
publicas que conforman el sistema de justicia penal. Ademas, en el caso de las victimas de delitos sexuales, la
sociedad suele estigmatizar a las personas que han sufrido este tipo de victimizacion.
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Asi el delito y la victimizacion que éste produce, pueden explicarse mediante factores que anteceden
la perpetracion del mismo, sin embargo, aqui interesa Unicamente abordar la cuestion relativa a, el
proceso por el cual pasa la victima después de perpetrado el delito, esto es, la victimizacion
secundaria y terciaria, que generalmente se engloban bajo el concepto de revictimizacion. En ese
sentido, el proceso de victimizacién no se agota con el dafio sufrido por el delito, sino que dicho
proceso implica ademas de la victimizacion primaria, las denominadas victimizaciones secundaria y
terciaria3®. En la comprension de este proceso de victimizacion, es necesario ante todo, identificar

los diferentes tipos de victimas que existen, lo cual se hara a continuacion.

3.1 LA IDENTIFICACION DE LA VICTIMA. TIPOLOGIAS

Para abordar la temética del proceso de victimizacion y sus diferentes manifestaciones, es menester
referirse a las diferentes clasificaciones que de la victima han elaborado los estudiosos de la
victimologia, ello incluso, permitira comprender aun mas el papel de la victima en el hecho delictivo.
Las denominadas tipologias victimales, fueron elaboradas en un primer momento®¥ por autores
como MENDELSOHN y VON HENTING?%. La necesidad de realizar una clasificacién victimal, es
para destacar la heterogeneidad existente entre los sujetos pasivos del delito, y las diferentes formas
de intervencion frente a la comisién del hecho delictivo, es por ello que los primeros esfuerzos por
proponer una tipologia victimal, se centraron precisamente en funcién de los patrones de

intervencion de la victima, con el hecho delictivo.

% VAZQUEZ MEZQUITA, Blanca, “Apoyo a las victimas: necesidad de Equipos de Apoyo y
Asesoramiento dentro de la Administracion de Justicia”, en AA.VV., Persona, Sociedad... cit., p. 162.
“Diversos autores han explicado los distintos tipos de victimizacién, recordemos aqui que la primaria seria
la debida al propio delito; la secundaria la relativa a la falta de apoyo social y/o al contacto de la victima
con el sistema policial y judicial. La victimizacién terciaria se referird al resultado de las vivencias
experimentadas como consecuencia de la victimizacion primaria y secundaria”.

%% De hecho al aleman VON HENTING vy al israeli MENDELSOHN, se les debe la consolidacion de la
victimologia, especificamente fue éste Ultimo, quien en 1946, public6 su obra denominada victimologia,
donde trataba el tema de las victimas ya tocado por VON HENTING, pero ademéas donde dio nombre a ésta
disciplina cientifica. Véase sobre un estudio mas detallado: FARIAS, Vilson, “La reparacién de la victima
desde un enfoque criminoldgico y civil”, Tesis doctoral, Facultad de derecho, Universidad de Granada,
Granada, Espafia, 2011, pp. 23-25.

%7 FERRO VEIGA, José Manuel, Investigacion del fraude interno y externo en el &mbito corporativo, S. Ed.,
Editorial Club Universitario, Alicante, 2011, pp. 26-27. Las primeras clasificaciones elaboradas por Benjamin
MENDELSOHN y Hans VON HENTING, se han convertido en clasificaciones de obligada referencia.
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Es preciso sefialar, que la indiferenciacién que del concepto de victima, que se habia tenido en el
derecho penal, llevé a muchos autores a proponer una tipologia que hiciera posible identificar
propiamente a cada tipo de victima, es decir, que las tipologias victimales nacen como una
respuesta ante “la pobreza y unilateralidad con que el derecho penal abordaba en concepto de
victima®38”. Para efectos del presente documento, se expondran los tipos de victimas, mas
ampliamente difundidos, y los que se consideran de mayor utilidad para ilustrar al lector sobre el

papel de la victima en el hecho delictivo.

Victimas no participante o no fungible: Llamadas también victimas inocentes o ideales, las cuales no
tienen ninguna relacion con el delincuente, por lo que son sustituibles®®, Estas victimas no incitan el
hecho ilicito, ya que el hecho no se lleva a cabo en razon de su intervencion, siendo que la relacién
entre victimario y victima es irrelevante. Asimismo son victimas ideales, las cuales se desenvuelven
normalmente en la sociedad, desarrollando sus actividades con habitualidad, en razén de no saber

que seran lesionadas en sus bienes juridicos por un hecho delictivo340,

A su vez esta clasificacion tiene una sub clasificacién, a saber: 1) Victimas accidentales: que son las
victimas que se encuentran por azar con el delincuente, y que en razén de ello no hubiesen podido
prever o evitar el hecho delictivo, pues el mismo se produce por obra de la casualidad34'; 2) Victimas
indiscriminadas: Son victimas que reciben un ataque, pese a no estar involucradas con los intereses
de los delincuentes, siendo el caso de las victimas de los ataques terroristas, donde por ejemplo se
colocan bombas en un avién®2, y mueren personas en particular, cuando lo que se buscaba en
realidad era generar inseguridad ciudadana; 3) Victima por ignorancia: Donde el hecho delictivo se
produce en cierta medida por el comportamiento imprudente e irreflexivo de la victima, la cual

impulsa involuntariamente el delito al facilitar la comision del mismo33; 4) Victima enteramente

%8 HOYO SIERRA, Isabel y otros, Op. cit,, p. 150. Sefiala la autora, que esta situacion ha llevado a
destacados autores, especialmente en la etapa de consolidacion de la victimologia, a sucumbir ante la
tentacion de crear su propia tipologia.

%9 CABRERA, José, Crimen y castigo: investigacion forense y criminoldgica, S. Ed., Ediciones Encuentro,
Madrid, 2010, p. 114. En este tipo de victimas la relacion personal entre delincuente y sujeto pasivo, no tiene
nada que ver con el hecho delincuencial.

%9 [dem. La caracteristica propia de estas victimas, es que el hecho no se desencadena segtin su intervencion.
! fdem. Las victimas accidentales son aquellas que se encuentran en el momento y en el lugar equivocado,
por ejemplo las personas que se encuentran en un banco, en el momento que asaltan al mismo.

2 [dem. Los textos sefialan como ejemplo bésico, el caso de los coches bomba.

#3 | OPEZ VERGARA, Jorge, Criminologia: introduccién al estudio de la conducta antisocial, 1% Edicién,
Editorial ITESO, Jalisco, 2000, p. 173. Segun el autor “En este caso la victima se resiste al hecho delictivo,
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inocente: la cual nada aporta a la comision del hecho delictivo, y cuya identidad es irrelevante para el

autor del delito, en este caso ningin nexo une al agresor y la victima3#.

Victimas participantes: asi denominadas a las victimas que prestan una colaboracién voluntaria o
involuntaria en la comision del hecho delictivo, por medio de conductas que facilitan o generan la
victimizacién. La participacion de la victima puede ser pasiva o activa, sera pasiva cuando la victima
muestra una actitud favorable al crimen, lo cual ocurre cuando la victima es convencida por el
victimario a dar su consentimiento al hecho delictivo (ello puede ser motivo de su edad o de su
retraso mental por ejemplo). Por otra parte la participacion es activa cuando la victima
voluntariamente colabora con el victimario, cuyo ejemplo mas claro, es el caso del homicidio
piadoso, cuando un enfermo le pide a una persona que le de muerte, a causa del sufrimiento que le
produce una determinada enfermedad. Este tipo de victimas dieron lugar a la figura de la

“autopuesta en peligro®4%”,

Las victimas participantes, a su vez se subclasifican en: 1) Las victimas alternativas, las cuales son
las que se ponen intencionadamente en posicion de ser victimas o victimarios, cuyo ejemplo mas
claro es el duelo, aceptado de manera voluntaria, en el cual se asume de manera consciente las
consecuencias que el mismo acarrea®; 2) Las victimas voluntarias, dentro de las cuales se
encuentran las personas que por decision voluntaria colaboran con el victimario, ya sea instigando o

acordando la comision del hecho delictivo, como por ejemplo: cuando una persona le pide a otra que

pero de alguna manera lo provoca”. Un ejemplo de la victima por ignorancia, es el caso de los enamorados,
quienes mantienen relaciones sexuales en un parque y son atacados por una pandilla de delincuentes.

¥4 SANDOVAL HURTADO, Carmen Adelaida, Op. cit., p. 22. Para la autora: “Es el caso de la mujer que al
ser asaltada en la calle le roban la cartera. En realidad al delincuente le da lo mismo la identidad de la
persona, porque lo unico que quiere es apoderase del contenido de la cartera y nada mds”. El conjunto de
victimas potenciales es muy amplio, pues existen una diversidad de casos que generan una situacion de
peligro latente para todos, como en los delitos de adulteraciones de farmacos, la falsificacion de dinero, los
delitos de cuello blanco, entre otros.

#° COBO DEL ROSAL, Manuel, Justicia penal democratica y justicia justa, S. Ed., Editorial Dykinson,
Madrid, 2011, p. 192. La teoria de la autopuesta en peligro desarrollada por la dogmatica alemana, sefiala que
hay ocasiones en las cuales el hecho que lesiona bienes juridicos de la victima, se ha de imputar a la victima
misma, y no al sujeto que ha sido causal respecto al hecho mismo, todo lo anterior en atencidn que la victima,
actud poniendo en peligro sus propios bienes juridicos.

#6 SANDOVAL HURTADO, Carmen Adelaida, Op. cit., p. 25. En este grupo se encuentran las victimas que
actian como lideres de manifestaciones, marchas, protestas que provocan dafios dolosa o culposamente, a
cuya causa son reprimidos, torturados e incluso muertos por abuso de poder.
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lo lesione para no cumplir con el servicio militar3#7, en este caso la victima es tan culpable como el
agresor, ya que para la realizacion del hecho delictivo ha mediado su consentimiento; 3) Victima
provocadora: éste tipo de victima, con su actuar induce al victimario a la comisién del delito, siendo
culpable de provocar el ataque del agresor, siendo que la lesion que sufre en sus bienes juridicos
deviene de la actitud incitadora de la victima, en este caso la victima es consciente de las probables
consecuencias de su actuar, al provocar o instar al autor para que realice la agresién3; 4) Las
victimas culpables en exclusiva, quienes son aquellas culpables en si mismas, del hecho ilicito,
como es el caso de la victima agresiva o el delincuente que arremete contra una persona y es
muerto en legitima defensa, ello siempre, que concurran todos los presupuestos de la legitima
defensa que excluye responsabilidad penal. Asi también dentro de este grupo se encuentran las
victimas que cooperan o ayudan, consciente o inconscientemente a la realizacion del hecho que

provoco su victimizacion34®,

Otros autores también han sefialado diversas clasificaciones de la victima, entre las que podemos
mencionar, por un lado a la victima instigadora, quien deliberadamente se pone en la posicién de
victima, con el objeto de convertirse a su vez en victimario-como es el caso del empleado a quien le
roban mil délares y le dice a su jefe que le robaron dos mil délares-, asi también los autores se han
referido a la victima simuladora, quien no es una victima propiamente dicha, pues no ha sido objeto
de ninguna lesion a causa de un hecho delictivo, sino que simula un delito, poniéndose en calidad de

victima390,

%7 El homicidio motivado por el pedido de la victima, que se encuentra enferma, es un ejemplo de esta
clasificacion de la victima, de hecho nuestro legislador contempla una pena menor, cuando se comete un
delito en estas circunstancias asi el articulo 130 CPn sefiala: “E!/ homicidio causado por mdviles de piedad,
con el fin de acelerar una muerte inminente o poner fin a graves padecimientos, sera sancionado con prision
de uno a cinco afios siempre que concurran los requisitos siguientes: 1) Que la victima se encontrare en un
estado de desesperacién por sufrimientos observables, que fueren conocidos publicamente y que la opinién
de los médicos que la asistan asi lo hubiere manifestado; 2) Que el sujeto activo estuviere ligado por algin
vinculo familiar, amistad intima o de amor con el enfermo; y, 3) Que el sujeto pasivo demostrare su deseo de
morir por manifestaciones externas de ruegos reiterados y expresos”.

