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INTRODUCCION

Conforme han pasado los afios, la violencia a nivel mundial se
recrudece, En el caso de América Latina, muchas de las dificultades que
enfrentan los paises estan relacionadas con su desarrollo. La época colonial
dej6 huellas socioculturales que aun hoy en dia dominan las relaciones
sociales, como por ejemplo la diferencia en el trato segun el sexo, la clase
social, la raza y el grupo étnico. Estas relaciones a su vez modelan la
identidad de hombres y mujeres, nifios, nifias, adolescentes y adultos, ricos y
pobres; identidades todas que han luchado permanentemente contra la
dominaciéon masculina, la explotacion y el poder, actitudes autoritarias, la
mentalidad patriarcal, el machismo y la sumision de la mujer; son condiciones
todas que determinan el rol y el lugar de la mujer en la sociedad
latinoamericana. Se trata de un sistema de control y dominio profundamente
arraigado en la mentalidad de las personas, en particular en la de nifios,
nifias y adolescentes, quienes en general se consideran como objetos y no

como seres humanos con derechos y libertades.

Estos aspectos socioculturales, han devenido en el transcurso de la
historia en fuentes de sucesos que ponen a muchas personas en calidad de
victimas de tales abusos de poder. El nacimiento del concepto de victima es
muy reciente. Algunos lo fijan alrededor de los afios ochenta del siglo XX.
Otros, mas prudentes, encuentran en el relato que hace Herodoto de la
batalla de Maraton, un antecedente de lo que ahora Illamariamos

consecuencias psicologicas de un hecho traumatico.

Sea como fuere, es preciso aclarar que el concepto de victimizacion
procede de dos campos bien distintos, que soélo en la actualidad comienzan a

interesar. El primero procede del estudio de las victimas como una disciplina



auxiliar de la justicia. La victima no es en si objeto de interés, salvo en
cuanto pieza probatoria de delito, en el caso del interés criminoldgico, en la
posibilidad de que se dé un grado de participacion de la victima en el delito
sufrido. El otro campo es el de la psiquiatria, disciplina que ha mantenido un
interés en lo que hoy podriamos llamar psicotraumatologia, que pretende
entender las situaciones patologicas cuyo origen estaba en la experiencia de

una situacion calificada como traumatica.

La situacion social de la victima y las actitudes de la poblacion general
hacia ella han sufrido en los uUltimos afios, y en Europa concretamente, asi
como en Latinoamérica, una interesante evolucion condicionada por varios
fendbmenos: El primero es que a partir de los afios ochenta la victima
comienza a aparecer como sujeto de interés politico y social; el segundo es
que las victimas aparecen exclusivamente en los regimenes democraticos, a
través de sendas declaraciones de derechos humanos. El estudio de la
victimologia infantil, no es la excepcién y la preocupacion general que ha
despertado la violencia que sufren los nifios y nifias, se viene desarrollando
desde fechas muy recientes. Sin embargo en los Ultimos afios las
estadisticas  delictivas demuestran que los delitos aumentan
considerablemente, tomando como parametro una serie de factores que

inciden en la comision de los delitos.

En El Salvador, bajo el espectro de corrientes y reformas de Europa
continental y de la misma Latinoamérica, a partir de las reformas de 1998, se
ha pretendido superar el tema de la invisibilidad de la victima; el tema se
vuelve extremadamente complejo y delicado cuando se habla de nifios, nifias
y adolescentes, y la necesidad no sélo de encontrar justicia, que pasa a

segundo plano respecto a la necesidad de evitar dafios ulteriores relativos al



trauma sufrido a causa del suceso penal. El papel de los intervinientes es
trascendental, por las caracteristicas especiales que implica tratar con este
grupo especial de personas, el trato inadecuado o la omisién de la accion en
momentos diversos del proceso judicial, entorpecen la administracion de la
justicia, a la cual tienen derecho nifias, nifios y adolescentes. Los
procedimientos insensibles hacia ellos y ellas, la acumulacion de entrevistas
y lo inadecuado de los espacios fisicos, contribuyen en la conformacién de lo
gue conocemos como el fendmeno de la revictimizacién, que no es mas que
un tipo de violencia diferente: violencia institucionalizada, que se agrava
dependiendo de las personas en las que recae, de manera mucho mas que

general, los nifios, nifias y adolescentes seran siempre los mas afectados.

Asi, la revictimizacion es la consecuencia directa de la rigidez inherente
al proceso mismo, las limitaciones materiales para dar un acompafiamiento
adecuado, y la actitud de los operadores de justicia que entran en contacto

con la victima.

Es necesario que en el ejercicio diario del profesional, desde el primer
contacto que el operador o la operadora de justicia tiene con la victima, asi
como durante todo el acompafiamiento que deba darle en el desarrollo del
proceso judicial hasta su culminacion, sepa lo que significa tratar con nifias,
nifios y adolescentes. Sin embargo, también es necesario la concientizacion
de aquellas personas cuya funcion sea registrar situaciones o acompafar a
las victimas de una manera indirecta, como lo son las y los profesionales de
organizaciones no gubernamentales que trabajan en el tema, en tanto sus
acciones también afectan de una forma u otra, la manera en que el nifio, nifia

0 adolescente, sometido al proceso, vive su experiencia.



Los elementos antes mencionados, violencia, proceso penal, actores
del proceso, nifo, nifia y adolescente, violencia institucionalizada,
constituyen el sustrato de contenido del presente trabajo, por medio del cual
se pretende narrar que en el desarrollo de las diferentes etapas del proceso
penal salvadorefio existen factores internos y externos que permiten la
revictimizacion de estas personas mediante practicas y conductas
inadecuadas de tratamiento y que son perjudiciales para los nifios, nifias y

adolescentes como grupo especialmente vulnerable.

Para demostrar tal pretension en el capitulo | se establece el tema del
proceso penal salvadorefio, a partir de la aprobacion del CPrPn en 1998,
cudles son sus principales influencias y las reformas subsiguientes,
haciendo un especial énfasis en el tema de la victima y su rol en las

diferentes etapas de constitucién del proceso.

En el capitulo Il se subraya el papel preponderante de la victimologia y
su influencia en el proceso penal actual, definiendo y ampliando el concepto
de victima, proceso de victimizacion, victimizacion secundaria. Se aborda el
tema de la doble victimizacion como el dafio adicional que se sufre por estar
adentro de un sistema que olvida que trata con personas. Se sefala asi
mismo, que un sistema administrativo, penal y judicial, ajeno a la elaboracién
de razonamientos sobre la base de la persona humana, genera una violencia
de igual o mayor magnitud que la ya sufrida por la comisiéon de un delito.
Constituye una vision global del nifio como victima, destaca aspectos
diferenciadores de la victimizacion en nifios, nifias y adolescentes, realizando
un recorrido por los distintos factores y momentos del proceso de
victimizacion en los que se ponen mas de manifiesto estas diferencias con

respecto al adulto. Se focaliza mas en aquellos aspectos que deben tenerse



en cuenta en la relacién de cualquier profesional con un nifio que ha sufrido
una situacion traumatica, asi como en las manifestaciones clinicas mas
frecuentes que podemos esperar observar en ellos, para terminar en este
apartado con una breve referencia a aquellos aspectos del trauma en la

infancia que tienen relevancia para el proceso judicial.

El capitulo Ill enfatiza el papel fundamental que el DIDH ha tenido en la
conformacién de todo un corpus normativo de proteccion de derechos
humanos, sin olvidar que el principalmente llamado a ello es el mismo Estado
a través de un papel interno preventivo, normativo, arménico e institucional
que resalte el papel del nifio, nifia y adolescente y su especial situacion de
vulnerabilidad frente al proceso penal. Estos tres capitulos constituiran todo
un marco descriptivo—doctrinario necesarios para armonizar todos los
elementos de sustrato tedrico que permitan al lector o investigador ampliar
en la medida de lo posible su visién sobre el tema de estudio, estando
justificada tal extension descriptiva por el significativo cimulo de aristas que
confluyen en el tratamiento de nifios, nifas y adolescentes que no se
circunscribe Unicamente al campo juridico, aun cuando la investigacion esta

mas enfocada a dicho campo.

Sentada la amplia base teorica propuesta, en el capitulo 1V, se intenta
realizar una aproximacion de cuales son aquellos factores que favorecen las
practicas que generan la victimizacion institucionalizada, de acuerdo a las
disposiciones del CPrPn, conforme al rol del policia, ministerio publico y juez,
en las etapas identificativas del proceso, asi como otros factores que también
se traducen o equivalen a generar revictimizacion en este grupo social
vulnerable y finalmente, en el capitulo V, se generan conclusiones y

recomendaciones, basadas en los analisis efectuados.



Se aclara que el tema en estudio no abarca, lo relativo al Cdédigo
Procesal vigente, ya que su delimitaciébn temporal de investigacion esta
enmarcado en relacion al Caodigo Procesal Derogado, por lo que este estudio
sirve de antecedente a las nuevas investigaciones con respecto al mismo
tema, ya que la vigencia de la nueva Ley, crea la competencia especializada,
por lo que constituye una reforma de fondo al Cédigo Procesal derogado, ya
gue segun fuentes bibliograficas el proyecto ahora ley, entro en vigor a partir
del 1 de Abril del afio 2007, la Ley contra el Crimen Organizado y los delitos

de Realizacion Compleja.

Asi también es necesario aclarar que conforme al D.L. 733 emitido por
la Asamblea Legislativa el dia veintidés de octubre del afio dos mil ocho,
modificado a través del D.L. 219 emanado del mismo Organo del Estado, a
partir del 1 de octubre del afio dos mil diez, entro en vigencia un nuevo

CPrPn. que derogo el aqui analizado.

Se reitera, que el tema es complejo desde todo punto de vista, pero
igual de importante su discusién continua, nunca sera un tema terminado,
puesto que, como se dijo, la historia demuestra que la violencia se
incrementa conforme pasan los afios por lo cual debe alarmar siempre no
solo los niveles de violencia traducidos en delito, sino, peor aun, la violencia
institucionalizada, puesto que las instituciones es adonde se pretende que la

victima acuda para solucionar su problema, no para ser nuevamente dafiada.

Es de aclarar, que el tema en estudio no abarca lo relativo al CPr. Pn
vigente, ya que su delimitacion temporal y su enfoque investigativo esta
relacionado al CPr. Pn. Derogado, es de alli que se podra aportar nuevos

elementos exhaustivos, para observar que cambios han habido en cuanto a

vi



la Re victimizacion de los nifios, nifias y adolescentes, a partir de finales
del afio 2010, en el Proceso Penal Salvadorefio. Asi también es necesario
aclarar que conforme al D.L. 733 emitido por la Asamblea Legislativa el dia
veintidos de octubre del afio dos mil ocho, modificado a través del D.L. 219
emanado del mismo Organo del Estado, a partir del 1 de octubre del afio dos
mil diez, entrard en vigencia un nuevo CPrPn® que derogarda el aqui
analizado, sin embargo, el CAdigo aun vigente continuara rigiendo respecto a
los procesos que ya conoce el sistema, por lo cual el interés sobre las
actuales disposiciones aun tienen especial valor. Sobre el nuevo cédigo hay
que resaltar los avances en materia de prevencion de la re victimizacion en
grupos sociales vulnerables que dicha normativa plantea, lo cual conlleva
nuevos retos para los operadores de justicia. El presente estudio servira de

base para su posterior actualizacion hasta la fecha.

* Respecto al nifio, nifia y adolescente victima y su tratamiento procesal, que es el tema gue interesa, el nuevo cddigo es
mucho més acabado que el vigente dado que ha retomado la experiencia sobre marginacion material de la victima recogida
desde 1998 a la fecha, por ejemplo, se regulan derechos especificos cuando se trata de victimas menores de edad,
permitiéndosele que en las decisiones que se tomen en el procedimiento se tenga en cuenta su interés superior, que se
reconozca su vulnerabilidad durante el proceso, que reciba asistencia y apoyo especializado entre otros. De igual manera
respecto al interrogatorio de nifios, nifias y adolescentes se ha establecido un tratamiento especial el cual no se contempla
en la actualidad en el cédigo vigente, en procura de que las partes hagan las preguntas de manera clara y sencilla,
resguardando la integridad psiquica y moral de la persona menor de edad, regulandose que de ser necesario, el juez
conducird el interrogatorio con base en las preguntas formuladas por las partes. Se permite el auxilio de los padres.

vii



CAPITULO |
1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

1. A. Desarrollo del Planteamiento:

La temética se presta a ser abordada de diferentes puntos de vista,
por lo cual, para efectos de un andlisis delimitado, el planteamiento del
problema del presente trabajo se enmarca en la siguiente interrogante: ¢Es
posible una intervencién en el proceso penal no revictimizante de nifas,
nifios y adolescentes en El Salvador, a partir de la legislacion que regula la

materia?.

Si se puede analizar dicho planteamiento tiene dos vértices, una
examinar el proceso penal en si, a efecto de determinar si incluye como fin,
evitar la revictimizacion. El otro vértice es, determinar si existe un papel no
revictimizante por parte de los operadores del sistema ante posibles o

eventuales amenazas a sus bienes juridicos.

Sera necesario ahondar si existe una politica criminal en ese sentido y
si su creacidon no viene a ser solo producto improvisado y encaminado a una
justificacion con otros ejes que no sean los consustanciales que es brindar
una proteccion estatal a las victimas que se veran en la necesidad de
colaborar con la administracion penal de justicia, o si por el contrario es
necesario la creacion o modificacién de los cuerpos normativos que regula
los principios procesales, los derechos y deberes de los destinatarios y el
procedimiento claro y necesario de como se debe llevar a cabo un proceso

no revictimizante en sentido amplio.



Sera necesario en ese orden de ideas, analizar de manera exhaustiva,
la Ley Penal Juvenil, el codigo Procesal Penal y la Ley especial para la

Proteccion de Victimas y testigos.

1. B- Participacion de la Victima en el Proceso Penal:

El proceso penal salvadorefio vigente desde abril de 1998, rescatd en
alguna medida el anonimato en que se encontraba la victima en legislacion
derogada, incorporando no solo un concepto mas amplio de victima, sino,
asegurandose de regular un catalogo de derechos y facultades que colocan
a la misma en escena dentro de lo que es el proceso penal, teniendo ya, al
menos desde un punto de vista normativo un rol protagonico, que segun la
exposicién de motivos de nuestro cédigo procesal penal la victima merece
ser reconocida y debe recibir un trato digno durante el tramite procesal, esos
mismos principios, de manera general operan en la ley penal juvenil, con

algunas particularidades.

Es de esa manera que el legislador en el nuevo proceso penal, por
aspectos de politica criminal opto por disefiar un proceso en el que la opinién
de la victima fuera importante, advirtiendo que esa puesta en escena trae
apareada aspectos positivos, pero a su vez, genera ciertos costos que

debido a nuestra realidad juridica la victima debe enfrentar.

1. B.1 Sede Administrativa (Fiscalia General de la Republica):
Después de acaecido el delito y dependiendo de la naturaleza del
mismo, el posicionamiento de la victima puede estar en dos vias: 1) querer

involucrarse en el proceso, ya sea terminandolo lo mas pronto posible, lo



cual podria ser viable a través de las salidas alternas o anticipadas, segun
sea el caso, o manifestar su deseo de que el proceso continué hasta su
etapa final, adoptando una actitud activa procesalmente hablando; y 2)
puede suceder que por causas multifactoriales la victima no desee ni iniciar
el proceso ya sea por temor, amenazas, presiones, desconfianza, etc., y en
consecuencia, no quiere tener ningln contacto con el proceso penal,
representando ello un inconveniente para el Fiscal que requiere en mayor o
menor medida, (cuando la victima es a la vez testigo del hecho) la
colaboracion de la misma para llevar a cabo la investigacion vy el proceso

penal.

Si esta frente a supuestos como los ultimamente planteados, o sea,
donde la victima no quiere colaborar y no desea que se revele su identidad,
por temor a represalias a sus bienes juridicos o a los de su familia, no sélo el
codigo procesal penal regula el derecho a la reserva de su identidad en el
art. 13 numeral 10, sino que La ley Especial para Proteccién de Victimas y
Testigos en su art. 17, da la potestad a que Fiscalia o Policia, puedan en
esta “sede administrativa” adoptar medidas DE PROTECCION URGENTES,
entendiendo por estas, segun el art. 4 como: “aquellas medidas ordinarias y
extraordinarias que se aplican de manera inmediata y provisional de acuerdo
al riesgo o peligro, y que se brindan mientras se resuelve sobre la aplicacion
definitiva de las mismas”, esta norma lleva a su vez, a examinar cuales son
esas medidas, y el mismo articulo 4 da un concepto de ellas, debiendo
relacionar los art. 10 y 11, de dicha ley, detectando que el legislador no fue
feliz en la nominacion que hizo de estas medidas que tienen incidencia extra
procesal y procesal, ya que la légica comun dice que las medidas extra
procesales de proteccion que recibe la victima que no tienen ninguna

incidencia en el proceso debieron ser las ordinarias como pueden ser:



1- brindarle custodia policial en su casa, 2- acompafarla a los lugares
en que necesite desplazarse, 3-sugerirle, apoyarle y facilitarle que cambie de
un domicilio o trabajo, 4- asesorarla que tome medidas precautorias sobre
amistades, o lugares que usualmente frecuenta, 5- facilitarle la salida del
pais etc., y no como el legislador las clasifico (en extraordinarias); resultando
que las medidas que si tienen efectos procesales, y en las que puede existir
colision de derechos entre la victima y el imputado, se les ha nominado
“‘“MEDIDAS ORDINARIAS” como es el hecho que la defensa desconozca la
identidad nominal y fisica de la victima, al parecer el legislador utilizo para su
clasificacion y nominacién criterios presupuestarios en vez de criterios de

ponderacion de tutela de derechos.

Lo cierto es que la victima desde esta sede administrativa puede ser
ya acogida y protegida por el sistema, pudiendo ser reservada su identidad
nominal y fisica. Asimismo la ley en comento, regula otro tipo de medidas
orientadas no en la seguridad de la victima frente a terceros, sino
focalizadas especificamente en la persona y a estas medidas se les
denomina “MEDIDAS DE ATENCION” el articulo 12 presenta un listado,

entre las que estan proveer atencion o tratamiento médico y psicoldgico.

En esta primera etapa administrativa, la VICTIMA es comUnmente
necesitada por Fiscalia para practicar determinados actos, como pueden ser
reconocimientos de sangre, de genitales, que la misma identifique al agresor
en un reconocimiento en rueda de personas, toma de entrevista, etc., por lo
que desde esta etapa puede brindar la asistencia necesaria para su

seguridad y bienestar.



El principal problema de la ley radica, al igual que otras leyes similares
de otros paises, (Espafia) en no precisar el procedimiento a seguir para la
adopcion de estas medidas, cuando ello es una obligacion propia del Estado
y particularmente del legislador secundario; entonces, se genera la
necesidad de creacion de manuales de “procedimiento interno institucionales
para asistencia y proteccion de victimas de delito” para tener claro paso a
paso cual sera la forma de iniciar y llevar a cabo la asistencia y proteccion de
las victimas del delito, tanto para las medidas de proteccion como para las
medidas de atencion, ya que estas Ultimas en caso que se necesite acudir a
un Centro Hospitalario, dice la ley en el mencionado art. 12 en el literal “b”
que se debera conservar rigurosamente las medidas de seguridad y
confidencialidad, sin embargo no dice como, cual debera ser el
procedimiento del hospital o centro asistencial o cuales los de la UTE en
casos como estos; lo que se pretende hacer notar es que si se va asumir con
seriedad una ley que brinde proteccidn y asistencia a las victimas, no basta
con crear una ley en si, sino que a la par de la misma vayan aparejadas otros
herramientas legales necesarias que garanticen claramente el cumplimiento

de la misma.

El legislador nos dice que, quien adopte estas medidas (de los ya
antes sefialados) debera “inmediatamente” informar a la UTE, (dejando de
lado, para los fines de este trabajo, el cuestionamiento de ese deber que le
impone la ley precisamente al Juez de la aprobacién de la UTE, llevando a

cabo un traslape de funciones jurisdiccionales y administrativas).

1. B.2 Sede Judicial:

a) Audiencia Inicial: Esta audiencia constituye el primer contacto frontal entre

las partes, siendo estas por un lado La victima en compafiia con El Ministerio



Publico Fiscal, y en su caso con un querellante y por la otra parte, el
imputado juntamente con su defensor o defensores, siendo controlada la
audiencia por un juez o jueza de paz; en esta audiencia dependiendo del
delito, puede conciliar y concluir alli el proceso ( art. 32 cpp), puede solicitar
la conversion (art. 29 cpp) que consiste en convertir el proceso publico en
privado, etc., si se emite un sobreseimiento o cualquier otra resolucién que
extinga la accién o la responsabilidad penal del imputado, es imperativo que
la victima o presunta victima sea escuchada antes de emitir una resolucion

de ese tipo.

Si se esta frente a un caso, en donde la VICTIMA siente temor por
eventuales represalias; segun la ley, es un derecho de la victima que se
reserve su nombre y datos personales que la puedan identificar, no obstante,
el juez debe fundamentar bajo los principios de proporcionalidad, necesidad,

urgencia, legalidad, excepcionalidad, entre otros.

En la audiencia inicial sil la victima no desea comparecer por
cualquier razén, puede hacerse representar por un abogado Querellante y en
definitiva Fiscalia tiene que velar por los intereses que la Constituciéon le
impone. No existiendo consecuencias relevantes de su ausencia personal en

esta etapa.

b) Instruccion y Audiencia Preliminar: En doctrina, se le conoce a la
instruccion como etapa de investigacion, y a la Audiencia Preliminar como
etapa intermedia o critica (Alberto Binder, en su obra introduccion al proceso

penal).



De igual manera, la necesidad de contar con la colaboracion de la victima se
manifiesta en diferentes actos procesales, segun lo prevé la ley, segun sea
la naturaleza del delito, como puede ser la “Reconstruccion de los hechos”
art 170 cpp, peritajes psicologicos, pruebas de ADN, elementos probatorios
que van a servir al Ministerio Fiscal, quien tiene la carga de la prueba, para
confirmar una tesis o teoria del caso o para descartarla. Concluida la
investigacion, el Ministerio Publico Fiscal tiene que tomar una decision si
solicita un sobreseimiento, o cualquiera de las salidas alternas o anticipadas
si se dan los presupuestos procesales o si por el contrario, su posicion es
irse a Juicio o Vista Publica; al llegar a la AUDIENCIA PRELIMINAR la ley
prevé la presencia de la victima, el art. 319 inciso segundo cpp “El juez
intentara la conciliacion de todas las partes, proponiendo la reparacién
integral del dafio social o particular causado” pudiendo incluso suspender la
audiencia por la incomparecencia de la misma, segun el art 333 en relacion
con el art. 319 ambos del cédigo procesal penal cuando ello sea necesario.
Si bien es cierto expresamente no sefala la presencia de la victima sino que
hace alusion al querellante; el legislador dentro del capitulo de los SUJETOS
PROCESALES, no menciond expresamente a la victima sino al querellante,
por una interpretacidon sistematica apoyada en los principios teleolégicos del
proceso penal, como es el principio de igualdad, si la victima ha expresado
su deseo de estar presente, debe el Juez respetar ese deseo conforme al
debido proceso; si la victima NO desea comparecer, por las razones
abordadas o de otro tipo, de la lectura del referido articulo 319 cpp se
desprende que la audiencia se puede llevar a cabo aun sin la presencia fisica
de la victima, quien puede hacerse oir por su abogado querellante en los
casos que ésta lo tenga, por lo que la ausencia de la misma no acarrea
consecuencias el proceso puede continuar, manteniéndose asistida vy

resguardada su identidad.



c) Vista Publica: EI Cédigo Procesal en los art. 53 y 324, es el Tribunal de
Sentencia quien conocera del juicio oral, en esta sede, no se trata de estar
valorando las entrevistas documentadas de los testigos y/o victima, es donde
la prueba debe presentarse, garantizando los principios procesales de
oralidad, inmediacion, contradiccion, concentracion, publicidad, etc., en
donde de viva voz, los testigos y victimas declarardn sobre los hecho
sometidos al juicio. Hasta aca la victima, pudo haber sido preservada su
identidad fisica y nominal; en ese sentido pueden existir casos en que la
victima no vio a su victimario, y habr& casos en que si los vio, y habra casos
gue no solo lo vio sino que es una persona plenamente conocida por la

victima.

En esta etapa es imprescindible, por regla general, la presencia de la
victima al juicio, no solo para probar la existencia del delito y la identidad del
agresor, sino para efectos de responsabilidad civil, aqui es donde el Juez de
Sentencia tiene que llevar a cabo una ponderacién de bienes juridicos, y de
derechos que se contraponen para tomar una decisiébn con base a los

principios antes mencionados.

d) Fase de Ejecucion: La Participacion de la victima en esta cuarta etapa,
presenta menor intensidad, aunque ello no significa que no sea relevante,
segun el art. 13 numeral 6) del Cddigo Procesal Penal, dice que la victima
tiene derecho: “A ser escuchada en la fase ejecutiva de la pena antes de
conceder permiso de salida de los condenados, libertad condicional o la
suspension condicional de la ejecucion de la pena”. Por otra parte, la Ley
Penitenciaria en el art. 66 regula: “La autoridad competente, o cualquier

perjudicado, deberan comunicar al Juez o Tribunal que conocié el proceso y



al Juez de vigilancia penitenciaria y de Ejecucién de la pena, sobre el

incumplimiento de la pena”.

En esta etapa si no han sido superadas las condiciones que
generaron las medidas de proteccién, y sigue su nombre bajo reserva, de
igual manera tiene derecho a ser previamente escuchada antes de tomar
una decision, debiendo ser citada a través de Fiscalia o la Unidad Técnica
Ejecutiva (UTE). Aun en esta etapa se reconoce el derecho de la victima a

pronunciarse, debiendo los responsables guardar las medidas del caso.

1. C. Equilibrio de Intereses entre la Victimay el Imputado:

Ahora bien, la entrada en vigencia de la ley, aunado a una reforma
gue conlleva al protagonismo de la victima, debe analizarse de una manera
certera, dado que, la figura de la victima se encontraba completamente
subordinada a cuestiones etiologicas relativas a la explicacion del
comportamiento del autor. Tales teorias etiolégicas habian buscado siempre

de manera unilateral la explicacion del delito en el delincuente.

En la actualidad, con la Victimologia se ha buscado el estudio de las
caracteristicas de la victima y su relacion con aspectos derivados de la
delincuencia, la proximidad, la exposicion de la victima y el estilo de vida de
la victima que aumentan los riesgos de victimizacion. Es asi, tal como se
establece en el preambulo de la Ley Especial para la Proteccion de Victimas

y Testigos, pretende establecer una serie de medidas tendientes a la



proteccion de victimas vinculadas a la investigacién de un delito o proceso

judicial.

La anterior idea deja de manifiesto la importancia que ha cobrado el
andlisis en particular de un proceso penal salvadorefio, que permita un

equilibrio real y justo entre la victima y el imputado.

Ante esta situacion, el legislador debe proceder a dictar normas que
resulten eficaces en la salvaguarda de quienes, como testigos o victimas,

deben cumplir con el deber constitucional de colaboracion con la justicia.

De no hacerlo asi, podria encontrarse motivos que comportasen
retraimientos e inhibiciones por parte de posibles testigos y victimas no
deseables en un Estado de Derecho, con el afladido de verse perjudicada la
recta aplicacion del ordenamiento juridico-penal y facilitado, en su caso, la

impunidad de los presuntos culpables.

Es obvio, sin embargo, que las garantias arbitradas en favor de las
victimas y testigos no pueden gozar de un caracter absoluto e ilimitado, es
decir, no pueden violar los principios del proceso penal. De ahi que la Ley
Especial para la proteccion de Victimas y Testigos debe tener como principal
objetivo hacer posible el necesario equilibrio entre el derecho a un proceso
con todas las garantias y la tutela de derechos fundamentales inherentes a
los testigos y Victimas y a sus familiares. No obstante lo ya sefialado, tal ley
no puede ir en desequilibrio o armonia de los derechos que debe tener toda

persona en calidad de imputado.
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El sistema implantado confiere al Juez o Tribunal la apreciacion
racional del grado de riesgo o peligro y la aplicacion de todas o alguna de las
medidas legales de proteccion que considere necesarias, previa
ponderacion, a la luz del proceso, de los distintos bienes juridicos
constitucionalmente protegidos; medidas que, en el marco del derecho de
defensa, seran susceptibles de recurso en ambos efectos.

En el nuevo Sistema Procesal Penal, se le debe de dar mayor
importancia tanto a la victima como al imputado asegurandoles de manera

concreta una serie de derechos.

Cuando el Juez actia de esta manera debe tutelar los derechos de las
partes y darle un trato mas profesional a la victima, velando por la proteccion
de sus intereses y garantizando sus derechos durante toda la tramitacion del
proceso. Al igual que la importancia que se le da al imputado quien toma
dicha calidad desde el momento en que pesen sobre él simples sospechas
de participacién en un delito, a quien se le garantiza su presuncion y el

derecho de defensa efectivamente.

1. D Asistencia de victimas y testigos:

En concordancia con las ideas antes expuestas, junto a los factores
animicos del testigo y victimas, es preciso considerar factores exdgenos,
ajenos a los sentimientos internos y, con este propdésito hay que plantear la
eventualidad de que el acusado, en su intento de lograr una sentencia
absolutoria, llegue a utilizar cualquier mecanismo, o que pretenda torcer el

testimonio a través de promesas, amenazas 0 coacciones, generando un
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temor o un riesgo en la fuente de prueba que obstaculice la limpieza de su
declaracion, asimismo, posiblemente también pretenda vengarse después de
haber sido condenado por el ilicito. Entonces, ademas, de las medidas de
proteccion detalladas en el apartado que antecede, es necesario que el
Estado establezca medidas de asistencia para que la victima supere los
dafios morales, econémicos, fisicos o psicolégicos que sufra él —victima o

testigo-, tanto en su persona como en su familia.

En ese sentido, la Ley Especial para la Proteccién de Victimas y
Testigos, regula la Asistencia de las personas que pasivamente son los
sujetos objeto de la presente monografia, cuando dice: que se le brindara
atencion”, a las victimas y testigos que se encuentran en situacion de
riesgo y peligro, como consecuencia de su intervencién en la investigacion
de un delito o en un proceso judicial. Esa asistencia esta limitada a recibir
asistencia psicoldgica, psiquiatrica o médica cuando fuere necesario, a
recibir asesoria y asistencia profesional gratuita en todo tramite relacionado
con las medidas de atencién, a que se gestione un ocupacién laboral,
cuando la medida de proteccién otorgada impligue la separacion de su
actividad laboral anterior, y a que se le facilite su permanencia en el sistema

educativo, cuando se trate de estudiante.

Esas medidas de atencion deben ser aplicadas durante el tiempo que
persista la situacibn que las motiva, en cuyo caso el organismo
gubernamental pertinente “UNIDAD TECNICA EJECUTIVA”, las desarrollara
con Su propio presupuesto, asi mismo podra utlizar otros fondos

provenientes de patrimonios creados por leyes especiales.
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Estas medidas seran Uutiles y efectivas, en la medida que el ente
encargado de ejecutarlas cuente con los mecanismos logisticos,

administrativos y financieros apropiados.

1.2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION:

Los elevados indices de violencia y delincuencia que enfrenta El
Salvador, generan irreparables costos humanos y cuantiosos costos
econdémicos para el pais, para lograr prevenir y reducir los indices de
violencia y delincuencia en El Salvador, se requiere disefiar y poner en
marcha una politica publica integral en la materia, inexistentes hasta la fecha
en el pais. En ese sentido, una investigacion de este tampoco pretende ser la
solucion a todos los problemas por los que atraviesa El Salvador, pero al
menos, una aportacion juridico técnica que contribuya a la adopciéon de una
Politica Publica de Convivencia y Seguridad Ciudadana y que se vea
reflejada en el trato que se le dé a la generacién del futuro, aquella
generacion que adolece de medios necesarios de superacion, seguridad y
subsistencia y que constituye un enorme riesgo futuro, puesto que la
ensefianza, valores y principios que aprenden las personas menores de

edad, se muestran en su adolescencia y por supuesto en su edad adulta.

Sabido es, que en la actualidad las carceles, y centros de rehabilitacion
y readaptacion de menores exceden de su capacidad establecida, asi
mismo, siguen existiendo diariamente victimas del sistema, por lo tanto, una
politica publica integral democratica, tendrd en cuenta la participacion
ciudadana, la focalizacion de sus acciones y el fomento de politicas locales

de seguridad entre otros factores, y que debe incorporar de forma innovadora
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el enfoque de género de forma transversal, haciendo especial incidencia en
las personas menores de edad, victimas no sélo de otras personas, sino del

sistema mismo.

La importancia de lo que serd la presente investigacion radica en el
aporte significativo de lo que en un futuro puede ser una politica publica
integral con participacién ciudadana que recoja los factores necesarios, no
s6lo para la convivencia pacifica del ser humano, sino también, una
restauracion de las victimas sometidas 0 expuestas a procesos penales,

sobre todo a las personas menores de edad.

1.3. OBJETO DE LA INVESTIGACION:

En el proceso penal salvadorefio importa siempre una actividad que
inflige sufrimiento a sus actores, sobre todo los que se vinculan al mismo en

su sentido material, que son los verdaderos protagonistas del proceso.

Esta aflictividad puede ser mas perniciosa cuando las victimas son
menores de edad, y sobre todo cuando la ofensa es de caracter sexual, o
vincula estrechamente a ambitos de violencia intrafamiliar, la importancia de
las victimas en relacion al delito y al proceso penal, es creciente, dentro de la
concepcion del tratamientos de las victimas, hay una especial consideracion
hacia victimas menores de edad, por todo lo que implica su relaciéon con el
proceso penaly los ambitos de tutela que deben presentarse a los nifios que
participan de los procedimientos criminales, lo que los conlleva a una
revictimizacion en la cual son aquellos sufrimientos que a las victimas, a los

testigos y mayormente a los sujetos pasivos de un delito les infieren las
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instituciones mas o menos directamente encargadas de hacer justicia como:
policias, fiscales, jueces, defensores, peritos, crimindlogos, personal
administrativo de estas instituciones etc., y es fundamentada respecto a la

revictimizacion que sufren menores de una ofensa penal sexual.

El testimonio es una prueba necesaria, pero asimismo, la fuente de
mayor victimidad en estos casos, la propuesta es como reducir esos efectos
nocivos que se derivan de la testificacion de los menores, para que los

mismos resulten mas protegidos desde la perspectiva juridica.

Varios son los aspectos que deben examinarse respecto al testimonio
gue rinden los menores de edad en el procedimiento penal y como tratar de
reducir las consecuencias de la revictimizacion secundaria, sobre ello,
pueden sefalarse los siguientes puntos: a) la multiplicacion de las
declaraciones de los menores; b) el personal que atiende las declaraciones
de los menores; c) la comparecencia de los menores a las audiencias; d) el
entorno en el cual se rinden las declaraciones de los menores; e) la forma
prescrita para la testificacion de los menores aspectos que se abordaran en

Su momento.

Podemos enmarcar porque otros aspectos la revictimizacion de

menores en los delitos de indole sexual, tales como:
1) porque la exhibicién de la victima ante los autores.
2) Porque no hay distorsionadores de vos o barreras de proteccion.

3) Por la presentacion a los medios de comunicacion.
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4) No se dan los medios establecidos, Ley de Proteccion a Victimas y
Testigos.

5) que se respete el derecho de igualdad.

Con lo antes expuesto, pareciera que con lo manifestado el problema,
se queda hasta alli, sin embargo el problema va mas alla, en cuanto que la
victima con Ley o sin Ley especial de proteccion hacia ella, no cree en el
sistema, no desea colaborar, no acude a los tribunales a declarar a las
audiencias, por temor, inseguridad, sentimiento de abandono, desproteccion,
etc., enfrentandose Fiscalia con un caso que probar cuesta arriba, ya que
como se ha mencionado anteriormente en nuestro sistema alun se sigue
dependiendo excesivamente de la prueba testimonial para acreditar la
responsabilidad penal de los autores o participes, y si bien es cierto, no
podemos negar que se practican pruebas cientificas, estas en la mayoria de
los casos es para establecer la existencia del ilicito, por ejemplo, autopsias,
reconocimientos meédico-legales de sangre, peritajes psicolégicos de las
victimas, etc., no vemos en su mayoria pruebas como el ADN, Lofoscopia,
que entre otros fines esta la de establecer la identificacion personal de un
sujeto, lo que lleva a depender y aferrarse al testimonio de la victima para
probar la responsabilidad penal, y un problema, que efectivamente existe
temor por parte de las victimas o presuntas victimas, en colaborar con la

administracion de justicia.

En el caso particular la revictimizacion de los menores de edad en el

proceso judicial se puede dar de diferentes maneras:
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1- A partir de las perspectivas politico criminales. Nuestro sistema
judicial tiene como prioridad condenar a los autores, cuya tendencia hasta la

fecha ha sido prioritariamente a aumentar las penas.

Vision que gira en torno al paradigma de la justicia punitiva y la finalidad
meramente sancionado, dejando de lado las necesidades de proteccion de la
victima menor de edad y las pretensiones de reparacion del dafio o de
compensacion econdmica, obligandola a contentarse con una condena

punitiva del criminal.

Esta perspectiva de prioridades punitivas, afecta la vision del angulo
politico social, relegando a un segundo plano la implementacion de
programas de asistencia a la victima, ni proteccion de victimas en situaciones

de riesgo de ser victimas de nuevos delitos.

Los recursos invertidos en programas de combate a la delincuencia
desde un ambito policial en tanto los rubros para la proteccion y atencion a la

victima son reducidos, poco efectivos.

2- La atribucién de la calidad de victima pasa por ideas creencias y

posiciones politicas de los operadores del sistema.

Y cuando la persona que ha sufrido una conducta tipificada como delito
en nuestra legislacion que no se encuentra dentro del marco ideoldgico
preestablecido al operador le es dificil visualizar a la victima y termina por no

creer en su victimizacion.
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En la sociedad se promueve una imagen ideal de infancia y juventud
que borra la existencia de grupos de poblacién menor de edad que no llenan
los requisitos. (Menores de delitos como explotacion sexual comercial, trata

de personas, otros —buscar-).

En los delitos sexuales se culpabiliza a las propias victimas, de

provocar la comision del hecho delictivo.

Los estigmas sociales sobre la prostitucion, el abuso sexual y la
tolerancia a fenédmenos de violencia dentro de las familias, favorecen o

desfavorece esta visualizacién o imagen de victima preconcebida.

En otros delitos la visualizacion de la calidad de victima es acorde con
los parametros de vulnerabilidad de los operadores, sin embargo se
encuentra con la dificultad que el sistema social en el que se desenvuelve
estd disefiado exclusivamente por y para el poder adulto, desde el cual

dificilmente se reconocen derechos basicos a esta poblacion.

Este entorno desfavorable a sus necesidades de proteccion y la
depresion socioecondmica de los paises en desarrollo aumenta la

vulnerabilidad de este grupo poblacional.

3- carga laboral: deshumaniza y prioriza celeridad de proceso
sacrificando en algunos casos la atencion y proteccién hacia la victima

menor de edad.
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A)

B)

C)

1.4. OBJETIVO GENERAL

Proveer a los operadores de justicia que tratan con nifias, nifios y
adolescentes victimas de delitos de delitos sexuales, de una herramienta
tedrico practica que les fortalezca para actuar como agentes preventivos de
las diversas formas de revictimizacibn que puedan presentarse en el

desarrollo de procesos penales, en sede administrativa o judicial.

1.5. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Brindar bases generales de conocimiento acerca de las victimas menores de
edad, desde lo general hasta lo particular, con el objetivo de promover un
tratamiento profesional conforme al enfoque de derechos de la nifiez y

adolescencia y a su interés superior.

Aportar insumos teérico — practicos para la reflexion ética y procesal en el
tratamiento de las victimas desde los diversos campos profesionales que
intervienen directa e indirectamente con las victimas, desde un enfoque de

victimologia.

Identificar los origenes de la revictimizacion generada durante el ejercicio

profesional, aportando insumos para su prevencién y erradicacion.

D) Proporcionar opciones para el cuido de la salud mental de los operadores de

justicia, como estrategia que contribuya a prevenir actitudes y actuaciones
revictimizadoras en perjuicio de nifias, nifios y adolescentes con quienes

trabajan.
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CAPITULO Il

REFORMA DEL PROCESO PENAL SALVADORENO A PARTIR DE LA
INCIDENCIA DE LA REFORMA PROCESAL PENAL DE EUROPA
CONTINENTAL

Desde hace muchos afios Europa continental ha sufrido cambios
sustanciales en el proceso penal. Tales cambios se han dado en paises
como Alemania, Italia y Portugal, principalmente. Esos cambios vienen
precedidos de toda una evolucién tanto del Derecho procesal penal como
rama del derecho publico y del proceso penal como una categoria juridica
inmersa en aquél con una funcion especifica. Conviene entonces antes de
analizar concretamente la reforma de la Europa continental y su incidencia
en el proceso penal salvadorefio, realizar dos precisiones basicas y
puntuales: La distincion entre el Derecho Procesal Penal y el proceso penal,
dado que el proceso penal es el que interesa en este apartado; la segunda
precision tiene que ver con la evolucion del proceso penal hasta antes de la

reforma aludida®.

1. Diferencia conceptual entre Derecho Penal y Derecho procesal
penal. Caréacter indisponible del proceso penal

En el amplio campo en el que se desenvuelve la funcion del Estado
para la prevencion y represion de la criminalidad es posible distinguir tres
momentos importantes: 1) La tipificacién de los delitos, fijacion de penas y
creacion de instituciones afines como el concurso de delitos, agravantes,

atenuantes, etc.; 2) La persecucion y sancion de los autores de un delito a

! De antemano debe considerarse que el poder punitivo del Estado no puede actuar inmediatamente, sino que debe hacerlo
con cautela, mediante una previa comprobacion y declaracion judicial de condena. Cfr. R. LEVENE, Manual de Derecho
Procesal Penal, 21.
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partir de la ley aplicable; y 3) La ejecucién de la condena®. La segunda de las
funciones, responde a la exigencia de que el Derecho Penal material debe
ser aplicado por organos jurisdiccionales previamente designados por la ley,

y a la vez se convierte en una garantia individual del sometido a un juicio®.

Es en la segunda funcién donde es posible enmarcar propiamente el
papel del Derecho Procesal Penal. Cometido el delito le surge al Estado el
«derecho» de aplicar a su autor la ley penal. Por lo cual también surge una
relacion juridica entre el Estado, el sujeto activo del delito y por supuesto con
la victima del mismo. Corresponde a aquél, que representa la colectividad, la
obligacion de aplicar la ley penal. Ese deber de aplicar la ley penal, desde el
punto de vista del imputado, en cierta forma se convierte en un derecho a su
favor, en el sentido de que su responsabilidad sea determinada previamente
y de que se le imponga una sancién proporcional aplicada sélo con sujecién
a los presupuestos y dentro de los limites fijados por la ley y no de otra

manera®.

Al derecho y deber que tiene el Estado de aplicar la ley penal se le
denomina Derecho Procesal Penal. Este puede definirse como el conjunto de
normas juridicas que regulan y disciplinan el proceso sea en su conjunto sea
en los actos particulares que lo integran. Como veremos el proceso penal
consta de una secuencia de actos pero tanto el conjunto de ellos como cada
acto visto individualmente, deben ser disciplinados por normas juridicas las
cuales al plasmarse en el cddigo procesal penal y excepcionalmente en leyes
especiales, constituyen el Derecho Procesal Penal. Por su parte al proceso

penal le corresponde definir la relacion que tendra la ley penal con el Estado,

2 Cfr. E. FLORIAN, Elementos de Derecho Procesal Penal, 13.

% «El derecho penal es realizado con la ayuda de un juicio previo a la aplicacién de la pena e instituciones afines; con un
fin de tutela de la libertad individual», (E. FLORIAN, Ob. Cit., 13).

4 Cfr. R. LEVENE, Manual de Derecho Procesal Penal, 21.
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con el imputado y por supuesto con la victima. Esto se logra valiéndose de
un conjunto coordinado de actividades y formas que definen la relacion
juridica penal concreta y, eventualmente, las relaciones juridicas secundarias

conexas.

Puede considerarse entonces que el proceso penal estd compuesto por
un cumulo de actividades o formas por medio de las cuales los 6rganos
competentes analizan la aplicacion de una determinada ley al caso concreto.
Tratando de realizar una comprension de las ideas antes plasmadas es
posible considerar que al Derecho Procesal Penal le corresponde regular la
relacion que se produce entre el derecho material —ley penal—, el Estado, el
imputado y la victima, mientras que al proceso penal le corresponde definir la
relacion que se producira formalmente entre las personas ante la comision

de un delito en un caso concreto.

El vinculo entre ambos conceptos es estrecho. Mas bien el proceso
penal se encuentra inmerso en el Derecho Procesal Penal, pero entre uno y

otro existen diferencias como se ha apuntado®.

Ahora bien, fuera de la diferenciacién anterior anotada e ingresando al
estudio del proceso penal propiamente dicho, debe tenerse en cuenta que el
proceso penal es de caracter publico® lo que genera la obligatoriedad en la
persecucion penal, aunque como se vera mas adelante, ello tiene sus
excepciones, como lo son la persecucion penal privada o a instancia de la

victima; en todo caso requiere de todo un sistema en el cual la notitia criminis

5 Cfr. E. FLORIAN, Elementos de Derecho Procesal Penal, 14.

& AUGn cuando existen claras excepciones aceptadas en diferentes paises como los delitos de accién privada, la regla
general es que el procesal penal constituye la pretension penal estatal pues a través de es potestad se imponen
consecuencias juridicas estatal relativas a la reintegracion del autor del delito y la seguridad de la comunidad juridica
como una pretension de derecho publico de la comunidad frente al individuo. De esto también se infiere que la imposicion
de consecuencias penales no constituye solamente un derecho, sino también un deber del Estado quien en suma
representa a toda la comunidad quitandole de esta manera al individuo la posibilidad de impartir justicia personalmente.
Cfr. J. BAUMANN, Derecho Procesal Penal, 10.
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es investigada por el juez o la Fiscalia General de la Republica —
dependiendo del modelo imperante— abriendo un juicio hasta dictar la
sentencia condenatoria 0 absolutoria de fondo que constitucional y

legalmente corresponda.

El proceso penal se materializa a través de la denominada pretension,
entendida como «un presupuesto necesario del ius persequendi vy
eventualmente un ius puniendi»’; tiende a poner en segundo plano el interés
estrictamente personal tanto del imputado y la victima, es decir, se reviste de

un caracter indisponible.

Sin embargo, ese caracter de indisponibilidad no anula la posibilidad de
gue entre imputado y victima pueda existir un acuerdo para la soluciéon del

conflicto ni tampoco que no deban ser escuchados.

La indisponibilidad del proceso penal abarcara unicamente la exclusion
de aquellos intereses individuales que no sean la solucion del conflicto por la

via legal y la restauracion del bien juridico tutelado con la comision del delito.

En sintesis, el proceso penal no debe privilegiar meramente el conflicto
individual sino la primacia de consideraciones legales e imparciales que
abonarian a evitar actuaciones arbitrarias y discriminatorias perjudiciales

para los fines del mismo proceso penal, imputado y victima.

" Asi mismo, existe cierta doctrina que dice que la esencia del Estado de Derecho «impone un proceso penal en el que sélo
primen consideraciones legales, excluyendo percepciones o prejuicios aptos para desembocar en arbitrarias, parciales y
asi discriminativas aplicaciones de la ley», (E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cédigo Procesal
Penal, 14- 16; J. PEREZ GIL, La acusacion popular, 433).
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A nivel histérico el proceso penal ha ido modificando sus propios
conceptos y categorias segun las corrientes de pensamiento imperantes, los

cambios sociales e instituciones politicas existentes.

Seguir esa evolucion requiere de un trabajo exhaustivo que no puede
realizarse aqui, sin embargo, conviene sefalar los momentos cumbres de
esa evolucién para comprender con mayor consistencia las reformas del

proceso penal de la Europa continental.
2. Evolucion histérica del proceso penal

Existen momentos cumbres que caracterizan la evolucion del proceso

penal. A continuacion se sefialan los mas importantes®:

a) El proceso penal romano; del cual se destaca principalmente su
grado de desarrollo, de manera especial, en materia de pruebas,
en el cual el modelo romano se presenta como un modelo

insuperable convirtiéndose en el proceso tipo del acusatorio.

b) Proceso candnico, vinculado exclusivamente a la Iglesia, quien
construy0 un tipo especial de proceso basado en el proceso
romano pero que con posterioridad adquiere una fisonomia propia;

la Iglesia fue la que fij6 el tipo de proceso inquisitorio.

c) Proceso penal comun; el cual se desenvuelve en lItalia en el siglo
XIl sobre la base de los elementos romanos y candnicos, era un

proceso predominantemente inquisitivo.

8 Cfr. E. FLORIAN, Elementos de Derecho Procesal Penal, 27-29.
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d) Proceso reformado; que surgié en el despertar de la filosofia
racionalista y al iniciarse los impulsos de libertad que abarcaron en
la segunda mitad del siglo XVIIl. En Inglaterra se ofrece un tipo
particular de proceso con la instituciéon del jurado plasmandose
finalmente la reforma en las leyes procesales promulgadas en la
Revolucién Francesa (1789-1791) y mas tarde en el proceso

reformado aleman (1848).

e) La codificacion moderna; entendida doctrinariamente como
plasmar la regulacion procesal en codigos especiales de los
cuales unos han ejercido mayor influencia que otros, sirviendo

incluso de modelo como lo fueron en su momento principalmente:

i) El code d’instruction criminelle francés (1808), ii) el reglamento de
procedimiento penal austriaco (1874) y iii) el reglamento de

procedimiento penal aleméan (1877).

Por una parte el extinto proceso penal romano dio pie al llamado
sistema acusatorio; por otro lado la decisiva influencia de la Iglesia hizo que
se instituyera el sistema inquisitivo pero sin olvidar del todo las normas
romanas’; ambos sistemas acusatorio e inquisitivo han servido de modelo en
los paises europeos continentales produciéndose un sistema mixto’°, por lo
cual, se abordaran los postulados basicos de dichos sistemas: acusatorio,

inquisitivo y mixto.

°® A criterio de Pedraz Penalva, ello se deduce de la cita efectuada por el papa Lucio Il (1181-1185), quien dijo que el

extinto proceso penal romano, en el inquisitorio era subsidiario. Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros,
Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 17.

1 E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Op. Cit., 17.
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2.1 Consideraciones sobre el sistema acusatorio

La regla general en el sistema acusatorio es que la victima inicie el
proceso a través de su denuncia, sin perjuicio de que pueda también otra
persona diferente dar el aviso correspondiente —en caso de delitos graves o
que afecten bienes juridicos difusos—; en uno u otro caso la denuncia o aviso
se presenta ante un érgano exclusivo acusador; el ente fiscal. En los casos
de delitos de accidén privada el derecho de ejercer la accion penal solo

corresponde a la victima o su representante legal.

La labor de investigacion la realiza ese 6rgano acusador a través de la

policia la cual esta subordinada funcionalmente al Ministerio Publico.

En el sistema acusatorio se destaca el pleito juridico entre
victima/ofendido y acusado en medio un juez que regula el pleito y finalmente

toma la decision, es decir, se distingue entre acusador, acusado y juez**.

A juicio de Obando Herrera, la persona acusada «se encuentra en una
posicién de igualdad respecto del acusador»'?, lo que significa que su
situacion no varia durante el transcurso del proceso y por ello su detencién
sera excepcional. En el juicio oral rigen los principios de contradiccion,
inmediacion, oralidad y publicidad entre otros. El jurado es una figura
utilizada bajo el fundamento de «juicio de los pares y justicia del lugar»*3,
pero no es determinante puesto que puede el juez resolver el caso

dependiendo como se regule tal aspecto. Inicialmente, el sistema acusatorio

En modelos actuales que no son puramente acusatorios, la caracteristica citada persiste, se denomina actus trium
personarum, es decir un acto compuesto por tres personas, uno que pide ante el tribunal, otro contra quien se pide, y
por sobre ambos un tercero imparcial. Cfr. M.C. MEDINA, «E| Derecho de Defensa», 76.

12 Cfr. S.W. OBANDO HERRERA, «E| Sistema Acusatorio y el Proyecto de Reforma Procesal Penal», 31-39.

13 Cfr. E. PEDRAZ PENALVA, «El jurado como via de participacién popular», 5.
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pretende obtener una sentencia que contenga la «verdad material»,
mediante un conjunto de medios procesales, irracionales y sobrenaturales*
de decision. En buena técnica debiera de hablarse de modos de prueba mas
que de medios de prueba, por cuanto la actividad probatoria de los sujetos
contendientes no va a provocar la conviccion del tercero imparcial que dirige

el juicio.

De lo anterior se destacan tres postulados bésicos del sistema
acusatorio®: a) El proceso penal adquiere ese caracter publico que ya se ha
mencionado, b) Se desprende el proceso penal del civil, y ¢) Se inicia una
modificacion del sistema probatorio. En cuanto a la victima se advierte que el
sistema acusatorio entrega la parte que le corresponde a la victima al
acusador —el ente fiscal-, con lo cual unifica en el Estado la funcion de
acusar y juzgar, critica que con posterioridad se traspasa al sistema
inquisitivo. Con ello se genera una indeterminacion de cual debe ser la
participacion de la victima en el proceso penal, dado que Ila funcién de
acusar queda en poder estatal'®.

Si bien es cierto que la victima tiene un nivel de protagonismo, éste se
limita a la presentacion de la denuncia. La continuacién o la persecucion la
hace un ente diferente en un pleito frente al acusado, en donde el juez es un
mero espectador que permite el desarrollo del debate. Es mas, en el apogeo
del sistema acusatorio la historia establece que no podia darse un proceso
penal sin un ciudadano que se erigiese como victima. Si el culpable no

encontraba un acusador el delito quedaba impune, sin embargo, su

4 Es necesario recordar, que en sus origenes, el acusatorio posee un «sistema probatorio» condicionado por

representaciones magicas o sobrenaturales; no era concebible el acreditamiento de una situacion factica en el sentido
actual, recurriendo a testimonios y acudiendo al juego de las presunciones. Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO Y
otros, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 22.

15 Cfr. E.PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cadigo Procesal Penal, 17.

16 Cfr. A.M. BINDER, Introduccion al Derecho Procesal Penal, 213.
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presencia era simbolica dado que traspasaba a otro ente su principal funcion

en el proceso, acusar®’.

2.2 Consideraciones sobre el sistema inquisitivo

Por su parte el proceso inquisitivo iniciaba por denuncia o de oficio,
siendo el juez el principal protagonista. En ese sentido el juez se caracteriz
por la especial relevancia que adquiria como investigador acucioso en busca
de pesquisas. Se llegd a decir que la ausencia de la persona procesada no
era determinante para proceder en los negocios criminales, ello puesto que
el papel del juez cambia, ya no es un sujeto neutral sino que éste asume una
multiplicidad de tareas en la que se resalta la de investigar el hecho punible y
su autor. Por lo tanto se busca elementos probatorios objetivos y subjetivos y
el juez prosigue de oficio sin tomar en cuenta la postura tanto de victima
como imputado, cerciorandose por él mismo que no existe causa criminal®®.

Asimismo, en el sistema inquisitivo el reo es detenido y puesto en
prision mientras la investigacion obtiene los resultados esperados; lo anterior

con algunas excepciones como las causas leves.

En cuanto al sistema de prueba legal impuso al juez las reglas para
admitir y ponderar la prueba atendiendo a criterios normativos, calidad de
testigos y clasificacion de pruebas en nulas, plenas y semiplenas bajo las
cuales se llega a una conviccion pero que en suma son pruebas que habian

de ser valoradas de acuerdo con las normas contenidas en las disposiciones

I Cfr. E. FLORIAN, Elementos de Derecho Procesal Penal, 65.
18 PEDRAZ PENALVA sefiala que: «En una de dos maneras, principalmente se procede en los negocios criminales, o de
oficio de justicia, por via de pesquisa, o denunciado o a pedimento de parte por via de acusacion, en presencia o en
ausencia y rebeldia del reo acusado» (E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cédigo Procesal
Penal, 23).
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legales. Un ejemplo de ello lo constituye la confesion, considerada como una
prueba plena irrefutable y de por si la reina de las pruebas™®.

Propiamente en el juicio existe un predominio del secreto y la escritura,
falta de contradiccion e inmediaciéon®’, con lo cual se desdibuja el juicio
mismo. En lo que se refiere a la victima un aspecto caracteristico del sistema
inquisitivo es la expropiacion del poder de los sujetos involucrados
especialmente el poder de la victima en la resolucion de sus conflictos,
desvirtuando una aspiracién central del derecho penal moderno, esto es que
el poder penal del Estado se ejerza como ultima ratio. La expropiacion se
produce dado que tanto la funcion de acusador, defensor y juez se
concentran en manos de una sola persona® de un mismo érgano que es el

juez.

La victima que ocupara un protagonismo al menos indeterminado —
sistema acusatorio—, fue desalojada de ese pedestal inicial abruptamente,
por la inquisicién que expropi6® todas sus facultades al crear la persecucion
penal publica, desplazando por completo la eficacia de su voluntad en el
enjuiciamiento penal y al transformar todo el sistema penal en un instrumento

del control estatal directo sobre los intervinientes.

1 Sobre las caracteristicas del sistema inquisitivo apuntadas, Pedraz Penalva sefiala que: «La persona acusada, es

detenida y colocada en prision puesto que se sacrifica la libertad del presunto reo acordando su prisién salvo en causas
leves y si prestare fiador» (E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Codigo Procesal Penal, 25).
En cuanto a la confesién, se llega a constituir como uno de los medios esenciales para obtener la verdad, haciendo
valido, de ser necesario el propio tormento. Sobre si el acusado es inocente —se llegé a decir— «un buen inquisidor lo
descubrird (jaunque para ello pueda atormentarlo!)» y que: «se acude al tormento cuando resulten indicios contra el
delincuente tras oirsele». (Cfr. E. FLORIAN, Elementos de Derecho Procesal Penal, 26).

2 En palabras de Binder: «no existe un verdadero juicio, donde se deba presentar la prueba, ella deba ser examinada por

las partes y luego del debate se tome una decision fundada en lo que surge de ese litigio y no de otra fuente», (A.M.

BINDER, Derecho Procesal Penal, 13).

2L Cfr. E. FLORIAN, Elementos de Derecho Procesal Penal, 65.

2 «Bien se ha dicho que, tal como esta estructurado, el sistema de justicia penal funciona en forma autoritaria

“expropiando” el conflicto a sus verdaderos propietarios, y “resolviendo” mediante castigos, con exclusién del criterio de
quienes normalmente tendrian el mayor interés en participar en su forma de resolucién». (E. CARRANZA, Criminalidad
¢ Prevencién o Promocién, 89).

29



Lo anterior lleva también a establecer que la escasa relevancia de la
voluntad de la victima en el proceso penal es sustituida por la voluntad de un
solo 6rgano estatal representado por el juez. Esto desplaza el enorme papel
que tiene la voluntad de la victima —consentimiento— en el Derecho Penal

material para establecer si un comportamiento es un ilicito penal o no lo es.

Un caso concreto lo constituyen las relaciones sexuales entre personas
menores de dieciocho afios de edad en donde basta el acto sexual mismo
para instar su persecucion penal. En conclusién en el sistema inquisitivo se
materializa un predominio de abandono hacia la victima, se le menciona en
los alegatos formalmente sin embargo no es escuchada materialmente, ello
producto del mismo secretismo y ausencia de contradiccion e inmediacion

caracteristico de este sistema®.
2.3 Consideraciones sobre el sistema mixto

El denominado proceso mixto®® fue inicialmente acogido por Europa
continental producto de la influencia francesa, especificamente de su
Revolucién de cuya consecuencia se disefid una nueva via para aplicar las
normas penales un nuevo modelo de enjuiciamiento®®. Se ha mencionado
que este nuevo modelo puede ser considerado una oposicion al sistema
inquisitivo?®. Independientemente de ello dicho modelo se extendié como una

nueva forma de enjuiciamiento en la que el imputado pas6 a ser protagonista

2 Alberto Binder concluye que: «uno de los mayores problemas de los sistemas de tipo inquisitorial es que han

abandonado la idea de tutela judicial de la victima. Si bien a ella se le nombra en los discursos y en los reclamos, en la
realidad del sistema de justicia penal la victima estd desprotegida y abandonada y su lugar es ocupado por un
Ministerio Publico». (A.M., BINDER, Derecho Procesal Penal, 24).

24 Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 31.

%5 Cfr. J.M. CASADO PEREZ-J.M. LOPEZ ORTEGA, Derecho Procesal Penal Salvadorefio, 22.
% Sefiala Casado Pérez que: «Es una respuesta a esa etapa de la justicia penal hecha a espaldas del acusado
caracteristica del proceso inquisitivo y es desde entonces cuando puede efectivamente hablarse de la existencia de un
juez y unas partes, en las actuaciones encaminadas a obtener una sentencia que establezca la responsabilidad por la
comision de los ilicitos». (J.M. CASADO PEREZ-J.M. LOPEZ ORTEGA, Derecho Procesal Penal Salvadorefio, 2).
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del proceso penal pudiendo intervenir en €l desde el momento en que se
formulara la acusacion por el instructor. Esta nueva forma de enjuiciamiento?’
devino en un proceso oral y publico de instancia Unica donde iba a regir el
principio de libre valoracion de la prueba y se distinguid de un modo mas
preciso las funciones de acusacion, investigacion y enjuiciamiento. Con el
origen de este sistema se potencié la oralidad, publicidad e inmediacion de
los sujetos procesales entre si —incluyendo a la victima—, también el
contradictorio® y surgié la posibilidad de que los jueces fallaran Gnicamente

con la prueba producida y los alegatos expuestos ante ellos.

A la victima se le permitidé participar en el juicio a la par del Ministerio
Publico —Fiscalia General de la Republica—, a través de la figura del
querellante sin perder la posibilidad de acusar directamente en los delitos de

accion privada a través del acusador particular.

Sin embargo, pese a la existencia de instituciones como la querella, la
denuncia o la acusacién particular?®, el proceso penal que se estructurd
desde la perspectiva del proceso mixto buscé redefinir la situaciéon juridica
del imputado, de un objeto de la pretension penal estatal a un sujeto de
derecho. Reconocié a éste una serie de derechos y garantias que se hizo
basicamente pensando en el imputado, a causa de los infortunios que tenia

gue padecer en un sistema inquisicion.

%" Ya no es la investigacién sumarial acometida por el juez el fundamento de la decisién final a dictar atn por el mismo
érgano instructor, sino que la pesquisa conducida por un juez distinto del que eventualmente ha de fallar la causa, sirve
en exclusiva para fundar la acusacién. Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Codigo Procesal
Penal, 31.

% Sefiala José |. Cafferata Nores, «se dispone que el juicio debera basarse en una acusacion y desarrollarse en forma oral
y publica, con inmediacion de los sujetos procesales entre si y con los elementos de prueba, y con plena vigencia del
contradictorio, debiendo al menos dictarse en teoria, la sentencia sélo en funcién de las pruebas y argumentaciones de
las partes alli producidas y por obra de los mismos jueces que las recibieron». (J.I. CAFFERATA NORES, Cuestiones
actuales sobre el proceso penal, 9).

29 W. HASSEMER, Critica al derecho penal de hoy, 29.
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Ademas, el tema de la oralidad trajo aparejado en el sistema mixto que
el testimonio de la victima debia hacerse en audiencia, frente a frente con el
acusado. Lo anterior dio inicio al problema de la proteccién de la victima en
el proceso penal. En suma, en este tercer sistema se le dio intervencion a la
victima como portadora de la noticia criminal pudiendo actuar juntamente con
el ente fiscal pero se gener6 un desbalance al brindarsele excesivas
garantias al imputado en detrimento de la victima; precisamente por ser el

sistema mixto una respuesta al nefasto sistema inquisitivo™’.

3. Primeras reformas a nivel de la Europa continental. Incidencia

en el tema de la victima.

Por supuesto que en las lineas anteriores no puede considerarse
agotada la diferenciacion entre los sistemas del proceso penal. Mas bien son
rasgos de caracter general que permiten advertir algunos puntos
contrapuestos. Pero los tres grandes sistemas no se han detenido ahi, debe
sefalarse que a partir de los afios setenta se produjeron decisivos cambios
en la Europa continental y, por su influencia, en muchos paises
iberoamericanos. La primera reforma se produjo en Alemania en 1974,
cuya influencia se fue extendiendo a otros paises como Portugal en 1987, en
Italia en 1989, de manera parcial en Espafia en 1988 y en tiempo mas

cercano en Francia en 1999.

Estas reformas de la Europa continental fueron precedidas por las
repercusiones ocasionadas en el conflicto bélico de la Segunda Guerra
Mundial, la cual transformé cualitativamente la formacion constitucional de

los paises occidentales y dio un nuevo significado a lo que tedricamente

30 Cfr. J. SOLE RIERA, La Tutela de la Victima en el Proceso Penal, 27.
31 Sobre la reforma Cfr. E. PEDRAZ PENALVA, «La reforma procesal penal de la R.F. de Alemania de 1975», 647.
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significaba la ley. En el Estado liberal ley significé una expresion de todos, es
decir, un fruto de experiencias e intereses parciales/sectoriales e instrumento
de invasion de todos los espacios del sujeto, por lo que éste tenia que
defenderse contra la ley. Por ello el cambio cualitativo se produjo cuando las
constituciones en su parte dogméatica acogieron derechos fundamentales de
obligada observancia y de directa aplicacion por todos los poderes y

autoridades®?.

De modo singular los tribunales tanto los constitucionales como los
ordinarios, fueron investidos de la tarea de tutelar y realizar las libertades
juridicas fundamentales. A grandes rasgos se puede mencionar que las
reformas—de la Europa continental-han encaminado el proceso penal a
adecuar la legislacion penal sustantiva a las nuevas formas de criminalidad
organizada entre otras. Asimismo, la reforma ha reorientado la actividad
probatoria vetando la busqueda e incorporacion de fuentes probatorias que
desconozcan derechos fundamentales potenciando la observancia de la

publicidad, oralidad, contradiccion e inmediacion.

La proteccion de los derechos de la victima ha sido un tema
fundamental de la reforma del proceso penal, denunciando la obstaculizacién
que el sistema de justicia penal realiza respecto de la intervencion de la
victima produciendo incluso perjuicios adicionales a los ya padecidos por el
hecho punible, por ejemplo: la falta de reparacion y/o indemnizacion, asi
como la falta de medios del Estado ante las insolvencias de los imputados
para hacer frente a las necesidades permanentes de la victima®. De igual
manera la reforma se ha encaminado a una exacerbada observancia de la

intervencién de un juez independiente e imparcial, un juicio oral y publico

32

- Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 36.

Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 44; M. MIRANDA ESTRAMPES,
El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, 67; A. GARCIA—PABLOS DE MOLINA, «El
redescubrimiento de la victima: victimizaciéon secundaria y programas de reparacién del dafio. La denominada
victimizacion terciaria (El penado como victima del sistema legal)», 289.
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contradictorio con respeto al derecho de defensa y presuncion de inocencia
entre otros, que hacen referencia a un debido proceso el cual debe

desarrollarse en un plazo razonable.

Como se dijo anteriormente tales reformas de la Europa continental
desde los afios setenta hasta nuestros dias han repercutido también en
Iberoamérica; ello es asi puesto que el derecho procesal penal de los paises
latinoamericanos observados como conjunto®, ingresé en un periodo de
reformas totales que puede compararse con la transformacion que sufrio el
proceso penal de Europa continental como se ha venido tratando en parrafos

anteriores.

En ese sentido no se tratdé de modificaciones parciales a un sistema ya
adquirido y vigente, sino por el contrario, de una modificacion del sistema
segun otra concepcion del proceso penal; transformacion que se produjo
mediante el traslado de las corrientes juridico—politico—normativas
provenientes de Europa a Latinoamérica a través de la copia de la

legislacion®®.

La critica que se efectla a esa practica de reproducir la legislacion, se
basa en sefalar que no existe un estudio previo que determine si las mismas
pueden contextualizarse en un pais diferente de donde inicialmente se ha
puesto en practica. A pesar de la critica esa reproducciéon de legislacion vy,
por ende, de corrientes de pensamiento se ha dado en Latinoameérica incluso

con leyes consideradas muy acabadas. Un ejemplo de la anterior afirmacion

3 J.B. MAIER- K. WoIscHNIK, Las Reformas Procesales Penales en América Latina, 17.
% se advierte que existe una enorme influencia de Europa sobre Latinoamérica, dado que las legislaciones procesales
penales de América Latina se han caracterizado tradicionalmente por su dependencia de las teorias y corrientes
juridicas surgidas en los paises europeos. Sobre este tema Cfr. J.M., Rico, Crimen y justicia en América Latina, 237; J.
BusTos RAMIREZ-M. VALENZUELA BEJAS, Derecho penal comparado latinoamericano, 33-38.
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lo constituye el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, cuya base
principal ha sido el Cdédigo de la provincia argentina de Cérdoba -

considerado el mejor de América Latina—>°, el cual reconoce que:

Con la finalidad de integrar a Latinoamérica a la corriente universal en
materia de derecho procesal penal han sido tomadas como fuente las leyes
procesales de Francia, Italia, Espafia y la Ordenanza Procesal Penal de

Alemania Federal®’.

A pesar de la validez que puede representar la critica a la reproduccion
de la legislacion, debe rescatarse de la reforma impulsada desde Europa
continental el nuevo interés que recobra el proceso penal en el tema de la
proteccién de los derechos de la victima®. La victima se convirtié en un actor
importante respetandole en primer lugar su dignidad personal y evitando asi
la llamada victimizacion secundaria a manos del propio proceso penal. Se
establecié la obligacibn de protegerla, de mantenerla informada de las
actuaciones del proceso con lo que se incentivo su siempre Util colaboracioén.
Se le concedi6 el derecho de solicitar diligencias y de apelar de las
decisiones que la afectan. Se establecieron los acuerdos reparatorios entre
el imputado y la victima como salida alternativa al juicio, en casos de
criminalidad menos grave. Cuando la reforma del proceso penal plante6 el
debido proceso buscé el equilibrio entre las partes, procur6 a ambos, victima

y victimario, el ejercicio pleno de sus derechos™°.

% se oponen a ello, al considerar que las teorias y corrientes extranjeras utilizan en general un enfoque positivista y

dogmaético, descuidando la adecuacion de las leyes al contexto social que debe servirle de base, sefialando por ello,
que la codificacion iberoamericana ha sido, como la historia misma del continente, insegura y precipitada, més atenta
muchas veces a la copia de modas extrafias que a la continuidad reflexiva que integrara ideas y experiencias de
diverso origen en una tradicion original. Cfr. M. DE RIVACOBA- E.R. ZAFFARONI, Siglo y medio de codificaciéon penal en
Iberoamérica, 8.

Cfr. INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO PROCESAL; CAdigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, 14.

Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 47.

«El construir un modelo penal con vigencia plena de las garantias del imputado no tiene por qué significar una
relegacion de la victima; como tampoco, buscar un proceso donde se salvaguarden las garantias que le son inherentes
a la victima, por su condicién de tal en respeto a su dignidad como persona, deba implicar que soslayemos las
garantias del inculpado» (O.G. CORNEJO VALDIVIA, «La victima dentro del garantismo», 8-9).
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Asimismo, en el caso de la victima procuré el establecimiento de otros
medios para reparar la lesiobn no estrictamente dentro del proceso penal a
efecto de que continuara en la medida de lo posible con su vida cotidiana
como si la agresion no se hubiere producido. En ese sentido la reforma al
proceso penal impulsada desde Europa continental y reproducida en
legislaciones latinoamericanas, significé para la victima un renacer en la

proteccion de sus derechos.

Las notas que caracterizan la reforma en los paises europeos citados,
han tenido diferentes resultados; en Alemania el proceso se adapto a las
exigencias impuestas por la Corte Europea de Derechos Humanos y los
demas instrumentos internacionales suscritos por la RF; el legislador aleman
considerd que la aceleracion y simplificacién procesal era una exigencia de
los instrumentos internacionales suscritos. De esta manera se redujo los
costes de la justicia mediante la supresion de tramites estimados inutiles y/o
injustos; también el proceso penal aleméan, ha favorecido la reparacion del
dafio a la victima permitiendo incluso que la pena impuesta no se aplique Si
el condenado compensare a la victima o la indemnizare por los perjuicios
sufridos; ha aceptado asi mismo, la posibilidad del archivo de la causa
judicialmente aprobado si tratandose de una infraccién castigada con pena
no superior a un afio se considerare que la culpabilidad del autor era minima
y que no concurre interés publico en la persecucion; y aunque concurra el
interés publico el expediente se archiva si el inculpado se compromete a
reparar el dafio. Con lo anterior, la reforma al proceso penal aleman ha
permitido descongestionar el sistema carcelario y mayor agilidad en la

reparacion de la victima®.

4 Cfr. E. PEDRAZ PENALVA, «La reforma procesal penal de la R.F. de Alemania de 1975», 652.
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La reforma del proceso penal italiano, ha permitido al juez inmiscuirse
en la esfera juridico—-fundamental de los investigados mediante la reserva en
la determinacion de posibles lesiones a los derechos fundamentales; ello ha
tenido una adecuada aceptacidén; asi mismo, en materia de pruebas a
permitido que a través del denominado incidente probatorio se pueda obtener
e introducir prueba antes del juicio, mediante la declaracién de los testigos

antes del juicio, el careo o la declaracion de imputados en casos conexos.