#8 FERREIRO BAAMONDE, Xulio, Op. cit., p. 130. Respecto de la victima provocadora, interesantes
resultan las consideraciones de FERREIRO BAAMONDE: “La victima provocadora (provoking) realiza una
accion positiva de inicio, sin cuyo concurso el delito no se habria presentado; se comporta de tal modo que el
infractor del delito como represalia o venganza, reacciona”. Otro ejemplo de la victima provocadora, es la
persona que realiza paseos nocturnos por un lugar solitario, poco iluminado, exhibiendo objetos de valor.

9 [dem. La autora sefiala como ejemplo de este tipo de victimas a la persona que entrega un titulo de
propiedad a un estafador.

*0 EARIAS, Vilson, Op. cit., p. 31. El autor también hace referencia a las victimas cooperadoras, quienes son
las que intervienen en el proceso de desencadenamiento criminal, como lo que ocurre en el caso de la estafa a
una persona, a quien se le ofrece un gran negocio, y lo acepta a pesar de la posible ilicitud del mismo.
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3.2 VICTIMIZACION

El concepto de victimizacion, puede definirse como “los efectos psicosociales inducidos sobre la
victima y su entorno social por los eventos interpersonales y sociales tipificados penalmente como
delitos®"", es decir, debe de entenderse por victimizacion, aquel proceso por el cual una persona
sufre las consecuencias de un hecho configurado por la ley como delito, dentro del cual se
distinguen dos dimensiones: por una parte, la consideracion de los factores que intervienen en la
precipitacion del delito o traumatizante y, el impacto sobre la victima; esto es, el modo de vivir la
experiencia de victimizacion3s2, Por su parte LUNA CASTRO, utiliza el término victimizacién para
referirse también al resultado o consecuencia del ejercicio de un comportamiento antisocial o

delictivo, realizado contra una persona, un grupo de ellas, o la colectividad en su conjunto.

Cabe destacar que en las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condiciéon de Vulnerabilidad®3, se refleja el interés por la adopcién de medidas que resulten
adecuadas para mitigar los efectos negativos del delito; asimismo, se establece que las instancias
involucradas procuren que el dafio sufrido por la victima del delito no se vea incrementado como
consecuencia de su contacto con el sistema de justicia y que se procure garantizar, en todas las
fases del procedimiento penal, la proteccién de la integridad fisica y psicologica de las victimas,
sobre todo a favor de aquéllas que corran riesgo de intimidacién, de represalias o de victimizacion

reiterada o repetida3s.

Con relacién a la victimizacién cabe destacar el impacto que genera el delito en la victima, no solo

en el momento de consumarse, sino también posteriormente, lo que genera una verdadera situacion

%1 SORIA, Miguel Angel y HERNANDEZ, José Antonio, Op. cit., p. 50. Advierten los autores que ante esta
definicion debe de tenerse en cuenta que la ley reconoce algunas victimizaciones y otras no, creando una
realidad oficial y otra social.

%2 LUNA CASTRO, José Nieves, Los derechos de la victima y su proteccion en los sistemas penales
contemporaneos mediante el juicio de amparo, 12 Edicidn, Editorial PorrGia, México D.F., 2009, p. 28.

%% REGLAS DE BRASILIA SOBRE ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS EN CONDICION
DE VULNERABILIDAD, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, de fecha 4 a 6 de marzo de 2008,
documento disponible en: http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?uuid=712f0f65-73b0-
443e-a967-ad848929849c&groupld=10124 (Fuente consultado con fecha 15 de mayo de 2013).

%% MARCHIORI, Hilda, Criminologia: La victima...cit, p. 28. La autora es de la opinién que la
victimizacion produce una disminucion del sentimiento de seguridad individual y colectiva, porque el delito
afecta profundamente a la victima, a su familia y a su comunidad social y cultural; de manera que la victima
se vuelve més vulnerable y le genera sentimientos de angustia, desconfianza, inseguridad individual y social.
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de estrés, inseguridad por la falta de atencién, de informacién3s® y de una respuesta adecuada a una
grave situacion individual, familiar y social, generada por la desproteccion institucional a sus bienes
juridicos. De ahi que el estrés y conmocion que representa la agresion en la persona de la victima y
en su familia, dependen del tipo de delito, de la personalidad de la victima, de las caracteristicas del

autor y de las circunstancias delictivas.

El sufrimiento social de las victimas del delito, puede estar relacionado con el sufrimiento fisico-
psiquico a consecuencia de una lesion producto del hecho delictivo; dichas consecuencias muchas
veces son de tal gravedad que modifican y transforman la vida de la victima3%. Dichas
consecuencias son substancialmente graves en el caso del abuso sexual, ya que no sélo recaen
sobre la salud fisica, sino también sobre la salud mental; especialmente en el caso de los NNA,

quienes por su condicion de vulnerabilidad, son mas susceptibles de traumas post delito.

Siguiendo con el tema de la victimizacién, en relacion a las causas de la misma, RODRIGUEZ
MANZANERA advierte que ciertas personas tienen muchas posibilidades de cometer crimenes y
otras tienen mayores posibilidades de resultar victimas; sefiala ademés que la victima puede
precipitar el crimen, e incluso el victimario puede resultar una persona que ha sido a su vez
victimizada, como seria el caso de las personas menores de edad que infringen la ley, asimismo,
considera que constituye victimizacion, el hecho que la administracion de justicia aplique una
sancion excesiva para victimizar al victimario. EI mencionado autor advierte que la ineficacia de los
medios de prevencién y control del crimen pueden causar sufrimientos innecesarios a las victimas, a
los delincuentes y a la sociedad, siendo recomendable que los tribunales y demas instituciones

responsables de la prevencion del delito, revisen constantemente y renueven las organizaciones y

%5 | ANDROVE DIAZ, Gerardo, Victimologia, S. Ed., Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, p. 102. El
autor sostiene que el sistema penal relega a la victima un rol menor y secundario en el proceso de decision del
sistema de justicia, agrega el autor, que una vez que la victima informa de su victimizacion a la policia, lo que
constituye la entrada al sistema de justicia penal, rutinariamente se enfrentard a dilaciones, postergaciones,
nuevos horarios y otros abusos; todo ello significa pérdida de tiempo, dinero, transporte, gastos, frustraciones.
%% RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, Victimologia: Estudio de la Victima, 6 Edicién, Editorial Porra,
México D.F., 2000, p. 331. La agresion en las victimas puede desencadenar consecuencias inmediatas al
hecho delictivo o bien de caracter psicoldgico o social muy posteriores a la fecha del delito, las cuales estan
vinculadas al tipo de violencia sufrida, asi como a las caracteristicas de la personalidad de la victima, a la
reaccién de la familia y del medio social, las que atenuaran o agravaran la problemética. Tal es el caso de
aquellas victimas de una violacion que se suicidan; en otros casos las medidas extremas que toma la familia
de personas menores de edad ante el temor y vergiienza que les genera interactuar en la vida comunitaria
social; de tal manera que el sufrimiento y el dafio por el delito afecta a la victima y a todo su grupo familiar,
en su salud mental e interaccion social.
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los servicios en este campo, con el fin de incrementar su efectividad reduciendo asi las reincidencias

y los riesgos de victimizacion.

En cuanto a los procedimientos institucionales, segin RODRIGUEZ MANZANERA se debe procurar
la proteccidn a la victima contra consecuencias dafiosas, no intencionales del proceso judicial, y se
debe buscar un equilibrio entre las necesidades y derechos de la victima y del victimario. Por otra
parte, el autor hace notar que la victimizacion por parte de las instituciones estatales a grupos
débiles, generan una escalada de violencia colectiva, haciéndose necesario un control internacional;
ademas es necesario que las instituciones gubernamentales procuren a las victimas servicios
médicos emergentes y de caracter permanente. Asimismo destaca el autor, que es menester
investigar en qué medida la victimizacion puede llevar a la victima a convertirse en delincuente37,

ello con la finalidad de promover en la sociedad la prevencién de la victimizacién3%8,

3.2.1 VICTIMIZACION PRIMARIA

La forma de victimizacion que deriva directamente del hecho traumatico es lo que se conoce como
victimizacién primaria, en ese sentido puede decirse que la victimizacién primaria es un proceso, a
través del cual una persona sufre, ya sea directa o indirectamente, dafios fisicos, psiquicos o de
ambas clases, como consecuencia de un hecho delictivo o de un acontecimiento traumatico, vale

decir que tales dafios, no se limitan a la afectacién de los bienes juridicos protegidos por la ley penal,

%7 TKACHUK, Brian, “Alternativas a la prision: una perspectiva canadiense e internacional”, en AA.VV.,
Justicia penal y sobrepoblacién penitenciaria, Coordinador Elias Carranza, S. Ed., Editorial Siglo XXI,
México D.F., 2001, p. 247. En el caso de los delitos sexuales debe de tenerse especial atencion en este punto,
ya que muchas victimas permanecen impotentes durante el proceso penal, representando ese proceso una
victimizacién para las mismas, que a su vez aumenta la posibilidad de que la victima no pueda reestablecerse
en su vida normal, para llegar al estado en que se encontraba antes de cometido el delito, en el caso de los
delitos sexuales se puede observar un patrén ciclico, donde como consecuencia del delito, la victima muchas
veces se convierte en delincuente.

%% RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, Op. cit, pp. 193-196. Segin el autor, el delito produce una
disminucion del sentimiento de seguridad individual y colectiva porque el delito no solo afecta
profundamente a la victima, sino también a su familia y a su comunidad social y cultural. Asi se refleja en la
victima del delito un sufrimiento a causa de la accion delictiva; el delito implica dafio en sus personas o en sus
pertenencias; el delincuente provoca con su violencia humillacion social; la victima experimenta temor por su
vida y la de su familia; la victima se siente vulnerable lo que provoca sentimientos de angustia, desconfianza,
inseguridad individual y social. En ese sentido el delito genera una verdadera situacion de estrés ante la
inseguridad por la falta de atencion, informacion y respuesta adecuada a una grave situacién individual,
familiar y social. Generada por la desproteccion institucional y por otra parte debido a la impunidad del
delincuente. De ahi que el estrés y conmocion que representa la agresion en la persona de la victima y en su
familia, dependen del tipo de delito, de la personalidad de la victima, de las caracteristicas del autor y de las
circunstancias delictivas.
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sino que abarcan otras areas, en tal sentido, se dice que los dafios derivados del delito pueden
manifestarse en diferentes @mbitos de la vida de la victima, a saber: el area psicologica o emocional,
la integridad fisica, el entorno familiar y social, el entorno laboral, la situacion economica, entre

otros3%°.

En ese sentido cuando se hace alusion a la victimizacién primaria, debe entenderse que se hace
referencia a las principales consecuencias derivadas del delito, en suma, a la victimizacién producida
por el mismo. Hay que sefialar que las consecuencias del delito pueden surgir inmediatamente de
ocurrido el hecho delictivo o posterior a la ocurrencia de éste, y pueden tener caracter transitorios o
bien pueden ser permanentes. De tal suerte que podemos afirmar que la victimizacion primaria, es la
dirigida contra una persona individualmente considerada3?, pues es producto de la experiencia

personal de la victima en el delito%?.

La victimizacion primaria, produce un cambio significativo en la vida de las personas victimas, puede
conllevar a un quiebre en la forma en que se desarrollan socialmente y en la historia personal y
familiar de las mismas, quiebre que tiene que ver con la sensacion de pérdida de control que impone
la victimizacién. El dafio que produce el delito en una victima, maxime en los delitos sexuales,
depende de una serie de variables que no son uniformes en cada caso y que tienen que ver con las

caracteristicas particulares tanto del autor como de la victima362,

%9 MIRANDA HERRERA, Mayra, “Victimizacion secundaria en adolescentes victimas de delitos sexuales
en su paso por el sistema procesal penal en chile: una aproximacion narrativa”, Tesis magister, Facultad de
Ciencias Sociales, Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2012, pp. 55-56. El sistema penal se activa frente a
la lesion de bienes juridicos, pero el delito no Gnicamente lesiona bienes juridicos, sino también otros &mbitos
de la vida de la victima.

%0 URIBE ARZATE, Enrique y ROMERO SANCHEZ, Jesus, “Vulnerabilidad y victimizacion en el Estado
de México”, en Revista Espiral: Estudios sobre Estado y Sociedad, No. 42, Volumen XIV, Mayo-Agosto,
2008, Centro Universitario de Ciencias Sociales y Humanidades, Universidad de Guadalajara, Guadalajara,
Meéxico, p. 85. Indica el autor que esta es la forma de victimizacion tipica citada por los estudiosos.

%! VILLAREAL SOTELO, Karla, “La victima, el victimario y la justicia restaurativa”, en Rivista di
Criminologia Vittimologia e Sicurezza, No. I, Volumen V11, Enero-Abril, 2013, Organo ufficiale della Societa
Italiana di Vittimologia, Italia, p. 48. La autora sefiala que la victimizacion primaria “...puede entenderse
como aquella experiencia personal, que suele ir acompafiada de efectos que se mantienen en el tiempo y
pueden ser fisicos, psiquicos, economicos o de rechazo social”.

%2 MIRANDA HERRERA, Mayra, Op. cit., p. 56. Ello en razén de que cada hecho delictivo se desarrolla en
condiciones muy propias.
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3.2.2 VICTIMIZACION SECUNDARIA

La victimizacion secundaria, es aquella producida por el encuentro de las victimas con el sistema de
justicia penal. En el sistema de administracion de justicia, desde que se informa a las autoridades
acerca del delito, se fuerza a los NNA victimas, a entrar el mundo adulto del sistema juridico penal,
el sistema obliga a los nifios a declarar en multiples ocasiones, les obliga a revivir los hechos con los
detalles en ambientes formalistas y distantes. Los interrogatorios repetidos, las demoras
prolongadas o innecesarias pueden ser intimidantes y generar mayor ansiedad y sentimiento de

impotencia en las personas menores de edad, ocasionando graves consecuencias a largo plazo33.

Esto es lo que se conoce como revictimizacion, doble victimizacion o victimizacion secundaria, que
se da cuando aparecen nuevos efectos de victimizacion, debido al sufrimiento que ocasiona la
experiencia de abuso sexual, a ello se le suma que en muchas ocasiones no se da un cumplimiento
adecuado de los derechos de los NNA como victimas dentro de un proceso penal, a lo cual debe
aunarse la experiencia a que es sometido el NNA una vez que inicia el proceso penal. En ese
sentido, la revictimizacion se refiere al efecto que produce en las personas menores de edad el

proceso penal, esto es, el maltrato institucional a que son sometidos364,

La terminologia victimizaciéon secundaria®®, es utilizada para referirse a todas las agresiones
psiquicas —no deliberadas pero efectivas-, que la victima recibe en su relacién con los profesionales
de los servicios sanitarios, policiales, o de la judicatura, durante la tramitacidn del proceso penal o en
la realizacion de actos procesales (como en los interrogatorios, reconstruccion de los hechos,

asistencia a juicios, identificaciones de acusados, lentitud y demora de los procesos, entre otros).

%3 | ANDROVE DIAZ, Gerardo, citado por URIBE ARZATE, Enrique y ROMERO SANCHEZ, Jesus, Op.
cit.,, p. 48. Sefialan los autores que LANDROVE DIAZ “...la considera mds negativa que la victimizacion
primaria porque el propio sistema el que victimiza a quien se dirige a él pidiendo justicia y porque afecta al
prestigio del propio sistema”.

%% BINDER ALBERTO y otros, Op. cit., p. 314. En el proceso penal la victima es tratada de manera
rutinaria, sin consideracion especial por parte de los trabajadores del sistema judicial, ello y otros factores
tales como: verse sometido a indecorosos exdmenes forenses, contarle aspectos privados de su vida a personas
desconocidas, provocan en una victima y con mas razon en una persona menor de edad, una situacion
estresante.

%5 Asi LUNA CASTRO define la victimizacién secundaria como “el conjunto de experiencias negativas y
perjudiciales para la propia victima primaria (...) resultantes del trato con servidores publicos e instituciones
del sistema formal de justicia, debido a su condicion intraprocesal”. Vid. LUNA CASTRO, José Nieves, Op.
cit., pp. 29-30.
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Por tanto, la victimizacién secundaria inicia cuando se entra en contacto con las instancias policiales
y judiciales, pues la victima recuerda la vivencia criminal, con la consiguiente generacion de estados
de impotencia, temor, abatimiento, que pueden conducir al padecimiento de desérdenes psiquicos o

socio afectivos.

Conviene en este punto sefalar que la victimizacion secundaria tiene basicamente dos acepciones:
La primera de ellas es de caracter general, y esta relacionada con la reaccién de las victimas ante
las distintas instancias sociales e instituciones, que se relacionan con ella después de ocurrido el
delito, incluidos los medios de comunicacion y el sistema familiar, los cuales pueden infligir a la
victima un dafio adicional3. Por otro lado, la segunda acepcién, con un caracter mas restringido, se
refiere a las consecuencias negativas derivadas del paso de la victima por el sistema de justicia
penal. Cabe destacar que ambas definiciones no son excluyentes, sino que, por el contrario, una es
de caracter mas amplio pero incluye igualmente, dentro de las instituciones relevantes, al sistema de

justicia penal.

Para efectos de este trabajo, cuando se refiera a victimizacion secundaria, se hara tomando en
cuenta la acepcion en sentido restringido, pues importa conocer cuéles son las consecuencias que
sobre los NNA victimas, genera el proceso penal y los actores que en el mismo tienen contacto con
el NNA victima; a su vez es menester reafirmar que ambas definiciones no son excluyentes entre si,
sino que, por el contrario, al ser la primera mas amplia engloba a la segunda acepcion, pues dentro
de las instituciones con que tiene contacto la victima luego de cometido el delito, se encuentra el

sistema de justicia penal.

%6 MIRANDA HERRERA, Mayra, Op. cit, p. 57. La autora sefiala que en la primera acepcion “La
victimizacién secundaria se refiere a la victimizacién que ocurre no como un resultado directo de la accién
delictiva, sino a través de la respuesta de las instituciones y los individuos hacia la victima. Esta definicion
incluye, segin la ONU la victimizacion secundaria institucionalizada que provoca el sistema de justicia
penal, asi como las conductas inapropiadas de la policia u otro tipo de personal de la justicia penal. También
el sistema de justicia penal puede provocar una victimizacién, en el proceso completo de la investigacion
penal y el juicio. Segin Naciones Unidas esta victimizacién puede ocurrir por dificultades en el balance de
los derechos de la victima y de los imputados, pero, en general, ocurre porque los actores del sistema penal
no consideran la perspectiva de la victima. Este concepto amplio de victimizacion secundaria, de Naciones
Unidas, incluye, ademds, a las instituciones hospitalarias, a las autoridades escolares (que pueden
desestimar el relato de un abuso sexual), iglesias, y los medios de comunicacion. Incluso las instituciones
encargadas de la proteccion de las victimas pueden tener politicas o procedimientos que lleven a la
victimizacion secundaria”.
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3.2.3 VICTIMIZACION TERCIARIA

La victimizacion terciaria se refiere a aquélla forma de victimizacion, que se deriva del estigma social
de ser victima de la violencia, en la cual, a una persona que es sefialada, se le aduce el resultado de
las vivencias, etiquetandola. Segun BERISTAIN “/a victimizacion terciaria emerge como resultado de
las vivencias y de los procesos de adscripcion y etiquetamiento, como consecuencia o valor afiadido
de las victimizaciones primaria y secundaria precedentes”; es asi que la victimizacién terciaria, se
refiere a la estigmatizacién que hace la sociedad contra las victimas, provocandole un sentimiento

afadido de culpa, vergiienza y baja autoestima3®’.

La victimizacion terciaria, es entendida como las secuelas provocadas a la victima, la cual ha pasado
por dos victimizaciones (la victimizacion primaria y la secundaria), las cuales han dejado un estigma
0 etiqueta por parte del medio social que la rodea, en otras palabras, es producto de las experiencias
vividas con motivo del delito, lo cual permite que la sociedad etiquete a la persona victima,
configurdndose como un costo aunado a las victimizaciones primaria y secundaria. Se puede
entonces definir en ese sentido a la victimizacion terciaria, como el conjunto de costes provenientes

del delito36e.

BERISTAIN se refiere ademas, al proceso de desvictimizacion o de reparacion, entendido no sélo
como indemnizacion de perjuicios, sino como la existencia de un reconocimiento social y asistencia
integral de la victima, en busca de prevenir una ulterior revictimizacion. Ante todo, se refiere a utilizar
diversos procedimientos para lograr la reintegracion social de la victima, buscando evitar todos

aquellos efectos indeseables, como lo son la estigmatizacion de la victima o su explotacién

%7 El autor ANTONIO BERISTAIN se refiere también al fenémeno de la micro y macro victimizacion, y
advierte ademas, acerca de nuevas formas de victimizacion que en definitiva también afectan a las personas
menores de edad, en tanto que la primera, se refiere al conjunto de sujetos pasivos de los delitos que establece
el Cédigo Penal de cada pais, tal y como lo interpretan las instituciones juridicas. De manera que se refiere a
cuadros y datos estadisticos, oficializados o que dan cuenta del nimero y clasificacién de casos en un
determinado contexto, y expone a manera de ejemplo la deuda externa latinoamericana. Lo relevante de este
concepto estriba en que a parte de una concepcion de victima mucho més amplia y no exclusivamente de
victimas vinculadas con el sistema normativo penal y procesal penal. BERISTAIN, Antonio, citado por
BUSTOS RAMIREZ, Juan y LARRAURI PIJOAN, Elena, Victimologia presente y futuro: hacia un sistema
penal de alternativas, 12 Edicién, S. E., Barcelona, 1993, p. 32.

8 CATALAN FRIAS, Maria José, “Diagnéstico del maltrato desde el punto de vista psicopatologico:
instrumentos de diagnostico psicologico”, en AA.VV., Victimologia forense y derecho penal, Coordinador
Pedro Angel Rubio Lara, S. Ed., Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 83. La autora define a la
victimizacion terciaria como: “el conjunto de costes de la penalizacion sobre quien la soporta personalmente o
sobre terceros”.
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mediatica. Con la desvictimizacion se busca ante todo, la superacién del hecho traumatico mediante
un proceso de reparacion, atencion, proteccion, etc., en el que la victima traza su recuperacién como
persona. Sefala el autor, que es importante la revision de las causas y las consecuencias sufridas
por la victima, la identificacion de sus necesidades, debilidades y potencialidades que permitan

visualizar las acciones a desarrollar3.