También la reforma al proceso italiano ha maximizado la simplificacion
en el desarrollo del proceso mediante la eliminacién de todo acto o actividad
no esencial y de este modo la aceleracion del proceso, economia en los
juicios, reduccion de costas, contradiccion del proceso a través del

procedimiento abreviado, todo lo cual ha beneficiado la justicia en general®*.

Por su parte en Portugal regula en el mismo sentido el proceso penal
comun otorgando al Ministerio Publico una magnifica dependencia a quien le
compete la investigacion y la titularidad de la accion penal; permite la
suspensién condicional del proceso a delitos no sancionados con penas
mayores de tres afios, potenciando la reparacién de los dafios a la victima de
modo que es una obligacion para la suspension del proceso que se

indemnice a la victima y le da la satisfaccién moral adecuada.

Junto al proceso penal comun, en Portugal se regulan dos procesos
especiales, el sumario y el sumarisimo, los cuales por su mayor simplicidad y

brevedad facilitan una justicia mas rapida.

4 Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO Y otros, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 47.
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En el caso del sumario una vez detenido el imputado se presenta al
tribunal para celebrar el juicio oral, siempre y cuando concurran
determinados presupuestos; el sumarisimo se reserva para procesos cuya
probable pena a imponer no supera los seis meses y multa, valiendo
Unicamente la presentacion del acusado para emitir una sentencia verbal si

acepta la culpa.

Todas estas reformas han propiciado en dichos paises un respeto hacia
los derechos fundamentales de las personas, procesos mas agiles y una

reparacion integral de la victima*.

4. El Salvador como parte de lareforma

La evolucién en la historia salvadorefia del proceso penal no ha sido
ajena al contexto antes sefialado. El CPrPn derogado respondia al llamado
modelo acusatorio mixto*?, lo cual no era nuevo para ese entonces ya que el
legislador salvadorefio acogié desde 1882 en el Codigo de Instruccion
Criminal, un sistema mixto pero con la forma de un sistema inquisitivo con

atenuantes, incluyendo en 1906 el tribunal del jurado.

Ya en el afio 1974 se adopto un sistema mixto al que se le denomino
clasico* cuya principal caracteristica fue que se definia en el sumario y el
plenario carecia de importancia; ello era asi, dado que el sistema mixto

clasico dividia el proceso penal en dos etapas la instruccion o etapa de

42 Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cédigo Procesal Penal.70-71.

% QUINONES VARGAS, de sus estudios al CPrPn derogado desde 1998, sefialé: «Los redactores del proyecto legislativo del

CPP (entre 1993 a 1994), no lo disefiaron de acuerdo a los postulados “acusatorio adversativo”. Tampoco lo corrigieron
los legisladores mientras se discutia el proyecto legislativo en la Asamblea Legislativa entre 1994 y 1996. Los autores del
CPP manifestaron, mientras se difundia el proyecto legislativo, que éste se habia redactado conforme al modelo “mixto”,
bajo las bases del Cdédigo Procesal Penal Tipo para Iberoamérica y con la experiencia de los Cédigos Procesales
Penales de la Provincia de Cérdoba (Argentina) y de Costa Rica» (H. QUINONES VARGAS, «Las Técnicas de Litigacion Oral
en el Proceso Penal Salvadorefio», 10).

4 Cfr. H. QUINONES VARGAS, «Las Técnicas de Litigacion Oral en el Proceso Penal Salvadorefio», 10.
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investigacion y el juicio plenario; en la etapa de instruccion se recolectaba la
prueba a través de medios escritos y en el plenario Unicamente se leia la

misma, por ello el plenario carecia de importancia.

El 16 de enero de 1986 se aprobo el documento denominado Politicas
Generales que Orientan la Programacion y Ejecucion de la Comisién
Revisora de la Legislacion Salvadorefia. La Comisién Revisora de la
Legislacion Salvadorefia, que se abrevio CORELESAL, realiz6 los primeros
diagnodsticos sobre el Organo Judicial que titul6 en 1987 Reformas
inmediatas al Codigo Procesal Penal; en 1989 elabor6 otro diagndstico
llamado Sistema penitenciario salvadorefio y en diciembre de 1990 presento
un documento base, mas acabado, que posteriormente sirvio para la
redaccion de los anteproyectos de reforma del CPn, CPrPn y LP*.
Finalmente, en 1991, fue retomado el esfuerzo por el Ministerio de Justicia,
quien permitié que los programas de reforma tuvieran buena recepcion hasta
que tuvo su aceptacion plena en 1998 que entr6 en vigencia lo que culminé
todo un esfuerzo institucional de caracter organico para dar respuesta a las

nuevas regulaciones procesales.

En su momento se hicieron importantes reformas al CPrPn de 1998
derogado, sin embargo, se conservan ciertos principios orientadores que
permiten tanto a la victima como al imputado acceder a un proceso penal
gue mantiene equilibrio en sus intereses procesales. Entre los principios esta
el de legalidad que encierra dos ideas al mismo tiempo, por un lado que
todos los intervinientes en el proceso se hallen sometidos inexcusablemente

a la ley, y por otro, con algunas excepciones, que no puedan negociar el

% para ese entonces, ya se conocian el proyecto de reforma de J.B. Maier de 1987 para la Argentina: el Cédigo Procesal

Penal Modelo para Iberoamérica de 1988 y el Proyecto para Guatemala, que proponian la oralidad y el proceso por
audiencias, como notas importantes del nuevo movimiento. Cfr. H. QUINONES VARGAS, «Las Técnicas de Litigacion Oral
en el Proceso Penal Salvadorefio», 10.
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resultado del proceso que ha de reflejar la sentencia: las penas y medidas de
seguridad a imponer. Se define claramente en la frase nullum crimen, nullum
poena sine lege®®, es decir, sin la existencia de una ley que declare
previamente punible un hecho éste no puede merecer una pena por parte del

Derecho penal.

Este enunciado no se refiere y rige Unicamente a sanciones de caracter
penal propiamente, sino que tiene aplicacidon a toda sancion inclusive las del
tipo administrativo y disciplinarias que pueden aplicarse por una lesién del

ordenamiento juridico.

De este principio en la practica se denota con claridad que no podra
existir sentencia condenatoria ni aplicacion de pena que no esté definida
clara y expresamente en una ley con anterioridad al hecho, es decir, todo

inicia con la ley.

Este principio tiene dos partes: delito-pena, ambas determinadas en una
ley previa. Est4 también el principio de contradiccion; a través de éste el
organo acusador —fiscalia o querellante—, tienen la potestad de aportar las
pruebas conducentes a fin de justificar su teoria del caso, y el imputado y su
defensor, el derecho de controvertirlas, por lo que el principio de
contradiccion tiene como base la plena igualdad de las partes en orden a sus

atribuciones procesales.

Exige la existencia de una imputacion del hecho delictivo cuya noticia

origina el proceso y la oportunidad de refutarla. Requiere de igual manera,

46 Cfr. E. BACIGALUPO, Manual de Derecho Penal, Parte General, 74.
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reconocer al acusador, al imputado y a su defensor la atribucion de aportar
pruebas de cargo y de descargo respectivamente®’.

Por su parte, el principio de igualdad tiene especial trascendencia para
las victimas de delitos, puesto que les reconoce un lugar procesal que
pueden ejercer en el transcurso de la causa en la misma forma que puede
hacerlo el imputado, ahora bien, debe tomarse en cuenta que la igualdad a la
que se refiere es la igualdad por diferenciacion, por no discriminacion, lo que
significa que la victima no debe ser tratada de la misma forma que el
imputado, puesto que en el proceso uno y otro tienen intereses
contrapuestos y a la vez posiciones antagonicas. La igualdad considerada en
la legislacion procesal penal (Art. 3 Cn en relacién al 14 CPrPn Derogado),
es la igualdad que no veta un tratamiento diferenciado sino uno
discriminatorio. Su alcance se circunscribe a que de iguales supuestos de
hecho deben derivarse idénticas consecuencias juridicas*®. La separacion
entre discriminacién y diferenciacion en algunos casos no resulta evidente,
haciéndose necesario la utilizacién de diversas pautas para la interpretacion

de la norma que ha creado una diferenciacion.

Asimismo, esta el principio de libertad probatoria. Con anterioridad regia
primordialmente la prueba tasada, la ley establecia el valor que el juez debia
darle a los distintos medios de prueba. En la actualidad el juzgador valora a
conciencia las pruebas segun las reglas de la sana critica. El sistema
probatorio adoptado en el proceso penal constituye un termémetro del nivel

de desarrollo democréatico de una concreta comunidad. De acuerdo con la

47 CAFFERATA NORES agrega: «el principio de contradiccion tiene como funcion la de controlar activa y personalmente, y

en presencia de los otros sujetos actuantes, el ingreso y recepcion de ambas clases de elementos probatorios, y la de
argumentar publicamente ante los jueces que las recibieron sobre su eficacia positiva 0 negativa en orden a los hechos
contenidos en la acusacion o los afirmados por la defensa, y las consecuencias juridico-penales de todos ellos, para
tener de igual modo oportunidad de intentar lograr una decisién jurisdiccional que reconozca el interés que cada uno
defiende, haciéndolo prevalecer sobre el del contrario». (J. CAFFERATA NORES, Derecho Procesal Penal. Consenso y
Nuevas ldeas, 57).

Cfr. J.F. LINARES, Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantia innominada en la Constitucién Nacional,
114-118.

48
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formulacion normativa, en materia penal, todo hecho o circunstancia o
elemento contenido en el objeto del procedimiento y por tanto importante
para la decision final, puede ser probado a través de cualquier medio de
prueba®. En consecuencia, este principio est4 admitiendo la posibilidad de
que cualquier hecho o circunstancia que de alguna manera afecte la decision
del tribunal pueda ser probado, incluyendo las situaciones invocadas por el
imputado y su defensa, el fiscal o querellante y la victima. Se trata de un
primer aspecto relacionado con el objeto de la prueba que responde a la

pregunta qué probar.

Se resalta también el principio de presuncién de inocencia, como una
garantia constitucional que representa una regla de tratamiento del imputado
sometido al proceso, que se vincula especificamente con el caracter
restrictivo de las medidas de coercidn en el proceso penal impide asimismo,

la aplicacion de una pena al imputado sin sentencia judicial previa.

En efecto, si el imputado debe ser tratado como si fuera inocente es
porque estando sometido a proceso su culpabilidad no ha sido declarada por
sentencia e incluso podria no declararse. Ferrajoli ha definido la presuncion
de inocencia como garantia al mismo tiempo de libertad y de verdad™°.

En la actualidad la presuncion de inocencia incorpora la dimension que
se deriva de su plasmacion en la Cn como derecho fundamental; ya no es un
criterio informador del ordenamiento penal, sino una garantia constitucional
del ciudadano sometido al juicio. Lo anterior significa que el principio de
presuncion de inocencia no es un mero principio interpretativo, sino también,

y mas que nada se trata de una norma de directa aplicacion y reclamable

49 Cfr. J.B. MAIER, Derecho Procesal Penal Argentino, 586.
%0 L. FERRAJOLI, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 549.
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como derecho fundamental que contiene un doble mandato: al legislador
para que cree un proceso respetuoso con la idea de inocencia y al juzgador

que le impone seguir en caso de duda lo mas favorable al imputado®.

Por supuesto que las lineas anteriores constituyen apenas una breve
explicacion de estos principios —que no son los Unicos—, para concluir que la
reforma penal en El Salvador ha trascendido de una necesidad politica a una
necesidad practica® en especial en el tema de la victima a la cual, al menos
formalmente, se le ha concedido un amplio margen de accion dentro del
proceso. En la actualidad la victima ademas de la historica posibilidad de
denunciar debe ser escuchada y su postura en determinado momento tiene
un peso capaz de influir en los fallos judiciales. Asimismo, puede recibir
desde el inicio una proteccion especial por parte de la Policia Nacional Civil y
puede mostrarse parte querellante. En ese sentido, como se ha afirmado el
movimiento de reforma al proceso penal en la actualidad ha generado un

despertar en el tratamiento de la victima.

Lo anterior no significa que ese resurgimiento en el interés de la victima
sea un tema acabado, mas bien, es un logro muy importante que
precisamente introduce la discusion al tratamiento que deberia de darsele;
tema que por mucho tiempo ha estado olvidado en el proceso penal para que

su nuevo rol no produzca efectos revictimizantes en ella. Bajo esta

1 Lopez ORTEGA sefiala: «En cuanto que derecho fundamental constitucional la presuncién de inocencia condensa varios

axiomas, que delimitan la concrecién del contenido de este principio constitucionalizado como derecho fundamental:1)
La culpabilidad no existe mientras no haya sido declarada y s6lo la sentencia judicial tiene virtualidad para hacerlo. 2)
En el momento de la sentencia sélo existen dos posibilidades de pronunciamiento, condena o absolucién, que se
corresponden con las dos Unicas situaciones que cabe examinar, la culpabilidad o la inocencia. 3) La culpabilidad
implica la adquisicion de un grado de certeza sobre la realizacion del hecho imputado de tal manera que solo la prueba
plena es vélida para establecerla. 4) La falta de certeza, es decir, la duda equivale a la inocencia, resultando preferible
la absolucion de un culpable que la condena de un inocente; el imputado no tiene que demostrar su inocencia ni nadie
puede ser tratado como culpable, pues goza de la misma situacion juridica que un inocente. 5) No pueden existir
ficciones de culpabilidad, es decir, aspectos de la culpabilidad que no precisen ser demostrados». (J.J. LOPEZ ORTEGA,
Cadigo Procesal Penal Comentado, 19).

2 JB. MAIER, «Democracia y Administracion de Justicia Penal en Iberoamérica», 152.
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perspectiva es necesario dejar planteadas las etapas procesales que
componen el disefio del vigente proceso penal salvadorefio.

5. Las etapas del proceso penal salvadorefio y participacion de la

victima en las mismas

El proceso penal salvadorefio, se puede iniciar de oficio en los delitos
Publica®® dependientes de instancia particular y exclusivamente por la
victima en los delitos de accion privada. En los delitos de accién publica
desde el mismo momento en que la policia preventiva o de investigacion,
Fiscalia General de la Republica o el juez, tienen noticia de su comision
estaran legalmente obligados a abrir la investigacion oficial correspondiente.
La obligacién surge para dichos érganos cualquiera que sea el medio a
través del que adquieran conocimiento del hecho.

Se debe tener en cuenta que todas las personas que tienen
conocimiento de un delito publico estan en la obligacion de comunicarlo ante
las autoridades legalmente establecidas. Por el contrario los llamados delitos
dependientes de instancia particular solamente son perseguibles si el
ofendido o su representante legal manifiestan de forma expresa su voluntad
en tal sentido. En el caso de que la victima sea un nifio, nifia o adolescente,
la Fiscalia General de la Republica debe representarlo en la investigacion. Es
necesario mencionar que debido a reformas relativamente recientes se
distingue entre proceso ordinario o comun y el especializado®*, este segundo

no serd materia de analisis en la presente investigacion —mas que la mera

3 En nuestro ordenamiento, los delitos de accién ptblica se infieren por exclusién de los articulos 26 y 28 CPrPn

% Ahora bien, la vigencia de la nueva ley, que crea la competencia especializada, ha generado duras criticas, por cuanto
constituye una reforma de fondo del actual CPrPn, desde 1998. El proyecto —ahora ley— entr6 en vigor a partir del 1 de
abril del afio 2007, bajo el nombre de Ley contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja, fue creado
por el D.L. nimero 190 de fecha 20 de diciembre del afio dos mil seis, publicado en el D.O. nimero 13 tomo nimero
374 del 22 de enero del afio 2007.
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mencion que se efectla en este apartado—, puesto que aln se encuentra en
reciente desarrollo y en consecuencia se encuentra bajo la lupa de analisis

de los resultados que a largo plazo pueda producir.

Asi también es necesario aclarar que conforme al D.L. 733 emitido por
la Asamblea Legislativa el dia veintiddés de octubre del afio dos mil ocho,
modificado a través del D.L. 219 emanado del mismo Organo del Estado, a
partir del 1 de octubre del afio dos mil diez, entrard en vigencia un nuevo
CPrPn® que derogara el aqui analizado, sin embargo, el Cédigo adn vigente
continuara rigiendo respecto a los procesos que ya conoce el sistema, por lo
cual el interés sobre las actuales disposiciones aun tienen especial valor.
Sobre el nuevo cdodigo hay que resaltar los avances en materia de
prevencion de la revictimizacién en grupos sociales vulnerables que dicha
normativa plantea, lo cual conlleva nuevos retos para los operadores de

justicia.

En el procedimiento comun vigente las diligencias iniciales de
investigacién estan constituidas por la notitia criminis o por la flagrancia, asi
como por la realizacion de los actos irreproducibles urgentes que de no
realizarse perderian prueba valiosa y necesaria para el esclarecimiento del
hecho. En esta etapa se permite que el imputado declare si lo desea, y la
Fiscalia General de la Republica puede ordenar la detencién administrativa
del imputado por un limite que no excede de 72 horas, luego debe ponerlo

bajo el conocimiento del juez de paz mediante un requerimiento fiscal, quien

%5 Respecto al nifio, nifia y adolescente victima y su tratamiento procesal, que es el tema que interesa, el nuevo cédigo es

mucho méas acabado que el vigente dado que ha retomado la experiencia sobre marginacién material de la victima
recogida desde 1998 a la fecha, por ejemplo, se regulan derechos especificos cuando se trata de victimas menores de
edad, permitiéndosele que en las decisiones que se tomen en el procedimiento se tenga en cuenta su interés superior,
que se reconozca su vulnerabilidad durante el proceso, que reciba asistencia y apoyo especializado entre otros. De
igual manera respecto al interrogatorio de nifios, nifias y adolescentes se ha establecido un tratamiento especial el cual
no se contempla en la actualidad en el cédigo vigente, en procura de que las partes hagan las preguntas de manera
clara y sencilla, resguardando la integridad psiquica y moral de la persona menor de edad, regulandose que de ser
necesario, el juez conducira el interrogatorio con base en las preguntas formuladas por las partes. Se permite el auxilio
de los padres.
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revisa las actuaciones efectuadas y si existe mérito con solo indicios,
apertura la etapa de instruccion poniendo en libertad al imputado u

ordenando la aplicacion de cualquier medida cautelar.

Es de hacer notar que esta audiencia constituye el primer contacto
frontal entre las partes, siendo éstas, por un lado, la victima acompafiada de
la Fiscalia General de la Republica o por el querellante y por el otro, el
imputado juntamente con su defensor, siendo controlada la audiencia por el
juez de paz. Dependiendo del delito es posible que la victima e imputado
lleguen a una conciliacién, que consiste en el acuerdo del imputado de
resarcir el dafio particular o social causado solicitado por la victima antes de
gue se clausuren los debates de la vista publica. La conciliacion potencia que
la victima reciba en el menor tiempo posible un resarcimiento de los
perjuicios causados por el delito. También en esta etapa se puede solicitar la
conversion de la accién penal. La conversion de la accién permite pasar una
accion publica—también se incluye la que depende de instancia particular—a
una forma de persecuciéon privada, siempre y cuando no exista un interés
publico gravemente comprometido y la Fiscalia General de la Republica lo
autorice. Si se da la conversion la victima puede perseguir el delito a través

de un acusador particular®®.

Asimismo, si se emite un sobreseimiento o cualquier otra resolucién que
extinga la accion o la responsabilidad penal del imputado sera necesaria que

la victima sea escuchada antes de emitir una resolucién de ese tipo, y por

% Es de hacer notar que la conciliacién se reserva inicialmente para la victima e imputado como mecanismo de des

judicializacion del proceso; en el caso de los nifios, nifias y adolescentes corresponde a su representacion legal el
admitir un acuerdo de esta naturaleza y ello no se contrapone a la obligacién que tiene la Fiscalia General de la
Republica de ejercer la accién penal en delitos que dependen de instancia particular puesto que son situaciones
distintas. Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 194, 230.
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supuesto, tiene derecho a la impugnacién. Si estamos frente a un caso en
donde tenemos que la victima siente temor por eventuales represalias, es un
derecho de la victima que se reserve su nombre y datos personales que la
puedan identificar, debiendo fundamentar el juez de paz bajo los principios
de proporcionalidad, necesidad, urgencia, legalidad, excepcionalidad, entre
otros, el porqué de dicha decisibn. Como se puede inferir el inicio del
procedimiento rescatd del anonimato a la victima e incorpor6 un catalogo de
derechos y facultades que la colocan en un lugar protagénico en el proceso

penal.

Ademas del rescate del anonimato, segun la reciente Ley Especial de
Proteccion de Victimas y Testigos si estamos frente a supuestos donde la
victima no quiere colaborar y no desea que se revele su identidad por temor
a represalias a sus bienes juridicos o a los de su familia, dicha ley faculta a
que fiscalia o policia puedan en sede administrativa adoptar medidas de
proteccion urgentes que minimicen el temor fundado que tiene la victima de
delito para participar en el proceso. Continuando con el analisis del
procedimiento comun prosigue la llamada etapa de instruccion, a la cual se le
conoce también como etapa de investigacion, que finaliza con la audiencia
preliminar, se le conoce como etapa intermedia o critica. En esta
subsiguiente etapa de igual manera la necesidad de contar con la
colaboracion de la victima se manifiesta en diferentes actos procesales,
como puede ser la reconstruccion de los hechos, peritajes psicologicos,
pruebas de ADN, etc., elementos probatorios que van a servir a la Fiscalia

General de la Republica, para confirmar la teoria del caso o para descartarla.

Concluida la investigacion la Fiscalia General de la Republica tendra

que tomar una decision si solicita un sobreseimiento o cualquiera de las
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salidas alternas o anticipadas si se dan los presupuestos procesales o si por

el contrario su posicion es solicitar elevar a juicio el expediente.

En sintesis en la etapa de instruccién se trata de averiguar o de recoger
todas las pruebas que ayudaran al juez de sentencia ante un eventual juicio,
de igual manera, servira para aportar elementos que determinen si el
imputado es culpable o no, y asi asegurar la responsabilidad criminal y civil
que pueda derivarse de la infraccion. El juicio oral por su parte comprende el
conjunto de actos de alegacion y de prueba realizados por las partes
acusadoras y acusadas en un acto oral y publico®’. El nicleo central del
mismo es la practica de las pruebas propuestas en sus escritos por las partes

y aquellas otras que el tribunal acuerde en los casos excepcionales.

Segun el disefio todos los actos que integran el juicio se tienen que
producir de forma oral y en audiencias publicas, aunque el juez o el tribunal
pueden acordar de oficio o a peticibn de parte, que se celebren a puerta
cerrada cuando asi lo exijan razones de moralidad o de orden publico,
decretando previamente la reserva total o parcial; hasta aca la victima pudo
haber sido protegida con medidas como preservar su identidad fisica y
nominal, existen casos en que la victima no vio a su victimario, otros en que
si lo vio 0 es una persona plenamente conocida por la victima; debido a los
altos indices de delincuencia que hay en el pais asi como la falta de
credibilidad de las instituciones encargadas de impartir justicia®®, existe una
discusion acerca de si es necesaria la presencia de la victima en la vista

publica; por regla general la respuesta deberia ser que si, no sélo para

57 «Es la etapa principal del proceso en el procedimiento comiin, en el que es indispensable la presencia de todos los
sujetos procesales—tribunal, fiscal, defensor, imputado, victima y querellante si los hubiere—». (R.l. SANDOVAL R,
«Comentarios del Sistema Procesal Penal Salvadorefio», 213).

%8 El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), ha dicho que las instituciones del Estado encargadas de
investigar los delitos e impartir justicia no gozan de mayor credibilidad ciudadana. El porcentaje de confianza en la CSJ
entre 1999 y el 2000 apenas alcanzé un 15.6 %. Cfr. W.A. PLEITEZ, «Informe sobre Desarrollo Humano, El Salvador
2001», 73.
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probar la existencia del delito y la identidad del agresor sino para efectos de
la responsabilidad civil®®.

Sin embargo, tratdndose de grupos sociales especialmente vulnerables,
el juez de sentencia tendria que llevar a cabo una ponderacion de bienes
juridicos entre el derecho del imputado a estar frente a su acusador y la
victima a que se preserve su identidad, lo cual tiene sentido si se parte de la
interpretacion legitima de que no es necesario que el acusado deba conocer
personalmente la identidad de la victima—testigo, sino, en todo caso, quien

ejerce la defensa técnica. La anterior postura ha tenido su resistencia®.

Las nuevas formas de criminalidad organizada cuentan con una amplia
diversificacion y poder que incluso ha cruzado fronteras y en algunos casos
ha alcanzado esferas gubernamentales, lo que pone en grave riesgo y
peligro a las victimas de delito, y no sélo ello, el desarrollo de la victimologia
ha llevado a considerar la posicion de victimas mas indefensas, también
llamados grupos vulnerables, ante los fuertes sesgos traumaticos que

conlleva recordar el delito sufrido.

El tema de la ponderacién es inconcluso. Lo que si es posible afirmar

es que los jueces deben tener cuidado en el momento mismo de exponer a

%9 Una opinién contraria a la regla general antes mencionada se encuentra en la postura del autor VIEIRA MORANTE, quien

afirma: «Las 6ptimas condiciones de fiabilidad se obtendrian si el menor es interrogado o examinado en un entorno
adecuado a su madurez mental, por personas expertas en el tratamiento de menores y empleando las técnicas
idoneas. Y la minimizacion de los perjuicios al menor se alcanzaria en mayor medida si todo este interrogatorio se
realiza en dependencias que el menor no pueda asociar con la Administracion de Justicia, sino con otros entornos mas
habituales para él (educativos o sanitarios)» (F.J. VIEIRA MORANTE, «Tratamiento Procesal del Menor como Victima del
Delito. La Aplicacion con Arreglo al Derecho Espafiol de soluciones implantadas en otros paises»).

0 «Existe una postura de aquellos que sostienen que la victima no necesita tanta proteccién o derechos, dado que cuenta

con el respaldo de la estructura del poder estatal para enfrentar el proceso, situacion que no ocurre con el imputado, y
que por tanto justifica la inclinacién en la balanza para los derechos de este [...]». (INSTITUTO DE DERECHOS HUMANOS
DE LA UNIVERSIDAD CENTROAMERICANA IDHUCA, «Necesidad de proteger a victimas y testigos en un juicio penal»).
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las victimas al juicio en el proceso penal, maxime cuando se esté en

presencia de nifios, nifias y adolescentes como personas vulnerables®.

Esta la fase de control de ejecucion de la sentencia que es competencia

de los jueces de vigilancia penitenciaria y ejecucion de la pena; aqui la

presencia de la victima presenta menor intensidad aunque ello no significa

que no sea relevante®.

Lo importante es dejar claro que aun en esta etapa el proceso penal

salvadorefio reconoce el derecho a pronunciarse por parte de la victima

especificamente antes de conceder permiso de salida de los condenados,

libertad condicional o la suspensién condicional de la ejecucién de la penay

con ello a participar del proceso penal.

61
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos dicté una resolucién ordenando la proteccion en el caso de Mirna Mack
Chang vrs. Guatemala, a favor de la hermana de la victima ya que habia sido victima de ataques progresivos, tal
proteccion la ordené incluyendo a los operadores de justicia y testigos. Cfr. INSTITUTO DE DERECHOS HUMANOS DE LA
UNIVERSIDAD CENTROAMERICANA IDHUCA Op. Cit.

El conocimiento de la victima sobre la resolucién del incidente de ejecucién penal podra permitir un acercamiento
conciliatorio con su agresor, principalmente en delitos menores, perfeccionados en el ambito familiar, vecinal y/o
laboral, y contra la propiedad sin ejercicio de violencia intensa en miras a un verdadero restablecimiento del conflicto
ocasionado por el delito; o bien, en su defecto, el ofendido sera un fiel colaborador del 6rgano jurisdiccional mediante la
supervision y contralor de un correcto cumplimiento por parte del penado de las normas de conducta y restricciones
impuestas para la conservacion del derecho de salidas anticipadas, sin perjuicio de idéntica actividad perfeccionada por
el Estado. Tanto una como otra consecuencia repercutira positivamente en la anhelada resocializacién y neutralizacion
criminal del condenado. Cfr. L.R. GUILLAMONDEGUI, «La oralizacién de incidentes de ejecucion penal. Una experiencia
novedosa.
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CAPITULO Il

EL APORTE DE LA VICTIMOLOGIA EN EL TRATAMIENTO DE LA
VICTIMA EN EL PROCESO PENAL

A lo largo de la historia, el sujeto activo del delito ha estado en el
podium principal de estudio de la Ciencia Penal. Con mayor formalidad,
desde la denominada Escuela Clasica la cual dedicO su estudio al
delincuente desde el punto de vista del delito, pena y juicio como un orden
inalterable®; también la escuela que le prosiguié, la Escuela Positivista,
reconocio un lugar preeminente al imputado, centrando sus estudios sobre el

hombre criminal.

Lo anterior no quiere decir que la victima haya tenido siempre un

|64

papel marginal para el Derecho Penal®. Es posible observar dos etapas de

relevancia en ese sentido:

La primera de esas etapas se inicié en el Derecho Romano primitivo,
continué en el Derecho Germano y se prolongd en cierta forma en el

Derecho Medieval, constituy6 «la edad de oro de la victima»®°.

8 La Escuela Clasica, fue la reaccién contra la barbarie y la injusticia del Derecho penal; procuré la humanizacién por

medio del respeto a la ley, del reconocimiento a las garantias individuales y de la limitacion al poder absoluto del
Estado. Cfr. L. RODRIGUEZ MANZANERA, Criminologia, 235. También el autor Garcia—Pablos de Molina nos dice: «Falta
en la Escuela Clasica, un planteamiento inequivocamente etioldgico (o preocupacion por indagar las “causas” del
comportamiento criminal), ya que su premisa iusnaturalista la conduce a referir el origen del acto delictivo a una
decisiéon “libre” de su autor, incompatible con la existencia de otros factores o causas que pudieran determinar el
comportamiento de éste» (A. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia: una Introduccién a sus Fundamentos Tedricos
para Juristas 94). En ese mismo sentido Cfr. E. NEuMAN, El Rol de la Victima en los Delitos Convencionales y no
Convencionales. Victimologia, 23 y Cfr. F. CARRARA, Programa del Curso de Derecho Criminal, 24.

6 El autor DRAPKIN ha expresado que: «En los albores de la civilizacién humana, la victima del delito fue siempre el

protagonista maximo del drama penal. Las leyes taliénicas y la compensacion, sea mediante dinero u otra clase de
bienes, fueron los mecanismos gracias a los cuales el hombre fue progresando lentamente desde el sistema de la
venganza privada al de la justicia publica. Progresivamente, a medida que el Estado fue haciéndose cargo de la
administracion de justicia, el delincuente fue transformandose en el personaje principal de los estrados judiciales,
relegando a la victima a un rol subalterno primero, hasta llegar a ser casi totalmente olvidada después» Cfr. |. DRAPKIN,
«E| Derecho de las Victimas», 145.
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Durante dicho periodo, la reaccion frente a la conducta delictiva quedo
siempre a cargo de la victima o de sus familiares, el castigo se consider6
como una venganza privada, debido a la confusion que en ese entonces
existia entre el Derecho civil y el penal. En esta primera etapa, el papel de la
victima dentro del proceso penal evolucioné. Pas6é de un sistema
estrictamente privado a la llamada Ley del Talibn o «sistemas de
compensacién»°® donde se impone, la tarea formal de cuantificar el dafio que
se ha producido a la victima con el fin de poder fijar una suma

compensatoria.

La segunda etapa se manifesto al asentarse la idea del Derecho penal y
procesal penal como Derecho de caracter publico y producirse la
monopolizaciéon del ius puniendi en manos del Estado; se observd también
una mas clara distincién entre el Derecho civil y el Derecho penal®’ y se le
concedio al Derecho civil la relacion indemnizatoria entre delincuente—victima
y al Derecho penal la relacion punitiva entre delincuente—Estado; se reguld
dicha relacién por medio del Derecho procesal penal. La consolidacion del
caracter publico del Derecho penal y procesal penal, trajo consigo

consecuencias relativamente favorables: pacificacion social, objetivizacion,

% Cfr. A. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, «El redescubrimiento de la victima: victimizacién secundaria y programas de

reparacion del dafio. La denominada victimizacion terciaria (El penado como victima del sistema legal)».

% Cfr. J.M. SILvA SANCHEZ, «La Victimologia desde la Politca Criminal y el Derecho Penal. Introduccién a la

victimodogmatica», 596. Debe considerarse ademas, que en la Grecia antigua, operaba institucionalmente la practica
de la indemnizacion por homicidio (libro 9 de la lliada). La practica compensatoria se inicié por primera vez en el
Derecho Otomano, asi como en diversos lugares de la India (Leyes Magnum de resarcimiento establecidas como
privilegio real). Los libros XLVII y XLVIIl de Digesto Justiniano, responsables de la materia penal, no abordaron con la
concision precisa el papel de la victima, en lo referente a los casos de compensacion, sino que, Gnicamente,
delimitaron la suma reparadora. Cfr. . DRAPKIN, «El Derecho de las Victimas», 59.

57 Cfr. C. RoXIN, El desarrollo de la Politica Criminal desde el Proyecto Alternativo, 213.
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imparcialidad, proporcionalidad, etc.?®, puesto que se sustituyé la venganza
privada.

Este proceso generd que una de las partes involucradas en el delito, la
victima, viera su posicion degradada y limité su intervencion en el proceso
penal. Ello porque cuando la persecucion penal fue asumida por el Estado el
rol de la victima dentro del proceso paulatinamente desaparecié. El sistema
procesal inquisitivo con las facultades ilimitadas del juez, convirtié el conflicto
penal en una lucha entre el representante estatal que debia resguardar los
valores de la sociedad y el transgresor de esos valores, de tal forma que los
intereses de la victima quedaron totalmente al margen de la contienda penal®.
Esta situacion que inicio en plena Edad Media y que se prolongé durante
varios siglos, generd que la preocupacion del Derecho procesal y el Derecho
penal se centrara en el ofensor, de tal forma que la reparacion vino a
configurarse como un componente ya no de la sancion penal sino del orden

civil®.

La consolidacion del proceso inquisitivo generé la total neutralizacion de
la victima dentro del proceso penal, pues no fue mas un sujeto del proceso,
los roles protagénicos los llevo adelante el juez y el imputado, desaparecio
por ello el ofendido totalmente del escenario; el conflicto fue expropiado por
el Estado al ofendido y su interés a nivel sustantivo se reemplazd por el

abstracto bien juridico tutelado y el derecho a la acusacion se suprimié en

% Cfr. JM. SILvA SANCHEZ, «La Victimologia desde la Politica Criminal y el Derecho Penal. Introduccién a la
victimodogmatica», 596.

RAMIREZ GONZALEZ, al referirse a la absorcion de los intereses de la victima por parte del poder central en la Edad
Media, sefiala que: «Durante la Edad Media el ofensor era castigado fisicamente por lo regular con la tortura, y
econémicamente pues era despojado de sus pertenencias, las cuales en vez de pasar a manos de sus victimas eran
aprovechadas por los sefiores feudales y por el poder eclesiastico. Asi los intereses personales de la victima del delito
fueron por mucho tiempo, después de la Edad Media, subordinados a aquellos de la sociedad, cuyos dirigentes los
usufructuaban en sus propios beneficios bajo el matiz de una politica penal, y la victima se convirtié en cenicienta del
derecho penal». (Cfr. R. RAMIREZ GONZALEZ, La Victimologia, 50).

C. ROXIN, «La reparacion en el sistema de los fines de la pena» 129.
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aras de la persecucion estatal que se promovié por la vigencia del principio de
oficialidad de la accion penal. En el sistema mixto, la preocupacion de la
legislaciéon y la doctrina se encamind hacia la proteccion de los derechos del
imputado dentro del proceso penal, lo cual se mantuvo hasta finales del siglo
XIX™,

1- Un cambio de panorama: El redescubrimiento de la victima a

partir del aporte de la victimologia

La situacidén esbozada en lineas atrds empez6 a evolucionar a partir de
los afios cincuenta del siglo XX, por influencia principalmente del desarrollo

de una nueva disciplina, la victimologia’.

El enfoque que venia girando alrededor del imputado, presta su
atencion a la victimologia y por ende sobre el objeto de estudio de dicha
disciplina: la victima. Ese cambio no es de ninguna manera antojadizo, ya, en
la segunda mitad del siglo XIX, no s6lo autores aislados, sino también en

encuentros internacionales, se inicia la discusion de la problemética de la

™ L.P. MoRA MoRA, «Los principios fundamentales que informan el Cédigo Procesal Penal de 1998», 13.