3.2.4 VICTIMIZACION PSIQUICA

Habiendo establecido las tres dimensiones de la victimizacién, puede decirse que la misma es la
combinacion del conjunto de consecuencias causadas por haber sido objeto de un delito, de tal
suerte que se puede afirmar que un delito puede acarrear en la victima una serie de alteraciones de
diferente tipo, ya sea en el &mbito personal, social, econdmico y asi también menoscabo psicolégico,
llegando a incapacitar a la victima en areas como la social, familiar o laboral. Es por ello que la
victimologia, advierte que luego de un hecho traumatico como lo es un delito, la respuesta emocional
de la victima ante la agresién, puede en algunos casos ser un proceso psiquico normal, que no

necesite una intervencion clinico-sanitaria, no obstante, existen casos en que la reaccion emocional

%9 Es de especial interés la vision futurista de BERISTAIN respecto de su propuesta de reparacién de la
victima y repersonalizacién del delincuente; en cuanto a repersonalizar, propugna que se supere el caracter
vindicativo contra el delincuente, y con ello se adquiera la visién de justicia igualitaria, que permita
repersonalizar al delincuente, y para el caso de la victima, logrando la reparacién como personas concretas
perjudicadas por su comportamiento lesivo. En cuanto a la reparacién de la victima, argumenta su importancia
en tanto que significa la posibilidad de atenuacion de la pena o, incluso, la posibilidad de una sustitucion de la
pena, por una consecuencia juridica diferente, mas acorde a la identidad del delito cometido y mas adecuada
al fin preventivo que persigue el derecho penal. De manera que con esta linea de pensamiento de
BERISTAIN, se advierte la preponderancia del movimiento politico-criminal de consideracion de la victima
del delito. Contrario al derecho penal retributivo, dado que esta clase de justicia se basa en el pasado, lo que el
sujeto hizo como base del reproche; de lo que surge una relacion de partes contrarias que buscan el
sometimiento mediante vencedor y vencido, y la pena, se concibe como castigo natural y consecuente al
hecho. El delito no se contempla como generador de un conflicto interpersonal, sino como una agresion
contra el Estado. Se sanciona dafio por dafio, en ese proceso se magnifica la intervencion del Estado, pero en
cambio se excluye a la victima no obstante que se actla en su nombre. Como consecuencia de ello, el
delincuente tiene una deuda con el Estado; asi se producen factores estigmatizantes e imborrables, y no se
produce por resultar irrelevante, tanto el arrepentimiento como el perdén. Mientras que en las tendencias
restaurativas el delito se entiende como comportamiento que dafia algo, en su dimensién moral, social,
econdmica o politica, en consecuencia se reconoce la trascendencia de un conflicto interpersonal. De manera
que la justicia restaurativa se centra en la busqueda de soluciones al conflicto, aplicadndose hacia el futuro.
Mas que una relaciéon de contrarios se plantea un didlogo de negociacién que pretende una sancion
restauradora, por tanto, lo que se persigue es la restauracion del dafio social. Las bondades de este sistema
descansan en el reconocimiento de los derechos y participacion de la victima y la responsabilidad que se
conceptlia, como la comprension por parte del delincuente del dafio causado y del deber de repararlo,
atendiendo méas que al hecho a las consecuencias perjudiciales, por tanto se fomenta el arrepentimiento vy el
perddn, como consecuencia, el estigma puede superarse mediante la restauracion. Cfr. BUSTOS RAMIREZ,
Juan y LARRAURI PIJOAN, Elena, Op. cit., p. 32.
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a un suceso estresante, como el delito, puede superar la intensidad normal convirtiéndose en
patoldgica y configurando un trastorno psiquico®™0. Existen tres factores principales que median la
intensidad de las respuestas emocionales de la victima del delito, siendo estos: la pérdida del
sentido de la invulnerabilidad, la percepcion de la pérdida de la valia personal y la definicion del

mundo como un lugar justo.

El primero de éstos, es decir, la pérdida del sentido de la invulnerabilidad, tiene que ver con el estrés
y la ansiedad que comporta sentirse susceptibles de sufrir hechos delictivos, cuando se es victima
de un delito, la creencia de invulnerabilidad se destruye, y resulta admisible la idea de encontrarse
nuevamente en el rol de victima. En segundo lugar, el factor de la percepcién de la valia personal,
esta referido a que la victima, a consecuencia del hecho delictivo, se cuestione sobre su forma de
actuar, y sobre el porqué fue seleccionada como victima. En ultimo término, la definicion del mundo
como un lugar justo, implica que la victima piense que es merecedora del hecho de violencia, dando
por establecido que “cada uno tiene lo que se merece”, bajo tal supuesto la victima puede sentirse

culpable del delito del cual fue objeto.

La victimizacién psiquica, tiene basicamente cuatro etapas®’!, que son: 1) Una etapa de shock,
llamada también fase de negacion, donde la persona presenta sentimientos de incredulidad hacia el
crimen; 2) Etapa de miedo, donde al culminar la etapa de negacion, e imponerse la realidad, la
victima siente panico por el hecho delictivo, dicho panico es el que causa graves alteraciones en el
comportamiento, 3) Etapa de apatia y rabia, la cual puede ser larga en algunas victimas y procede
de una depresion traumatica, el enojo de la victima puede estar dirigido hacia ella misma, o incluso
hacia jueces, policias, fiscales, en suma todo el sistema de justicia; 4) Etapa de resolucién de

conflictos, en esta hay una revision de valores y actitudes por parte de la victima, ocurriendo en

¥ CARBALLAL FERNANDEZ, Alicia, Evaluacion forense de la huella psiquica como prueba de cargo en
casos de victimas de violencia de genero, 12 Edicion, Editorial USC, Galicia, 2008, pp. 27-29. Resaltandose
dentro de estos trastornos el trastorno de estrés postraumatico.

' ESBEC RODRIGUEZ, Enrique y FERNANDEZ-SASTRON, Olga “Aspectos psicopatologicos de la
agresion sexual: antecedentes y una revisidn sobre las nuevas lineas de investigacion”, en Revista
Psicopatologia clinica legal y forense, No. 0, Volumen I, 2000, Sociedad Espafiola de Psicologia Clinica,
Legal y Forense y Sociedad Espafiola de Psiquiatria Forense, Espafia, pp. 38-40. Recalcan los autores, que en
su mayoria las investigaciones sobre las repercusiones psiquicas de hechos delictivos, en especial las relativas
a la violencia sexual, coinciden en afirmar que producto del hecho delictivo, deviene un deterioro en la vida
psiquica de la victima.
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ocasiones represion en lugar de resolucion, pueden darse sentimientos pleitistas de venganza o de

agradecimiento al ofensor®72,

La victimizacion psiquica, puede producirse tanto de delitos violentos, como no violentos, pero hay
que sefialar que se da en mayor medida, en el caso de los delitos violentos, sobre todo aquellos que
estan asociados a la libertad sexual de la victima, y se agrava en el caso de que la victima es una
persona menor de edad3’3, en razon de sus caracteristicas especiales, que lo convierten en un ser
mas vulnerable, que no ha alcanzado el completo nivel de desarrollo fisico y emocional, razén por la
cual puede advertirse, la necesidad del respeto al derecho a una asistencia multidisciplinaria eficaz,

que ayuda al NNA, a superar toda forma de victimizacion, sin dejar marcas en su vida adulta.

$72 CARBALLAL FERNANDEZ, Alicia, Op. cit., pp. 29-30. La autora por su parte sefiala que la reaccion
psiquica de una victima a causa del delito puede explicarse Unicamente por tres etapas: “La primera etapa, la
desorganizacion, es inmediatamente posterior a la vivencia del delito y se produce durante un periodo de
tiempo que no excede las 24 horas. En esta, la victima experimenta un estado de aturdimiento, confusion y
desconcierto; y considera la experiencia delictiva experimentada como irreal. Ademés, se siente
desorientada, incapaz de reaccionar de forma adecuada a los estimulos externos, es facilmente manipulable y
no puede valorar de forma efectiva el alcance de los hechos acontecidos. En esta etapa aparecen una serie de
sentimientos entremezclados, como el miedo, la culpa y la vergienza, que provocaran en la victima
desorientacién, lagunas de memoria y falta de coherencia en decisiones inmediatamente posteriores a la
ocurrencia del delito (...) En la segunda etapa, la reorganizacion, que no excede de los tres meses, la victima
trata de comprender lo que le ha ocurrido adaptandolo a su escala de valores. Los sentimientos suelen ser
ambivalentes pudiendo comenzar a evidenciar conductas de evitacion, temor, llanto, irritabilidad, alteracion
del suerio, déficit atencional y pemsamientos distorsionados (...) Por Gltimo, se pasa a la etapa del
establecimiento del trauma que se inicia a los tres meses, pero que suele ser de inicio demorado. A las
alteraciones psicolégicas citadas en la segunda etapa se suman la tendencia a la introspeccién y el
aislamiento, la pérdida de autoestima, de confianza en los demas, la angustia, los deseos de venganza o las
reacciones agresivas ante cualquier intento de ayuda”. Desde la perspectiva con que se realiza el presente
trabajo, se considera mas adecuado, dividir en cuatro etapas al proceso de victimizacion psiquica, en razén de
que se diferencia con mayor claridad la etapa de resolucién del conflicto, ademas la autora sefiala tiempos
establecidos para cada etapa, en el caso que nos ocupa, por tratarse de NNA, no es posible hacer una medicion
del tiempo, en el cual superaran la victimizacion psiquica, en razén de que su grado de desarrollo psiquico
aln no esta completado.

%78 EVERSTINE, Louis y SULLIVAN EVERSTINE, Diana, Personas en crisis, Traduccion de José Ignacio
Rodriguez y Gilda Moreno Manzur, Editorial Pax México, México D.F., 2000, pp. 172-174. Ello en razon que
los efectos psicoldgicos posteriores al abuso sexual, dependen de variables tales como: 1) La edad de la
victima, ya que los nifios mas jovenes, son mas vulnerables al dafio permanente a causa del delito; 2) La
madurez emocional de la victima, en este punto hay que sefialar que la madurez emocional de un menor de
edad, no ha alcanzado el grado de desarrollo completo; 3) La experiencia sexual previa, los nifios que no han
tenido una experiencia sexual previa, son propensos a un efecto psicoldgico dafioso. Asi también en los
efectos psicologicos, también incide: la clase de ataque, el tipo de agresor, la respuesta tanto del sistema de
justicia como de la sociedad, y la terapia.
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4. LOS DELITOS SEXUALES Y LA VICTIMIZACION SEXUAL DE PERSONAS MENORES DE
EDAD

La doctrina ha sefialado, que en el caso de los delitos sexuales lo que se protege es la libertad
sexual, entendida esta, como “la facultad de la persona para autodeterminarse sexualmente, sin ser
compelido ni abusado por otro3™#, asi en el caso del delito de violacién, lo que la ley tiene en cuenta
es la ausencia del consentimiento de la victima3®’s. Sin embargo, en el caso de los menores de edad
tal como se sefiald supra, al carecer de un completo desarrollo de esta facultad, lo que se protege no

es su libertad sino su indemnidad sexual, esto es, el libre desarrollo de su sexualidad378.

Lo anterior, es aplicable al Cédigo Penal®’’ salvadorefio, el cual recoge en el Titulo IV del Libro
Segundo los delitos contra la libertad sexual3’, sin embargo, debe entenderse que no todos los tipos
penales protegen la libertad sexual, sino que algunos protegen la indemnidad o intangibilidad sexual.
Los delitos sexuales son particularmente problematicos cuando se trata de menores de edad, pues
afectan el normal desarrollo de la personalidad de éstos, y mas concretamente, detiene o distorsiona
su proceso de educacion, maduracion y socializacion, pues dichas victimas generalmente, no tienen

la capacidad de enfrentar y superar el trauma psicoldgico que implican los actos de esa naturaleza.

374 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia, Lecciones
de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 22 Edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 246.
Esta nocidn de libertad perfectamente puede ser utilizada en el delito de violacion, pues en el mismo, el
acceso carnal se comete mediante el empleo de fuerza o intimidacién.

375 \/id. CREUS, Carlos, Derecho penal. Parte especial, Tomo I, 62 Edicién, Editorial Astrea, Buenos Aires,
1998, p. 171. En cambio, en el caso de los menores de quince afios de edad, aunque la violacién no fuere
cometida mediante violencia, siempre se considerara violacion, puesto que los mismos no tienen la facultad
determinarse sexualmente.

37 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal. Parte Especial, Tomo I, S. Ed., Editorial Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, S. F., p. 384. Sefiala el autor “En cambio no puede aceptarse tan facilmente que el bien
juridico es la libertad sexual en los casos de una menor de 12 afios y de la persona privada de sentido, ya que
no existe tal libertad. De alli que se pretende proteger a estas personas por la misma situacion de
incapacidad, por lo cual se habla de intangibilidad sexual o de indemnidad sexual”.

77 CODIGO PENAL, Decreto Legislativo Namero 1030, del 26 de abril de 1997, Diario Oficial Nimero 105,
Tomo 335, del 10 de junio de 1997.

%78 |_os delitos que regula dicho titulo son los siguientes: Violacién (Art. 158), Violacién en menor o incapaz
(Art. 159), Otras agresiones sexuales (Art. 160), Agresion sexual en menor e incapaz (Art. 161), Violacion y
agresion sexual agravada (Art. 162), Estupro (Art. 163), Estupro por prevalimiento (Art. 164), Acoso sexual
(Art. 165), Acto sexual diverso (Art. 166), Corrupcion de menores e incapaces (Art. 167), Corrupcion
agravada (Art. 168), Induccion, promocion y favorecimiento de actos sexuales o erdticos (Art. 169),
Remuneracion por actos sexuales o eréticos (Art. 169-A), Determinacion a la prostitucion (Art. 170), Oferta y
demanda de prostitucion ajena (Art. 170-A), Exhibiciones obscenas (Art. 171), Pornografia (Art. 172),
Utilizacién de personas menores de dieciocho afios e incapaces o deficientes mentales en pornografia (Art.
173), Posesion de pornografia (Art. 173-A).
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Ademas, la forma en que se comete el delito sexual en el caso de los menores de edad, conlleva
elementos que agravan la situacion, pues en la mayoria de los casos, el agresor se encuentra dentro
del circulo de confianza del nifio, nifia o0 adolescente victima, muchas veces es familiar, vecino, o
tiene alguna relacion con la familia del menor de edad 37°. Generalmente la agresién sexual
comienza con un engafio al nifio, y en un ambiente de confianza, se comete el delito, siendo casi
imposible que el menor de edad pueda defenderse o escapar de la perpetracion del delito. El
agresor genera las condiciones, es decir, prepara la comision del delito, seleccionando a la victima,
determinando el lugar y hasta la hora para abusar del menor de edad, y como el agresor forma parte
del circulo social del menor de edad, muchas veces, es casi imposible que la persona menor de
edad, pueda buscar ayuda con otro adulto, no siendo para nada extrafio, que sea objeto de

amenazas o intimidaciones por parte de su victimario, para que no hable de su situacion.

Es por ello que ademas, generalmente los menores de edad, victimas de delitos sexuales, son
abusados de forma continua por el agresor sexual, ya que al estar este ultimo en el circulo social del
menor de edad, se le facilita coaccionar a la victima para que no denuncie su situacion®, Incluso
cuando el agresor forma parte de dicho circulo social, el nifio, nifia o adolescente sufre
continuamente ese estrés de tener que ver a su agresor, es decir, es victimizado no solo con el acto
concreto constitutivo del delito, sino con la presencia misma de su agresor sexual. Ademas ante tal
panorama, el menor de edad puede llegar a ver normal su situacién, al sentirse indefenso e

impotente ante su victimario.

Dicha victimizacion en el ambito de la sexualidad, ha hecho necesario considerar un concepto

central en la comprensién de las consecuencias generadas por el delito sexual, dicho concepto es

39 Vid. ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS, La violencia familiar: actitudes y representaciones
sociales, 12 Edicion, Editorial Fundamentos, Madrid, 1999, pp. 48 y ss. En dicha obra se sefialan datos de
diversos estudios y estadisticas de algunas instituciones realizadas en diversos paises, que ponen de
manifiesto que el mayor nimero de violaciones de menores se produce en el ambito de la familia. Asi por
ejemplo, varios estudios norteamericanos ofrecen estadisticas sobre la violacion infantil y demuestran cdmo el
40% de los casos de nifias violadas no han sido acontecimientos aislados sino hechos continuados y como en
el 13% de los casos el violador ha sido su padre natural y en el 14% la pareja de su madre. EI 75% de los
violadores son conocidos de la familia de la nifia.

%0 vid. SILVA, Arturo, Conducta antisocial: enfoque psicoldgico, 12 Edicién, Editorial Pax México, México
D.F., 2004, p. 210. De hecho el abuso sexual infantil dentro de la familia, es el menos denunciado, en este
caso el abuso sexual tiene el nombre de “incesto”, lo cual define a la actividad sexual que tiene lugar entre dos
personas unidas por vinculos consanguineos. El abuso sexual que tiene lugar dentro de la familia, tiene como
caracteristica que el NNA, se siente culpable, ya que considera que ha instigado el abuso, ello aunado al
hecho de que se resiste a denunciar, con el objeto de evitar discordias entre su familia.
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precisamente el de “trauma”. Asi la afectacion producto de la violencia sexual que recibe el menor de
edad puede denominarse trauma; si bien existe una diversidad de reacciones que pueden
considerarse efectos traumaticos, la doctrina distingue cuatro dinamicas traumatogénicas, presentes
en el fenomeno de la violencia sexual a saber: sexualizacion traumatica, traicion, indefension y

estigmatizacion3®!.

La sexualizacion traumatica esta referida a una alteracion en el desarrollo psicosexual del nifio, nifia
0 adolescente, quien luego del delito cambia la imagen que tiene de su propio cuerpo, de las normas
sociales y de la relacion existente entre sexualidad y afectividad®82. Por otro lado, la traicion esta
referida al sentimiento de engafio por parte de una persona adulta significativa, cuestion que se
agrava en el caso que el agresor forma parte del grupo intimo familiar del NNA. Este sentimiento de
traicion no tiene que ver Unicamente con la figura del agresor, sino también con aquellas personas
que tienen una figura protectora para el NNA, ya que éste se siente traicionado por las personas que

debieron haberle protegido de un hecho traumatico como lo es el abuso sexual.

Por su parte la indefension, esta referida precisamente al sentimiento de vulnerabilidad relacionado
directamente, con el impacto psicologico del delito, ante la transgresion de los limites corporales y
psiquicos del NNA, esta dinamica traumatogénica, es llamada también impotencia. Finalmente la
estigmatizacion, esta referida a que el hecho delictivo genera una autopercepcion negativa, donde
surgen los sentimientos de autoinculpacion, puesto que luego de ser objeto de un vejamen sexual, el
NNA reporta una sensacion de suciedad e indignidad, la cual muchas veces proviene de lo que el

agresor le transmite383,

%1 ROJAS BREEDY, Ana Lorena, Después de romper el silencio: psicoterapia con sobrevivientes de abuso
infantil, 22 Edicion, Editorial Universidad de Costa Rica, San José, 2002, p. 26. Sefiala por su parte la autora
que los menores de edad de sexo masculino, reportan entre efectos como producto del abuso sexual, los
siguientes: sensacion de ser inadecuado como hombre, falta de confianza en su masculinidad, victimizacién
sexual a otras personas, confusion acerca de su orientacion sexual y homofobia.

%82 Una caracteristica propia de la sexualizacion traumatica, es la conducta sexual inapropiada que presenta el
NNA abusado, ello es una respuesta a la distorsion sobre la conducta y moral sexual que el agresor ha
ocasionado. Ello a su vez puede ser un indicador de abuso sexual. Vid. ORTIZ C., Maritza y otros, Soy una
mujer de ambiente: las mujeres en prostitucion y prevencidn del vih/sida, 12 Edicion, Editorial Universidad de
Costa Rica, San José, 1998, p. 86.

%3 VIZCARRA LARRANAGA, Beatriz y BALLADARES GUTIERREZ, Eliana, “prevalencia del abuso
sexual en una muestra de jovenes universitarios chilenos”, en Revista interamericana de psicologia, No. I,
Volumen 37, 2003, Sociedad Interamericana de Psicologia, México, pp. 51-65. Se hace hincapié, en que el
abuso sexual infantil es una forma de maltrato que méas consecuencias psicoldgicas reporta para la victima del
mismo.
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5. LA REVICTIMIZACION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VIiCTIMAS DE DELITOS
SEXUALES

Cuando se aborda el tema de la revictimizacion, que dentro del proceso penal sufren los NNA
victimas de delitos sexuales, se hace referencia a la progresién de la victimizacidn, que tiene lugar
dentro del sistema judicial y que afecta a los NNA. Un ejemplo representativo de un acontecimiento
causante de victimizacion secundaria, son los interrogatorios que se orientan a tergiversar su
intervencidn en los hechos que se juzgan3®; verbigracia cuando se intenta hacer confesar a la
victima de una violacién, que el acceso carnal se produjo con su consentimiento, en este caso es el
propio sistema el que vulnera a quien le solicita justicia y proteccidn, generando en la victima un
sentimiento de frustracion3® en sus expectativas. Este proceso afecta el prestigio del propio sistema,

condicionando negativamente la actitud de la victima y del colectivo social respecto del mismo.

Entendiendo la victimizacion secundaria en sentido amplio, puede apreciarse que el primer contacto
que generalmente tiene la victima es con la policia y con los elementos profesionales relacionados
con operativos policiales33¢, es la policia quien llega hasta las victimas, por llamadas telefénicas o
por canalizaciones hechas en institutos de proteccién a la nifiez y la mujer. Seguidamente el NNA
victima de un delito sexual, por regla general tiene que someterse a un examen médico forense, con

el objetivo de encontrar evidencia y de dar un diagnostico del grado de afectacién fisica producto del

%4 Informacion que si es proporcionada por la victima, no deberéa de ponerse en desmedro la credibilidad del
testimonio, por el hecho que la victima menor de edad no sea concreta en los datos, ya que tratdndose de
menores de edad, se deben conjugar diversos factores como la corta edad, el estado de madurez, etc.,
haciendo una valoracion los juzgadores mediante los pardametros de la experiencia comun. En tal sentido se ha
pronunciado la Sala de lo Penal, en un caso por delito de Agresion sexual en menor e incapaz, argumentando
que “la descalificacion del testimonio de la victima (...) viola las reglas del correcto entendimiento humano,
pues no se le puede exigir una precision matematica al momento de rendir su deposicion, por lo que la
construccion del juicio de logicidad ain en casos como el presente, es valido y su invalidez radicara
Unicamente cuando se advierte que la testigo ha sido influenciada para alterar la verdad”, Vid. SALA DE
LO PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia definitiva, con referencia 229-CAS-20086,
de fecha 21 de noviembre de 2006.

% Cfr. NEUMAN, Elias, Victimologia y Control Social: las Victimas del Sistema Penal, S. Ed., Editorial
Universidad, Buenos Aires, 1994, p. 115. En tal sentido NEUMAN se cuestiona “;vale la pena los pasos que
debe pasar la victima, tamafia mortificacion y victimizacién en aras de una conjetural e hipotético hallazgo
de la culpabilidad penal?”.

%8¢ GALVIS ORTIZ sefiala que “adin no se resuelve la titularidad de los derechos en la poblacién no
considerada adulta (...) El orden juridico actual se caracteriza por un adultocentrismo que solo puede
concebir el sistema juridico desde la vision del mundo y la categorizacion de los adultos”. Vid. GALVIS
ORTIZ, Ligia, Las nifias, los nifios y adolescentes titulares activos de derechos, 12 Edicion, S. E., Bogota,
2006, p. 28.
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delito sexual, situacion que suele ser humillante para el NNA, quien debe de dejarse examinar por un

extrafo.

En palabras de MARCHIORI, existen un conjunto de elementos que hacen del proceso penal, un
platd que facilita la revictimizacion, siendo éstos los siguientes: 1) Un conocimiento publico de una
situacion; 2) Conocimiento publico de una situacidn personal e historia familiar (como el caso en que
el agresor sexual sea miembro del grupo familiar); 3) Humillacién social a través de la prensa, que es
potenciada en muchos casos por los defensores del imputado; 4) Estigmatizacion y marginacion
social y familiar; 5) Culpabilizacion de la victima del comportamiento delictivo responsabilizandola de
la agresion; 6) El relato del hecho, es decir, el testimonio que el NNA debe de rendir en el proceso

penal3s7,

En el caso particular de los NNA victimas de delitos sexuales®3, |a revictimizacion es potencialmente
dafina y estigmatizante, dadas las condiciones en que este tipo de delito es perpetrado y detectado.
Ademas, se comparte la opinién de MARCHIORI, respecto del trato que los medios de comunicacion

dan al tema, pues son ellos quienes se encargan de publicitar el delito3®®, haciéndolo de dominio

37 MARCHIORI, Hilda, “Asistencia a victimas: respuestas desde la primera linea de atencion”, en AA.VV.,
Principios de justicia y asistencia para las victimas, Coordinadora Hilda Marchiori, 12 Edicién, Grupo Editor
Encuentro, Cérdoba, 2007, pp. 96-97. Sefiala la autora que debe de agregarse el hecho de que en su mayoria,
las victimas y con mas razon los NNA, quienes por su edad no conocen la realidad del sistema judicial, no
conocen las reglas del proceso penal, lo cual genera intimidacion al desconocer la informacién sobre las
actuaciones dentro del proceso.