2 Existe una divisién de posturas doctrinarias que discrepan de llamar a la victimologia una ciencia. El autor TAMARIT
SUMALLA al respecto sefiala: «la victimologia es la ciencia multidisciplinar que se ocupa del conocimiento de los
procesos de victimacion y desvictimacion, es decir del estudio del modo en que una persona deviene victima, de las
diversas dimensiones de la victimacion (primaria, secundaria y terciaria) y de las estrategias de prevencion y reduccion
de la misma, asi como del conjunto de respuestas sociales, juridicas y asistenciales tendientes a la reparacion y
reintegracion social de la victima». (J.M. TAMARIT SUMALLA «La victimologia: cuestiones conceptuales y metodolégicas»,
17). En el mismo sentido se pronuncia Luis Rodriguez Manzanera, quien ha afirmado: «Si bien la llegada de la
victimologia resulto tardia, su gravitacion actual y la apertura a otros campos auguran una formidable salud cientifica y
social». (L. RODRIGUEZ MANZANERA, Victimologia. Estudios de la Victima, 55). Por otro lado, otros autores no le dan la
calidad de ciencia dado que no se desprende de sus postulados los elementos esenciales para ser considerada ciencia
(objeto, método, etc.). Neuman, por ejemplo, dice: «Durante afios, los cultores del Derecho Penal, se sentian con
derecho a desnotar a la victimologia sefialando que no ha obtenido el aval de ciencia, y ello equivale a someterla a un
renovado examen de su objeto, método y estructura. Examen que para los penalistas no ha aprobado y dificiimente
aprobara». Aunque finalmente termina dando una conclusién no certera al decir que: «Me uno a quienes entienden que
actualmente la victimologia forma parte de la criminologia, pero adelanto que se trata de una certidumbre provisional y
que el decurso y auge de la criminologia por un lado, y la victimologia por el otro, podran favorecer un cambio de
criterio». (E. NEUMAN, El Rol de la Victima en los Delitos Convencionales y no Convencionales. Victimologia, 39-40).
Por su parte, Rivacoba y Zaffaroni afirman que «Si la victimologia reclama autonomia cientifica, ya sabe la suerte que
ha de correr. Quedara sepultada como una “disciplina discutida”», (M. DE RIVACOBA-E.R. ZAFFARONI, Siglo y medio de
codificacion penal en Iberoamérica 251).
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victima. Inicialmente, y por la influencia de la criminologia tradicional se dijo
que la victimologia tuvo sus origenes dentro de ésta, en virtud de que la
criminologia tradicional asumi6 al delincuente como su objeto fundamental de
estudio y por ello centr6 su atencion en la elaboracion de modelos

explicativos del delito y trat6 de comprender cientificamente sus causas’>.

Sin embargo la criminologia cambié su paradigma’™ y la victima dejo el
papel de marginacion que le caracterizd. Dicha variacion consistio en el
estudio conjunto tanto del delincuente como de la victima, condujo
necesariamente al logro del adecuado equilibrio entre el reconocimiento de
los derechos del imputado y el reconocimiento de los derechos de las
victimas. Al final de la Segunda Guerra Mundial, la publicacién de la obra «El
criminal y su victima» de Hans Von Hentig en 1948, inauguré la nueva
discusion criminolégica ya no exclusivamente sobre el delincuente, sino
también, tom6 en cuenta a la victima del delito, situacion que hasta ese

momento histdrico no ocurria.

A partir de ahi, los subsiguientes estudios sobre el delito no se
orientaron Unicamente a la satisfaccion de la pretension punitiva del Estado,
sino a la prevencién del delito; tuvo como objetivos la recuperacion del
infractor y la reparacion del dafio sufrido por la victima, la cual asumio un

papel protagonico dentro de este nuevo enfoque, al reconocérsele una

8 Como antecedentes de caracter no cientifico de la preocupacién por la victima, se pueden mencionar las obras

literarias de Daniel Defoe (1659-1731), Thomas de Quincey, Jail Gibran (1883-1931) y la novela del autor austriaco
Franz Eerfel (1890-1945) que con acento premonitorio a las investigaciones victimoldgicas futuras lleva por titulo Nich
der moder ermodete ist Schuldig. (No es el asesino el responsable, sino que el asesinado). Cfr. . DRAPKIN, «EIl
Derecho de las Victimas», 376-377; V.E. ZUNIGA CABALCETA, «La victimologia desde la perspectiva de los Derechos
Humanos », 1.
™ A. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, «El redescubrimiento de la victima: victimizacién secundaria y programas de reparacion
del dafio. La denominada victimizacion terciaria (El penado como victima del sistema legal)», 290.

55



relevancia etiolégica en la génesis y dinamica del delito. Ademas, de la obra
del autor es destacable mencionar la tipologia de victimas que intentd
realizar’®, en la cual incluy6 el tema de los factores bioldgicos, psicolégicos y
sociales que subsisten hasta la fecha en el andlisis de la victima;
actualmente, existen delitos que toman en cuenta estos factores ya sea para
agravar o atenuar la conducta, por ejemplo, una estafa se agrava cuando el
sujeto activo aprovecha una condicion socio cultural de la victima para
engafarla, la edad misma de la victima, constituye un factor biolégico y social
importante para la tipificacion y calificacion de ciertos delitos de contenido
sexual. Otro autor importante, por la enorme incidencia que tuvo en la
disciplina de la victimologia, es el doctor Benjamin Mendelsohn, quien

efectud un estudio sistematizado de las victimas desde 19377°.

Dicho tratadista sostuvo que hay una relacién inversa entre la
culpabilidad del agresor y la del ofendido: a mayor culpabilidad del uno
menor la culpabilidad del otro. Hizo un llamado de atencion sobre la victima,
cuestiond el desinterés con que era tratada y sefialé6 que no puede hacerse
justicia sin tomarla en cuenta. Comenzd por crear algunos conceptos y

definiciones victimoldgicas. Entre ellos tenemos, por ejemplo: victimologia, la

> Respecto a la clasificacion de victimas, Henting parti6 de la elaboracién y clasificacion de los tipos de victimas,

destacando el papel que éstas desempefiaban ante un hecho criminal. La primera clasificacion no es en realidad una
tipologia, ya que no contempla un criterio Gnico para encasillar los casos. No es exhaustiva, caracteristica reconocida
por el mismo autor. Un mismo caso puede caer en diversos tipos, asi cualquiera de ellos puede ser reincidente, la
clasificacién es la siguiente: victimas de clases generales y victimas de tipos psicoldgicos. La segunda clasificacion
tiene la virtud de tener en cuenta una serie de factores bioldgicos, psicolégicos y sociales, que le dan una gran riqueza.
Sin embargo, al igual que la primera clasificacion, un mismo caso puede caer en diversos tipos. Sus categorias
principales fueron: «1) Situaciones de la victima, 2) Impulsos y eliminaciones de inhibiciones de la victima, 3) Victimas
con resistencia reducida y 4) Victima propensa». Como podemos inferir de la clasificacién de Henting, el sujeto pasivo
es estudiado insertdndosele en la conducta del victimario como una figura de corresponsable y a la vez capaz de
engendrar el delito; aclara Von Hentig: «el individuo es débil en el reino animal y entre hombres es aquel que
posiblemente serd la victima de un ataque. Algunos como los menores y los ancianos, son débiles de cuerpo; algunos
pertenecen al sexo débil, otros son débiles de espiritu. La debilidad puede consistir también en la fuerza excesiva de
una impulsion vital, lo que entorpece los mecanismos ordinarios de precaucién y prevencién». (H.V. HENTIG, El delito,
408).

% Fueron sus primeras publicaciones en 1940 Giustizia Penale, Roma, sobre violacién. En 1946 realiz6 su New bio-

psycho-social horizons: victimology y en 1956 se publica La Victimologie, Cfr. B. MENDELSOHN, «El Origen de la

Victimologia», 239.
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cual defini6 como «la ciencia sobre la victima y victimidad»’’. También:
victimidad, que definié como «un concepto general, un fenémeno especifico
comun que caracteriza todas las categorias de victimas cualquiera que sea

la causa de su situacions.’®

Respecto a la victimologia, concluyé que su ejercicio satisfizo por
completo las necesidades de la sociedad, advirtid6 que por eso dicha ciencia
debe tomar en consideracién todos los fendmenos que provocan la
existencia de victimas en la medida en que tienen alguna relacién con la
sociedad”, para no limitar la victimologia Unicamente a un factor —el

delictivo—.

Es aqui donde se encuentra un primer aporte importante de la inicial
conceptualizacion del autor citado. Mendelsohn trae a colacion el tema del
alcance de la victimologia, sin limitarla a un Gnico espacio de discusion, el
ambito penal. No podemos limitar la victimologia Unica y exclusivamente al
tema penal, puesto que no soélo existen victimas de delito, sino de cualquier
otro fendbmeno humano o natural que cause un perjuicio a la persona que lo

sufre.

En el orden juridico penal esta distincion resultd ser importante dado el
caracter de ultima ratio que caracteriza al Derecho Penal, en la evaluaciéon de

aguellas conductas que se elevan a la categoria de delito.

" B. MENDELSOHN, «La Victimologia y las tendencias de la sociedad contemporénea», 55-56.

8 B. MENDELSOHN, Op. Cit., 56.

" El autor afirma que al limitar el campo de la victimologia a un solo factor, «la ciencia sobre las victimas ya no
correspondera al concepto de victimas en general [...]». (B. MENDELSOHN, «La Victimologia y las tendencias de la

sociedad contemporanea», 56).
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Por otro lado, dicho autor también realizé una primera clasificacion de
las victimas®, parte de esa clasificacién la podemos encontrar en el Cédigo
Penal en instituciones como la legitima defensa, las atenuantes en la
comision del delito, etc., en donde se toma en cuenta la conducta mostrada
por la victima para calificar ciertas conductas. También se concluye, a partir
de la clasificacién de dicho autor, que hay muchas personas propensas a ser
victimas, condicionadas muchas veces por el propio orden social o la propia
sociedad, ello da pie a lo que posteriormente se llamaria procesos de

victimizacion, que se analizara con mayor detenimiento mas adelante.

Los conceptos vertidos por los dos anteriores tratadistas, se sumaron a
otros estudios tedricos de la época, conformando de manera paulatina una
base inicial y conceptual del estudio de la victimologia; pero fue a partir de
los afios sesenta del siglo XX que los estudios anteriores tomaron fuerza,

crecieron y progresé el interés generalizado por las victimas®:.

En el primer Simposio de Victimologia®, se definié a la victimologia

como «el estudio cientifico de las victimas». Esta reunion logré atraer la

80 Mendelsohn concluye que las victimas pueden ser clasificadas en tres grandes grupos para efectos de aplicacion de la
pena al infractor: 1) Primer grupo: victima inocente: no hay provocacién ni otra forma de participacion en el delito mas que
la puramente victimal. Debe aplicarse la pena integral al delincuente. 2) Segundo grupo: estas victimas han colaborado
en la accién nociva y existe una culpabilidad reciproca, por lo cual la pena debe ser menor para el victimario. a) Victima
provocadora, b) Victima por imprudencia, c¢) Victima voluntaria, d) Victima por ignorancia. 3) Tercer grupo: en estos casos
son las victimas las que cometen por si la accién nociva y el inculpado debe ser excluido de toda pena. a) Victima
agresora. b) Victima simuladora c) Victima imaginaria. Cfr. E. NEUMAN, El Rol de la Victima en los Delitos Convencionales
y no Convencionales. Victimologia, 49-53.

81 Seguin el autor DE LA CUESTA, el interés por las victimas se acrecent6 por tres, circunstancias principales, a saber: «1) La
psicologia social que crea los marcos teéricos adecuados para el desarrollo de la ciencia victimolégica, 2) El interés por la
victima que se despierta en E.E.U.U., a partir del asesinato de Kitty Genovese, atacada en la puerta de su casa por un
individuo, que tard6 30 minutos en consumar el asesinato, sin que ningun vecino la ayudara o llamara a la policia. Se
inicia asi la denominada “Encuesta Nacional de Victimizacion”, (la primera se realiza en E.E.U.U. en 1967) y 3) El fuerte
movimiento feminista de estos afios, que exige una mayor atencién contra la violencia dirigida especificamente contra la
mujer». (M. DE LA CUESTA PAz, «victimologia y victimologia femenina: las carencias del sistema», 5).

82 Este primer Simposio sobre victimologia, fue patrocinado por la Sociedad Internacional de Victimologia, y se llevé a cabo
en Jerusalén, en 1973. Cada tres afios se relinen estos Simposios, a los cuales se debe el maximo avance de la
victimologia. Son reuniones internacionales que han permitido el conocimiento y el intercambio de ideas entre personas
de diversas especialidades y de ellos han nacido sociedades, revistas, etc.
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atencion de especialistas de diversas ramas y fue ahi donde se decidié que

se realizarian otros simposios cada tres afios.

La primera parte de estudio que asumio la victimologia fue la victima

individual® y luego abarcé la colectiva para investigar qué papel jugaba en el

delito.

El concepto de victimologia ha evolucionado, desde la matizacién
efectuada en esa primera reunion internacional, su semantica no ha causado
mayores cuestionamientos, se heredd de la traduccién al castellano de la

palabra «victimologie»®*.

Hasta hoy, los estudios sobre victimologia enriquecen sus conceptos e
impulsan al proceso penal a preocuparse més por la victima®®, ya no sélo se
habla de manera tedrica sobre principios o valores, que por supuesto es
importante, sino también de procedimientos juridicos locales e
internacionales, tendientes a requerir, posibilitar y controlar las necesidades

de las victimas.

8 NEUMAN sefiala que: «la victima en el &mbito penal puede ser individual y colectiva y el dafio resulta del hecho de la

violacion de bienes juridicamente protegidos en la normativa penal, pero que no se puede dejar de lado, aunque con
miras a un futuro en que resplandezca la doctrina de los Derechos Humanos, otros tipos de abuso de poder:
supranacional, de corporaciones econoémicas transnacionales, militar, eclesiastico y técnico entre otros» (E. NEUMAN, El
Rol de la Victima en los Delitos Convencionales y no Convencionales. Victimologia, 25-26).

Sin embargo, autores como Jiménez de AsUa, y otros, —probablemente influenciados por él- entendieron que debia
rebautizarse con el nombre de «victimiologia», pero la doctrina mayoritaria, no encuentra un fundamento cientifico ni
necesario en dicha diferenciacion. Cfr. M. DE RIVACOBA, Elementos de Criminologia 251.

Respecto a la evolucion de la victimologia, en su alocucién de apertura al IV Simposio Internacional de Victimologia se
dijo: «los logros principales de la victimologia son: ayudar a la criminologia hacia un desarrollo del empirismo, hacia el
conocimiento del crimen, realizar comparaciones interregionales, haber realizado investigaciones que han puesto al
descubierto el proceso de victimizacion y la psico dinamica situacional de todos aquellos crimenes que presuponen una
confrontacion entre ofensor y victima; y finalmente, se han hecho estudios sobre la eficiencia del control criminal por
medio de las victimas», (J. SCHNEIDER HANS, «Discurso de Apertura del IV Symposio de Criminologia»). Por otro lado,
la victimologia puede definirse como: « [...] conjunto de principios, valores, normas y procedimientos juridicos (locales,
nacionales e internacionales), tendientes a requerir, posibilitar y controlar las prerrogativas y pretensiones de las
victimas de delitos» (H. MARCHIORI, Victimologia, 74).
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2. Hacia un concepto juridico penal de victima

El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua® define la
palabra victima como: «aquella persona o animal sacrificado o destinado a
ser sacrificado. Persona que se expone u ofrece a un grave riesgo en
obsequio de otra. Persona que padece dafio por culpa ajena o por causa
fortuita». A pesar de que se encuentra conceptualizada la palabra victima en
el diccionario, es posible afirmar conforme a alguna parte de la doctrina, que
no esta perfectamente definida. Desde su origen, el vocablo tiene un
significado referido a ancestros, sacrificios a dioses, etc., por ello, la razén de
ser de la victima desde su significado antiguo es ser sacrificada como cosa
sagrada. Los clasicos como Platén y Aristoteles recogieron este concepto de
victima y lo asociaron a dos puntos fundamentales: la libertad y la ley del

mas fuerte.

Sefalaron que una victima es una persona vencida que no ha sabido
defender su libertad y que debe someterse a la cultura del mas fuerte. En la
actualidad, el enfoque del concepto victima ha cambiado respecto del

antiguo, ya no se habla de ancestros y situaciones rituales®’.

8  REAL ACADEMIA ESPAROLA, Diccionario de la Real Academia Espafiola.

8 El vocablo «victima» «apela a dos variedades: “vinciere” animales que sacrifican a los dioses y deidades, o “vincere”

que representa el sujeto vencido» (E. NEUMAN, El Rol de la Victima en los Delitos Convencionales y no Convencionales,
29). Platon y Aristoteles, en su época expusieron: «El vencido siempre es culpable, y como tal merece ser tratado y
maltratado. Es culpable de no haber sabido defender su libertad. Cuando existia la esclavitud, perder la libertad se
consideraba como perder la vida. Por eso, para defender la libertad, arriesgaban su vida. Y por eso se equiparaba la
situacion del que habia perdido la libertad, al que habia perdido la vida. No tenia derechos. Era una victima no
sacrificada. La otra gran culpa del vencido, es no haber aceptado, someterse, de buen grado, a la superior cultura del
mas fuerte. Cuando no hay leyes que nos igualen, o cuando éstas se pisoteen impunemente, aparece, como por
ensalmo, una casta de hombres superiores que imponen su ley y sus culturas; el hombre inferior sucumbe ante el
hombre superior; la cultura del mas fuerte proscribe la del més débil; y como en la selva, la especie inferior es la victima
natural de la especie superior» (PLATON Y ARISTOTELES, Teoria y Practica Politica, 43). DRAPKIN dijo que: «Esos
sacrificios ante los altares para evitar infortunios o las iras de los dioses que parecian pertenecer al pasado, siguen
efectuandose y no soélo por aborigenes aislados en una remota e infranqueable selva, sino en paises que han
alcanzado niveles de civilizacion[...] una mujer estadounidense en 1978 asesiné a su hijo de cinco afios e intento hacer
lo mismo con otro de diez “porque eran hijos de Satan y trataban de matarla”™» (. DRAPKIN, «El Derecho de las
Victimas», 368).
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Un importante aporte de la Declaracion sobre Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delito y Abuso de Poder, lo constituye el
concepto de victima regulado en el referido instrumento, puesto que incluye
en el concepto de victima a familiares o personas a cargo, —tutores,
organizaciones no gubernamentales protectoras de derechos humanos, etc.—
que tengan relacion inmediata o directa y los que hayan sufrido dafios, al
intervenir para asistir a la victima en peligro, para prevenir la victimizacion.
Esa inclusidn de sujetos, en el concepto de victima es una ampliacion de su

campo®®.

En las Ultimas décadas se desarrolld6 un mayor interés por las
consecuencias persistentes del trauma en la victima y, sobre todo, por la
mayor importancia relativa de las repercusiones psiquicas sobre las secuelas
puramente fisicas. La tendencia ha sido que el objeto de estudio de la
victima gire a través de tres planos principales: Bio—psicosocial. El sujeto
frente a todos los factores que lo estimulan a convertirse en victima.
Criminologico, en el cual el problema de la victima, esta en relacion con los
problemas de la criminalidad y siempre desde el punto de vista terapéutico.
El plano juridico, el cual considera a la victima en relacion con la ley, sea
ésta penal o bien civil, para el caso de resarcimiento de los dafios por ella

sufridos®®.

A partir de estos estudios, el concepto juridico de victima no puede
limitarse a los dafios puramente fisicos, sino que ademas, debe incluir

integralmente las demas areas de la persona, biolégicas, sicoldgicas,

8  Ppara el autor DoMINGUEZ, la transformacion de la atencion de la victima, a la consideraciéon de las consecuencias de

acontecimientos traumaticos en ella, «representa un primer paso en el desarrollo del concepto de victima» (A.C.
DoMINGUEZ, «Conceptos fundamentales de victimologia»,1).

8 E. ABREGO MORRET, «Los derechos humanos de las victimas del delito», 50.
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sociales etc., puesto que hacia esa direccion ha ido dirigido el estudio de la
victima a partir de la disciplina de la victimologia.

En consecuencia, se concluye que la victimologia sienta una base
conceptual importante para el Derecho penal, porque amplia su vision de la
victima més alla del estudio del delito e incorpora en sus categorias ya no
s6lo el dafio fisico que se pueda causar por la accién delictiva, sino también
el dafio psicologico, social, etc., que se le haya causado, conformando asi un

concepto integral de victima.

Con los elementos antes dichos es posible plantear un concepto juridico
penal de victima como aquella persona o grupo de personas que de forma
directa o indirectamente por accion u omisién, reciben un dafio de cualquier
naturaleza, ya sea fisico, mental, psicolégico, emocional, moral o de
cualquier otra indole susceptible de ser percibido y que altera de modo
alguno cualquier area de dicha persona o grupo de personas, producto de un
hecho traumatico sancionado por la ley penal como delito, o que afecta a la
persona 0 grupo de personas, en el desarrollo de un proceso penal.
Pudiendo incluir en dicho concepto, a los familiares o personas que se

encuentren a cargo.

La conformaciéon del concepto de victima, no es el Unico aporte de la
victimologia a nivel juridico penal. También ha desarrollado el estudio de los

procesos de victimizacion®™ en tres aspectos fundamentales.

% A pesar de que se tratara el tema en el presente trabajo, para una adecuada profundizacién sobre el tema, Cfr. A.

GARCIA—PABLOS DE MOLINA, «El redescubrimiento de la victima: victimizacién secundaria y programas de reparacién del
dafio. La denominada victimizacién terciaria (El penado como victima del sistema legal)», 290- 293, 312-314.
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3. Los procesos de victimizacion en materia penal

La victimologia ha indicado que la justicia penal y aun la sociedad,
obstaculizan la intervencién procesal de la victima del delito y ademas llevan
a infligirle perjuicios adicionales, a los propios de la infraccion padecida. De
este modo, a la victimizacidén primera se une la victimizacion secundaria, que
en determinadas conductas punibles puede ser mas grave que la primaria®;
la victimologia se ha orientado a un concepto de proceso de victimizacion
entendido a través de experiencias individuales, subjetivas y relativas
culturalmente. Asi, el estudio de este proceso, en tanto que es un fenémeno
complejo, obliga a considerar los factores individuales, sociales, culturales
que condicionan o modulan el modo de vivir la experiencia referida —el

delito—.

El caracter complejo del proceso de victimizacién explica que sea
necesario distinguir entre victimizacion primaria, secundaria y terciaria.
Debemos entender que el proceso de victimizacion es ese quebrantamiento
o fractura que padece la vida de una persona que ha sufrido violencia a
causa de la comision de un delito, continuando con un cambio existencial en
la vida de la victima relacionada con sus costumbres, sus habitos, su mirada
hacia las personas que afecten sus relaciones, su confianza, su seguridad
familiar social y cultural®®.

Por tener menos interés para el tema aqui planteado, unicamente se
mencionara, grosso modo, el tema de la victimizacién primaria y terciaria, sin

qgue por ello se afirme que la misma no tiene importancia; pero se centraran

%1 A.GARCIA-PABLOS DE MoOLINA, Criminologia: una Introduccién a sus Fundamentos Tedricos para Juristas, 289.
92 Cfr. H. MARCHIORI, «L0s procesos de victimizacion. Avances en la Asistencia a Victimas».
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las siguientes lineas en la victimizacion secundaria también llamada

revictimizacion.

La victimizacion primaria, en el llamado proceso de victimizacion, refleja
la experiencia individual de la victima y las diversas consecuencias
perjudiciales primarias producidas por el delito, de indole fisica, econémica,
psicolégica o social, producidas por el sufrimiento causado a consecuencia
del hecho punible en si. Al hablar de victimizacion primaria se esté aludiendo
a las principales consecuencias del delito®®; esa conmocién que
desencadena el hecho punible y que llega a tener efectos en numerosos

casos hasta irreversibles, entre las cuales se pueden mencionar:

1) Lesiones leves, graves, gravisimas e incluso pérdida de la vida de la

victima.

2) Emocionales, con secuelas del estrés y conmocion del delito.

3) Sociales—culturales que repercuten en las relaciones interpersonales

de la victima con el medio social.

4) Economicos, referido a los dafios patrimoniales ocasionados por el

delito.

5) Cambios de roles sociales, por ejemplo cuando la victima queda

incapacitada.

% MaRcHORI sefiala que «el delito es una situacion de alto estrés, que conmueve profundamente a la persona que sufre la

conducta violenta, cualquiera que sea el tipo y las circunstancias delictivas». (H. MARCHIORI, Op. Cit.).
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Por su parte, la victimizacion terciaria, es la que sufre el delincuente,

atribuible al funcionamiento del sistema legal por el sistema legal mismo®*.

Funcionamiento que puede ser referido a cualquier &mbito, normativo,
policial, jurisdiccional, penitenciario, etc. Dicha victimizacion terciaria es
reconducible procesalmente a dos rubricas importantes: funcionamiento
anormal de la justicia y error judicial que a menudo ocasiona graves

perjuicios irreparables al ciudadano®

4. Victimizacidén secundaria o revictimizacion

La victimizacion secundaria también llamada revictimizacion, se refiere
al dafio que se produce, no como resultado directo de la accién delictiva, sino
a través del comportamiento de instituciones y/o individuos hacia la victima®.
En otros términos, la revictimizacion es toda accion u omision que lesione el
estado fisico o mental de quien ya es victima, se refiere a la que ocurre no
como resultado directo de la accion delictiva sino a través de la respuesta de

instituciones y los individuos hacia la victima.

La forma mas comun de victimizacion secundaria es la institucional, en
donde se producen conductas que aunque bien intencionadas pueden
resultar inapropiadas y terminar por agravar el dafio de la victima. En muchas

ocasiones inclusive llevandola a situaciones que terminan por hacerle revivir

9 Cfr. A. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia: una Introduccién a sus Fundamentos Tedricos para Juristas, 313.

% Cfr. E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 50.

% MaRcHIORI define la revictimizacién como: « [...] sufrimientos que a las victimas, a los testigos y mayormente a los
sujetos pasivos de un delito les infieren las instituciones mas o menos directamente encargadas de hacer justicia:
policias, jueces, peritos, criminélogos, funcionarios de instituciones penitenciarias, etcétera» (H. MARCHIORI,
Victimologia, 183).
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los hechos del siniestro, cuando se actualiza lo sucedido a tal punto que
configura una nueva experiencia traumatica dificil de explicar o justificar

desde cualquier perspectiva®’.

La victimizacién secundaria puede presentarse de muchas maneras,
depende del momento en el que la victima entra en contacto con las
instituciones. Por ejemplo: EI momento de la recepcion de la denuncia de la
victima. La policia suele ser la primera institucion en tomar conocimiento de
la situacion de la victima y establecer contacto con las personas que han
sufrido un hecho delictivo. Por ello, es la instituciébn que se encuentra en la

posicion de evaluar las necesidades de la victima inicialmente.

Cuando la policia identifica la situacion de sufrimiento en la que se
encuentra la victima y no toma las medidas de caracter urgente para
contrarrestarlas, como lo seria una emergencia médica, un dafio en la
victima quien al no sentirse auxiliada pierde confianza en las otras posibles

instituciones que intervengan.

En otros casos, la victima puede presentarse a interponer la denuncia y
ser seleccionada®, es decir que en algunos casos, la policia ejerce
potestades discrecionales para no recibir la denuncia de la victima.

Otros ejemplos son:

% Cfr. Victimas, Derechos y Justicia. Oficina de Derechos Humanos y Justicia.

% Dice MARCHIORI, que seg(n estudios realizados sobre procedimientos policiales, los criterios de «seleccién» de casos
estan vinculados a la gravedad del delito y al volumen del dafio infligido, criterios que constituyen un factor importante
en la preferencia hacia determinada victima y sobre el enjuiciamiento. Agrega ademas que: «También el nimero de
personal policial, los escasos recursos humanos y materiales con que cuenta la institucién, el agravamiento de los
comportamientos violentos, la complejidad de las organizaciones criminales, han contribuido, a la “seleccién”, que
realiza el sistema policial sobre la denuncia que presenta la victima». (H. MARCHIORI, «Los procesos de victimizacion.
Avances en la Asistencia a Victimas»).

66



1) No facilitar en todo momento la informacién a la victima.

2) Falta de informacion en las pericias criminalisticas.

3) Testimonios. A la victima se le puede interrogar de manera

inapropiada.

4) Infraestructura inadecuada. La victima y su familia, en los pasillos
de la administracién de justicia, pueden ser amenazadas tanto por
el imputado o los familiares de éste, en caso de que se tengan

salas comunes donde se realicen las actividades judiciales.

Las anteriores formas de revictimizacidn no pueden ser consideradas
una clasificacion, ya que, como se dijo anteriormente, la concurrencia de
dicha victimizaciéon dependera del momento en el que la victima se encuentre

en contacto con la institucion.

También, es posible que en el proceso de victimizacién secundaria se
encuentre la frustracion que padece la victima, aun condenado el autor de la
lesion juridica, al no lograr la satisfaccion de su interés legitimo al
resarcimiento del dafo, restitucion de la cosa y/o indemnizacién de los

perjuicios.

Esto se produce dada la insolvencia inicial o procesalmente
comprobada del imputado y la no prevision del Estado de medios para hacer

frente a las necesidades de la victima®.

% E. PEDRAZ PENALVA-J. MARTINEZ LAZO y otros, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 47.
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De igual manera, el tema del resarcimiento de la victima y/o

indemnizacién, puede ser visto a la luz de la revictimizacion'®.

Junto a las penas y medidas de seguridad, la dogmatica penal
considera a la reparacion como la tercera consecuencia de la lesién penal

del bien juridicamente protegido.

No todas las personas que sufren los dafios causados por la comision

de un delito seran victimizadas, en el contexto de la victimizacion secundaria.

Existiran personas que no ingresaran al sistema porque no les interesa
someterse al proceso, por cualquier causa. Habra otro tipo de personas que
a pesar de someterse al proceso no sufrirdn los efectos de la violencia

institucionalizada —revictimizaci6on—.

Es necesario, entonces, estudiar el por qué unas personas son mas
propensas a sufrir los efectos de este tipo de proceso de victimizacién que

otras.

5. Victimas vulnerables

La disciplina de la victimologia, al profundizar en el estudio de la
victima, ha consolidado una teoria que permite diferenciar entre las victimas

vulnerables y las victimas menos vulnerables.

Esta es la teoria de la vulnerabilidad.

190 ¢. RoxIN, «La Reparacion en el sistema juridico—penal de sanciones», 19.

68



Para iniciar la exposicion sobre dicha teoria, debemos partir del hecho
de que cualquier persona es potencialmente victima de la comision de un

delito®*,

Esa posibilidad de ser victima se extiende también a la probabilidad de
ser revictimizada a través de las instituciones y, en el caso del imputado, de
ser victimizado por el sistema penal. En sintesis, todas las personas pueden
ser potencialmente victimas de cualquiera de las formas de victimizacién
antes apuntadas. Precisamente, uno de los intereses de la disciplina
victimoldgica lo constituye el estudio cientifico de los aspectos que preceden
los procesos de victimizacién'®?, es decir, cuéles son esas causas o factores
que vuelven a una persona potencialmente una victima de cualquiera de las

formas de victimizacion.

La teoria de la vulnerabilidad plantea dos aspectos concretos: 1) existen
personas con tendencia a convertirse en victimas en cualquiera de los
procesos de victimizacion y 2) es necesario estudiar las predisposiciones que
tornan a mucha gente mas propensa a ser victimizada en cada uno de dichos
procesos. El primer aspecto afirma que existen victimas que se presentan
como no exitosas para la vida y que no pueden llegar por sus propios medios

a los minimos goces que supone el Estado de Derecho siempre que implique

101 A criterio de BAaca BALDOMERO, la victimologia lleva a estudiar todas aquellas causas que hacen que una persona sea
victima. Literalmente expuso: «En su vida, el resto de los seres vivos constituyen peligros inmediatos en forma de agresion
o de enfermedad (los microbios, recordémoslo, son seres vivos). También suceden accidentes y esta sometido a los rigores
del clima y de lo que se ha dado en llamar catéstrofes naturales. En la sociedad moderna a estos peligros ancestrales se
une lo que los socidlogos han llamado “sociedad del riesgo”, englobando bajo este término todos los avatares producto de
la sociedad industrial avanzada que inciden en una mayor probabilidad de dafio para los individuos». (E. BACA BALDOMERO,
«La Percepcion social de la victima», Ponencia denominada «Estado Actual de la Visibilidad o invisibilidad de las victimas»,
efectuada el 29 de febrero de 2008 en la sede de la Fundacion Alternativas).

192 5j a la criminologia le interesa cudles son aquellas razones que llevan a la persona a delinquir, a la victimologia le interesa
averiguar, cuales fueron los elementos que han servido al deseo de incrementar actitudes criminales y cudales los que
debilitaron e inhibieron la resistencia de la victima contra el crimen. Crf. E. NEUMAN, El Rol de la Victima en los Delitos
Convencionales y no Convencionales, 40.
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igualdad de oportunidades'®®. En otras palabras, que de todas las personas
que pueden ser victimas, algunas de ellas se presentan como proclives a
serlo, en virtud de ciertos factores que las vuelven mas vulnerables, mas facil

de convertirse en una victima respecto de otra persona.

El segundo aspecto, es el estudio de cada uno de dichos factores.
Inicialmente, la vision clasica del concepto de vulnerabilidad enfocaba la
discusiéon en la nocién de pobreza, al afirmar que la persona de escasos
recursos econdémicos era la mas propensa a ser revictimizada. A partir de
esta idea equivocada, el examen de la pobreza gandé terreno y su incidencia
se beneficié de la aproximacion al término en cuestion, porque permitio que
muchas sociedades se ocuparan con mayor preocupacion de las personas
de escasos recursos. Sin embargo, vulnerabilidad y pobreza no son
equivalentes. Actualmente, la vulnerabilidad es una nocién dinamica, que
examina las condiciones y factores de riesgo, entre los cuales puede estar la
pobreza'®*, pero no como un elemento exclusivo o determinante.

En el caso de las victimas se puede afirmar que la vulnerabilidad se

|105

contextualiza por regla general a nivel social™, puesto que es un concepto

que ha penetrado a través de las ciencias sociales, en particular, en el

campo de los estudios sobre el desarrollo®.

Sin embargo, al ser un concepto dindmico también se extiende a

niveles bioldgicos, sicolégicos, emocionales, etc., pudiendo definirse como:

193 Crf. E. NEUMAN, El Rol de la Victima en los Delitos Convencionales y no Convencionales, 41.
104 Cfr. C. FILGUEIRA-A. PERI América Latina: los rostros de la pobreza y sus causas determinantes, 21.
195 Cfr. G. LANDROVE DiAz, Victimologia, 23.

16 Cfr. K. PEREZ DE ARMINO, «Vulnerabilidad y desastres. Causas estructurales y procesos de la crisis de Africa», 17.
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Un proceso de degradacion social, en el que un fragmento de la
poblacion se arriesga a caer en un espiral negativo que es activado por las
instituciones sociales mismas, para dar cuenta de algunos grupos propensos

a ser dafiados activamente por la sociedad organizada®®’.

Con lo antes dicho, es posible explicar con mayor claridad la
diferenciacion entre victimas vulnerables y victimas menos vulnerables,
planteada en el inicio de este apartado. Los grupos vulnerables'® se
distinguirdn por la concurrencia de ciertos factores que limitan las
posibilidades de ciertas personas a evitar la produccién de un dafio en su
perjuicio, en un contexto determinado, por cualquiera de las formas de
victimizacion conocidas, en relacion a la concurrencia de los mismos factores
en una persona promedio en contextos semejantes y es que, siempre, existe
un cierto grupo de personas que presenta una tasa de victimizacién superior
a la del resto de individuos, por eso se habla de personas especialmente
vulnerables. En esos factores pueden confluir'® aspectos relacionados con
los hogares y los individuos, asi como las caracteristicas ambientales,
econdmicas, culturales y politicas de la sociedad, el habitat -medio ambiente
y vivienda—, el capital humano —salud y educacién—, la dimension econémica
—empleo e ingresos—, el capital social y las redes de proteccion formal.

Existen factores que favorecen la victimizacién. Se habla de tres grupos:

1) Predisposiciones biofisiologicas: edad, sexo, raza y estado fisico.

107 Cfr. E.L. LOMBAERT, El Observador, 17.

198 Cfr. S. REDONDO ILLESCAS, «Individuos Sociedades y Oportunidades en la explicacién y prevencién del delito: Modelo del
Triple Riesgo Delictivo (TRD)» 4.

199 Cfr. G. Busso, Vulnerabilidad sociodemogréafica en Nicaragua: un desafio para el crecimiento econémico y la reduccion
de la pobreza, 8-13.
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2) Predisposiciones sociales: profesion, estatus social, condiciones
econdémicas y condiciones de vida.

3) Predisposiciones  psicologicas, desviaciones  sexuales, estados
psicopatolégicos y rasgos de caracter*°.

En ese orden de ideas, en todas las sociedades existira siempre una
tendencia a ubicar un sin numero de victimas vulnerables de cualquier tipo
de victimizacion, dada la gran cantidad de riesgos a los que se esta
continuamente sometido; por poner un ejemplo: (i) la mujer pobre, jefa de
hogar con niflos/as a su cargo, responsable del sostenimiento familiar; (ii)
nifos/as y adolescentes en situacion de riesgo social; (iii) las poblaciones
indigenas que ademas de los riesgos que genera la pobreza, tienen una
identidad cultural que las margina del resto de la comunidad; (iv) los adultos
mayores, (v) las personas con discapacidad, marginadas por ejemplo del
mercado laboral; etc.