%8 | a libertad sexual es una categoria de la libertad individual que, por su contenido tan cercano a la
personalidad en su forma mas intima, merece igualmente la proteccién penal, asi como ocurre en la
generalidad de los ordenamientos juridicos. En esta misma linea, el Cédigo Penal salvadorefio, incluye en su
titulo 1V lo delitos contra la libertad sexual, incorporados ya en la genérica designacion de su contenido, con
un lenguaje moderno y apropiado, para un derecho penal democratico, pues pone el acento en el ataque
individual. Cfr. PEREZ TREMPS, Pablo y SANCHEZ BARRILAO, Juan Francisco, “Los derechos
fundamentales en la Constitucion Salvadorefia”, en Revista Justicia de Paz, S.N., afio Il, Vol. I11, Septiembre-
Diciembre, 1999, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador, p. 98. Conforme a la normativa
internacional ratificada por nuestro pais, los tribunales de justicia y todo agente del estado que intervenga en
los procesos, en donde comparezca como testigo una persona menor de edad, debe primeramente tener en
cuenta y reconocer su vulnerabilidad en razén de su minoria de edad, sobre todo cuando se trata de delitos de
Agresion Sexual y Explotacion Sexual Comercial, de Nifias, Nifios y Adolescentes. En los delitos
comprendidos en el titulo 1V del libro Il del Codigo Penal de EI Salvador, el bien juridico protegido es, como
lo indica la denominacion del titulo, la libertad sexual, concepto carente de carga valorativa que hace
referencia a aquella parte de la libertad, relativa al ejercicio de la propia sexualidad, en el sentido de posicion
sexual sobre el propio cuerpo, en la doble vertiente positiva y negativa. Vid. MORENO CARRASCO,
Francisco y RUEDA GARCIA, Luis, Codigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo I, S. Ed., Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, 2004, p. 596.

%89 En la actualidad se agrava la vulneracion del derecho a la intimidad del NNA victima de delitos sexuales,
con el tema de las redes sociales, las cuales facilitan transmitir la informacion de manera inmediata y fécil. Si
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nacional y en ocasiones internacional, lo cual coadyuva a la estigmatizacion social de la victima,
entendida esta, como la sensacion de ser sefialado por la sociedad como culpable de una falta moral
0 haber sido parte de una accion delictiva, es decir, un sentimiento de falta de aprecio por parte de la
sociedad, en otras palabras: la victimizacion terciaria. Ello se auna a las muchas dificultades del
NNA victima, como por ejemplo: el hecho de que algunas personas menores de edad, en casos
como explotacion sexual comercial®®, pueden estar bajo los efectos de las drogas o alcohol, o tener
hambre, cansancio, sufrimiento fisico por abusos fisicos y emocionales. Incluso en algunos casos, la
victima se encuentra en alguna relacion afectiva con el abusador o agresor, lo cual incide en la falta
de cooperacion de las victimas, por temor a recibir represalias. Esto Ultimo permite percibir que las
personas menores de edad, son mas vulnerables a ser doblemente victimizadas en el proceso
penal, pues para hacer valer sus derechos dentro del proceso penal, requieren de la asistencia de

un adulto (policia, juez, psicélogo), quien en ocasiones lejos de protegerlo lo victimiza.

5.1 ELEMENTOS QUE POTENCIALIZAN LA REVICTIMIZACION

Todos los profesionales son potenciales actores de la revictimizacién, ya que pueden originar
acciones revictimizantes, con factores asociados al marco ideolégico-cultural. Estos factores se
relacionan con las actitudes, sesgos culturales, prejuicios y estereotipos que conforman el sentido
comun, que se utiliza para elaborar una imagen de la victima3®¥'. Las actuaciones de los operadores

del sistema judicial y todos aquellos momentos del proceso judicial, que estan disefiados para la

bien es cierto en los medios de comunicacion, no se mencionan los nombres de los menores abusados, si se
dan datos que hacen posible la identificacion de las personas menores de edad. Sobre este punto pueden verse
los siguientes ejemplos: http://www.laprensagrafica.com/ capturan-a- cinco- personas -por-tres-delitos-
sexuales; http: // www. laprensagrafica.com / San —Miguel — capturan — a —pastor —acusado -de- violar -a-
menor -de- edad; http: // www.laprensagrafica.com / Seis- pandilleros —capturados —acusados -de- abusar-de-
menor- de- edad (fuentes consultadas con fecha 28 de abril de 2013).

%0 En |a actualidad, la trata de personas, es el flagelo que tiene en la esclavitud a muchos NNA, a nivel
internacional, es una actividad muy compleja que se produce a través de las fronteras y dentro de los paises.
Por regla general esta acompafiada de la prostitucion, aunque sefiala UNICEF que los nifios y nifias son
victimas de la trata de personas por muchos otros motivos, como el del trabajo doméstico. La Organizacion
Internacional del Trabajo calcula que aproximadamente 2,45 millones de personas son trabajadores forzados
que han sido victimas de la trata y que de un 40% a un 50% son nifios y nifias. FONDO DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LA INFANCIA, La infanciay los objetivos de desarrollo del milenio, 12 Edicidn, Editorial
UNICEF, Nueva York, 2007, pp. 57-58.

¥ GROSMAN, Polakiewicz, y otros, Los Derechos del Nifio en la Familia, discurso y realidad, 12 Edicién,
Editorial Universidad, Buenos Aires, 1998, p.29. Se sostiene ademas, que “el juez o funcionario, al decidir
cuél es el mejor interés del nifio. Al referenciar los hechos, los mediatiza a través de sus valorizaciones
particulares, de su historia y sus experiencias personales”.
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poblacion adulta o que privilegian cuestiones materiales o burocraticas, lesionan a la victima menor

de edad o mas bien atentan contra sus derechos fundamentales.

Dentro de tales elementos que potencializan la revictimizacion, encontramos: a) La falta de centros
de referencia para la evaluacion y tratamiento de las victimas menores de edad; b) La falta de
formacién sobre los procedimientos existentes para la validacion del testimonio del nifio3%2, nifia o
adolescente victimas; ¢) El desconocimiento sobre la psicologia y necesidades de las personas
menores de edad, expuestas a procesos administrativos o judiciales; d) Problemas de recursos, e
incluso; e) Factores asociados al estrés laboral de los profesionales®®, este ultimo factor se explica,
en razon de que las condiciones en que se labora, la carga de trabajo y otros factores que provocan
estrés laboral, son causantes del desgaste de la calidad humana en el trato hacia las victimas y el
cambio de actitud hacia las mismas®. Todo ello contribuye a que en los procesos, se vulneren
ciertos derechos de las victimas, entre ellos el derecho a la intimidad, también hay que mencionar la
falta de coordinacion entre las diferentes instancias y profesionales implicados, la falta de objetividad
en los juicios, la falta de cumplimiento de las directrices para procesos en que sean partes NNA,

como victimas o testigos.

La diferencia entre cada una de las acciones u omisiones revictimizantes, radica en el tipo de
contacto que se tiene con las victimas y la posicion personal hacia el delito sexual. Las acciones de
revictimizacion, ademas, suceden en dimensiones diferentes, a saber la dimensién personal, la
institucional y la social. En primer lugar en la dimension personal, se agrupan las acciones derivadas

de las posiciones ideoldgicas personales y afectivas, verbigracia, la falta de objetividad en los juicios,

%92 Sobre este punto sefiala LANDROVE DIAZ que “a lo largo, de todo el procedimiento, la victima debe ser
interrogada de forma cuidadosa y considerada; en modo alguno puede lesionarse su honorabilidad (...) los
nifios, deben ser interrogados tan solo en presencia de sus padres, tutores o guardadores”. Vid. LANDROVE
DIAZ, Gerardo, Op. cit., p. 45.

%93 E| estrés laboral es el resultado del desequilibrio sustancial entre las demandas del entorno y la capacidad
de respuesta del individuo para afrontarlas, bajo condiciones en las que un error por parte del sujeto puede
tener graves consecuencias. Vid. CORTES DIAZ, José Maria, Técnicas de prevencion de riesgos laborales, 92
Edicion, Editorial Tébar, Madrid, 2007, p. 598. En el pais muchos tribunales se encuentran desbordados por la
carga laboral, lo que ademas de causar retraso en los plazos dentro del proceso penal, hace que los operadores
del sistema, traten a las victimas sin consideracidn de la situacion que sufren.

%% _LANDROVE DIAZ, Gerardo, Op. cit., p. 45. El autor opina que: “la victimizacién secundaria; en funcion
de la naturaleza del delito, de la personalidad de cada uno de los sujetos pasivos y de una amplia gama de
circunstancias concurrentes, se derivan muy diferentes consecuencias de la infraccion penal para las
victimas”.
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ignorar conscientemente las medidas de proteccion, priorizar la celeridad de un caso frente al interés

superior del nifio, cometer actos de negligencia justificados por la carga de trabajo.

Por su parte, en la dimension institucional, se aglutinan los diferentes momentos revictimizadores del
debido proceso que, requieren de reestructuracion a nivel legal e institucional, verbigracia, la
inexistencia de infraestructura para dar soporte exclusivo a las victimas, la falta de partidas
presupuestales adecuadas para la atenciéon o apoyo a las victimas, problemas del procedimiento,
dificultades con las pruebas en este tipo de delitos, el nimero excesivo de entrevistas por las que

suelen pasar los NNA.

Por Ultimo, la dimensién social, que es la mas grande y al mismo tiempo la més compleja, incide
directa o indirectamente en las otras dos dimensiones, e incluye las acciones de la comunidad y de
opinién publica, que llegan a revictimizar a las personas con acciones como la segregacion, estigma
y aislamiento, por medio de la indiferencia social. Como ejemplos de esta dimensién, tenemos el
irrespeto a la intimidad de los NNA victimas, la falta de sensibilidad hacia las victimas por parte de
los medios de comunicacion, la denigracion publica apoyada por redes sociales3%, en donde se
mueven las victimas y sus familias, la asignacion de responsabilidad y culpa de su propia condicion,
y privilegiar el estatus social del victimario o agresor sexual, sobre la dignidad humana de las

victimas.

5.2 LA REVICTIMIZACION DESDE EL PLANO INDIVIDUAL DIRECTO

El estrés laboral es un factor trascendental de la revictimizaciéon3%, ya que cambia de manera

fundamental las actitudes y acciones de los operadores de justicia hacia la victima, sobre todo si

%% Recientemente fue publicado un caso en los medios de comunicacion, sobre un sujeto que grabé el
momento en que mantenia relaciones sexuales con su novia menor de edad, y lo subi6 a una red social, en este
caso la menor fue expuesta ante el publico, quien podia descargar el video o compartirlo en internet. Vid.
http://www.lapagina.com.sv/nacionales/80826/2013/04/25/Detenido-por-grabar-y-publicar-acto-sexual-con-
su-novia-de-15-anos (fuente consultada con fecha 28 de abril de 2013).

%% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de Fondo, Caso Villagran
Morales y otros vs. Guatemala, de fecha 19 de noviembre de 1999. Sefialandose en dicha sentencia que “no
basta afirmar que el nifio es sujeto de derecho, importa que él lo sepa, inclusive para el desarrollo de su
responsabilidad”. En efecto, hay que dejar de lado la vision paternalista y asistencialista del derecho y de los
Ilamados a aplicar el derecho, e intentar guiarse por el principio de que las decisiones sean adoptadas
considerando a los nifios, nifias y adolescentes, como verdaderos sujetos de derechos, pero ademas, que en el
proceso de la decisién, los nifios, nifias y adolescentes lo sepan, lo sientan y lo perciban como resultado final.
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consideramos que el trabajo con victimas de delitos sexuales, se puede considerar como un
ambiente especialmente tenso y estresante. El gran retraso juridico, los reportes de nuevas
denuncias y el seguimiento adecuado de los casos, pueden ser la mayor fuente de estrés laboral,
pues los profesionales ante tales presiones, desarrollan actitudes y conductas que fomentan la

revictimizacion a nivel personal.

Es valido afirmar que las acciones y actitudes producto del estrés laboral, son la puerta a la
revictimizacion. La probabilidad de que un acto revictimizante se lleve a cabo desde este plano,
depende de factores relacionados con el sindrome del burn out?’, el agotamiento emocional, el
cansancio laboral o la sensacion de inutilidad laboral. A su vez, la intervencion causal del entorno
laboral aportara su influencia para detonar la revictimizacién. La victimizacién de nifios, nifias y
adolescentes es una situacién critica, con frecuencia subsume a quienes estan implicados en ella,
en una profunda confusién que no permite ver facilmente alternativas Utiles de accion. El enfoque de
derechos es medular en el combate a la revictimizacién, ya que permite asumir un conjunto de

principios como ejes vinculantes, de un quehacer profesional no revictimizante.

5.3 COMO EVITAR LA REVICTIMIZACION

El interés superior del nifio o la nifia es un mandato dirigido al Estado, para que cumpla con su papel
de garante y guardian de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes. En el
ambito de combate a la revictimizacion, confiere la facultad de hacer todo lo posible por priorizar las
necesidades de los nifios y nifias, en todo momento del proceso legal3®. Todos los profesionales
estan en la obligacion de velar y garantizar los derechos humanos de las personas menores de
edad. El Estado tiene un rol supletorio de la familia, el cual consiste en asegurar la proteccién vy el

cumplimiento de los derechos, al mayor nivel posible. Por la condicion especial de los NNA, el

%7 El sindrome del burn out, o de “estar quemado”, en espafiol, hace referencia a la situacion de
desmotivacion profesional, que sufren los trabajadores como consecuencia de un estrés crénico mantenido,
que soportan por la imposibilidad de satisfacer sus demandas emocionales, frente a la intensidad de la
demanda laboral a la cual estan sometidos. Sobre este punto puede ver en detalle: BOROBIA FERNANDEZ,
César, Valoracién médica y juridica de la capacidad laboral, 12 Edicion, Editorial La Ley, Madrid, 2007, pp.
750y ss.

%% BERISTAIN IPINA, Antonio, Criminologia, victimologia y carceles, Tomo |, 12 Edicién, Editorial
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1996, p. 177. De tal suerte que el principio del interés superior,
debe de ser linea orientadora de los operadores de justicia que traten con los NNA, a efecto de no olvidar su
situacién particular, que exige una proteccion especial.
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Estado debe garantizar el cumplimiento de todos sus derechos humanos, lo cual significa garantizar
el ejercicio del derecho a la educacion, a la vida, a la vida familiar, a la salud, entre otros

derechos3%.

El conjunto de principios que conforman el enfoque tratado, permiten establecer la obligacion del
Estado en lo que se refiere a la proteccion de derechos de los NNA. Ello significa que se considera a
la persona como un sujeto social de derecho y no como un caso de inadaptacion social, que
implique una situacion irregular. En ese sentido, la atencion a las victimas menores de edad debe
enfocarse en la proteccion integral de sus derechos y no en el tutelaje de sus individualidades,

precisamente en ese sentido esta orientada la LEPINA, como régimen de proteccion de los NNA.

En cuanto a las acciones que obligan a evitar la revictimizacion de las personas menores de edad
afectados por delitos sexuales, en los diferentes momentos del procedimiento judicial, es necesario
recordar que las victimas de abuso sexual, cuando son personas menores de edad, recuerdan con
mayor dolor la falta de una respuesta de proteccion por parte de los adultos, que el abuso mismo. El
nifio victima por su parte, necesita de la proteccion de los adultos para comprender que tiene
derechos y que merece proteccion. Independientemente de como resulte el proceso o cual sea la
sentencia, el hecho de presentarse a denunciar y hacer saber a las autoridades lo que pasa, sirve
como medio para hacerle saber al nifio que se comprende lo que le pasa, que es algo grave, que no

debid haberle pasado, y que se haré algo para evitar que suceda otra vez.

El interés superior del menor de edad, es un mandato dirigido al Estado para que cumpla con su
papel de garante y guardian de los derechos fundamentales de los NNA. En el ambito de combate
de la revictimizacion, confiere la facultad de hacer todo lo posible por priorizar las necesidades de

estas victimas, en todo momento del proceso legal®. Todos los profesionales estan en la obligacion

399 AMNISTIA INTERNACIONAL, La lucha de las mujeres por la seguridad y la justicia, 1* Edicién,
Editorial Amnistia Internacional, Madrid, 2008, p. 11. La responsabilidad del Estado en materia de derechos
humanos, tiene fundamentalmente fuente constitucional, pero también tiene su fuente en el derecho
internacional de los derechos humanos. El Estado entonces estd obligado segun el derecho internacional, a
adoptar medidas de diversa indole a fin de garantizar los derechos reconocidos a las victimas.

400 Asj |o sostiene TAMARIT SUMALLA, en relacion al rol de testigo que enfrentan las personas menores de
edad, afectadas por delitos sexuales, sefialando que “La posicion de la victima menor de edad resulta
especialmente delicada desde el punto de vista de la victimizacion secundaria, que implica consecuencias
como sentimientos de miedo, autocompasion y sentimiento de culpabilidad, o de impotencia, personal o
institucional, e incluso efectos potencialmente ain mas dafiinos para el correcto desarrollo del menor de



147

de velar y garantizar los derechos humanos de los NNA, ello en razén de que los derechos humanos
son universales, es decir, todas las personas deben tener acceso a estos derechos, por ser
inherentes a la condicion ser humano, asimismo los derechos humanos son exigibles, es decir, no
son dadivas, ni son actos de benevolencia de los Estados, por tanto, todas las personas pueden

exigir sus derechos.

6. EL PROCESO PENAL COMO HERRAMIENTA DE REDIGNIFICACION Y RECUPERACION
DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE VIiCTIMA

Ha quedado establecido que como producto de un delito sexual, un NNA afronta consecuencias
dafiinas, a su salud fisica y psiquica, que dichas consecuencias pueden repercutir incluso
directamente en su desarrollo*!. Estos efectos nocivos deben de ser mitigados, y para ello, es
necesario que el NNA, ingrese al sistema de justicia penal, con el objetivo de llevar al banquillo de
los acusados al responsable de lesionarle bienes juridicos, pero este proceso, no importa de suyo
una reparacion, sino que por el contrario puede conllevar a una segunda victimizacién-tal como ya
se ha visto-; para evitar la revictimizacién dentro del proceso penal, se hace necesario darle
cumplimiento al conjunto de derechos reconocidos por El Salvador en favor de los NNA, y asimismo

a los derechos que le asisten dentro del proceso penal.

edad.” En ese sentido, se consideran a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos, que deben
ser tomados en cuenta en su condicién de ser humano, con derecho a participar en lo que mejor les convenga
en un proceso penal y, a que se le escuche especialmente en aquello que les angustia del proceso, en el que se
ven afectados por un delito de connotacién sexual. Vid. TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, Op. cit., p.132.
También el autor BUOMPADRE, sostiene que “se puede dotar a las victimas de medios para proteger sus
derechos, de posibilidad de aportar pruebas para demostrar la violacion de los mismos, es decir, de
reconocerlo como sujeto interesado en el éxito de la actuacién judicial, como instrumento para recibir una
indemnizacion integral o en algun otro aspecto relacionado con esta para la proteccion de sus derechos”.
Vid. BUOMPADRE, Jorge Eduardo y otros, Derecho Penal, Derecho procesal penal, S. Ed., Editorial
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 215.

0L A este respecto véase: INTEBI, Irene, Abuso sexual infantil: en las mejores familias, 12 Edicién, Editorial
Granica, Buenos Aires, 2008, pp. 23 y ss; TORRES, Barbara y otros, “Tratamiento sistémico del abuso sexual
infantil intrafamiliar”, en AA.VV., Terapia familiar sistémica, Editores Alberto Espina y Begofia Pumar, 12
Edicion, Editorial Fundamentos, Madrid, 1996, pp. 217 y ss; SORIANO PACHECO, José y RUIZ LOPEZ,
Josefina, “Abuso sexual y bulimia nerviosa: derribando mitos”, en AA.VV., Violencia familiar, Editoras
Regina Giraldo Arias y Maria Isabel Gonzalez Jaramillo, 1% Edicién, Editorial Universidad del Rosario,
Bogota, 2009, p. 94; MALACREA, Marinella, Trauma y reparacion: el tratamiento del abuso sexual en la
infancia, Traduccion Juan Carlos Gentile Vitale, S. Ed., Editorial Paid6s, Barcelona, 2000, p. 35. Las secuelas
producto del abuso sexual, son de diversa indole, las cuales necesitan de soporte psicologico a efectos de
poder superarse. Ante tales secuelas, el derecho a una asistencia eficaz, busca sanar las consecuencias nocivas
del abuso, asistiendo al NNA.
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Una vez advertido el hecho, de que el primer paso para recuperarse del dafio producido por el delito,
es ingresar al sistema judicial, hay que comenzar diciendo que el NNA debe de denunciar el delito,
actividad que béasicamente descansa en el derecho fundamental del NNA de acceder a la justicia, lo
cual tiene que ver con la capacidad procesal para participar en un proceso, lo cual tiene su
fundamento en el Art. 12 CDN, el cual establece el principio de participacion de los NNA en los
procesos que sean de su interés, el cual debe utilizarse como el sustento juridico para establecer la

capacidad para actuar directa e independientemente en los procesos judiciales402.

Este actuar de la persona menor de edad dentro del proceso penal, puede tener un efecto
terapéutico para la victima*®®, ya que la denuncia puede servir para evitar nuevos hechos de
violencia, ya que en la mayoria de casos, cuando se imputa la muerte o lesiones graves a una
persona, hay antecedentes de violencia que no fueron debidamente denunciados, por lo que en
otras palabras, la falta de intervencién del sistema de justicia, puede aumentar el riesgo de
victimizacion de los NNA, incluso si la denuncia no conlleva a una sentencia definitiva condenatoria
en contra del denunciado, si implica una actividad jurisdiccional de averiguacion, lo cual muy

probablemente implique poner paro a las agresiones en contra de los NNA.

Asi también el proceso penal brinda la “oportunidad de esclarecer, reforzar y dejar sentadas ciertas
premisas que son fundamentales para la recuperacion del nifio victima. Permiten introducir de
manera concreta (es decir, mediante acciones que él mismo realiza) en la realidad psicoldgica del
nifio sensaciones y creencias que se contraponen a las que incorporé durante la victimizacion404”,

Ademas al denunciar, el NNA asume en el proceso penal, precisamente el rol de victima y no de

%92 ROJAS, Alejandro, Manual autoformativo en acceso a la Justicia y Derechos de la Nifiez y Adolescencia
en Centroamérica, 12 Edicion, Editorial IIDH, San José, 2008, p. 66. El sistema de administracién de justicia
es uno de los componentes esenciales de cualquier sistema de proteccion de derechos, pues es éste el
mecanismo o medio que permite asegurar la efectiva vigencia de los mismos.

98 CASTANER POBLETE, Analia, La denuncia como elemento terapéutico para el nifio victima de delito, 12
Edicion, Editorial ODI, México D.F., 2008, pp. 136-137. Es de especial interés la siguiente consideracion por
parte de la autora: “Desde el inicio mismo del proceso, la denuncia constituye una prueba de que si se cree al
nifio que fue victima. M&s alla del resultado final del proceso, la denuncia hace que se ponga en
funcionamiento el mecanismo investigador y constituye con ello un elemento suficiente para trabajar con el
nifio ideas vinculadas con la importancia de esclarecer lo sucedido y recibir proteccion por haber sido
victima de un delito”.

404 CASTANER POBLETE, Analia y GRIESBACH, Margarita, Op. cit., pp. 73-74. Sefialan las autoras que
este hecho, implica un cambio en la mentalidad del menor, quien revisa la informacion adquirida en la
victimizacion, en el sentido que ya replantea los hechos ocurridos, y define la realidad de lo que le ocurrid, lo
cual le servird para afrontar las consecuencias del delito.
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sujeto culpable del delito, cuestion que es de suma importancia, dadas las posibilidades de

autoinculpacion de las personas menores de edad.

El proceso penal redignifica al NNA, en el sentido que quita de su psiquis la sensacion de impotencia
e indefension, ya que permite demostrar que es posible para él ejercer acciones a favor de la propia
proteccion. De este modo se instala la idea en la mente del NNA, que el Estado es un ente
encargado de protegerlo*%, que para tales efectos ha disefiado mecanismos legales, los cuales no
permiten la impunidad del abuso a las personas menores de edad. Por su parte, esta situacion es
importante en el sentido que el NNA, interioriza el hecho de que la violencia sexual en contra los

menores de edad no es permitida, y que es una conducta reprochable socialmente.