Esos riesgos también deben ser tomados en cuenta por las
instituciones que trabajan con personas que han sido victimas de delito,
puesto que, como bien se definié en parrafos anteriores, la vulnerabilidad
implica una espiral de degradacion, lo que significa que el dafio que se
produzca desde las instituciones -revictimizacion—, en una victima
considerada vulnerable, sera mucho mayor que el dafio que pueda
producirse en una victima promedio —0 menos vulnerable— en condiciones
semejantes. Para las instituciones que trabajan con victimas de delitos, es
necesario poner énfasis en aquellas personas que pueden ser identificables
como grupos vulnerables a los distintos riesgos desde un punto de vista

juridico penal, para responder adecuadamente a las necesidades que como

10 Cfr. R. RAMIREZ GONZALEZ, La Victimologia, 11.

72



grupo especial puedan presentar y que en todo caso, seran diferentes de las

de la victima promedio.

La victima vulnerable es la persona que puede o no, percibir el peligro
de la revictimizacion y no tiene posibilidades de reaccionar y defenderse; es
una victima indefensa frente a la institucion, se encuentra imposibilitada de
expresar todo el auxilio que necesita debido una condicién fisica, psiquica,
social o de otra indole, pero la institucibn tampoco estd en la actitud de
ayudarla ya sea por negligencia o falta de compasién, por ello tales personas

padecen los mayores sufrimientos individuales y familiares***,

Este es otro gran aporte que la victimologia brinda al tratamiento de la
victima en el proceso penal, el estudio cientifico de como las agencias o los

aparatos del Estado responden a la identificacién de grupos vulnerables'*?,

Amén de la importancia que tienen todas las victimas que se
consideran vulnerables, interesa aqui estudiar las condiciones de los nifios,

nifias y adolescentes desde las dimensiones que se han mencionado.

6. El nifio, nifiay adolescente como grupo socialmente vulnerable.

El concepto de menor es propio de la terminologia juridica vy
caracteristico de las instituciones dedicadas al cuidado de nifios/as en riesgo
social'®®. Sin embargo, ese concepto se vuelve peyorativo, puesto que
equivale a atribuirle la estimacién de objeto del ejercicio de poder por otros —

sistema judicial, asistencia social, disciplinamiento, rehabilitacién—. En el siglo

1L Cfr.H.MarcHIoRI,Criminologia.Victimas vulnerables. Nuevas perspectivas interdisciplinarias en violencia familiar, 67.
M2 Cfr. P.J. DussicH, «Nuevas Tendencias Victimolégicas», 2.

13 Cfr. C. CanpIOTI, «El concepto de menor».
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XX, el concepto se amplié, pasando el nifio/a de ser considerado como mero
objeto de propiedad a ocupar un lugar en el conjunto de los sujetos a quienes
se les reconoce una personalidad juridica, lo cual les hace acreedores de
derechos y deudores de unas obligaciones™*. Por lo tanto, los conceptos de
nifo, nifla y adolescente como sujetos de derechos y obligaciones
constituyeron los elementos béasicos y determinantes de la nocién de

derechos del nifio.

En este momento, el nifio, nifia y adolescente, pasaron a ser personas
con necesidades, aspiraciones, deseos e intereses; se convirtieron en
titulares de derechos y deberes, de tal forma que se les identific6 como seres
individualizados, diferentes del resto del grupo. En la actualidad, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio define al nifio como todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, basada en el estudio del
desarrollo fisico y mental de los nifios, nifias y adolescentes mientras

alcanzan su madurez*®.

Por su parte, en el concepto de nifia existe una perspectiva de
género™*® que hace la diferenciacién a partir del sexo de la persona humana,
con el objetivo de no englobar en un solo concepto masculino, el concepto

femenino, pues ello produce discriminacion. El término adolescencia contiene

114 Cfr. XIll Coloquio De Historia De La Educacién, Donostia-San Sebastian 2005.

15 En la mayoria de los paises de América Latina, las leyes consideran nifios hasta 12 afios incompletos y adolescentes
hasta 18 afios incompletos. Los nifios, nifias y adolescentes son considerados en condicion peculiar de desarrollo y
sujetos de proteccién y bienestar por parte de la familia, de la sociedad y del Estado. Cfr. INSTITUTO INTERAMERICANO
DEL NINO, «La Explotacion Sexual de Nifios, Nifias y Adolescentes en América Latina», 19.

18 pese a sus diferentes formulaciones, la teoria de género se posiciona en el debate teérico sobre el poder, la identidad y
la estructuracién de la vida social. Esto equivale a decir que el género «no se restringe a una categoria para denotar las
relaciones sociales de hombres y mujeres, al contrario, en su desarrollo actual este cuerpo teérico permite ir mas alla
del andlisis empirico y descriptivo de estas relaciones». (Cfr. C. BONAN-V. GUzMAN, «Aportes De La Teoria De Género
A La Comprension De Las Dinamicas Sociales Y Los Temas Especificos De Asociatividad Y Participacion, Identidad Y
Poder»).
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un mayor esfuerzo intelectivo evolutivo de invencion cultural. Se ha
considerado que la adolescencia es una invencion cultural producto de la
reflexion humana, que opera como modelo de conducta, un fenémeno
bioldgico pero se halla siempre definido en términos culturales. EI concepto

atiende a una diferenciacion cultural de edad*!’

, que, como se ha dicho,
puede variar. Se habla también de madurez biolégica y psicologica, la cual,
segun algunos autores, se produce cada vez mas precozmente y a su vez, el
sujeto se encuentra alcanzando mejores niveles de educacién y vive la
revoluciébn de las comunicaciones. Todo esto significa que también su

madurez psicoldgica se alcanza mas precozmente.

Al analizar los conceptos vertidos vemos que la vulnerabilidad es una
condicion multidimensional asociada inicialmente a la pobreza. De manera
mas amplia, también a las desigualdades sociales, de género, étnico-raciales
y a una amplia diversidad de factores de riesgo. Una poblacién o individuo
puede enfrentar diferentes tipos de vulnerabilidades, tales como la

vulnerabilidad econémica, social y medioambiental.

Los nifios, nifias y adolescentes, son diferentes del adulto, tienen una
forma de percibir el mundo que les rodea, de interpretarlo, de pensarlo y de

relacionarse con él.

Su percepcion, pensamiento, emociones, etc., van cambiando a lo largo
del tiempo, a través de ese desarrollo evolutivo que incluye aspectos

psicoldgicos, bioldgicos y fisicos entre otros.

17 En este caso, la variable edad, es utilizada como herramienta por la cultura. BRUNER dice que: «Las herramientas de
cualquier cultura pueden describirse como un conjunto de prétesis mediante las cuales los seres humanos pueden
superar, e incluso redefinir, los “limites naturales” del funcionamiento humano». (J. BRUNER, La Importancia de la
Educacion, 65-66).

75



El desarrollo de habilidades intelectuales y competencias emocionales

de una persona promedio®®

, permite lograr un abordaje asertivo de las
situaciones problematicas. Este desarrollo estd mediado en gran parte por la
adecuada interaccion social de la persona, guiada por figuras parentales o
subsidiarias. Por ello las situaciones problematicas a las que se puede
enfrentar un nifio, nifia y adolescente constituyen para él o ella
acontecimientos traumaticos capaces de destrozar los sistemas de
proteccion normales que dan a las personas una sensacion de control, de
conexion y de significado. Un trauma en el nifio, nifia y adolescente es capaz
de producir cambios duraderos y profundos en la respuesta fisioldgica, las
emociones, las cogniciones y la memoria; alteran las estructuras mentales
basicas de la persona, y hacen que se pierda tanto la confianza en si mismo

como en el entorno.

Si se parte de lo que se ha dicho de que un nifio, nifia o adolescente
esta en pleno desarrollo fisico y mental entre otros, se infiere que es mucho
mas dificil para ellos recuperarse de cualquier situacién problematica que
genere trauma, lo cual los ubica en una posicibn desventajosa de

vulnerabilidad.

Por tanto, retomando esas categorias que integran el concepto de
vulnerabilidad, nifio, nifia o adolescente vulnerable seria no sélo aquéllos que
viven en condicion de pobreza y precariedad, sino también los que sufren por
otros factores que generan inestabilidad e inseguridad, tales como el acceso

de las familias de las que provienen a recursos y oportunidades econémicas,

18 Una persona promedio, es «la utilizacién de medios tan normativos como sea posible, de acuerdo con cada cultura, para
conseguir o mantener conductas o caracteristicas personales tan cercanas como sea posible a las normas culturales del
medio donde viva la persona». Se define de esta manera para partir de un supuesto de comparacién con la norma entre las
personas en supuestos iguales. (M. TOLEDO GONZALEZ, La escuela ordinaria ante el nifio con necesidades especiales, 15).

76



el origen étnico-racial, el nivel de la escolaridad, la condicién de la salud, el
acceso al mercado laboral, la disponibilidad de activos, y en general la

calidad de vida entre otros'*°.

Por lo general, la violencia que afecta a los paises de Latinoamérica
repercute en los nifios nifas y los adolescentes y ello se convierte en un
problema creciente, con serias implicaciones para el desarrollo y la salud de
ellos, asi como en la construccidon de sociedades mas pacificas y tolerantes,
lo que abona a ubicarlos como grupos sociales especialmente vulnerables.
Una situacion traumatica lo serd evidentemente el ser victima de la comision

de un delito, situacidon que se agrava en el caso del nifio, nifia y adolescente.

Dependeréa del grado de complejidad del delito y la exposicion del nifio,
nifia o adolescente al mismo, el nivel de perjuicio traumatico que se produzca
en ellos; la situacién de alto estrés que genera el delito en la infancia y
adolescencia, debe ser tratada adecuadamente, tomando en cuenta su
desarrollo y el ciclo de vida que es propio y caracteristico de la naturaleza del

ser humano en esa etapa.

Corresponde a las personas que participan en el proceso penal como
jueces, fiscales o peritos tomar con responsabilidad las medidas pertinentes
para minimizar una probable revictimizacion por parte de las instituciones
encargadas de tramitar el proceso penal y asi evitar dafios posteriores o

mayores a los causados por la victimizacion primaria'?.

119 B MONES—F. Cos, «Resefia sobre la situacion de los nifios y adolescentes vulnerables en México y Centroamérica», 1.

120 Segun UNICEF, con mas de 140,000 muertes por homicidio al afio. Y El Salvador tiene uno de los indices mas
elevados de violencia rural con el 76 por ciento de homicidios ocurridos en areas rurales.
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CAPITULO IV
EL NINO, NINA Y ADOLESCENTE DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS
DERECHOS HUMANOS. COMPROMISO DEL ESTADO SALVADORENO

1. Reconocimiento de los derechos humanos en el Derecho

Internacional.

El desarrollo actual de los derechos humanos, esta precedido de una
serie de luchas y reflexiones que ha encontrado eco en una relativamente
reciente rama del derecho, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos o por sus siglas DIDH; a continuacién se expone en forma breve

parte de esas luchas y reflexiones que llevaron a su reconocimiento.

1.1 Aspectos histéricos

A partir de la posguerra, de forma vertiginosa se ha desarrollo una
nueva rama del derecho: el DIDH. Esta materia tuvo su momento declarativo
fundacional en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones
Unidas y se ha multiplicado en numerosos tratados, declaraciones, principios
y otros instrumentos internacionales, que conforman hoy este nuevo corpus
normativo. Si bien es cierto que se ha considerado a la referida Declaracion

21 sys antecedentes

como el punto de partida de la nueva rama del derecho
estan en la Revoluciéon Norteamericana y la Revolucién Francesa, donde se
materializaron las conquistas de derechos, reproduciéndose en documentos
como el Bill of Rights de Virginia de 1776 y la Declaracion de los Derechos

del Hombre y del Ciudadano de 1789.

121 Cfr. A.A. RIVADENEYRA, «Evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos».
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En Latinoamérica, varios ordenamientos, con mayor primacia los
federales, se inspiraron en el modelo norteamericano de la carta federal de
1787, la cual estableci6 que los tratados ratificados y aprobados por el
Senado federal «se incorporaban al derecho interno y formaban parte de la

Ley Suprema»*?,

Posteriormente, le prosiguieron los tribunales federales en México y
Argentina, jurisprudencia que por ejemplo, para la Cn argentina previo a la

reforma de 1994 establecia que:

Los tratados internacionales debidamente ratificados y ademas
aprobados por el érgano legislativo competente, poseen el caracter de leyes
ordinarias internas que prevalecen sobre las disposiciones de caracter local,

pero no pueden contradecir la Constituciéon'?.

Como parte de la formaciéon del corpus normativo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, se han creado mecanismos
internacionales de proteccion de derechos, que se completan con una cada

vez mas abundante jurisprudencia y practica internacional.

Durante este proceso, esta rama del Derecho Internacional crecio en la
cantidad de instrumentos aprobados por los organismos internacionales y
ratificados por los Estados, y también, como una consecuencia esperada,

trajo aparejada una mejor proteccion de los derechos humanos'?.

122 Cfr, R.R. Bowle-C.L. FRIEDRICH, Estudios sobre el Federalismo, 357-360.

123 Cfr. S.V. LINARES QUINTANA, Tratado de Derecho Constitucional Argentino y Comparado, 548. Sin embargo, es de tomar
en cuenta que las técnicas que los constituyentes latinoamericanos han utilizado para incluir estos tratados, son muy
diversas. Para profundizar sobre una clasificacién pormenorizada Cfr. A.E. DuLITzKY, La aplicacién de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales: un estudio comparado, 41.

124 Cfr. C.M. AYALA CORAO, El derecho de los derechos humanos (La convergencia entre el Derecho Constitucional y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos). El Derecho, 779.
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1.2 Sistemas de proteccién internacional de Derechos Humanos
Los sistemas de proteccién internacional de los derechos humanos son:
1) El sistema universal.
2) Los sistemas regionales.

El sistema universal integra las normas y mecanismos de proteccién
que emanan de la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los demas tratados de derechos humanos, mientras
gue los sistemas regionales comprenden los tratados de derechos humanos,

del sistema europeo, el sistema interamericano y el sistema africano.

1.2.1 Sistema universal

El sistema universal de proteccion de derechos humanos, surgi6 a raiz
de la finalizacion de la Il Guerra Mundial, cuando los paises vencedores, en
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizaciones
Internacionales, en San Francisco, promovieron e impulsaron la constitucion

de una nueva organizacion internacional sucesora de la Liga de Naciones®.

Esta dltima no pudo cumplir con su funcion de garante de la paz y
seguridad internacional y convinieron en la creacién de la Organizacion de

Naciones Unidas.

125 | a Liga de las Naciones tenia competencia para tratar una diversidad de asuntos internacionales en distintas regiones
del planeta; «fue el primer movimiento eficaz hacia la organizacién de un orden politico y social mundial en el que los
intereses comunes de la humanidad podian ser observados por encima de las diferencias raciales, étnicas, religiosas,
politicas y de otra indole». (F. MELENDEZ, La Suspensién de los Derechos Fundamentales en los Estados de Excepcion,
segun el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 141).
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La Carta de las Naciones Unidas no establecié ningin mecanismo de
proteccion en sentido estricto. Sin embargo, es un instrumento normativo de
caracter general importante que tiene como propositos mantener la paz y la
seguridad internacional, fomentar entre las naciones relaciones de amistad,
cooperar internacionalmente interviniendo en la solucién de problemas de
caracter econdémico, social, cultural o humanitario y servir de centro que

armonice los esfuerzos de las naciones por alcanzar propésitos comunes.

Segun el principio pacta sunt servanda, los Estados miembros tienen la
obligacion de cumplir los compromisos adquiridos en las normas

convencionales sobre derechos humanos'?.

Al suscribirse la Declaracién Universal de los Derechos Humanos'?’, se
genero la polémica sobre su fuerza normativa. Aunque al inicio se consideré
que la Declaracion Universal carecia de vinculacion por ser meramente una
declaracion'®®, su obligatoriedad surgié en virtud de la incorporacién de una
serie  de derechos internacionalmente aceptados como Derecho
consuetudinario’®, los cuales por ese caracter han adquirido fuerza
vinculante. Ademas, muchos paises han citado la Declaracién o incluido sus
disposiciones en sus leyes béasicas o constituciones, y muchos pactos,
convenios y tratados de derechos humanos concertados desde 1948 se han

basado en sus principios.

126 Algunos de estos compromisos otorgan competencia a organismos de proteccién y les confieren facultades para
conocer hechos o situaciones violatorias de derechos humanos sucedidas en el interior de los Estados Partes. (Op. Cit.
145).

27| o cual se produjo en el marco de la tercera sesién de la Asamblea General de las Naciones Unidas, tres afios después
de su fundacion, proclaméandose la referida Declaracion el 10 de diciembre de 1948, en Paris Francia.

128 Sefiala VERDROSS: «no concede a los individuos un derecho de accién o de peticion ante los érganos de la ONU, lo cual
demuestra que, a pesar de la Declaracion, los individuos siguen siendo meros sujetos de Derecho interno y no de
Derecho Internacional. La Declaracién se limita a pedir a los Estados que otorguen a los individuos determinados
derechos [...] Ahora bien, la citada Declaracion no es obligatoria juridicamente sino moralmente, puesto que la
Asamblea General de la ONU no tiene, en principio competencia legislativa y sélo puede hacer recomendaciones». (A.
VERDROSS, Derecho Internacional Publico, 542-545).

129 Cfr. A.A. RIVADENEYRA, «Evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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Es asi como se afinca el sistema de protecciéon de Naciones Unidas el
cual cred ocho comités que supervisan el cumplimiento de los distintos

tratados suscritos por los Estados partes:

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, el Comité de
Derechos Humanos, el Comité de Derechos Economicos, Sociales vy

Culturales.

El Comité contra la Tortura, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, el Comité de los Derechos del Nifio, el Comité
de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes y de sus

Familias y el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad.

El sistema de proteccion de las Naciones Unidas, a diferencia de los
demas sistemas existentes, tiene un ambito de aplicacion amplio, dado que

su aplicacion territorial es el universal.

También el sistema universal se considera amplio porque produce
efectos juridicos en todo tipo de situaciones internas e internacionales que

experimentan los Estados.

Los instrumentos juridicos, convencionales, declarativos y resolutivos, y
los 6rganos y procedimientos de proteccion del sistema, pueden ser
aplicados e intervenir tanto en situaciones de paz como en situaciones de
disturbios internos o tensiones interiores, estados de excepcion, y también en

los conflictos armados **°.

130 cfr. F. MELENDEZ, La Suspensién de los Derechos Fundamentales en los Estados de Excepcién, segin el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, 172.
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1.2.2 Sistema interamericano

El sistema regional al que pertenece El Salvador es el sistema

interamericano de proteccién de Derechos Humanos®3!,

Surgio este sistema después de la Segunda Guerra Mundial, con la

conformacion de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en 1948.

Dicha organizacion fue creada con el fin de lograr un orden de paz y
justicia en el continente, fomentar la solidaridad entre los Estados miembros

y defender su soberania, integridad territorial e independencia.

Los principales organismos en materia de derechos humanos en este
sistema son la Comisi6on'® y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®*3, en adelante, la Comisién y la Corte segtn la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. La Corte posee dos atribuciones

particulares, la primera de naturaleza consultiva, de gran amplitud.

Al respecto la Convencion tomé en cuenta la situacion especial del
continente americano, en particular Latinoamérica, en la cual existe una
tradicion de desconfianza respecto al sometimiento de controversias a los

organismos internacionales, y existe flexibilidad en cuanto a la legitimacion

181 Op Cit. 247.

132 | a Comision fue establecida por los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos. Desde entonces
la Comision se compone de siete miembros designados por la Asamblea General de los Estados Americanos, a titulo
personal y a proposicion de los Estados miembros, son elegidos por un periodo de cuatro afios con una posible
reeleccion. La funciéon esencial es la de promover los derechos humanos, en un inicio los consagrados en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, pero poco a poco ha ampliado sus facultades para abarcar
la proteccion de tales derechos. Con posterioridad, la funcién de tutela fue reconocida en las reformas de octubre de
1979, asi como en el reglamento que elabor6 la propia Comisiéon en 1980, reformado en 1985. Cfr. E. VoLlo, La
Comision Interamericana de Derechos Humanos, en La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 80-81.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entr6 en vigor en julio de 1978 una vez ratificada por once paises
miembros de la OEA. Su Estatuto fue adoptado por la Asamblea General de la OEA en La Paz en octubre de 1979; con
la aprobacion de la referida Convencion, se creé la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Corte, aprob6 su
primer Reglamento en agosto de 1979 y el segundo en enero de 1991. Cfr. R. NIETO NAvIA, Introduccion al sistema
Interamericano de proteccion a los Derechos humanos 74-78.

133
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para hacer las consultas, ya que pueden realizarlas cualquier Estado
miembro de la OEA, la Comision Interamericana, asi como otros 6rganos de
la OEA en lo que les compete. Las facultades consultivas de la Corte
Interamericana se ejercen no solo respecto a la Convenciéon Americana sino
que se extienden a otros tratados, en los cuales se tutelen derechos
humanos y tengan aplicacion en el continente americano. Por otra parte, los
representantes gubernamentales han destacado que por medio de la
competencia consultiva, accesible a todos los Estados miembros de la OEA,
se coadyuva de manera significativa al desarrollo doctrinario de las normas y

principios sobre derechos humanos***.

La segunda, de cardcter jurisdiccional o contencioso sirve para resolver
las controversias que le someten a la Corte en cuanto a la interpretacién o
aplicacion de la Convencibn Americana u otros tratados de la OEA. Los
Estados deben reconocer de manera expresa la competencia de la Corte, ya
sea en forma incondicional, bajo condicién de reciprocidad, por un plazo
determinado o para casos especificos. Ademas las controversias planteadas
ante la Corte pueden referirse a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de la Convencibn Americana, asi como también a otros

tratados de derechos humanos de la OEA.

Es indudable que los Estados aprecian, desde el punto de vista de la
seguridad juridica, que la funcion jurisdiccional de la Corte tiene un singular
valor, puesto que al habérsele constituido como tribunal Unico y autbnomo, y
estando en tal virtud habilitado para sentenciar independientemente incluso
respecto al criterio previamente establecido por la Comision Interamericana

de Derechos Humanos, se le garantiza doblemente a los Estados Parte que

134 Op. Cit., 89-99.
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han aceptado la competencia de la Corte, el estricto cumplimiento de la
normatividad de proteccion de los derechos humanos.

1.2.3 Otros sistemas regionales

Existen otros sistemas regionales de proteccion de derechos humanos
en el mundo, los cuales no son menos importantes, pero no corresponde
abordarlos en este trabajo; entre ellos se puede mencionar el sistema
europeo. El continente europeo sufri6 mucha devastacién por los efectos de
la Segunda Guerra Mundial.

Para renovar los esfuerzos del mantenimiento de paz y la cooperaciéon
entre los paises europeos después del final de la guerra, se fundaron tres
organizaciones: el Consejo de Europa, la ahora Union Europea y la
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa. Hasta el dia de
hoy, estas organizaciones contindan sirviendo como espacios de dialogo e

intercambio en el continente europeo.

Estas organizaciones fueron fundadas principalmente para mantener la
paz y la estabilidad en Europa, cada una de ellas tenia propdsitos mas

especificos:

El Consejo de Europa promueve la paz, los derechos humanos y la

democracia.
La ahora Union Europea fue ideada como una institucion de promocion

del comercio y la estabilidad econémica entre sus miembros. La OSCE fue
fundada para mantener la paz y la seguridad militar en Europa.
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Hoy estas organizaciones tratan diferentes asuntos que se relacionan
con los derechos humanos, aunque el Consejo de Europa es el mas

involucrado®®.

También es importante mencionar la existencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos, la cual tiene jurisdicciéon sobre los Estados miembros del

Consejo de Europa.

Por su parte, treinta afios después de la adopcién de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, los Estados africanos decidieron también

comprometerse regionalmente en la proteccion de los derechos humanos.

El 27 de junio de 1981, la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno

6

de la entonces Organizacién de la Unidad Africana'®® adopté la Carta

Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, en Nairobi, Kenya.

La Carta estableci0 sus propios mecanismos de proteccion de
derechos, aunque con notas distintas a las de los sistemas europeo e

interamericano.

135 Este Consejo est4 compuesto por el Comité de Ministros, que es el 6rgano de decisidn del Consejo de Europa. Esta
formado por los ministros de Asuntos Exteriores de todos los Estados miembros. La Asamblea Parlamentaria, que es el
6rgano de deliberaciéon, compuesto por 313 miembros y 313 sustitutos que estan designados por asambleas
nacionales. El Congreso de Poderes Locales y Regionales de Europa, que es un 6rgano consultivo que representa a
las colectividades locales y regionales. Estd compuesto de una Camara de Autoridades Locales y de una Camara de
Regiones. El Secretario del Consejo de Europa, quien dirige y coordina las actividades de la Organizacion. El
Secretario cumple un mandato de cinco afios. Uno de los principales instrumentos de proteccion de Derechos
Humanos que rige el referido sistema lo constituye el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, el cual ha sido completado y enriquecido por los protocolos adicionales. El
Convenio Europeo fue adoptado el 4 de noviembre de 1950 en Roma y entr6 en vigor el 3 de septiembre de 1953;
sefiala el doctor FLORENTIN MELENDEZ: «El Convenio Europeo constituye un instrumento de garantia colectiva de los
derechos y libertades civiles y politicos, y su proteccion comprende a todas las personas sometidas a la jurisdiccion de
los Estados Partes, independientemente de su nacionalidad u origen». (F. MELENDEZ, La Suspension de los Derechos
Fundamentales en los Estados de Excepcién, segun el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 305).

136 Ahora sustituida por la Unién Africana a partir de la adopcién de su Acta Constitutiva el 11 de julio de 2000 en Lomé,
Togo, en vigor desde el 26 de mayo de 2001.
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2. Reconocimiento de los Derechos Humanos de las victimas en el
Derecho Internacional.

La mejor proteccion de que gozan los derechos humanos, con el nuevo
corpus normativo internacional, incluye a las victimas en general y

especificamente a los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos.

La investigacion victimoldgica y la discusion consecuente, tal como fue
tratada en el capitulo anterior, ha originado que tanto a nivel de instrumentos
internacionales como de leyes de aplicaciébn nacional, paulatinamente se
hayan ido fijando los derechos de las victimas en el proceso penal, asi como

ampliando su campo de accién en el mismo.

Concretamente, al celebrarse el Tercer Simposio Internacional de
Victimologia'®’, se discuti6 la necesidad de institucionalizar los
conocimientos, las ideas y los proyectos que ya desde el primer Simposio,

habian surgido con aprobacion internacional.

El altimo dia del referido Simposio se decidio la creacion de la Sociedad
Mundial de Victimologia®®, la cual consigui6 crear y propagar una doctrina y
una praxis que hace realidad lo que antes de 1979 era sélo una idea, esto
es, que los postulados de la victimologia fueran acogidos en las legislaciones
nacionales y organismos internacionales. La situacion de vulnerabilidad de

los nifios, nifias y adolescentes expuestos a delitos y su tratamiento en el

137 El Tercer Simposio de Victimologia se celebré en la ciudad de Munster, capital de Westfalia, del 3 al 7 de septiembre
de 1979, bajo la presencia del profesor Hans Joachin Scheider. El Congreso estuvo organizado en secciones y en
grupos de trabajo. Las Secciones fueron seis en total, a saber: 1. Conceptos, resultados, consecuencias,
descubrimientos y dimensiones en la Victimologia, 2. Estudios de victimizacién criminal, 3. Las victimas de diversas
conductas criminales, 4. El papel de la victima en el proceso de victimizacién, 5. Tratamiento de las victimas,
reparacion y prevencion, 6. La victima en el sistema de justicia penal. Ademas, hubo algunas mesas de trabajo que
trataron: 1. Problemas de urbanismo y la prevencién del crimen, 2. Violencia en la familia y 3. Victima y crimenes
violentos durante el nacional socialismo. L. RODRIGUEZ MANZANERA, «Situaciéon actual de la Victimologia en México.
Retos y Perspectivas», 73.

138 Cfr. A. BERISTAIN IPIRiA, «La sociedad / judicatura atiende a "sus" Victimas/ testigos?», 186.
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mismo, no fue la excepcion, la interiorizacion de los postulados de la
victimologia tanto en la legislacion interna como internacional, llevo a los
diferentes paises a tomar conciencia del papel que debian asumir al respecto
y a generar un plan de acci6on'® que contrarrestara cualquier forma de
victimizacion del grupo social vulnerable, asi como a minimizar su

revictimizacion.

El desarrollo del DIDH, también ha tenido un papel importante, ya que
la proteccion de los derechos humanos en la actualidad no queda en el
ambito interno de los Estados'®, sino que trasciende a organismos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, tanto a nivel
regional como universal; superandose la idea de que cada Estado tenia que
velar exclusivamente por los derechos humanos de sus propios habitantes.

En la actualidad, las normas y principios internacionales, asi como la
jurisprudencia y doctrina de 6rganos de proteccién de derechos humanos del
ambito regional y universal, han reconocido los derechos de las victimas de

delitos, asi como el tema de la revictimizacion.

Estos derechos entre otros que poco a poco se han ido configurando,
consisten en conocer la verdad, lograr que se haga justicia, que se investigue
a los responsables de las violaciones y se les juzgue y sancione con penas
adecuadas y proporcionadas, y en evitar que las victimas reciban tratos
inadecuados en la busqueda de la justicia, causandoseles mayores dafos

gue el delito cometido en su contra.

139 El Instituto Interamericano del Nifio define Plan de accién como: «Un conjunto de acciones, que contempla varios ejes
estratégicos de la intervencion, estableciendo metas objetivas para ser alcanzadas e indicadores de resultados e
impacto en el enfrentamiento de delitos de nifios, nifias y adolescentes» (INSTITUTO INTERAMERICANO DEL NINO, «La
Explotacion Sexual de Nifios, Nifias y Adolescentes en América Latina», 21).

Cfr. H. Fix Zamupio, «EIl Derecho Internacional de los Derechos humanos en las Constituciones latinoamericanas y en
la Corte Interamericana de Derechos Humanos», 141.

140
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En materia de victimas, a partir de la Declaracién sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de
Poder, el analisis de la normativa internacional ha abarcado tres puntos
fundamentales: El acceso de la victima a la justicia penal, la asistencia a las

victimas y la reparacion a las victimas.

2.1 Acceso de la victima a la justicia.

Respecto al acceso a la justicia penal, la Declaracién antes mencionada
insta a los Estados miembros a establecer mecanismos judiciales y
administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales y oficiosos que sean expeditos, justos, poco
costosos y accesibles, lo cual se logra proporcionando a las victimas la

informacioén requerida para tal fin.

Por otro lado para que los nifios, nifias y adolescentes —como otras
victimas— puedan tener acceso a la justicia en el ambito internacional, debe
tomarse en cuenta:

1) Que existan instrumentos en los que fundar su ejercicio.

2) Que los instrumentos en que se funde el ejercicio del acceso del

derecho a la justicia de las victimas deben ofrecer mecanismos de

proteccion.

3) El reconocimiento y respeto a las sanciones aplicables por los

organismos internacionales.
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2.1.1 Que existan instrumentos en los que fundar su ejercicio

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos impone a la
familia, de la sociedad y del Estado, que al nifio se le proteja por su
condicion. Ello también esta contenido en el denominado «Protocolo de San

Salvador»**,

Si bien es cierto que esa obligacion de los Estados Partes no es
exclusiva del tema de revictimizacion abarca tal situacion, es decir, la frase
«protecciéon en su condicion de menor», debe entenderse de manera amplia,
referida a todas las actuaciones de un Estado, sus instituciones o sus

ciudadanos que tienda a dafiar o perjudicar esa especial condicion.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado en reiteradas ocasiones, tanto en casos
contenciosos, como al conocer de medidas provisionales, afirmando que
revisten especial gravedad los casos en que las victimas de violaciones a los
derechos humanos son nifios/as, «mas aun cuando se trata de presuntas
victimas en su condicion de nifias, como mujeres que pertenecen a un grupo
en una situacion vulnerable», por lo cual es obligacion estatal adoptar
medidas positivas a favor de estos grupos vulnerables, incluyendo medidas

legislativas o de otra indole, y aln mas, es imprescindible que se tomen

1 O Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales. El Art. 16 del referido Protocolo reza: «Todo nifio sea cual fuere su filiacion
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres;
salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de
su madre. Todo nifio tiene derecho a la educacién gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a
continuar su formaciéon en niveles mas elevados del sistema educativo». Reafirmandose con ello, el énfasis
social en el que esta redactado el contenido del derecho a la proteccion del nifio.
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medidas urgentes y serias cuando concurren en los grupos vulnerables

violaciones a sus derechos#?.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos PIDCP regula en
el mismo sentido la obligacién de proteccidon del «menor» (Art. 24.1), y sobre
la interpretacion del articulo 24 PIDCP, el Comité de Derechos Humanos se
ha pronunciado en el sentido de que los «menores» de edad estan en
situaciones de vulnerabilidad por el solo hecho de ser nifio, nifia o

adolescente.

Por su parte, la CDN, que representa el consenso de las diferentes
culturas y sistemas juridicos del mundo en los aspectos esenciales de la
infancia y la adolescencia, constituye un instrumento muy importante de

proteccioén a nifios, nifias y adolescentes en el ejercicio de sus derechos.

Al ampliar la nocién de ciudadania a la infancia y adolescencia,
contribuye al desarrollo de una sociedad mas democratica y participativa,
defiende la dignidad humana fundamental.

De la infancia y la adolescencia respetando principios éticos basicos,

sin importar raza condicion social o lugar de residencia, velando por el

142 para los casos contenciosos Cfr. «Villagran Morales» Vrs. Guatemala, (Caso de los Nifios de la Calle), sentencia de
fondo del 19/11/1999; caso «Bulacio Vrs. Argentina», fondo: reparaciones y costas, sentencia de 18/09/2003; caso «de
los Hermanos Gémez Paquiyauri Vrs. Per(», fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8/7/2004. caso «Servell6n
Garcia y otros Vrs. Honduras», fondo: reparaciones y costas, sentencia de 21/09/2006. Para las medidas provisionales
Cfr. Asunto Reggiado Tolosa. Medidas Provisionales respecto de Argentina. Resolucion de fecha 19/1/1994; Asunto
Millacura Llaipén y otros. Medidas Provisionales respecto de Argentina. Resolucion de fecha 6/2/2006. Y asunto de los
Nifios y Adolescentes privados de libertad en el «Complexo Do Tatupé» de Febem. Medidas Provisionales respecto de
Brasil. Resoluciéon de 25/11/2008. Sobre la especial gravedad que revisten los casos en los cuales las victimas son
nifios, niflas y adolescentes Cfr.: caso «Nifias Yean y Bosico Vrs. Republica Dominicana», sentencia de 08/09/2005.
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ejercicio y cumplimiento de todos los derechos de nifios, nifias y

adolescentes'®,

La CASDH impone a los Estados partes la obligacion de aplicar sus
normas en sus territorios, pudiendo incurrir en responsabilidad internacional
de acuerdo al trato que cada Estado dé a los nifios, nifias y adolescentes.
Ello implica establecer procedimientos que eviten provocar nuevos dafos a
este grupo vulnerable. Como aspectos principales de esta Convencion se
debe mencionar el tener que concebir a los nifios como sujetos de derechos
y que les otorga una proteccion integral especial. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva OC-17/02 destacé que los
nifos poseen derechos que corresponden a todos los seres humanos —

«menores» y adultos—**,

Lo que significa que no debe existir ningun tipo de discriminacion hacia
la infancia a la hora de respetar sus derechos. Asimismo en cuanto al acceso
a la justicia de las victimas, la Declaracion de los Principio Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, reconoce la
necesidad de tomar medidas mas eficaces en los planos internacional,
regional y nacional en favor de las victimas de delitos y del abuso de poder,
quienes frecuentemente, junto con sus familias, los testigos y otras personas
qgue les prestan ayuda, estdn expuestos injustamente a pérdidas, dafios o

perjuicios y ademdas enfrentan dificultades cuando comparecen al

143 Sobre lo resuelto por el Comité de Derechos Humanos Cfr. Comunicacién N° 1153/2003, presentada en nombre de
Karen Noelia Llanytoy Huaman Vrs. el Estado de PerU; respecto a la Convencion de los Derechos del Nifio Cfr.: FONDO
DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, «Participacion de Nifios, Niflas y Adolescentes», 11; asi mismo, sobre esta
Convencién, FAROPPA FONTANA ha dicho: «La Convencion representa un punto de inflexion en el proceso cultural,
social e ideol6gico de ampliacion de la esfera de proteccion de la dignidad humana. [...] EI denominador comun de
todas estas acciones es el reconocimiento de la calidad de sujeto de derecho de todas las personas menores de 18
afios de edad, vinculando intimamente el concepto de ciudadania democratica al goce efectivo de todos y cada uno de
los derechos humanos». (J. FAROPPA, «Democracia y derechos humanos de la nifiez y la adolescencia» 27).

144 Cfr. «Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio», Opinién Consultiva OC-17/02.
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enjuiciamiento de los delincuentes; dicha Declaracibn hace patente la
necesidad de adoptar medidas nacionales e internacionales a fin de
garantizar el reconocimiento y el respeto universal y efectivo de los derechos

de las victimas de delitos y del abuso de poder.

Para que un nifio, nifia o adolescente pueda acceder a la justicia, deben
existir, entonces, instrumentos en los que se funde el ejercicio del derecho
conculcado, lo contrario potenciaria la doble victimizacion de dicho ser
humano o cualquier otro; pues como quedaria un nifio, nifia o adolescente

gue ha sido violado sexualmente o herido en su cuerpo.

Por un sujeto, si no puede lograr en el plano internacional que su

derecho sea restablecido o indemnizado ante la omision estatal.

Deben haber mecanismos que permitan a estos seres humanos en
formacion, tener acceso a la justicia, de lo contrario serian revictimizados y
en ello el sistema debe tomar en cuenta que se trata de personas

especialmente vulnerables.

Y que por lo tanto se debe tener todas las medidas apropiadas para que

esos mecanismos de acceso estén al alcance de estos o de sus familias®.

En términos especificos, los instrumentos internacionales supra

mencionados constituyen cuerpos normativos en los cuales los nifios, nifias y

145 En efecto, un sistema internacional de derechos humanos actta, en principio, de manera subsidiaria. Es decir,
presupone que la obligacion de proteger a las personas contra las violaciones a sus derechos humanos le compete, en
primera linea, a los propios Estados. Ello se explica, entre otras razones, por el hecho de que como habitantes o
ciudadanos de los Estados respectivos, estan no sélo bajo su jurisdiccion, sino, ademas, bajo su responsabilidad
inmediata. Cfr. C.M. AYALA CORAO, Recepcién de la Jurisprudencia Internacional sobre Derechos Humanos por la
Jurisprudencia Constitucional, 19.
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adolescentes victimas por ejemplo de un proceso penal, pueden fundar su

derecho de acceso a la justicia y asi se evita inicialmente la revictimizacion.

2.1.2. Los instrumentos en que se funde el ejercicio del derecho de
acceso a la justicia de las victimas deben ofrecer

mecanismos de proteccion.

Ya en pérrafos precedentes se ha expresado que la aprobacién de las
declaraciones sobre derechos humanos y los diferentes tratados
internacionales, han llevado a la formacion de un cuerpo juridico
internacional de proteccion y promocion de derechos humanos, que exige el
respeto de las obligaciones adquiridas por los diferentes Estados que las

suscriben.

Cada Estado debe admitir el contenido de los tratados y convenciones
lo méas ampliamente, es decir, con las menos reservas posibles o sin ellas**®;

tema siempre discutido en el campo de los derechos humanos.

El Salvador, por ejemplo, reconocié la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con la reserva consistente en que
Gnicamente aplica para los hechos o actos juridicos cuyo principio de
ejecucion fuera posterior a la fecha del depdésito de dicha Declaracién de

Aceptacion de la jurisdiccion de la Corte.

Por lo cual, quedarian impunes casos de revictimizacion de nifios, nifias
y adolescentes que pretendieran plantearse reclamos por hechos ocurridos

previo al depadsito de la Declaracion de Aceptacion.

16 En la incorporacién a la Convencién y la admisién de la jurisdiccion contenciosa de la Corte, varios Estados han
formulado reservas o declaraciones interpretativas. Sobre este punto Cfr. ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS,
Documentos basicos en materia de derechos humanos en el sistema interamericano, 49; Cfr. S. CORCUERA CABEZUT,
Derecho Constitucional y Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 101.
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Lo anterior constituye un problema de dificil solucién, sin embargo, a
nivel de instrumentos internacionales, la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, considera que no se pueden realizar
reservas cuando éstas son incompatibles con el objeto y fin de determinado
tratado (Art. 19), ademas, los tratados internacionales sobre derechos
humanos, no son como los tratados bilaterales comerciales entre paises, sino
que constituyen verdaderas herramientas de proteccibn de libertades
fundamentales de las personas, lo que lleva a plantearse la necesidad de
efectuar una revision exhaustiva de la reserva hecha por el Estado de El
Salvador al reconocer la competencia de la Corte.

En algunos casos, la Corte ha examinado el tema de las reservas, pero
circunscrita a las caracteristicas especificas de los asuntos planteados. El
Tribunal ha negado valor a las reservas que pugnan con el objeto o fin de un

tratado.

El hecho de que sdélo se haya examinado el problema de las reservas
en casos concretos, conforme a los términos de las formulas respectivas no
obsta para la conveniencia —en aras de la universalidad de los Derechos
Humanos, conviccion comun de los Estados que han contribuido a erigir el
correspondiente sistema interamericano— de eliminar reservas y condiciones
gue finalmente significan restriccibn de mayor o menor alcance a la vigencia

plena de esos derechos™’.

No obstante, la reserva efectuada no impide de ninguna manera que el

Estado realice voluntariamente una investigacion de casos anteriores al

147 Cfr. Voto razonado concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a las sentencias sobre excepciones preliminares en los
casos: «Hilarie, Constantine y otros y Benjamin y otros, Vrs. Trinidad y Tobago».
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reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte e indemnice a las victimas por
las violaciones sufridas en esos afos anteriores. Ambos planteamientos
constituyen una posible solucion al problema que genera la reserva, pero es
un tema que necesita profundizarse y no corresponde realizarlo en este

trabajo.

Ahora bien, es importante recalcar que la vigencia regional o universal
de los instrumentos internacionales carece de eficacia si ho se construye a la

vez un sistema de jurisdiccién contenciosa.

La jurisdiccion contenciosa de la Corte se encuentra expresamente
prevista en el Art. 62.3 CASDH, en lo que corresponde a la interpretacion y
aplicacion de ésta. También el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura y la Convencién Interamericana sobre Desaparicion

Forzada de Personas, establecen la jurisdiccion contenciosa del tribunal.

Por su parte, en el sistema universal, la Carta de las Naciones Unidas —
como ya se dijo— no establece ningin mecanismo de proteccion en estricto
sentido, pero a través de las resoluciones que emiten sus Comités se
convierte en un instrumento normativo de caracter general importante que los

Estados miembros de la ONU estan obligados a respetar**®. En el tema de

148 por ejemplo: La Resolucién sobre Victimas de delitos y del abuso del poder (1990/22). Se trata de una resolucién del
Consejo Econémico y Social tomada en su 132 sesion plenaria, el 24 de mayo de 1990. En ésta solicita al Secretario
General que, en forma conjunta con todas las entidades de las Naciones Unidas y otras organizaciones competentes,
emprenda y coordine la adopcién de medidas necesarias, con un objetivo humanitario; a fin de prevenir y reducir las
formas graves de victimizaciéon en los casos en que los conductos nacionales para entablar recursos resulten
insuficientes, para lo cual podra vigilar la situacion; desarrollar e instruir medios para la resolucién y el arbitraje de
conflictos; promover el acceso de las victimas a las vias judiciales y a los recursos legales y a colaborar en
proporcionar asistencia material, médica y psicosocial a las victimas o a sus familias. En esta resolucién se invita al
Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal, a que recomiende una amplia
difusién de una guia para los profesionales de la justicia penal, sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de los delitos y del abuso de poder y dé informacién sobre las medidas adoptadas para aplicar la Declaracién
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder.
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nifos, nifias y adolescentes, es el Comité de los Derechos del Nifio el 6rgano
que supervisa la aplicaciéon de la CDN por sus Estados Partes. El Comité
también supervisa la aplicacion de los dos protocolos facultativos de la
Convencion, relativos a la participacion de nifios en los conflictos armados y
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la

pornografia.

Todos los Estados partes deben presentar al Comité informes
peribdicos sobre la manera en que se implementan los derechos.
Inicialmente, los Estados deben presentar un informe dos afios después de
su adhesién a la Convencién y luego cada cinco afios. EI Comité examina
cada informe y expresa sus preocupaciones y recomendaciones al Estado

Parte en forma de observaciones finales.

El Comité examina los informes adicionales que deben presentar los
Estados que se han adherido a los dos protocolos facultativos de la
Convenciéon. Ese envio de informes, materializa el hecho que para los
Estados Partes representa la vigencia universal que ha adquirido la

Convencion de los Derechos del Nifio.

2.1.3 Reconocimiento y respeto a las sanciones aplicadas por los

organismos internacionales.

Un tercer punto que conforma el tema del derecho al acceso a la justicia
de las victimas, tiene que ver con el acatamiento de los Estados a las
posibles sanciones que puedan aplicarseles. Al respecto debe reconocerse
que por el momento es una de las debilidades mas evidentes del DIDH,
puesto que si bien es cierto que existen sanciones, no se ha dado un paso

tan importante como lo seria el establecer mecanismos para forzar a los
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Estados a cumplir las mismas, en caso que no quisieran hacerlo

voluntariamente.

Sin embargo, tampoco se debe olvidar que la aceptacion voluntaria de
la obligatoriedad de las decisiones de los organismos internacionales por
parte de algunos Estados ha significado un importante paso para la

consolidacion del sistema de proteccion de los derechos humanos.

Esta materia, no obstante, estd en plena evolucién, por lo que en
algunas jurisdicciones constitucionales aun existen posiciones encontradas y

adversas sobre el particular**®.

En el caso del Estado salvadorefio, la sentencia mas reciente conocida
a nivel internacional, en la que se han visto involucradas dos nifias, es de
fecha uno de marzo de dos mil cinco™; la CIDH emiti6 la sentencia sobre el
fondo, reparaciones y costas, en la cual, declar6 que el Estado salvadorefio
habia violado los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial

consagrados en los Arts. 8.1 y 25 CASDH, en relacion con el Art. 1.1 de la

149 sobre las posiciones encontradas sefiala el autor Ruiz, que ello ha sido asf en algunas jurisdicciones constitucionales
en Europa, en virtud del caracter fundamentalmente declarativo que se le atribuye a las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, a excepcion de la condena a las indemnizaciones compensatorias. Asi, en el caso de
la jurisprudencia constitucional espafiola, el Tribunal Constitucional ha adoptado decisiones contradictorias con relacién
al caracter «obligatorio» de la ejecucién en su derecho interno de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Bulté (STEDH, Barbera, Messeguer y
Jabardo) fue objeto de un proceso judicial para lograr su ejecucion ante los tribunales espafioles mediante la nulidad de
las sentencias penales condenatorias. Dicho proceso termind en un amparo constitucional ante el Tribunal
Constitucional (TC). En la sentencia definitiva (STC 245/1991) el TC afirmé que la sentencia del TEDH tenia un
caracter «obligatorio» incuestionable. Sin embargo, dicha doctrina fue desmontada en un caso siguiente. En efecto, en
el caso Ruiz Mateos (expropiacion Rumasa), la sentencia del TEDH (STEDH, A.262), fue objeto de sendos recursos de
amparo ante el TC: en el primero negé la ejecucién de la sentencia internacional por razones formales; y el segundo
fue rechazado por razones de fondo, sobre la base de la supremacia de la Constitucién espafiola cuyo intérprete
supremo es el TC, y de la inmutabilidad de la cosa juzgada (Providencias de 31-1-1994 recaidas en los recursos de
amparo 2291/93 y 2292/93). Cfr. C. Ruiz MIGUEL, La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 23.

%0 Se trata de la desaparicién forzada de las hermanas Ernestina y Erlinda Serrano, quienes tenian sélo siete y tres afios
de edad respectivamente, cuando fueron separadas de su familia. El dia 2 de junio de 1982, soldados encontraron a las
dos nifias y se las llevaron, durante un gran operativo militar en el departamento de Chalatenango, el cual habia
obligado a la poblacién civil a dejar sus casas y huir «salir en guinda», para evitar la captura o la muerte a manos de los
militares. Cfr. Caso «Hermanas Serrano Cruz Vrs. El Salvador».
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misma, en perjuicio de Ernestina y Erlinda ambas de apellido Serrano Cruz y

de sus familiares.

Asi mismo, la Corte declard la existencia de violacién al derecho a la
integridad personal consagrado en el Art. 5 de la CASDH, en relacion con el

1.1 de la misma, en perjuicio de los familiares de las nifias.

Y la referida Corte dispuso que el Estado salvadorefio debia pagar a la
sefiora Suyapa Serrano Cruz, en concepto del dafio material sufrido por los
familiares de las victimas; de igual manera, que el Estado salvadorefio debia
pagar, por concepto de indemnizacién del dafio inmaterial ocasionado a las

victimas y sus familiares™*.

Si bien es cierto que el cumplimiento de dicha sentencia por parte del
Estado de El Salvador se encuentra aun en discusion, y a su vez, al estar
desaparecidas las niflas Serrano Cruz, el derecho de acceso a la justicia
finalmente lo ejercieron los padres de éstas, el punto que interesa es la
condena impuesta por un tribunal internacional, ante un caso llevado a su

conocimiento, el cual no encontré respuesta en la ley interna de nuestro pais.

Si bien es cierto que no fue un caso exclusivo de revictimizacion de
ambas nifias directamente, si lo fue para sus familiares y generador de

sanciones para el Estado Parte.

151 Estas medidas deben estar acorde a lo que la Corte busca, la reparacién integral de las consecuencias que la violacién
produjo, sin embargo, tal hecho se vuelve casi imposible porque la restitucién de los derechos violados pasaria por
ubicar a las nifias quienes se encuentran desaparecidas. Por lo cual, la reparacion integral se lograria con medidas que
brinden a las victimas una satisfaccion mas alld de lo econémico, por eso se habla de un dafio inmaterial y no
exclusivamente al monetario. Cfr. CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL, «Las reparaciones en el
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos», 1.
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Con base en los puntos esbozados anteriormente, es posible sefalar
que a nivel internacional el tema del acceso de las victimas a la justicia
penal, se encuentra regulado en diferentes convenios Yy tratados
internacionales, que se hacen efectivos por medio del reconocimiento que los
Estados hacen de los mismos y que el no cumplimiento de los compromisos
adquiridos en los instrumentos internacionales trae aparejados
procedimientos y sanciones por parte de los organismos de proteccion de los
derechos humanos en el marco de las competencias establecidas en los

tratados o reconocidos por los Estados'*?,

Por lo cual, desde la perspectiva de los derechos humanos, se puede
afirmar que el acceso de los nifios, nifias y adolescentes a la proteccién
internacional de sus derechos, es un paso importante que evita la
revictimizacion de los mismos, en el sentido de que si una victima no
encuentra justicia en el sistema penal interno, puede acudir al Derecho

Internacional, para plantear nuevamente su accion.

2.2 Asistencia a las victimas

En lo relativo al tema de la asistencia a las victimas, la CDN establece
estandares minimos que el Estado debe respetar en relacibn con las
personas menores de dieciocho afios de edad, que hayan resultado victimas
de delitos; impone como parte integrante de los derechos de proteccion de
los nifios, nifias y adolescentes, el proporcionar la asistencia necesaria a
éstos y a quienes cuiden de ellos en la intervencion judicial. Estas reglas
particulares para las victimas menores de edad concretan el principio de
proteccion especial a la nifiez que rige la regulacién internacional sobre la

proteccion de los derechos humanos de la nifiez.

152 Cfr. C.M. AvALA CoRAO, El derecho de los derechos humanos (La convergencia entre el Derecho Constitucional y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos). El Derecho, 700.
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El tema de la asistencia a las victimas menores de edad, se ha
construido a partir de la idea de que los nifios, nifias y adolescentes, son
considerados en todo el mundo como las personas mas propensas a sufrir
violaciones a sus derechos humanos, razén que justifica una proteccion
especifica y més intensa de esos derechos cuando son sometidas al proceso
penal en calidad de victimas™3.

Esa idea est4 contenida explicitamente en la CDN, cuando menciona
en su predmbulo que las Naciones Unidas proclamaron en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos que «la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales» y en el Art. 19 de la CASDH cuando establece que los
nifios/as tienen derecho a medidas especiales de proteccién por su condicion
de tales.

Asi mismo, el Art. 39 de la CDN dispone que los Estados partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion
fisica y psicolégica y la reintegracion social de todo nifio/a victima de
cualquier forma de abandono, explotacion o abuso, tortura u otra forma de
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, o de conflictos

armados®™*,

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos ademas de
referirse a estos instrumentos —CASDH, CDN—, como fuente de obligaciones
para el Estado, se refiere al contenido de ciertas reglas y directrices que
contienen deberes para el Estado.

153 para la concretizacién del derecho a la asistencia de la victima ha jugado un papel importante la creacion de Oficinas
de Ayuda a la Victima, siendo ejemplarizantes la experiencia inglesa, estadounidense y canadiense, sin olvidar el gran
impacto que han tenido en Espafia las Oficinas de Atencién a las Victimas. Para un andlisis evaluativo de la labor
desplegada por estas oficinas, Cfr. F. MONTERDE FERRER, «Victimologia. Proyecciones Asistenciales Practicas», 245-
286; Cfr. caso: «Nifios de la Calle» Y «Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio», Opinién Consultiva OC-
17/02.

154 Cfr. J. FarROPPA, «Democracia y derechos humanos de la nifiez y la adolescencia» 30.
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La Corte ha destacado la importancia del Art. 31 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, que obliga a la interpretacion
conforme a la buena fe, y del Art. 32, que autoriza a recurrir a medios
suplementarios de interpretacion. La doctrina de la Corte establece un
método particular de interpretacion de los instrumentos de derechos
humanos, que consiste en adoptar la interpretacion que mejor se adecue a
los requerimientos de la proteccion de los derechos fundamentales de los

seres humanos®.

Con ello se puede afirmar que la regulacion internacional sobre
derechos humanos, en lo que respecta a los derechos del nifio/a, esta
conformada por tratados regionales y universales, asi como por normas no
convencionales que pueden y deben interpretarse y aplicarse en forma
coherente y armoniosa. Por ejemplo, en el caso «Instituto de reeducacion del
menor Vrs. Paraguay»'*°, la Corte, para interpretar el contenido y alcance de
disposiciones convencionales, recurrid a obligaciones desarrolladas en varios

instrumentos no vinculantes.

Asi, para establecer si se habia violado el derecho a la vida de las
victimas —Art. 4, CASDH—; el derecho a la integridad fisica, psiquica y moral
—Art. 5, CASDH—; y derechos del nifio —Art. 19, CASDH—, la Corte tuvo en
cuenta las obligaciones impuestas por las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores —Reglas de Beijing—
y las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad.

1% Cfr. D. O’DONNELL, «Proteccion internacional de los derechos humanos», 35.
1% cfr. Caso: «Instituto de Reeducacion del Menor Vrs. Paraguay». No siendo este el Unico caso, asi mismo, la Corte ha

recurrido a disposiciones de instrumentos no convencionales en una de sus opiniones consultivas (OC-4/84), referida a
la Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién. Cfr. OC-4/84.
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, a
menudo ha hecho referencia a este tipo de normas no convencionales y ha
expresado una tendencia a presumir que dichos instrumentos representan la

codificacion de normas del derecho internacional consuetudinario.

El Comité de Derechos Humanos también acudio a estos instrumentos
para determinar el alcance y contenido de derechos reconocidos en el
PIDCP y es que estos instrumentos constituyen parte del DIDH ya que los
organos politicos de la ONU y de la OEA, si bien carecen de poderes
legislativos, constituyen foros que favorecen la formacion del Derecho
Internacional Consuetudinario, en la medida en que facilitan la tarea de

comprobar la practica y la opinio juris de los Estados™’.

Aparte de la remisidbn que los propios organismos de proteccion
internacional realizan a las normas no convencionales, existen algunos
factores que deben ser tomados en cuenta para determinar el valor

interpretativo de estos instrumentos complementarios, como lo son:

El hecho de que las disposiciones del instrumento especifico tiendan a
la proteccion del mismo bien juridico que la disposicion vinculante a ser

interpretada.

b) ElI hecho de que las disposiciones del instrumento vinculante a ser

interpretado estén redactadas como normas programaticas.

c) EIl hecho de que las disposiciones del instrumento no vinculante se

refieran a un aspecto central del derecho a ser interpretado.

157 Cfr. D. O’DONNELL, «Proteccion internacional de los derechos humanos», 23.
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d) Los antecedentes de la aprobacion del instrumento complementario
(votos, preambulo, referencia a instrumentos obligatorios, tratados
preparatorios, etc.); y e) la practica posterior de los Estados y de los

6rganos internacionales de proteccion®®,

En ese sentido, en el tema de asistencia a los nifios, nifas y
adolescentes victimas de delitos, también existen instrumentos no
convencionales a los cuales se puede acudir, entre ellos se pueden
mencionar las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los
nifos, nifias y adolescentes victimas y testigos de delitos, donde se otorga a
los profesionales que tratan con nifios, nifias y adolescentes victimas, la
posibilidad de reducir la intervencion de éstos en el proceso penal, a través
de procedimientos especiales de obtencién de pruebas como grabaciones de

video y una breve entrevista con asistencia psicolégica.

De forma complementaria —aunque con un rango normativo mucho
menor— pueden mencionarse las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de las personas en condicién de vulnerabilidad, las cuales también regulan la
posibilidad de que se presenten grabaciones en la etapa judicial

correspondiente.

También en el documento adoptado en el XVI Congreso de la
Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos conocido como Guias de
Santiago sobre proteccion de victimas y testigos, se dispuso respecto de las
victimas menores de edad que la utilizacion de los nifios, nifas y

adolescentes deberia realizarse bajo el principio de excepcionalidad,

158 Cfr. D. O’DONNELL, «Proteccion internacional de los derechos humanos», 28.
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procurando que sea un minimo de veces —con tendencia hacia la vez Unica—
las que el menor sea interlocutor en cualesquiera actuaciones de

investigacion o procesales™®.

Al resumir los postulados anteriores, el DIDH, en materia de atencion a
nifos, niflas y adolescentes victimas de delitos, es amplio y obliga a los
Estados partes a tomar medidas a efecto de que la atencién que reciba dicho
grupo vulnerable, sea personalizada, profesional y al mismo tiempo
humanitaria, para ello debe encontrarse el justo equilibrio entre los rubros
juridico, psicolégico, médico y social. Asi, a la luz de la normativa
internacional sobre derechos humanos, es indispensable asesorar sobre el

funcionamiento del proceso penal y la atencion a las victimas®®.

2.3 Reparacion e indemnizacion a las victimas

El tema de la reparacion a la victima ha sido también considerado una
obligacion del DIDH. En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en relacion con el Art. 63.1 de la CASDH, ha indicado que «la
reparacién constituye una norma consuetudinaria que es, ademas, uno de
los pilares fundamentales del actual derecho de gentes tal como lo ha
reconocido esta Corte [...] y la jurisprudencia de otros tribunales»*®*. También
ha vinculado a la normativa interna de los Estados el deber de reparar. Sobre

el particular ha dicho que:

El Estado obligado no puede invocar las disposiciones de derecho interno

para modificar o incumplir sus obligaciones de reparar, las cuales son

%9 Este Congreso tuvo lugar los dias 9 y 10 de julio de 2008 en Repliblica Dominicana.
160 Cfr. M.L. LIMA MALVIDO, «Las reparaciones en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos», 1.

161 Cfr. caso «Aloeboetoe y otros» Vrs. Surinam; caso «Velasquez Rodriguez Vrs. Honduras,»; caso: «Godinez Cruz».
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reguladas en todos los aspectos (alcance, naturaleza, modalidades y

determinacion de los beneficiarios) por el Derecho Internacional*®?,

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—que es la resolucion 60/147 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas de 16 de diciembre 2005—,
hacen referencia explicita al derecho a la reparacion y sefialan las

modalidades y el alcance del deber de reparar.

En esos Principios se reconoce el derecho individual y colectivo a la
reparacion, entendido como nocion genérica que abarca los diferentes tipos

de reparacion.

Estas modalidades comprenden la restitucién, la indemnizacién y la
rehabilitacion, asi como las medidas de satisfaccion y las garantias de no

repeticion de las violaciones.

Estos tipos de reparacién no son excluyentes sino complementarios; la
restitucion se orienta a restablecer la situacion existente antes de la violacion
del DIDH o del derecho internacional humanitario; pero no siempre se puede
restablecer el derecho violado, existe infinidad de casos impunes de
desapariciones forzadas, ejecuciones o torturas, es decir, situaciones
perjudiciales a la vida e integridad de las personas que ya no se pueden

restaurar por ser hechos que se consumaron en un momento histérico

182 Cfr, caso «Myrna Mack Chang» Vrs. Guatemala.
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determinado®®. La indemnizacién por su parte trata de una compensacion
por todo perjuicio que resulte como consecuencia de una violaciéon y que

fuere valuable econdmicamente.

Se concede en casos de dafio fisico o mental; de pérdida de
oportunidades —incluyendo las relativas a la educacion—; de dafios materiales
y pérdidas de ingresos; de dafios a la reputacion o a la dignidad; asi como
por los gastos de asistencia juridica o de otros expertos, de medicinas o de
servicios médicos. En el caso de la rehabilitacion, est4 orientada a la
recuperacion de las personas mediante la atencion médica y psicoldgica, asi
como a garantizar la prestacion de servicios juridicos y sociales necesarios

para esos fines.

No menos importante es la satisfaccion y garantias de no repeticion que
incluye varias medidas que apuntan a una reparacién simbdlica y otras
orientadas a la prevencion de violaciones mediante la construccion de
condiciones para evitar la repeticion de las mismas, como lo son el pedir
perdén publicamente, erigir un monumento con un nombre especifico, entre
otras. En sintesis, se plantea el deber del Estado de adoptar medidas
adecuadas para que las victimas no puedan volver a ser objeto de
violaciones que vulneren su dignidad®.

Estas medidas pueden ser de satisfaccion: como la cesacion de las
violaciones, la verificacion de los hechos y la publicidad de la verdad; la
declaracién oficial o la decision judicial de reparacion de la dignidad, de la

reputacion y de otros derechos de las victimas; la disculpa y el

163 Cfr. CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL, «Las reparaciones en el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos», 1.

164 |a Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que garantizar la no repeticién de los crimenes es una de las
acciones que debe emprender el Estado en materia de reparacién. Literalmente ha dicho: «la reparacion es el término
genérico que comprende las diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad
internacional en la que ha incurrido», (caso: «Castillo Paez Vrs. Per(»).
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reconocimiento publico de los hechos y de las responsabilidades; las
conmemoraciones y los homenajes a las victimas; o la ensefianza y la
difusiéon de la verdad histérica, algunas —como se dijo antes— son de caracter
simbdlico, sin embargo, educadoras para la no repeticion de las conductas.
También existen medidas preventivas como la disolucion de grupos armados
no oficiales vinculados directa o indirectamente al Estado o de grupos
paraestatales, las medidas administrativas o de otra indole relativa a los
agentes de Estado implicados en violaciones graves de los derechos

humanos.

Aparte de las medidas antes citadas, la Declaracion sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de
Poder, insta a los Estados miembros a revisar sus legislaciones de tal forma
gue la falta de reparacion se castigue con sancion penal y en casos de dafios
causados por funcionarios publicos que actian a titulo oficial exista una

obligacion del Estado de resarcir a las victimas.

Se ha mencionado también que cuando no sea suficiente la reparacion
procedente del delincuente o de otras fuentes, los Estados deben procurar

indemnizar financieramente a éstas.

Esto significa que el Estado debe, en primer lugar, garantizar recursos
efectivos a las victimas para que puedan reclamar la reparacion a la que

tienen derecho.

En segundo lugar, debe proteger el derecho de las victimas a la
reparacion mediante su intervencion en el marco de sus mecanismos
administrativos y judiciales para identificar a los responsables de las

violaciones e imponerles la obligacion de reparar.
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En tercer lugar, debe proveer reparaciébn cuando es directamente

responsable por la accién u omisién de sus agentes.

En el caso de conductas no atribuibles a éstos, cuando el Estado no
logra que los responsables reparen a las victimas, debe asumir directamente

acciones de reparacion*®>.

Por otro lado, pero siempre en el mismo sentido, el Comité de Derechos

Humanos acogio la obligacion de reparar a la victima.

Considerd que el deber de reparar el dafio no se satisface solamente
por medio del ofrecimiento de una cantidad de dinero a los familiares de las

victimas.

En primer término, segun dicho Comité, debe ponerse fin al estado de
incertidumbre e ignorancia en que aquéllos se encuentran, es decir, otorgar
el conocimiento completo y publico de la verdad de cémo sucedieron los
hechos.

Consideré ademas, que realizar lo contrario constituye una violacion del
PIDCP*®°,

%5 En su primera decisién sobre reparaciones, es decir, en la sentencia de indemnizacién compensatoria adoptada en el
caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras, en julio de 1989, la Corte Interamericana ordend, como Unica medida de
reparacion, el pago de una indemnizacién econémica a los familiares de la victima. Desde entonces, y en tan sélo
quince afios, la Corte ha desarrollado una extensa y variada jurisprudencia sobre reparaciones, lo que va mucho mas
alla del aspecto econdmico. Al interpretar las realidades de nuestro continente, la Corte ha adoptado medidas que
tienden a la reparacion integral de las violaciones, bajo el entendido que estas afectan no solo a las personas
individualmente consideradas sino que también lesionan fuertemente las sociedades donde las victimas residen. Cfr.
CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL, «Las reparaciones en el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos», 2.

186 Cfr. Comunicacion Elena Quinteros contra Uruguay.
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Como se ha visto, la reparacién de la victima es un tema también
abordado por el DIDH. Cuando se habla de nifios, nifias y adolescentes,
también adquiere una especial relevancia®®’, dado que implica establecer
como criterio predominante la reparacion del dafio al proyecto de vida que
puede ocasionar la inexistencia de reparacion de estas personas que la
buscan a través del proceso penal. Y es que cuando un nifio, nifia o
adolescente o su familia, buscan ayuda a través del proceso penal, no

esperan exclusivamente una reparacion de indole material.

El dafio que puede producir la revictimizacibn en un nifio, nifia o
adolescente obliga a tomar distancia de criterios propios del Derecho civil
patrimonial, concretamente, en el ambito de las relaciones contractuales que
guian la actividad econ6mica de los particulares o situaciones como la
pérdida de ingresos, el dafio emergente, el dafio al patrimonio familiar o el

lucro cesante.

El establecimiento de un fondo de reparacion de las victimas no es un
tema sencillo; los Estados regularmente invierten mas en otros aspectos —
algunos superfluos— que le impiden tomar esa decision sin afectar méas la
carga fiscal y la deuda externa cada afio mas insostenible. Sin embargo,

otros paises en tiempo pasado han tenido experiencias satisfactorias*®

, lo
importante es dar un paso inicial para esa construccion necesaria, el cual

puede estar integrado inicialmente por todos los bienes o recursos que a

167 Cfr. caso: «de los Hermanos Gémez Paquiyauri» Vrs. Per(.

168 Afirma Beristain Ipifia que en 1963 Nueva Zelanda, formulé un programa importante de compensacion a las victimas de
delitos. En América Latina fue México el pionero, en 1969, al elaborar y aprobar una ley de proteccion y auxilio a las
victimas de delitos. Lograndose fijar claramente la manera de comprobar el estado econémico de las victimas a las
cuales la ley protegia. Se fij6 las formas de recaudar los fondos necesarios para el auxilio previsto, sin necesidad de
recurrir a imposiciones de los contribuyentes. Cfr. A. BERISTAIN IPINA, «La sociedad / judicatura atiende a "sus" Victimas/
testigos?», 183.
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cualquier titulo se entreguen por las personas que quieran colaborar, por
recursos provenientes del presupuesto nacional y donaciones en dinero o en
especie, nacionales o extranjeras y sobre todo, vigilados por un ente que

impida un mal uso de esos recursos.

Esto entre otras opciones que pudieran plantearse.

Auln cuando el fondo deberia disefiarse para atender al mayor nimero
de victimas de delito posible —en el caso de que no sea el imputado quien
responda—, la reparacion de las nifias, nifios y adolescentes deberia ser
preferente, no so6lo por ser un grupo especialmente vulnerable, sino para
evitar que su ciclo vital se vea truncado para el resto de su vida; y es que no
hay que perder de vista, que —para el caso en estudio— el dafio a un nifio/a a
través de la victimizacion secundaria involucra tanto aspectos materiales
como inmateriales y ademas, la violacion de derechos fundamentales de la
persona; por lo cual, debe comprender no s6lo una reparaciéon indemnizatoria
por el dafio causado por el delito, sino también por la afectacion vy
truncamiento al libre desarrollo de la personalidad; la interrupcion de las
acciones que pudieron realizar los nifios niflas o adolescentes, no solo en lo
laboral —pérdida de ingresos—, sino también en aspectos espirituales, la
realizacion personal y familiar, la consecucion de planes y metas, a partir de
los traumas que pueda causar un inadecuado trato a este grupo social

vulnerable®®®.

%9 Un ejemplo relevante de lo que se menciona en este apartado, es la orden de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de otorgar una beca de estudios, como una medida de reparacion del dafio al proyecto de vida de un joven
peruano, quien debido a la detencién arbitraria y a las torturas de que fue victima, se vio forzado a interrumpir sus
estudios universitarios, en los que habia cifrado su vida futura. Cfr. CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO
INTERNACIONAL, «Las reparaciones en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos», 1.
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Valorar el dafio material estimandolo en pérdida de ingresos, resulta
poco satisfactorio sobre todo tratandose de nifios, nifias o adolescentes que
no han adquirido aun propiamente una insercién social, familiar, escolar,

laboral, etc., adecuada.

El tema de la reparacion, cuando se produce la revictimizacion, deberia
ser tratado desde un punto de vista mucho mas integral y consistente, desde
una perspectiva de proteccion a los derechos humanos, apartandose de
corrientes esencialmente patrimonialistas e incluyendo la dimension

inmaterial.

Los temas de acceso a la justicia, asistencia y reparacion a los nifios,
nifas y adolescentes desde la perspectiva de los derechos humanos, es
hasta la actualidad ampliamente discutido, por lo cual en los parrafos
anteriores no puede considerarse acabada la tematica; mas bien constituyen
planteamientos sobre aspectos fundamentales desde los cuales se puede
concluir que la victimizacion secundaria en nifios, nifias y adolescentes en el

proceso penal, no es ajeno a la regulacion internacional.

Ademas, que tal regulacion representa compromisos obligatorios para
el Estado parte, que debe respetar y poner en practica y asi volver el proceso
penal menos revictimizante para estas personas especialmente

vulnerables'™.

10 En la préctica, el problema se agrava no sélo por la carencia de conciencia, decision politica, sensibilidad por parte del
sistema y jerarquias, para conformar una oficina o entidad encargada de abordar preventivamente la problemética, sino
también porque respecto de la victima del proceso, no se cumplen a cabalidad las garantias que se crearon en el
Cédigo Procesal Penal en cuanto a la atencion integral que debe recibir. Cfr. SMITH BONILLA, B-ALVAREZ MORALES, M.,
Revictimizacion un fenémeno invisibilizado en las instituciones, 65.
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3. El Estado salvadoreio como principal obligado a la
minimizacién de la revictimizaciobn de nifios, nifias vy
adolescentes.

En los apartados anteriores se realizé un breve analisis de la evolucion

del DIDH en la cual se incluy6 el tema de la revictimizacion de nifios, nifias y

adolescentes victimas en el proceso penal.

No obstante la proteccion de los derechos humanos no pertenece
exclusivamente al Derecho Internacional; por el contrario, el principio de
subsidiariedad que gobierna en general las practicas internacionales, exige
como requisito para la puesta en marcha la maquinaria internacional, la falta

de una respuesta interna frente a las agresiones a los derechos humanos.

Requisitos tales como el previo agotamiento de los recursos internos
limitan la intervencion internacional s6lo a aquellos casos en los que el
derecho local no haya protegido debidamente los derechos y principios
tutelados internacionalmente; por lo cual, inicialmente, la promocion y la
proteccion de los derechos humanos son responsabilidad primordial de los
Estados’’!. Para el Estado democratico es esencial proteger los bienes

juridicos fundamentales, eso se logra a través de un régimen de derecho.

Por ello vemos que en los paises democraticos existen normas de
rango constitucional y legal cuya finalidad es salvaguardar los derechos

humanos en caso de amenaza o de vulneracion.

Un Estado que protege a sus ciudadanos no puede convertirse en un

violador de los derechos humanos'’?,

1L Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, «Las Obligaciones del Estado y de los Particulares frente a los Derechos
Humanos» 2.
Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS; «Las Obligaciones del Estado y de los Particulares frente a los Derechos
Humanos», 4.

172
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Una violacion estatal de los derechos humanos es, la accion o la
omision de una autoridad con la cual se afecta cualquiera de los derechos
basicos de las personas; sin embargo, esta definicién se amplia'”® cuando
incluimos en ella el hecho de que las violaciones a derechos humanos

también pueden provenir de particulares.