Hay que destacar que para que el proceso penal, pueda redignificar eficazmente al NNA, debe la
administracion de justicia, cumplir con el principio de especialidad, contenido en el Art. 40.3 CDN,
que establece la obligacion de los Estados de crear leyes y procedimientos especiales para los NNA,
tanto para quienes han transgredido la ley, como para quienes han resultado victimas de un delito.
Este principio es una consecuencia de la obligacion de brindar un trato diferente o diferenciado a los
NNA cuando existan razones suficientes que asi lo ordenen, dandole vigencia a la discriminacién

positiva.

Por ultimo el proceso penal, es determinante para la recuperacion de la victima del delito, no
unicamente por la responsabilidad civil a la que se puede condenar al autor del delito, sino también
por la asistencia psicologica que se le brinda a la victima, la cual permite afrontar los efectos del
trauma producido por el hecho delictivo, la recuperacion de la victima es un tema que no puede

ignorarse*%, en razén de que esta comprobado que las personas victimas de abuso sexual en la

% Asi lo ha establecido el Art. 19.1 CDN: “Los Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo”.

%% gSobre este punto, parecen interesantes las apreciaciones hechas por la Corte Constitucional colombiana
“Los derechos de las victimas y perjudicados por un hecho punible gozan de una concepcion amplia, no
restringida exclusivamente a una reparacion econdmica, sino que incluye garantias como los derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacion integral de los dafos sufridos. Esta proteccion esta fundada en los
derechos que ellas tienen a ser tratadas con dignidad, a participar en las decisiones que las afecten y a
obtener la tutela judicial efectiva del goce real de sus derechos. La tendencia universal a esta proteccion
ampliada comprende actuaciones relativas al interés en el esclarecimiento de los hechos en aras de la



150

infancia, son mas propensas a tener problemas en la vida adulta4%?, por lo que deben de encontrarse
los mecanismos para frenar un posible ciclo de violencia. En suma, la recuperacion y redignificacion
de la victima de abuso sexual, sera posible si se materializan cada uno de los derechos dentro del
proceso que le asisten a los menores de edad, de este modo el proceso penal, no sera una
revictimizacion para el NNA, sino la herramienta para que éste se recupere de su experiencia

traumatica y evite tanto su victimizacién como la de otras personas.

verdad, como al interés en el derecho a que la victima sea escuchada cuando se negocie la condena o se
delibere sobre una medida de libertad condicional”. Vid. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA,
Sentencia definitiva, con Referencia C-651/11, de fecha 7 de septiembre de 2011.

“7 ECHEBURUA, Enrique y GUERRICAECHEVARRIA, Cristina, Abuso sexual en la infancia: victimas y
agresores, 12 Edicion, Editorial Ariel, Barcelona, 2009, pp. 3-4. Los autores sefialan que cuadros clinicos
como el trastorno disociativo, que es ocasionado por experiencias traumaticas, donde las personas
experimentan lo que parece ser un estado alterado de conciencia en el que se separan de la realidad de lo que
esta sucediendo, la disociacion comprende sentimientos de irrealidad y despersonalizacion, éste trastorno
tiene vinculacion directa con las agresiones sexuales sufridas en la infancia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA:

Los derechos humanos constituyen el conjunto de prerrogativas que en cada momento histérico
concretizan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad de las personas, esto es,
responden a las necesidades mas basicas o elementales del ser humano. Tales derechos necesitan
de un reconocimiento normativo ya sea nacional o internacional, para garantizar su proteccion, goce
y ejercicio, no sblo frente al Estado sino también frente a los particulares. La inherencia,
universalidad, imprescriptibilidad, irreversibilidad, interdependencia, irrenunciabilidad, inalienabilidad,
son las caracteristicas que identifican a los derechos humanos y los diferencian del resto de

derechos.

SEGUNDA:

Todo Estado Constitucional de Derecho, esto es, aquel que se caracteriza por respetar y garantizar
los derechos humanos, debe crear un sistema de garantias que posibilite el pleno ejercicio del
derecho humano fundamental de acceso a la justicia. Este derecho humano fundamental impone al
Estado una obligacién que reviste una doble dimensién, negativa por un lado y positiva por otro, en
el sentido que, el Estado no so6lo debe abstenerse de obstaculizar el goce y ejercicio del derecho de
acceder a la justicia, sino que ademas, debe crear las condiciones juridicas y materiales que
garanticen su vigencia, es decir, adoptar acciones positivas para remover los obstaculos materiales
que impiden el ejercicio de este derecho. En el &mbito penal este derecho implica, que frente a
actuaciones violatorias de derechos, ya sea que provengan del Estado o de particulares, la victima
debe contar con las posibilidades reales de dirigirse ante el Tribunal competente, de ser escuchada
e incluso de intervenir en el proceso, en busca del esclarecimiento de los hechos, del castigo de los

responsables y de la reparacion de los dafos que se le hubieren ocasionado.

TERCERA:

Los derechos que se le conceden a la victima en el proceso penal son exigencias del derecho
humano fundamental de acceso a la justicia, pues ellos permiten que la victima intervenga en el
proceso, con posibilidades reales de defender sus intereses, lo cual solo es posible, cuando la

victima cuenta con las mismas oportunidades procesales que tienen las demas partes y el proceso
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se sigue con estricto cumplimiento del principio de contradiccion, es decir, cuando la victima se
encuentra en condiciones de igualdad con el imputado. En ese sentido, la vulneracion de los
derechos de la victima en el proceso penal, puede trascender a la violacion del derecho de acceso a
la justicia, y siendo éste un derecho humano y un derecho constitucional, se habilitarian otras
instancias para reclamar la violacion de tal derecho, como la via Constitucional e incluso la via del

Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos.

CUARTA:

Hay un fundamento constitucional y un fundamento politico-criminal de la proteccién de la victima y
del reconocimiento de sus derechos en el proceso penal. El fundamento constitucional de la
proteccion de la victima se encuentra en el derecho a la proteccion jurisdiccional y el derecho de
acceso a la justicia, aunque este segundo forma parte del contenido del primero. El derecho a la
proteccidn jurisdiccional o a la tutela judicial efectiva, se concretiza a través de los siguientes cuatro
grandes rubros: el acceso a la jurisdiccion, el proceso constitucionalmente configurado, el derecho a
una resolucién de fondo motivada y congruente y, el derecho a la ejecucion de las resoluciones. El
fundamento politico-criminal de la proteccion de la victima, se encuentra en el principio de su
autonomia, y se constituye en el nuevo lineamiento estructural que informa a los sistemas de
enjuiciamiento criminal modernos, pues la politica criminal en la actualidad, no solo tiene como limite

los derechos humanos, sino que ademas, procura la realizacién o efectividad de ellos.

QUINTA:

El derecho a la proteccion jurisdiccional para hacerse efectivo necesita, el cumplimiento de una serie
de derechos, reconocidos especificamente a la victima dentro del proceso penal, en el caso de los
nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales, éste conjunto de derechos hacen posible
que puedan acceder a la justicia, sin que el proceso les genere una segunda victimizacion o una
revictimizacion. Los derechos que le asisten a los NNA en el proceso penal son los siguientes: el
Derecho de acceso a la justicia, el Derecho a un trato digno y comprensivo, el Derecho a la
proteccidn contra la discriminacion, el Derecho a ser informado, el Derecho a ser oido y expresar sus
opiniones y preocupaciones, el Derecho a una asistencia eficaz, el Derecho a la intimidad, el
Derecho a ser protegido contra sufrimientos durante el proceso, el Derecho a que se tome en cuenta
su interés superior, el Derecho a la reparacién, y el Derecho a medidas preventivas especiales.
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SEXTA:

Los derechos reconocidos en el proceso penal a favor de los NNA victimas de delitos sexuales, se
garantizan mediante mecanismos o formas especiales de proteccion, pero todas esas formas a
pesar de sus diferentes manifestaciones, se fundamentan en el respeto del principio del interés
superior del menor y en su conjunto coadyuvan a evitar la revictimizacion del NNA victima. Esos
mecanismos o formas, implican el uso de nuevas tecnologias, tales como la cdmara Gesell, la cual
evita exponer a la persona menor de edad, a sufrimientos innecesarios dentro del proceso penal, ya
que haciendo usos de dispositivos de grabacion, se toma video de la declaracion del NNA,
reduciéndose a una, el nimero de declaraciones que rendira el menor de edad dentro del proceso,
ello evita que recuerde el hecho traumatizante de manera reiterada, para lo cual ademas, la toma de

declaracion del NNA se hace con la asistencia de profesionales capacitados para tal efecto.

SEPTIMA:

El Estado salvadorefio como ente encargado de la proteccion y resguardo de los derechos de los
menores de edad sometidos a su jurisdiccion, ha creado un conjunto de mecanismos y regimenes
especiales de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, respetando y velando de esta forma,
por el principio del interés superior del menor. Asi el legislador, ha creado normas especiales que
guian el funcionamiento del sistema de justicia cuando se esta en presencia de victimas menores de
edad, reconociéndoles derechos especiales dentro del proceso penal, buscando con ello, crear las
condiciones para que los NNA, puedan tener acceso a la justicia y puedan ser participes del

proceso, en condiciones que posibiliten la reparacion del dafio causado por el delito.

OCTAVA:

El proceso de victimizacion tiene diferentes manifestaciones, lo cual implica, que no se agota con la
comision del delito y los dafios ocasionados, sino que ademas, dicho proceso incluye, las
situaciones por las que pasara la victima después del acto victimizante primario, esto es, después
del delito. Asi puede distinguirse: la victimizacién primaria, que seria la debida al propio delito;
victimizacion secundaria, que se refiere a los sufrimientos por los que pasa la victima en el contacto
con las instituciones del sistema penal; y la victimizacion terciaria, relativa al estigma social que se
produce como consecuencia de la victimizacion primaria y secundaria. Con respecto a la

victimizacién secundaria, se advierte que el sistema judicial, lejos de proteger y reivindicar los
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derechos de la victima, en ocasiones se convierte en un segundo escenario de victimizacion, ello
puede ser producido por diversos factores, tales como el estrés producto de la carga laboral que
soportan los funcionarios y empleados publicos del sistema judicial, lo cual deshumaniza el trato
hacia las victimas del delito. Por otro lado la revictimizacion puede ser producto del uso de
procedimientos no adecuados, para tratar a las personas menores de edad dentro del proceso, o de
la falta de personal capacitado para tales efectos, lo cual a su vez, puede deberse a la falta de

recursos del Estado.

NOVENA:

La vigencia y observancia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes dentro del proceso
penal, asi como la utilizacion de las formas especiales de proteccion, haran que el proceso penal no
revictimice, ni haga objeto de sufrimientos innecesarios al NNA. Al garantizar de manera fehaciente
el derecho de acceso a la justicia, puede evitarse la victimizacion reiterada del menor de edad, pues
a través de su denuncia y con el consiguiente proceso penal, pone paro a las agresiones que sufre,
al mismo tiempo que interioriza que el abuso sexual, es una conducta socialmente reprochable.
Asimismo, un proceso penal que le da preponderancia a los derechos de los NNA y los protege de
forma efectiva, se convierte en un instrumento de redignificacion de la victima, en el sentido que

fortalece la confianza del NNA en la sociedad.

DECIMA:

En la historia de la justicia penal, la victima tuvo en principio el maximo protagonismo, hasta el punto
de tener en sus manos la facultad de administrar justicia, sin embargo, con el nacimiento del Estado
el conflicto le fue arrebatado, y el proceso penal, surgié6 como mecanismo de neutralizacion de la
victima, concretamente, para evitar la venganza privada. Asi el Derecho penal y el proceso penal de
corte liberal, dejaron en completo olvido a la victima, quien Unicamente inspiraba lastima. Es con los
aportes de la Victimologia y de ofras disciplinas cientificas, que la victima ha vuelto a ser
considerada protagonista en el proceso penal y en la dogmatica penal, ya que para explicar el
fendmeno criminal es necesario recurrir a ella, pues tanto el delincuente como la victima, son
protagonistas del conflicto. Con razén se dice, que asistimos a un momento histoérico en el que se

revalora el protagonismo de la victima, tanto en el derecho penal como en el proceso mismo.
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