Lo importante a destacar es el hecho de que un buen analisis de
proteccion de derechos humanos no se puede realizar a partir Unicamente

de la dimension internacional. Debe explorarse paralelamente el ambito local.

La primera dimension, —la del DIDH- ya se estudio, resta hablar sobre
la proteccién local de los derechos humanos.

3.1 El rol de la Constitucion en la defensa de los Derechos

Humanos

El Estado democratico respeta su propia Constitucion y ésta juega un

papel determinante como principal norma juridica que rige al Estado.

En el caso de El Salvador, la Cn vigente de 1983 se fundamenta en una
concepcién personalista de la organizacion juridica de la sociedad’,
empezando por definir los fines del Estado en relacion con la persona
humana, desarrollando y enumerando los derechos y garantias

fundamentales de la misma como miembro de la sociedad, incorpora en su

13 Desde la perspectiva de pueblos que son masacrados, segtin los casos, por militares y policias, bandas armadas de

narcotraficantes o grupos politicos sublevados, poco importa si los autores de los atropellos llevan el uniforme estatal
0 si obedecen a las 6rdenes de la revolucion o de la mafia. La diferencia, tan cara a los teéricos, entre un Estado con
su monopolio de violencia legitima, y poderes particulares, pero por esto no menos poderoso, pierde relevancia frente
a su calidad comun: la de una violacién de los derechos elementales a la vida. Los distintos autores de las
agresiones que sufre la poblacion, para ésta muchas veces son igualmente distantes y ajenos. La victima de una
represalia de un grupo guerrillero sufre el mismo dolor que la que cae por un ataque contrasubversivo. Ante
situaciones como la salvadorefia, donde los asesinatos del Frente Farabundo Marti para la Liberaciéon Nacional, en
los tiempos de la guerra fueron relativamente numerosos como los cometidos por agentes del Estado, las
organizaciones no gubernamentales de derechos humanos, no pueden dejar de afrontar estas realidades. Cfr. R.
HUHLE, «La violacion de los Derechos Humanos - ¢ Privilegio de los Estados?»

174 Cfr. A.E. VILLALTA VIZCARRA, «El Salvador», 2.
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parte dogmatica lo relativo a la persona humana y los fines del Estado; los
derechos y garantias fundamentales de la persona; los derechos individuales
y los derechos sociales. Es normal que se haga una diferencia entre

derechos humanos y derechos fundamentales'’

, los primeros desde un
punto de vista moral son definidos como pretensiones morales que no
necesariamente se encuentran incorporados en un ordenamiento juridico; en
cambio, los derechos fundamentales vendrian a ser esas pretensiones
consolidadas dentro de la constitucién. A partir de esa diferenciacion'’®, es
posible encontrar en la Cn, el primer escafio de proteccién a los derechos

humanos®”’.

Esa incorporacion cobra especial relevancia en materia de derechos
humanos, cuando la Cn es vista como norma suprema, concentrada y de

proteccién reforzada'®.

Ya se dijo anteriormente, que existe una
diferenciacion entre derechos humanos y derechos fundamentales, sin
embargo, cuando existe coincidencia entre ambas categorias, esa

diferenciacion se vuelve superflua.

Por ejemplo, el derecho a la vida aparte de ser reconocido
internacionalmente, se encuentra en el catalogo de derechos fundamentales

reconocido por la Cn; sin embargo, no sucede lo mismo, por ejemplo, con el

5 Cfr. R.E. RODRIGUEZ MELENDEZ, «Derechos Fundamentales y Constitucién en El Salvador: Sobre la legitimidad en la (re)
construccion de los derechos», 30.

6 An cuando el propio autor —Rodriguez Meléndez— no parte de ella bajo un argumento de normatividad no es sinénimo
de eficacia al considera que «nuestros derechos no son de forma estricta los que aparecen definidos expresamente en
la Constitucion o la ley, sino que son aquellos que llegan a ser declarados por los operadores que tienen a su cargo dar
vigencia y practicidad a dichas normas», (Op. Cit. 31).

17 Cfr. A.E. VILLALTA VIZCARRA, «El Salvador», 2.

178 Sefiala CADER CAMILOT: «La supremacia de la Constitucion se encuentra regulada en el articulo 86 inciso 1, 73 inciso 2,
172 inciso 3, 183, 246 inciso 2, 235, 185 y 149 inciso 2, y es vista por dicho autor desde tres puntos de vista: 1) La
validez de las normas secundarias depende del procedimiento sefialado en la Constitucién, 2) La Constitucion no
puede ser alterada o modificada por normas secundarias o terciarias y 3) Vinculacion directa de la constitucion, sin la
necesidad de estar supeditada a la emisién de normas infraconstitucionales», (A.E. CADER CAMILOT, «El Amparo:
Algunas bases materiales y procesales», 192).
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derecho humano al agua, el cual, a pesar de ser reconocido
internacionalmente como un derecho humano'’®, en El Salvador no ha sido
incorporado en la Cn, complicando con ello su invocacion a nivel de derecho

interno.

La incorporacién de ciertos derechos humanos como fundamentales en
la Cn, constituye una fuente de proteccién tanto a uno como a otros; puesto
que la Cn regula la posibilidad de conservar y defender los derechos a que
hace referencia en el Art. 2 de la misma.

Este articulo es sin duda, un mecanismo de proteccion de los demas
derechos que se consagran. Ello trae como principales implicaciones, que
deben establecerse acciones o mecanismos para evitar que los derechos

fundamentales sean vulnerados, suprimidos o tergiversados*®°.

Estos mecanismos de reaccién pueden ser jurisdiccionales o no.
Respecto a los mecanismos no jurisdiccionales importa decir que se
reclaman via administrativa y su resolucion final no adquiere la calidad de

cosa juzgada, por cuanto pueden ser nuevamente discutidos por via judicial.

Por su parte, los mecanismos jurisdiccionales se reclaman via Organo

Judicial, a través del denominado juicio previo con arreglo a las leyes.

Este juicio previo significa que toda privacion de derechos

necesariamente debe ser precedida de un proceso seguido conforme a la

179 E| Comentario General nimero 15 sobre el derecho al agua, adoptado en noviembre de 2002 por el Pacto sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales marcé un hito en la historia de los derechos humanos. Por primera vez el
agua es reconocida de forma explicita como un derecho humano fundamental. Cfr. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL,
«Comentario Nimero 15».

180 sobre este punto, aclara Cader Camilot que «la conservacién de un derecho puede perfectamente lograrse a través de

las vias administrativas o “no jurisdiccionales” [...] encaminadas a evitar o impedir, posibles violaciones o derechos
constitucionales» (A.E. CADER CAMILOT, «El Amparo: Algunas bases materiales y procesales», 196).
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ley, que respete el contenido esencial del derecho que pretende privarse; por
eso toda ley que faculta privar de un derecho a la persona, debe establecer
las causas para hacerlo y los procedimientos a seguir, porque de lo contrario

se estarfa limitando su esfera juridica con inobservancia de la Cn*®!.

El juicio previo implica también referirse exclusivamente a la
observancia de la estructura basica que la misma Cn prescribe para todo
proceso o procedimiento; es decir, esos principios basicos que deben
respetarse en todo proceso de la naturaleza que sea. Por ejemplo, la
Constitucion prescribe como principio basico que debe concurrir en todo
proceso: juez natural, competente, independiente e imparcial y juez
predeterminado por la ley; igualdad ante la ley y los tribunales de justicia;

principio de legalidad, etc.

Referidas con mayor frecuencia al proceso penal se pueden mencionar:
Irretroactividad de la ley penal; derecho a no ser obligado a declarar o
declararse culpable; derecho de las victimas a la indemnizacion y reparacion,

etc.

A las anteriores obligaciones estatales, tanto de los mecanismos no
jurisdiccionales como jurisdiccionales, se suman las posibilidades de
proteccion reforzada o proteccion institucionalizada constituida por el control
difuso de constitucionalidad, a cargo de los jueces y tribunales de la

Republica, quienes pueden declarar la inaplicabilidad de cualquier precepto

181 Cfr. sentencia definitiva de amparo de referencia 604-2005, considerando V.1, pronunciada a las nueve horas y

treinta minutos del dia nueve de enero de dos mil siete. Centro de Documentacion Judicial.
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del ordenamiento juridico que sea contrario a la Cn'®% en un proceso

concreto.

De igual forma, como otro mecanismo de proteccion reforzada,
encontramos el control concentrado de constitucionalidad, exclusivamente a
cargo de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a
través del proceso de inconstitucionalidad. Sobre este proceso, la
competencia que la Cn confiere a la Sala es la que tiene por finalidad realizar
un control abstracto de la constitucionalidad de disposiciones
infraconstitucionales, mediante un analisis o juicio de contraste sobre la
compatibilidad l6gico—juridica entre un proyecto de ley o disposicion vigente y

la Cn'®®,

De igual manera, la Sala estda en la potestad a través de este
mecanismo, de ejercer un control concreto de constitucionalidad de actos de
autoridad —area que mas propiamente corresponderia denominar proteccion
constitucional a los derechos fundamentales y principios constitucionales—;
se contempla como una garantia reforzada dentro de la normativa interna, el

proceso de amparo, que puede definirse como:

El proceso constitucional —entiéndase garantia— que tutela o protege,

con exclusion de la libertad, los derechos implicitos o explicitos y principios

182 E| control difuso de constitucionalidad, ha sufrido reforma a través del D.L. N° 45, del 6 de julio de 2006, publicado en el
D.O. N° 143, Tomo 372, del 7 de agosto de 2006, por medio del cual se establecen ciertos pardmetros a tomar en
cuenta a la hora de decretar la inaplicabilidad, estos son: La ley, disposicion o acto a inaplicarse debe tener una
relacion directa y principal con la resolucion del caso; debe ser relevante para la resolucién que deba dictarse y, la
norma a inaplicarse debe resultar incompatible con la Constitucion, aun luego de haberse acudido a interpretarla de
conformidad con ella. Asimismo, la reforma obliga a los jueces a remitir la resolucién o sentencia por medio de la cual
se ha fundado la inaplicabilidad a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, quien en definitiva
decidira si la norma inaplicada contraria la Constitucion; si la contraria, se declara su inconstitucionalidad con efectos
generales y obligatorios, y si no la contraria, se declara que no es inconstitucional y, como consecuencia, los jueces o
tribunales en un futuro, no pueden declarar la inaplicabilidad de esa norma por los mismos motivos. Cfr. A.E. CADER
CamILOT, «El Amparo: Algunas bases materiales y procesales», 195.

Cfr. Sentencia interlocutoria de inconstitucionalidad de referencia 12-98, considerando II.1 pronunciada a las diez horas
y treinta minutos del dia dos de septiembre de mil novecientos noventa y ocho. Centro de Documentacién Judicial.

183
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consagrados constitucionalmente ante la obstaculizacién de su ejercicio o

ante violaciones actuales o inminentes de los mismos*®*.

El habeas corpus tutela o protege la libertad personal, ante detenciones
ilegales o arbitrarias, o ante amenazas a esa libertad. Como podemos
advertir, la Cn al incorporar ciertos derechos humanos a su texto —
volviéndolos fundamentales—, permite contar con una gama de posibilidades
para hacer valer tales derechos, haciendo factible la proteccion de todas las
personas, entre ellas, las victimas de delitos.

3.2 La proteccion de los Derechos Humanos, desde la legislacion

secundaria

En parrafos precedentes se dijo que deben establecerse acciones o
mecanismos por medio de los cuales, se protejan y reconozcan los derechos
fundamentales establecidos en la Cn. Amén de los diferentes procesos
establecidos en las leyes secundarias que pretenden dar contenido a los
también variados derechos fundamentales, interesa mas especificamente
hablar de los nifios, nifias y adolescentes y su participaciébn en un proceso
penal, asi como a la tendencia de revictimizacion como grupo social
vulnerable, por lo cual, sobre esa linea de pensamiento, a continuacion se
enuncian las que se consideran las leyes secundarias que prescriben

mecanismos donde se regula sobre el tema.

El CPn contempla las conductas tipicas que se consideran delitos y las
sanciones aplicables, entre los cuales se encuentran el homicidio (Art. 128),
lesiones (Art. 142), violacion (Art. 158), privacion de libertad (Art. 148),

184 Cfr. A.E. CADER CAMILOT, «El Amparo: Algunas bases materiales y procesales», 200.
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secuestro (Art. 149), amenazas (Art. 152), etc.. Existen delitos en cuya
tipificacion, esta inmersa la presencia de personas menores de dieciocho
afios de edad como por ejemplo: violacibn en menor o incapaz (Art. 159),
agresion sexual en menor o incapaz (Art. 161), estupro, (Art. 163), corrupcion
de menores e incapaces, (Art. 167), induccion, promocion y favorecimiento
de actos sexuales eroticos, (Art. 169), abandono y desamparo de personas,
(Art. 199), maltrato infantil, (Art. 204), etc.

En otros delitos, la presencia de personas menores de dieciocho afos
incide directamente en la ampliacion de la pena de prision. Como, por
ejemplo; atentados contra la libertad individual agravados, (Art. 150 n° 3),
violacion y agresion sexual agravada, (Art. 162 n° 3), corrupcion agravada,
(Art. 168 n° 1), etc. Se puede inferir, entonces, que para el CPn de El
Salvador tiene relevancia la comision de delitos en contra de los nifios, nifias
y adolescentes, puesto que contempla dentro de sus postulados conductas
agravadas y penas diferenciadas tomando en cuenta esa condicion de
vulnerabilidad.

El CPrPn no define acabadamente el concepto de victima'®®, esto es un
resabio del clasico papel de ausente e invisible que la victima ha tenido en el

1'% se asemeja méas a una clasificacién de victimas, cuando

proceso pena
habla de ofendido, parientes, socios y asociaciones. El Art. 13 reconoce los
derechos de la victima, es aqui, donde es posible advertir el apogeo

cientifico que ha tenido la victimologia. Al respecto sefiala CASADO PEREZ:

El auge cientifico de la victimologia ha provocado vivos esfuerzos politico-

juridicos para mejorar la posicion del ofendido en el proceso, permitiéndole

185 En el articulo 12 CPrPn, se limita a decir que se considerara victima: «al directamente ofendido por el delito».
186 Cfr. SMITH BONILLA, B.-ALVAREZ MORALES, M., Revictimizacion un fenémeno invisibilizado en las instituciones, 65.
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constituirse como parte en el proceso, junto con la Fiscalia, al reconocerle
derechos procesales propios. De esta forma se da intervencion en el
procedimiento a personas que fueron ofendidas por el hecho punible, para su

desagravio'®’.

Es destacable el derecho a la indemnizacion, la no revelacién de datos en
los casos de personas menores de 18 afios de edad, la posibilidad de recibir
apoyo psicologico y psiquiatrico y especificamente cuando se es nifio, nifia o
adolescente, a que se facilite la rendicion de su testimonio, se grabe el
mismo para que se reproduzca en la vista publica. Con la existencia de
delitos de accién publica previa instancia particular y los delitos de accion
privada, se reconoce a la victima derechos relativos a la persecucion, pero
también, se favorece que se logre la reparacion inmediata que merece y
pretende como por ejemplo con la suspensién del procedimiento a prueba o
la reparacion integral del dafio particular o social causado. En términos de
reparacion, también se encuentra la conciliacion, dando la oportunidad para
que el imputado y la victima arreglen el conflicto voluntariamente. Su
presencia y participacibn en las diferentes audiencias, al menos
normativamente, esta garantizada mediante el derecho a la informacion que

regula el Art. 13 nimero 1.

De alguna manera ya se ha dicho que es a partir de 1998 que la victima
en el actual proceso penal adquiere protagonismo, al reconocérsele ciertos
derechos, ser escuchada y dejar de ser la persona que Unicamente pone la
denuncia sin preocuparse por sus demas intereses. Aqui por supuesto, los

nifos, nifas y adolescentes se ven beneficiados, porque se le reconocen

187 Cfr. J.M. CASADO PEREZ-J.M. LOPEZ ORTEGA, Derecho Procesal Penal Salvadorefio, 61.
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derechos especiales en el proceso, que minimizan la revictimizacion, como la
posibilidad de no estar en presencia de su agresor al momento de su
declaracion. Ley de Proteccion de Victimas y Testigos: modernamente existe
una tendencia a la proteccion de la victima—testigo que es aquella persona
que ha sufrido directamente los perjuicios producidos por el delito, y tiene
informacion importante que brindar por haberlo percibido a través de sus
sentidos'®®. En la referida ley se regula la posibilidad de mantener oculta la
identidad del testigo; proporcionarle custodia tanto en el transporte hacia las
instalaciones donde se realizaran las diligencias como en la diligencia
misma. Es posible que la persona protegida rinda su testimonio en ambientes
formales no hostiles y que se grabe su testimonio por medios audiovisuales,

cuando la persona no pueda comparecer.

Lo que se busca no sélo es la proteccion de la prueba, sino también
minimizar los efectos de la revictimizacion, al exponer a la victima o testigo
con el agresor. Tales medidas pueden ser acogidas desde sede

administrativa.

También se regulan medidas orientadas a la atencién de la victima o
testigo, entre las que interesan la de proveer atencion o tratamiento médico y
psicoldgico; sin embargo, no se precisa el procedimiento a seguir para la
adopcion de algunas medidas como por ejemplo, la gestion médica o
psicolégica de atencion en redes de hospitales publicos o privados,
desconociéndose cual es esa gestion a realizar, el procedimiento del hospital
0 centro asistencial, etc. La ley presenta otra serie de aspectos que pueden
discutirse, como, por ejemplo, la no intervencion judicial en el programa de

proteccion de victimas y testigos, encomendado a la Unidad Técnica

188 Cfr. J.M. CASADO PEREZ-J.M. LOPEZ ORTEGA, Derecho Procesal Penal Salvadorefio, 80.
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Ejecutiva del Sector Justicia. Pero al menos dicha ley constituye un intento
en la ardua tarea de proteccion y asistencia de las victimas de delitos, desde

la normativa secundaria®®.

En la Ley del Instituto Salvadoreiio para el Desarrollo Integral de la
Nifiez y Adolescencia (ISNA), se regula una entidad autobnoma en lo técnico,
financiero y administrativo, dotada de personalidad juridica y patrimonio
propio, con la mision de ejecutar y vigilar el cumplimiento de la politica
nacional de atencion al «menor» en todo el territorio nacional y brindarle
proteccion integral. ElI fundamento de esta proteccion lo constituyen los
derechos que en favor de los «menores de edad» establece la Cn, la CDN, la
legislacion protectora de la familia y «menores», los principios rectores del
Derecho de «Menores» y de Familia, asi como las politicas estatales de

proteccion al «menor» y promocion familiar.

El Instituto tiene entre sus atribuciones promover el desarrollo integral
de la personalidad del «menor»; tomando en cuenta sus derechos y deberes
fundamentales y conocer de la amenaza o violacién de los derechos del

«menor» y de la situacién de orfandad en que se encuentren los mismos*®°.

Con base en las anteriores leyes, es posible afirmar que a nivel de
legislacién secundaria, El Salvador ha reconocido el protagonismo no sélo de
la victima de delitos, sino también de los nifios, nifias y adolescentes como
grupo especialmente vulnerable. Ademas, también a nivel del Derecho penal
y procesal penal es posible advertir la creaciéon de mecanismos de proteccion

de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, como se dijo, el CPn

189 Cfr. J.M. CASADO PEREZ-J.M. LOPEZ ORTEGA, Derecho Procesal Penal Salvadorefio, 81.
190 Cfr. FUNDACION DE ESTUDIOS PARA LA APLICACION DEL DERECHO-CENTRO DE ESTUDIOS PENALES DE EL SALVADOR, Informe
Anual Sobre Justicia Penal Juvenil, 27.
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describe conductas vy tipifica sanciones a imponer en caso de que la victima

sea este sujeto especial.

Por su parte, el CPrPn sefala los derechos de las victimas y crea
mecanismos especiales de atencion a los nifilos, niflas y adolescentes
tendientes a disminuir su revictimizacién. La Ley de Proteccién de Victimas y

Testigos, abona a la utilizacion de otro tipo de medidas en el mismo sentido.

La legislacion secundaria en El Salvador, protege derechos humanos y
fundamentales, incluyendo los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
cumpliendo de esta manera con el deber del Estado de ser el primer garante

de la proteccion de los derechos humanos.
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CAPITULO V

PRACTICAS REVICTIMIZANTES DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
EN EL PROCESO PENAL. COMO REDUCIRLAS

1. Practicas que potencian la revictimizacion

Si bien es cierto que a nivel de regulacion el Estado salvadorefio se ha
comprometido con la proteccién de los derechos fundamentales y de los
derechos humanos, la regulacion no lo es todo en dicho tema y mucho
menos lo es especificamente en las practicas revictimizantes que pueden
producirse a nivel institucional en nifios, niflas y adolescentes, dado que
muchas de estas practicas las producen consciente o inconscientemente los
operadores del sistema de justicia penal. Veamos a continuacién algunas de

las razones.

1.1 Los altos indices de violencia

La violencia de todo tipo tiene incidencia negativa en cualquier persona
que la sufre. En el caso de los nifios, nifias y adolescentes repercute
directamente sobre su psiquis y adaptacion social. Las consecuencias
pueden ser devastadoras. La violencia y el maltrato pueden matar, pero el
resultado mas habitual es una infancia con una salud fisica y mental precaria,
privada de su derecho a la educacibn o abocada a la indigencia, el
vagabundeo y la desesperanza. Hoy en dia, a pesar de que muchas
personas en el mundo aborrecen las practicas de barbarie, las formas de
violencia especialmente hacia los nifios, nifias y adolescentes aun persisten.
Gente de Europa y del resto del mundo, viaja en busca de turismo sexual y

las nuevas formas de criminalidad informéatica de caracter sexual, buscan
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como blanco a los nifios, nifias y adolescentes que son, en suma, los mas

vulnerables®*.

Si toda esta violencia que afecta especialmente a este grupo
vulnerable, persiste, avanza y se perfecciona, la posibilidad de
revictimizacion de las victimas serd mayor, dado que la institucionalidad de
un Estado, la labor que pueda realizar un individuo u organizacion, no dara
abasto con tantos casos de violencia que puedan ingresar al sistema. Por
ello, en materia penal la primera practica que potencialmente puede
revictimizar a un nifio, nifia y adolescente, es la violencia misma que puede
sufrir. Esto es asi, dado que si no se es victima de un hecho violento, no sera
necesario ingresar al sistema para denunciarlo. La formula parece muy
sencilla, pero a pesar de ello es logica y efectiva. El Estado debe, entonces,
prevenir que hechos violentos se ejecuten, mediante politicas publicas

adecuadas®®’.

1.2 Incidencia de las politicas publicas en la disminuciéon de la

violencia en nifios, niflas y adolescentes

Al realizar un esfuerzo por sintetizar los principales campos en donde la

violencia puede incidir, se mencionan a continuacion los siguientes:

La salud publica: La violencia provoca muerte, lesiones vy
discapacidades, principalmente entre la poblaciéon joven, que conspiran
contra la oportunidad de vivir una vida larga y saludable; con mayor precisién

se atenta contra el ciclo de expectativa de vida, que en un nifio, nifia o

91 Cada afio, cientos de miles de nifios y nifias de todo el mundo son victimas de la explotacién, el maltrato y la violencia.
Son secuestrados de sus hogares y obligados a alistarse en los ejércitos. Son arrastrados a circulos de prostitucion por
redes de trata de personas. Se ven forzados a trabajar en condiciones de servidumbre u otras formas de esclavitud.
Cfr. FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, «Datos sobre la Infancia»; DE MAUSE, atinadamente ha dicho: «la
historia de la infancia es una pesadilla de la que hemos empezado a despertar hace muy poco». (DE MAUSE, LLOYD,
Historia de la Infancia, 15).

Cfr. FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA POBLACION, El Estado de la Poblacién Mundial 2005. La promesa de
igualdad: equidad de género, salud reproductiva y Objetivos de Desarrollo del Milenio, 5.
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adolescente hipotéticamente es mayor. Ademas, genera consecuencias de
salud mental y emocional en las victimas directas de una agresion, asi como

en su circulo de relacion social y familiar mas cercano.

El sistema educativo: La ausencia de violencia y la resolucion pacifica
de conflictos en los centros educativos es una condicidbn necesaria para

lograr altos niveles de aprendizaje del alumnado.

La violencia afecta la calidad educativa y los indices de escolarizacion
de un pais. Las escuelas, como instancias de socializacion, juegan un papel

relevante en la prevencién de la violencia.

La economia: Para un pais, hacer frente a la violencia supone una gran

inversion econdémica.

Para el Estado, esta inversion se manifiesta en costos para su sistema
de salud, de administracion de justicia y de gestion de la seguridad que
conllevan un costo de oportunidad perdido en inversiones sociales.
Adicionalmente, desestimulan la inversion nacional y extranjera directa,
acarrean la destruccion de bienes publicos y privados; reducen la produccién
e incrementan los gastos en seguridad privada, tanto a nivel particular como

en las empresas.

El sistema politico: La violencia ataca valores esenciales de la vida
democratica y tienden a debilitar las bases de sustentacion del sistema
democratico, las garantias de proteccion de los derechos fundamentales e

incluso pone en peligro la viabilidad misma del Estado.
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El sistema juridico: La falta de capacidad del Estado para proteger el
nacleo esencial de los derechos de las personas, genera la pérdida de
confianza en las instituciones democraticas por parte de la ciudadania.
Asimismo, la falta de seguridad ciudadana genera en los Estados fuertes
presiones que pueden conducir a la adopcion de actuaciones, planes y
procesos penales represivos, que pueden mermar las garantias y derechos

individuales y colectivos.

En las libertades: La limitacibn de movimientos, la adopcién de
determinadas medidas de seguridad, personales o materiales, o el temor a
expresar opiniones o colaborar con la justicia en contextos de violencia e

inseguridad, merman la libertad de las personas.

Lo anterior ocurre con mayor claridad en un proceso penal, cuando en
razon de ser victima o testigo de un delito, amerite la persona especiales
medidas de proteccion, que son medidas que en suma restringen derechos
fundamentales, aun cuando tal restriccion sea necesaria para la proteccion y

seguridad de las personas a quienes se aplica.

Si la violencia es capaz de incidir negativamente en todos estos campos
de aplicacion, corresponde al Estado generar politicas publicas que la
minimicen. Por ello, es deber del Estado en primer lugar destinar un
presupuesto que suponga un complejo equilibrio en el que graviten
prioridades y urgencias debidamente debatidas, de inversién en politicas

sociales de prevencién de la violencia®®.

195 para mayor profundidad sobre el tema de los costos de la violencia en El Salvador, Cfr. PROGRAMA DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA EL DESARROLLO, «¢ Cudanto cuesta la violencia a El Salvador?», 16-18.
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En el tema tratado, especificamente, debe establecer cuanto dinero se
destina a la infancia’®, si ese dinero se estd administrando
responsablemente, si esa cantidad es suficiente, si su uso es eficiente y a
partir de estas preguntas establecer los mecanismos de generacion de

politicas publicas que garanticen una inversion adecuada.

Surge asi el aspecto probablemente mas dificil de las inversiones en
nifos, nifas y adolescentes, que es orientar y vincular su cuantificacion hacia
la definicion de politicas publicas y a la generacion de espacios para la
participacion ciudadana®.

No sera posible discutir y analizar las inversiones publicas en nifos,
nifas y adolescentes y menos en victimas de delitos, si no existen
mecanismos de acceso y publicidad de la informacién gubernamental que

permitan un control ciudadano y un contraste internacional.

Por ello, el segundo paso hacia una politica publica adecuada sera
entonces que el Estado garantice el derecho de acceso a la informacion

gubernamental.

Sélo de esta manera, el analisis, monitoreo y seguimiento por parte de
la sociedad sera fundamental para: vigilar el cumplimiento de las metas

explicitas de las politicas publicas y para revelar las tendencias implicitas;

194 Al hacer un estudio de cuanto cuesta la violencia en El Salvador, UNICEF mencioné datos especificos: 40.4% de la
poblacién salvadorefia la comprenden nifios, nifias y adolescentes. Sin embargo, también contrasté que la inversion
dedicada a este amplio grupo de habitantes pasa casi desapercibida en el presupuesto de gasto social anual del pais.
Entonces, se resume en la investigacion: cada nifio recibié, en 2006, $302 en ese afio; mientras que en 2007, cada
menor recibié $317, sumado entre gasto directo y ampliado. El total invertido en la nifiez salvadorefia en 2006 asciende
a $708 millones; y en 2007, a $742 millones. Cfr. FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, «¢ Cuanto invierte El
Salvador en su nifiez y adolescencia? Estudio del gasto social orientado a la nifiez y adolescencia en El Salvador 2006-
2007».

19 Cfr. G.C. GREGORIO, «Inversién Publica en Infancia: acceso a la informacion, dificultades de calculo y exigibilidad».
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evaluar el cumplimiento de las convenciones y acuerdos internacionales;
ademas de transformarse en una barrera contra la corrupcion y servir de
base para defender los derechos, intereses y las necesidades de los

sectores mas vulnerables!®.

Ademas de la inversidbn publica en la infancia, el Estado debe
condicionar la estructura administrativa del gobierno puesto que el

presupuesto esta organizado en funcidn de las competencias administrativas.

Es asi como el presupuesto serd siempre complementario de un
sistema de responsabilidades administrativas de funcionarios publicos

comprometidos con el cumplimiento de los objetivos de las politicas publicas.

Una buena inversion de politicas publicas para la infancia, debe tomar
en cuenta la educacion, salud, apoyo a la familia, nifios/as con discapacidad,
nifios/as con necesidades especiales, niflos/as bajo el umbral de pobreza;
prevencion del abuso y explotacion sexual, trata, nifios/as abandonados,
nifios/as pertenecientes a minorias y pueblos indigenas, y por supuesto la

administracion de justicia®®’.

Dentro de las politicas publicas que el Estado debe implementar, un
aspecto crucial desde la perspectiva de los derechos de los nifios/as seran
los programas sociales que involucren a la familia como unidad y foco de

abordaje, lo cual contribuira a fortalecer a esta institucion, como un espacio

1% En El Salvador, el acceso a la informacién gubernamental lo encontramos en la Ley Organica de Administracién
Financiera del Estado, en la cual, en lo esencial, regula que el presupuesto del Estado debe basarse en los principios
de universalidad, unidad, equilibrio, oportunidad y transparencia. (Art. 22).

197 Cfr. FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, «¢,Cudnto invierte El Salvador en su nifiez y adolescencia?
Estudio del gasto social orientado a la nifiez y adolescencia en El Salvador 2006-2007».
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esencial para ejercer derechos y protegerlos™®®. Los programas que influyan
en la vida familiar y la de sus miembros, posibilitardn un mejor sustento y
apertura de oportunidades para el desarrollo personal de sus integrantes. El
mejoramiento de la alimentacién, vivienda o material escolar tiene también
un decisivo impacto en la dinamica de las relaciones familiares. Para el
Estado, alcanzar las condiciones minimas en el desarrollo aceptable de las
familias serd un logro importante, puesto que permitira no solamente
mayores niveles de ingreso, salud, educacion o mejores condiciones de
vivienda, sino también actitudes o normas de conducta que se deben
fomentar y practicar al interior de la familia, tales como la dindmica familiar o

la actitud de los padres respecto de la educacion de sus hijos e hijas.

No menos importante es mencionar, que el Estado debe introducir
mecanismos de participacion de nifios, nifias y adolescentes en los ambitos
educativos y sociales, que permitan una cohesion en todos los ambitos de
estas personas vulnerables, y asi desarrollarse en condiciones minimas que
les prepare para afrontar los desafios del futuro. En suma, una adecuada
inversion en politicas publicas, bien utilizadas por los entes administrativos y
focalizados en temas como la familia, educacion, salud, etc., incidira
directamente en la disminucion de los indices de violencia a los que
constantemente estan sometidos los nifos, nifias y adolescentes. Logrando
con esto que los casos de infantes que ingresen al sistema como victimas de

un hecho violento se vean significativamente disminuidos, dando mayores

19 Existen al menos tres argumentos teérico-conceptuales que justifican la inversién social particularmente en la infancia:
El argumento ético sefiala que la inversion social es un imperativo, ya que el fin Gltimo de un Estado social de derecho,
constituye el bienestar y el cumplimiento de los derechos de todos los ciudadanos y en particular de los nifios, nifias y
adolescentes; el argumento econémico se basa en el hecho de que la politica social tiene un fuerte impacto econémico;
una ciudadania con pobre conocimiento técnico y con salud deteriorada produce menos riqueza; el tercer argumento es
el politico, que sefiala que una inversién social insuficiente, con acentuados niveles de inequidad y severa pobreza
constituye una combinacién perjudicial para el desarrollo y fortalecimiento de la democracia de los paises. Cfr. FONDO
DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, «¢Por qué invertir en las personas en general, y en la infancia, en
particular?», 8-9.
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espacios a la institucionalidad estatal para absorber los casos que la

prevencioén no pueda evitar®®.

Hasta aqui, se ha tratado el tema ex ante o preventivo del papel que
debe tomar el Estado, frente a los hechos violentos en general, que por
supuesto incluyen la comision de los delitos en nifios, nifias y adolescentes.
Especificamente en el ambito de comision de delitos, tradicionalmente la
forma de enfrentar ese fenomeno se ha orientado hacia acciones reactivas
frente a la ocurrencia del delito. La reaccién del Estado al presentarse una
violacién a la ley penal ha privilegiado un modelo punitivo, caracterizado por
un accionar ex post, 0 sea una intervencion que se realiza una vez cometido
el delito®®. En consecuencia, en una sociedad donde se cometen tantos
hechos delictivos, la reaccion ex post que se produce debe incrementarse;
los ciudadanos victimas de delitos, tienen que participar mas activamente en
los procesos penales y sus posibilidades de revictimizacion se amplian,
maxime cuando se trata de nifios, niflas y adolescentes. Es precisamente

este aspecto, el que se abordara a continuacion.

2. Particularidades del proceso penal salvadorefio que permiten la

revictimizacion

Como se ha visto, la importancia de las victimas en relacion al delito y al
proceso penal, es creciente, ello es asi, dado el protagonismo que a partir del
aporte de la victimologia y los derechos humanos, han tomado las victimas

en dicho proceso —tema que ha sido abordado en capitulos previos—,

199 Es por ello que el Estado no debe olvidar que cumplir con los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, es una
obligacion a la cual esté sujeta, entre otras cosas, por ser signatario de la CDN, lo cual tiene implicaciones financieras.
El desafio es hacer visibles los vinculos entre la inversién social y la progresiva realizacién de derechos. Esta es la idea
basica para guiar los esfuerzos por influencias, asignaciones y ejecuciones presupuestarias con perspectiva de
derechos. Cfr. FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, «¢,COmo vincular la inversion social y el cumplimiento
de derechos?», 14.

Cfr. A. HENER, «Ciudadanos comunes, sujetos vulnerados y sujetos vulnerables: la construccion del espacio social en
las estrategias de prevencion del delito», 1-2.

200
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consecuentemente con ello, existen factores que deben ser fortalecidos para
que exista un equilibrio en el trato tanto del imputado como de la victima y
evitar caer como se hizo en el pasado, en ubicar a la victima en un lugar

invisible dentro del sistema en su perjuicio®*.
2.1 Compromiso de los intervinientes

Dentro de la concepcién del tratamiento de las victimas, las
aspiraciones e intereses de los nifios, nifias y adolescentes merecen una
especial consideracion por todo lo que implica su relacién con el proceso
penal y los &mbitos de tutela que deben prestarse a estas personas para
preservarlos de los perjuicios que ocasiona la victimizacion secundaria. Para
satisfacer el bien comun de los nifios, nifias y adolescentes, el Estado esta
obligado a actuar y ejercer determinadas funciones que tienen su asidero
desde la Cn, en el Art. 2, en donde se positiva una serie de derechos de
cualquier persona que son fundamentales para la existencia humana digna,
en libertad e igualdad, y que integran su esfera juridica. Ahora bien, para que
tales derechos no se reduzcan a un reconocimiento abstracto y tengan
posibilidades de eficacia, el referido Art. 2 Cn consagra el derecho a la
proteccion de las categorias juridicas subjetivas reconocidas en favor de toda
persona, es decir, un derecho de proteccion en la conservacion y defensa del
catdlogo de derechos establecidos en la Cn, leyes y tratados

internacionales®®?.

Tal derecho presenta varias dimensiones, una de ellas es el derecho a

la proteccion jurisdiccional, el cual se ha instaurado con la esencial finalidad

21 Cfr. E. LARRAURI, «Victimologia», 285-286.
202 cfr, A BERISTAIN, «Proceso Penal y Victimas. Pasado, presente y futuro» 615; asi mismo Cfr. Sentencia definitiva de

amparo de referencia 482-2004, pronunciada a las doce horas y treinta minutos del dia catorce de julio de dos mil
cinco. Centro de Documentacién Judicial.
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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
de particulares y estatales que atenten contra los derechos y se ejerce en la
administracion de justicia, propiamente en la funcion judicial. Esta funcion es
principio basico del Estado democratico de derecho que afecta directamente
el ejercicio del orden del poder publico entre otros.

En virtud del derecho a la proteccién jurisdiccional, las personas pueden
ser parte en un proceso promoviendo la actividad jurisdiccional que se refleje
en una decisién judicial sobre las pretensiones que se le formulen, de ahi
que se proteja con gran énfasis el derecho que tienen las personas a ser
oidas dentro de un proceso judicial con las debidas garantias dentro de un

plazo razonable®®,

A partir del derecho a la proteccion jurisdiccional, se hace necesaria la
creacion de una serie de categorias juridicas subjetivas activas integrantes
de la esfera juridica del individuo, que principalmente son garantias y se
engloban —junto con otros— bajo la rubrica proceso constitucionalmente

configurado o debido proceso.

Por lo cual, a criterio de la Sala de lo Constitucional, existen dentro de
esta categoria otras que expresamente lo viabilizan, potencian, componen o

concretan, con lo cual se alivia de manera primordial por medio del Estado, la

203 Cfr. V. NARANJO MESA, Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, 245, 279; al respecto, la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia ha dicho que «las personas tienen derecho a que los procesos jurisdiccionales se
desarrollen con total respeto de las categorias constitucionales procesales. Asi, nuestra Constitucion en su articulo 11 ha
reconocido el denominado derecho de audiencia, en virtud del cual previo a limitar o privar de un derecho a una persona
debe tramitarse un proceso o procedimiento en el que se le permita razonablemente su intervencion a fin de que conozca
los hechos que lo motivaron y de tal manera tenga la posibilidad de comparecer e intentar desvirtuarlos. En ese sentido,
los procesos jurisdiccionales deben encontrarse disefiados de tal manera que potencien la intervencién del sujeto
pasivox»; asi mismo Cfr. Sentencia definitiva de amparo de referencia 123-2006, pronunciada a las trece horas y cincuenta
y seis minutos del dia treinta de octubre de dos mil siete. Centro de Documentacién Judicial.
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pobreza legal, entendida ésta como la incapacidad de muchas personas para

hacer cabal uso de la ley y sus instituciones®*.

Asimismo, para el Estado el derecho a la proteccion jurisdiccional lleva
consigo una variante soberana, ya que asi como tiene derecho a exigir el
sometimiento a su jurisdiccion la ventilacion de los litigios, tiene a su vez el
deber de cumplir con el servicio publico jurisdiccional a toda persona que lo

necesite o simplemente lo desee.

Ahora bien, pretender afirmar que la revictimizacion en nifios, nifias y
adolescentes es un problema exclusivo del Organo Judicial, se convierte en
un enfoque reduccionista del tema en general, dado que en materia penal, no

s6lo este Organo interviene en la resolucion de conflictos.

De primera mano, a nivel institucional, la regla general es que la Policia
Nacional Civil es quien tiene conocimiento de la comisién de un delito, sin
embargo obligatoriamente —aunque sea posteriormente— tiene que intervenir
la Fiscalia General de la Republica, pudiendo hacerlo también los demas
entes que componen el Ministerio Pablico, es decir Procuraduria General de
la Republica y Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, el
ISNA, etc.”®.

Ademas de ellos, pueden intervenir abogados particulares o abogados
querellantes —en pro de la victima—, acusadores particulares —en delitos de

accion privada —, peritos, testigos, familiares de las victimas, entre otros, sin

204 M. CAPPELLETTI-B. GARTH, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los
derechos, 11.

25 No se tiene que olvidar que el tratamiento de la victima debe ser integral e ir mas alla de las acciones

acostumbradas; para lograrlo se debe ampliar el criterio y abarcar infinidad de opciones para servir a la victima. Se

trata de ir construyendo una verdadera cultura provictima sin abandonar nunca los objetivos humanitarios pero

tampoco los de procuracion y administracion de justicia. Cfr. M.L. LIMA MALVIDO, «Las reparaciones en el Sistema

Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos», 58.
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embargo, corresponde al Estado dejar claro a los intervinientes del proceso
penal que su participacion debe minimizar la revictimizaciébn para cualquier
persona victima de delito y especialmente para grupos considerados de por

si vulnerables como es el caso de los nifios, nifias y adolescentes.

Este deber del Estado podria lograrse a través de una politica de
gestion basada en el respeto, la compasién, la dignidad y la comprension de
la persona de la victima. Pensando de esta manera, todos los agentes del
sistema penal podran desarrollar sus diferentes labores, teniendo en cuenta
la importancia que merece la victima. Si el Estado a través de una politica
como la que se ha mencionado, no pone énfasis en el trato que se le debe
dar a la victima, se corre el riesgo que los agentes del sistema vean cada
caso como uno mas de los engrosan las estadisticas de denuncias o
procesos penales, volviendo el quehacer diario una nueva rutina formal o

ritual, convirtiéndose en un trato deshumanizado hacia la victima?®.

En ese orden de ideas, a nivel estatal el tratamiento de los nifios, nifas
y adolescentes en las agencias del sistema penal, debe ser asumido con la
debida responsabilidad por los encargados del disefio de politicas publicas
de intervencién con el delito, puesto que ello sera clave para reducir el dolor
de las victimas cuando son tratadas desde las instituciones a las que se
avocan para obtener de ellas una respuesta alentadora ante el hecho
sucedido. La respuesta adecuada que brinden las agencias del sistema

penal, sobre todo cuando el hecho recién ha sucedido y cuando las victimas

26 | os complejos factores sociales productos de la cultura, tienden a introducir sesgos en la visién y reconocimiento de

la condicién de la victima, hasta hacerlas desaparecer o convertirlas en la parte culpable, afectando la capacidad de
algunos profesionales para tratarlas con respeto, considerar todos los derechos de que son titulares, como personas
y como victimas de delitos y de situaciones de abuso de poder. Cfr. ECPAT INTERNATIONAL-CEMUJER, Hacia una
intervencioén no revictimizante con nifias, nifios y adolescentes victimas de explotacién sexual comercial en el sistema
judicial: aportes desde El Salvador, 10.
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tengan su primer acercamiento con los funcionarios y empleados de dicho
sistema, serd esencial para poder instarlas a una colaboracion respetuosa e
informada respecto de los actos que se desarrollaran en el procedimiento de
investigacion y en la continuacion del desarrollo del proceso hasta su

conclusion®®’.

2.2 El primer acercamiento de los nifios, nifias y adolescentes

victimas en el proceso penal

Los aspectos mencionados en el apartado anterior, constituyen el inicio
de todo un arduo esfuerzo que las instituciones deben realizar para evitar la
revictimizacion, sin embargo, es frecuente encontrar que la intervencion
desde las instituciones del Estado tenga efectos nocivos para las victimas del

delito®®,

Es usual que en los centros judiciales no exista una oficina de atencién
o informacién al publico, que pueda orientar a las personas acerca de la
ubicacion de los juzgados u oficinas que atiende su caso, esto a diferencia
de la mayoria de empresas privadas y resto de instituciones publicas que

cuentan con dicho servicio.

Generalmente existe personal auxiliar que no ha sido capacitado en
atencion al publico, esto genera largas esperas, malos tratos, y consultas sin

evacuar.

27 Cfr. A. HENER, «Ciudadanos comunes, sujetos vulnerados y sujetos vulnerables: la construccion del espacio social en
las estrategias de prevencion del delito», 2.

28 E. LARRAURI, ELENA, «¢Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?»,13.
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A las victimas no se les hacen saber sus derechos®®”, debe inculcarse
una cultura que vea a la victima como una persona que ha sufrido un
guebranto material o moral, sea en su salud, en su patrimonio, en su cuerpo,
y no unicamente como fuente de prueba. También se revictimiza cuando no
se cuenta con espacios fisicos adecuados para la espera en diligencias
como reconocimientos de personas 0 salas para comparecer en juicio; asi
mismo, cuando las audiencias se suspenden una y otra vez, ocasionando
multiples inconvenientes a las victimas, asi como gastos econdmicos
generados por el mismo proceso. Sumado a lo anterior, los medios de
comunicacién masiva hoy en dia juegan un papel muy importante, ya que
muchas veces publican informaciones deformadas que perjudican la imagen
de la victima o simplemente el impacto psicologico que representa el hacer

publico la ofensa sufrida.

Otro punto importante a sefialar como revictimizante, es el acoso o
persecucion que puede sufrir una victima por parte de los familiares del
imputado, por todo ello, resulta importante cuando se conocen las causas
gue revictimizan, uniformar los procedimientos a seguir una vez acaecido el
delito con el objetivo de asistir y tratar a las victimas con la mayor diligencia

profesional en las actuaciones que se desarrollen.

Un primer acercamiento de la victima al sistema lo efectla a través de
la Policia Nacional Civil, mas especificamente, la reaccion inmediata una vez
producido el delito, esta constituida por el sistema de Emergencia 911,
programa creado por la Policia Nacional Civil, que se encarga del patrullaje

preventivo en el pais y del conocimiento de los delitos en particular de la

29 gobre este punto debe mencionarse que en buena parte de los sistemas judiciales latinoamericanos, manejan
volumenes altos de trabajo judicial en materia penal y también falta la sensibilizacién y capacitacion en cuanto al tema
desde las aulas de las facultades de derecho, cursos policiales y otros, donde se echa de menos una materia como la
victimologia, en contrapeso al énfasis otorgado a los derechos del imputado. Cfr. SMITH BONILLA, B.-ALVAREZ MORALES,
M., Revictimizacién un fenémeno invisibilizado en las instituciones, 71.
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mayoria de los casos, independientemente su naturaleza y gravedad. Aqui
es posible encontrar otra deficiencia del sistema y es que un grupo
especialmente vulnerable, no puede ser tratado de la misma manera que uno

menos vulnerable.

En la intervencién con grupos afectados, debe facilitarse la interrelacion
entre las instituciones de control social, con el objetivo de actuar de forma
coordinada en la prevencion de la victimizacién; si la Policia Nacional Civil
como institucion no es consciente y desconoce que la victimizacion
secundaria promueve la actualizacion de lo sucedido, generara un grave
dafio a las victimas, por lo cual deben adecuarse los dispositivos
institucionales mediante una planificacion moderna de estructuras dentro del
equilibrio exigido, para que el cuerpo policial actie conforme a las
circunstancias que se le presentan. Los funcionarios no adiestrados y peor
remunerados, mal pueden servir con su presencia activa dentro de la escena

del delito donde se encuentran las victimas?*°.

Si bien es cierto tienen algun grado de preparacion, ello no basta en
casos en los cuales las victimas sean nifios, nifias y adolescentes, por el
mismo papel de victima especialmente vulnerable que adquieren; por lo cual,
un personal no especializado en el area, con su conducta puede agudizar los
sentimientos que ya padecen las victimas. Aqui se encuentra otra fuente de
revictimizacion; la abundancia de casos en los cuales los nifios, nifias y
adolescentes tienen que entrar en relacion directa con las agencias del
sistema penal, sin que el personal de las mismas se encuentre
suficientemente capacitado para saber cémo tratarlos en su especial

condicion de victimas. Los hechos o acontecimientos que resultan de la

210 cfr. M.A. SORIA VERDE, «Hacia un Nuevo Campo de Intervencién Psicolégica: Las Victimas de los Delitos», 220; E.
NEUMAN, Victimologia y Control Social. Las victimas del sistema penal, 174.
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conducta antisocial, principalmente el dafio, su extension y peligro causado

211

individual y socialmente=~ estan intimamente relacionados con el concepto

de consecuencias del delito.

Como se dijo anteriormente, la victima sufre fisica, emocional, familiar,
econdémica y socialmente, a consecuencia de la accién delictiva, cuando el
hecho recién ha sucedido. En ese momento, pueden surgir algunas
manifestaciones trauméticas, como: a) incapacidad para reaccionar
adecuadamente a los estimulos externos, con un embotamiento emocional
qgue le convierte en especialmente manipulable y fragil; b) trastorno de la
conciencia, con sentimientos de extrafieza respecto a lo que le rodea y
respecto de si misma, con escasa capacidad para reconocerse en el
contexto; c) trastornos de la memoria, que le impiden recordar
adecuadamente aspectos importantes en relacion con los hechos; d)
aislamiento del entorno y falta de interés, que le puede impedir una
adecuada valoracion respecto de la importancia del hecho y de sus

consecuencias?'?,

Lo primero que tiene que hacer la corporacion policial es evaluar la
necesidad de la victima conforme a los rasgos anteriores, de una manera
urgente, y verificar la necesidad de asistencia médica adecuada, ya que la
rapidez en la actuacion de la policia puede evitar graves sufrimientos a la
victima y paralelamente una mayor confianza en las instituciones de justicia.
Si la victima se siente auxiliada, ello se convertira en un paso importante en
el posterior relato victimolégico. Por lo tanto, el agente de policia que

intervenga debe estar suficientemente capacitado para poder imponerse de

A1 Cfr. H. MARCHIORI, «L0s procesos de victimizacion. Avances en la Asistencia a Victimas».

22 Cfr. L.M. QUEREJETA CASARES, Las Victimas y los dafios personales derivados del ilicito penal. Las Victimas en el
Proceso Penal, 65.
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la situacion, no de una manera abrupta, sino con la conciencia y compasion
hacia la victima, adecuando su comportamiento, lenguaje y operacion en ese

sentido?*3,

El CPrPn regula en el Art. 13 n° 12, el derecho de la victima a recibir
tratamiento psicolégico o psiquiatrico, sin embargo, se queda corto al
mencionar qué medidas debe tomar la policia en los precisos momentos de
sucedido el hecho; el Art. 241 n° 11 se limita a decir que es funcion de la
policia auxiliar a las victimas y proteger a los testigos. Sin embargo, teniendo
en cuenta el DIDH, es posible subsanar la anterior indeterminacion legal,
tomando como referencia las Directrices sobre la justicia para los nifios

victimas y testigos de delitos®**

, las cuales recomiendan que la Policia
Nacional Civil debe tratar a los nifios, nifias y adolescentes con tacto y
sensibilidad a todo lo largo del proceso de justicia, tomando en cuenta su
situacion personal, necesidades inmediatas, edad, género, discapacidad y
nivel de madurez, respetando plenamente su integridad fisica, mental y
moral. Ello podra lograrse al tratar a este grupo especialmente vulnerable
como individuos, con sus propias necesidades, deseos y sentimientos
personales y no como el tipico nifio de su edad o como una tipica victima o
testigo de cierto delito. Evitar la injerencia en la vida privada del nifio, nifia y
adolescente, también serd importante desde el momento de ocurrido el
hecho, aplicando al mismo tiempo normas exigentes para la reunién de
pruebas a fin de garantizar un resultado justo y equitativo del proceso de

justicia.

213 Cfr, H. MARCHIORI, «Los procesos de victimizacién. Avances en la Asistencia a Victimas».

214 Fyeron redactadas por la Oficina Internacional de los Derechos del Nifio, como parte del proyecto en curso sobre la
justicia para los nifios victimas y testigos de delitos. Las Directrices han sido redactadas conjuntamente con un Comité
directivo de redaccion de reconocidos expertos en la materia de los derechos del nifio, Derecho Penal y victimologia.
Pretenden servir de guia a los profesionales que trabajan con los nifios victimas y testigos de delitos en el ejercicio
diario de su profesion; contribuir a la revision de leyes, procedimientos y préacticas, de forma que éstas garanticen el
pleno respeto a los derechos de los nifios victimas y testigos de delitos entre otras. Cfr. OFICINA INTERNACIONAL DE LOS
DerecHos DEL NINO, «Directrices sobre la justicia para los nifios victimas y testigos de delitos», 2.
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En sintesis, la Policia Nacional Civil tiene que tener un compromiso
humano, formacion académica y posibilidades de identificacién del dolor de
la victima, empatia con el nifio, nifla o adolescente, sin que ello signifique
extremado subjetivismo; dado que aun cuando el ente policial incorpore en
su actuar los rasgos antes mencionados, la investigacion seguird siendo
siempre el instrumento técnico por el cual, el responsable de la misma debe
descubrir los hechos sucedidos. La especializacién de la investigacion de
caracter cientifica, basada en el auxilio de la dactiloscopia criminal, la
fotografia criminal, la planimetria criminal, registros de balistica, archivo
criminal, entre otros medios auxiliares que lo induzcan a informacion
confiable, reduce el papel protagonico que puedan tener los testigos y
victimas en un proceso penal, por lo cual, la Policia Nacional Civil debe

profundizar en este tipo de investigaciones, mas que en los testimonios®*.

2.3 Ladenuncia de los nifios, nifias y adolescentes

Un segundo punto que puede generar revictimizacion, lo constituye
propiamente la denuncia formal, la cual se trata, segun lo explica MARCHIORI,
del rompimiento del silencio de los procesos de victimizacion y base esencial
para el esclarecimiento del hecho y la recuperacion de la victima®®, sin
embargo, ese relato de los hechos, significa también recordar la vivencia de
la victimizacion, los rostros y actitudes agresivas, tomar conciencia del riesgo

217 " La vulnerabilidad e indefensién afloran en el momento de la

pasado
denuncia, ante el sentido de impotencia que significa relatar nuevamente el
hecho; implica la angustia de recordar la situacion traumatica vivenciada por

la violencia.

215 Cfr, M. RoJas GARCIA, «La investigacion policial en México», 77.
216 Cfr, H. MARCHIORI, «L0s procesos de victimizacion. Avances en la Asistencia a Victimas».

A7, MARCHIORI, «Victimas Vulnerables; Nifios Victimas de Abuso Sexual. Consideraciones sobre el relato de los procesos
de victimizacién», 289.
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Aunque el CPrPn intenta evitar que se revictimice a los nifios, nifias y
adolescentes, poniendo restricciones a la recepcion de su testimonio sobre
hechos delictivos, la reforma es relativamente reciente y potestativa. Es decir,
es un deébil intento de reforma procesal a la que se suma la falta de
actualizacion judicial de muchos operadores de justicia y la falta de recursos
en la administracion de justicia. Es imposible eliminar, por la complejidad del
hecho, la carga de estrés que produce la recepcion de la denuncia. Esa
imposibilidad deviene del hecho que en una buena parte de los casos, se
puede reunir importante informacion entrevistando a la persona que formula

la acusacién, ademas, la denuncia puede llevar a buscar nuevos testigos.

La denuncia se convierte en un paso crucial en la resolucién de los
casos, puesto que da la pauta de lo que puede hacerse con los datos

proporcionados en las demas etapas®®.

En la denuncia se pretende obtener un relato til y coherente, pero ello
se dificulta cuando en la victima encontramos una persona con muchas
necesidades, maxime tratandose de un nifio, nifia o adolescente, para quien
la propia denuncia constituye un evento traumético al pedirsele detalles que

no se quisieran mencionar.

Por ello, las entrevistas deben ser formuladas con una delicadeza tal,
que se logre la empatia con la victima, percibir las muestras de cansancio,
angustia etc., precisamente para que el que recibe el relato, permita a la
victima tomar un descanso, tranquilice a la victima o posponga el acto. Es

necesario, asi mismo, que la entrevista pueda realizarse en un marco

218 Cfr. C. GIFFARD, Gufa para la denuncia de Torturas. Como Documentar y Presentar Acusaciones de Tortura dentro del
Sistema Internacional para la Proteccién de los Derechos Humanos, 33.
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adecuado que le permita al nifio, nifia y adolescente, sentirse protegido,
expresar su dolor y romper con la situacion de sometimiento, pudiéndose
reducir la ansiedad anterior a las etapas subsiguientes proporcionando al
nifio suficiente informacioén acerca de como se desarrollara el juicio y cual

sera su papel**®.

Para lo anterior, es importante que los que entrevistan tengan experiencias de
trabajo con nifios, nifias y adolescentes, puesto que los efectos contrarios pueden
ser perjudiciales y no beneficiosos dado la sensibilidad al cansancio, como parte
integrante de todo nifio, nifia y adolescente, siempre acompafados en todo

momento por los profesionales convenientes.

Un detalle que tiene especial relevancia es entender que la entrevista de un

nifio, nifla o adolescente, en muy raras ocasiones involucrara tnicamente a éste.

Tendran una fuerte incidencia sus familiares, quienes querran brindar
informacion sobre las actitudes de los nifios, nifias y adolescentes que estan bajo su
proteccion o conocimiento, sin embargo, ello debe ser visto con cautela, puesto que
el propio nifio, nifia o adolescente, a través de influencias a los que puede
ser sometido, podra perder la frescura, la espontaneidad, el grado de
credibilidad necesario para transmitir al juez o tribunal los sucesos que

efectivamente padecié®.

219 Cfr. M.A. GIMENO JUBERO, «Menores Maltratados: Derechos de la victima y garantias del proceso» el testimonio de

nifios».
220 Especialmente sobre este punto se puede citar a VIEIRA MORANTE, quien dice que: «No debe olvidarse que, en
muchos casos, los intereses de los padres —enfrentados unas veces en litigios conyugales, o consentidores en otras
de una situacién de abuso perpetuada en su familia— contribuyen a desfigurar la realidad, en proporcién directa a la
dilacion del procedimiento judicial». (F.J. VIEIRA MORANTE, «Tratamiento Procesal del Menor como Victima del Delito.
La Aplicacion con Arreglo al Derecho Espafiol de soluciones implantadas en otros paises»).
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Efectuar varias entrevistas, es otra fuente de revictimizacion en un
proceso penal que no se basa en investigacion cientifica?’*. En nuestro
medio, las personas que han tenido el infortunio o la desgracia de convertirse
en victimas de un abuso o agresion sexual, lejos de encontrar ayuda
institucional, se encuentran con que la sociedad misma pone un sinfin de

trabas a la resolucion de su problematica.

Asi nos encontramos con que las victimas de este tipo de delitos
resultan ser revictimizadas no sélo una sino dos o méas veces. Por lo general,
la victima expone todos los detalles del ultraje al fiscal de turno que recibe la
denuncia, aunque ya antes lo habia hecho ante la policia o los policias que,
probablemente, la auxiliaron y ante el médico legal que la atendio; a
continuacion, su caso es trasladado al juzgado de paz, donde tiene que
relatar nuevamente lo sucedido al secretario y el juez; el caso pasa luego al
juzgado de instruccién y se repite el mismo proceso de nuevo hasta que

finalmente dicho caso pasa al tribunal de sentencia correspondiente?®.

En el juicio oral, la victima tendrd que comparecer las veces que sea
necesario para declarar lo sucedido ante otros jueces y otras personas. Esto
se convierte entonces en un verdadero calvario para la persona ofendida. La
repeticion de los relatos por parte de las victimas puede evitarse procurando
en lo posible llevar a cabo una Unica entrevista, realizada con profundidad,
con participacion de expertos en problematica infantil y grabada de manera
técnica, lo cual evitaria también el deterioro del relato que se produce por el

paso del tiempo. En nuestro pais, esta solucion es compartida por el Juez

2L «En multitud de ocasiones el menor es sometido a sucesivos interrogatorios, a variados andlisis periciales,

sometiéndole con ello a un tortuoso tratamiento en el normalmente dilatado curso del proceso judicial. Y, al mismo
tiempo, a medida que se van sucediendo las lentas actuaciones judiciales, se van perdiendo en muchos casos
elementos probatorios decisivos para conocer la realidad material de los hechos», (Op. Cit.).

222 | A. TURCIOS MORALES- C.O. REYES LOPEZ, «Psicologia y Psiquiatria en el Ambito Legal», 24.
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Tercero de Sentencia de San Salvador, Carlos Ernesto Sanchez Escobar,
quien a la anterior idea agrega: «si esto se concretara, el menor no seria

expuesto a nuevas declaraciones hasta el momento del juicio»??>.

Sin embargo, ello genera un problema diverso, y es que habra casos en
los cuales el nifio, nifia o adolescente no recuerde los hechos o no logre
recuperarse del trauma sufrido, o bien, estando por superarlo, vuelva a caer
en el momento de la declaracion testifical, con lo cual, mediante la
elaboracién de un protocolo y la obligacién de testificar nuevamente en juicio,

lejos de reducir la revictimizacion, sdlo la pospondra.

Consecuentemente, la tendencia deberia ser a evitar una nueva
declaracion, o al menos limitarla a casos en los que de manera excepcional,
sea el Unico medio de prueba vinculante del imputado. En paises como
México y Colombia se han implementado mecanismos para evitar la
revictimizacion por medio de entrevistas; particularmente por el uso de la

denominada Camara Gesell?*,

Este dispositivo permite que el experto que escucha el relato del nifio,
nifia o adolescente victima, obviamente con el profesionalismo ya apuntado,
lleve a cabo una entrevista de manera tal que evite su ulterior repeticion y a
su vez garantizar el derecho de defensa en juicio. Si bien es cierto que no es

la forma clasica de una declaracion testimonial, ni podria revestir las

223 Cfr. C.E. SANCHEZ ESCOBAR, «Notas sobre la Revictimizacion en los Nifios. El Sistema Penal y los Menores», 35.

224 E| cual es un dispositivo creado por el estadounidense Arnold Gesell (1880-1961), quien fue un psicélogo que se dedicé
a estudiar las etapas del desarrollo de los nifios. Consiste en dos habitaciones con una pared divisoria en la que hay un
vidrio de gran tamafio que permite ver desde una de las habitaciones lo que ocurre en la otra, en donde se esta
realizando la entrevista, pero no viceversa. Originalmente Arnold Gesell la creé para observar las conductas de los
chicos sin que éstos se sintieran presionados por la mirada de un observador. (M. ZANETTA MAGI, «La Camara Gessell
en la investigacion de delitos sexuales»).
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formalidades de ese medio probatorio en particular, si es una declaracion de
hechos que se lleva a cabo en un ambito especialmente acondicionado a ese

efecto y no en una delegacion policial, oficina fiscal o tribunal.

Lo esencial del caso es que las partes pueden seguir de cerca en forma
permanente y en igualdad de condiciones, el desarrollo de la manifestacion
del nifio, nifla y adolescente, a través de elementos técnicos destinados al
efecto, pudiendo intervenir durante su desarrollo sélo en forma indirecta y a
través del psicologo actuante, quien canaliza sus inquietudes del modo que
considere prudente para garantizar la integridad psiquica del nifio/a o

adolescente®®,

Ese seguimiento permanente que se realiza dentro de la sesién de manera

indirecta, constituye la garantia del contradictorio.

Ante la probable critica que surgiria sobre las formalidades de la
aportacion de informacion por parte del nifio, nifla o adolescente en
dispositivos de esta indole, debe traerse a colacibn que estamos en
presencia de personas especialmente vulnerables, lo cual permite en gran
medida el quebrantamiento de las formas y rigor de las audiencias que se

realizan con personas adultas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado como
irrelevante que una persona sea calificada como testigo, en sentido estricto,
por el Derecho doméstico y basta al efecto que se trate de una declaracion

de una persona en la que pueda fundarse una sentencia, comprendiéndose

25 vy es que debe tomarse en cuenta que la tendencia en la declaracion testifical de los nifios, nifias o adolescentes
pretende evitar su reproduccion, dado que se considera un asunto sumamente privado. Frecuentemente un nifio puede
sentir verglienza, particularmente en el caso de delitos sexuales, al declarar frente a alguien cercano. Un ejemplo claro
es la declaracion de un nifio victima de abuso sexual frente a su madre. Por un lado es probable que el
acompafiamiento de la madre le dé seguridad al nifio, y por otro puede inhibir algunos detalles de su dicho. Cfr. OFICINA
DE DEFENSORIA DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA, «Acciones para Evitar la Revictimizacién del Nifio Victima de Delito»,
98.
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entonces dentro de este término a quien ha prestado declaracion en una
etapa anterior del procedimiento, cuyos registros escritos, de video o de

audio son reproducidos en el juicio®®.

Si para funcionarios publicos de alta jerarquia, como diputados y
jueces, se les permite ciertos privilegios de procedimiento de recepcion de
sus testimonios, cuando tienen todo el apoyo de aparatajes de seguridad
publica o privada, es posible implementar este tipo de medidas y muchas
otras, en beneficio de nifios, nifias y jovenes indefensos que en su mayoria
no son sélo victimas del victimario y del proceso, sino principalmente de la

pobreza social que generan los paises.

En sintesis, la recepciéon de la denuncia puede considerablemente
reducir sus marcas revictimizantes en nifios, nifias y adolescentes. Ello se
lograra obteniendo las pruebas en los primeros momentos de la tramitacion
del procedimiento y en las mejores condiciones de fiabilidad, dotadas de

todas las garantias para las partes del proceso®’.

Las optimas condiciones de fiabilidad se obtendrian si el nifio, nifia y
adolescente es interrogado o examinado en un entorno adecuado a su
madurez mental, por personas expertas en el tratamiento, mediante el

empleo de las técnicas idbéneas. De esta manera, las pruebas que se

2% |a Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que cuando existe equivalencia en lo esencial entre las
prescripciones contenidas en la Convencion Americana de Derechos Humanos y aquellas previstas por el Convenio
Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, puede recurrirse a la
jurisprudencia del M&ximo Tribunal europeo como mecanismo auxiliar de interpretacion (Caso «Genie Lacayo Vrs.
Nicaragua», sentencia del 29/01/1997).

227 Sefiala VIERA MORANTE: «Las garantias procesales que deben concurrir son: intervencién directa de la correspondiente
autoridad judicial, con la fe publica del Secretario Judicial, y presencia de todas las partes o sus defensores (padres del
menor, Ministerio Fiscal, acusaciones y defensas), quienes deben estar facultados para realizar las preguntas o
aclaraciones que consideren necesarias. La innecesariedad de reproduccién puede lograrse, cumpliendo todos esos
requisitos procesales, mediante la grabacién con imagen y sonido, bajo la fe del Secretario Judicial, de todo el examen
del menor. Y la minimizacién de los perjuicios al menor se alcanzaria en mayor medida si todo este interrogatorio se
realiza en dependencias que el menor no pueda asociar con la Administracion de Justicia, sino con otros entornos mas
habituales para él (educativos o sanitarios)». (F.J. VIEIRA MORANTE «Tratamiento Procesal del Menor como Victima del
Delito. La Aplicacién con Arreglo al Derecho Espafiol de soluciones implantadas en otros paises»).
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recolecten reunirdn los requisitos necesarios para impedir que se
reproduzcan en juicio y tal practica sera menos revictimizante para este

grupo especial vulnerable.

Concluyendo, sobre la denuncia debe considerarse la posibilidad de la
eliminacién de la declaracion de un nifio o nifia, con edad muy temprana, al
ser un supuesto equiparable a los actos de dificil o imposible reproduccion,

por varias razones:

El interés superior del menor, que exige que no se le impongan
actuaciones que puedan incidir en su propio perjuicio, provocandole nuevos
trastornos y el grave riesgo de contaminacion que produce el paso del tiempo
y el repetido contacto con todos los operadores que intervienen en el proceso

y fuera de é°%,

Otra razdn se encuentra en el interés del propio imputado, puesto que
el transcurso del tiempo entre el suceso y la declaracion testifical en el juicio
oral puede ser tan largo, que al nifio le sea imposible recordarlo y que sus
manifestaciones sean solamente un conjunto de informaciones posteriores
que ha memorizado y que da como ciertas, alejaAndose de lo que paso

realmente.

Por lo cual, reproducir la declaracion del nifio, nifia o adolescente en las
condiciones antes mencionadas, significaria una oportunidad para que
familiares, vecinos u otras personas cercanas a los declarantes incidan en el
nifio, nifla o adolescente y éste declare ya no por lo que vio o experimento,
sino por lo que ha escuchado en ese momento, convirtiéndose la no

reproduccion de la declaracion del nifio, nifia y adolescente en una garantia

228 Cfr. M.A. GIMENO YUBERO, El testimonio de nifios, 247.
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para el imputado pues impediria el que otras personas allegadas a quienes

testificaran tergiversen su relato?.

El primer contacto de la victima con el sistema y la recepcion de su
denuncia, es precisamente el inicio de la investigacion y del proceso penal.
Si ambos eventos no son vistos con la importancia del caso, posiblemente se
perdera prueba importante, pero serd aun peor el trauma subsecuente que
se generara en la victima, quien ademas de ser victima del delito, lo sera de

la inoperancia de las instituciones.

2.4 El papel del Ministerio Publico en el tratamiento de nifios, nifias

y adolescentes en el proceso penal

En las exposiciones anteriores, se ha afirmado la importancia de que
exista un disefio de politica publica para adecuar el tratamiento en nifios,
nifias y adolescentes victimas del delito, por parte de los intervinientes en el
proceso penal. En ese disefio es importante la anteposicion de objetivos
juridicos, de investigacion psicoldgicos, psiquiatricos, pedagogicos etc., con
una matriz que les dé coherencia no sélo para lograr los objetivos propuestos
dentro del proceso penal, sino para que el nifio, nifia y adolescente pueda

desempefiar sus actividades normales fuera del proceso penal.

No yuxtaponer este tipo de objetivos serd también una fuente de
victimizacion secundaria, dado que, cuando converjan en el proceso penal,
los diferentes intereses profesionales —peritos, defensores, fiscales, etc.— si
no tienen una metodologia previamente consensada y definida de como

actuar frente a la victima, cada uno hara actividades diferentes,

229 Cfr. M.A. GIMENO YUBERO, El testimonio de nifios, 247.
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produciéndose asi una contradiccion en el actuar de los profesionales con

tendencia a revictimizar a la victima®®°,

En el caso del Ministerio Publico, entre otras funciones le corresponde
velar por los derechos de las personas en varios @mbitos, una de ellas en el
proceso penal. Por lo cual, las tres instituciones que lo componen tienen
fuertes obligaciones, principalmente llamadas al compromiso de preparacion
para la atencién de casos en los que se vean involucrados nifios, nifias y

adolescentes, victimas en un proceso penal.

Como ya se dijo, la falta de coordinacién entre las diferentes instancias

y profesionales implicados es también fuente de revictimizacion.

En ese sentido, le corresponde al Ministerio Publico, desde cualquiera
de sus roles, potenciar la participacion de profesionales de toda indole, en el

tratamiento de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos®*.

A manera de ejemplo, la Fiscalia General de la Republica como la
impulsadora del proceso, debe conocer cuando es pertinente y procedente,
de acuerdo a la edad, no sélo material, sino cronolégica, que el nifio, nifia o
adolescente declare; para ello un experto bajo un examen minucioso podra
establecer tal recomendacion y la Fiscalia respetarla; ya sea la Fiscalia
General de la Republica, la Procuraduria General de la Republica o la

Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, pueden evitar en

20 Cfr. ECPAT INTERNATIONAL-CEMUJER, Hacia una intervencion no revictimizante con nifias, nifios y adolescentes victimas
de explotacion sexual comercial en el sistema judicial: aportes desde El Salvador, 37.

21 En El Salvador, el Ministerio Publico lo conforma la Fiscalia General de la Republica, la Procuraduria General de la
Republica y Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos (Art. 191 Cn). Sobre su papel en general es
preciso traer a colacién, lo expuesto por MARCHIORI: «Las pericias criminalisticas son fundamentales para el
esclarecimiento del delito y la identificacion del autor y ello debe ser informado a la victima. En los casos de exadmenes
médicos, es necesario acompafiar a la victima (especialmente por su familia o personal profesional de salud)
explicarles el valor de esos estudios criminalisticos). Asi mismo, tales estudios deben realizarse en estructuras
adecuadas para esa dificil tarea» (H. MARCHIORI, «Los procesos de victimizacién. Avances en la Asistencia a
Victimas»).
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todo momento, al tener conocimiento de la existencia de una denuncia que
involucra como victima a un niflo, nifa o adolescente, que éste preste
declaracion o sea sometido a pericia en sede policial, dado el caracter

represivo inmerso en la referida corporacion®?.

De acuerdo a las tareas antes planteadas, que desempefarian los
funcionarios del Ministerio Publico se relacionaran con el cumplimiento

efectivo de la responsabilidad institucional que la Cn les asigna.

En el marco de la reorganizacion administrativa, el desarrollo de un
sistema de investigacion y participacion institucional eficiente incluso frente a
delitos complejos, bajo los principios de humanidad y compasién hacia el
grupo social vulnerable, optimiza los procedimientos internos, en busca de la
adecuada implementacion de nuevas técnicas menos revictimizantes en pro

de reducir y reparar el trauma social y la desconfianza hacia el sistema®*°.

Como una mencion especial debe destacarse que en El Salvador la
accion penal puede ser ejercida conjuntamente con la accién civil, por asi

estar disefiado el proceso penal.

En caso de que la victima no la ejerza directamente a través de la figura
del querellante, es obligacion de la Fiscalia General de la Republica

ejercerla.

La anterior afirmacion es de suma importancia para las victimas,
quienes en muchas ocasiones urgen mas de una indemnizacion resarcitoria

gue de cualquier otro objetivo que se pueda tener en el proceso penal, por lo

232 Con esta forma de actuar, dice Alberto Alonso Rimo, se evita que la victima se le continde viendo exclusivamente y de
manera tradicional como testigo. Cfr. A.A. RIMO, «La victima en el sistema de justicia penal I1», 387.

33 Cfr. ECPAT INTERNATIONAL-CEMUJER, Hacia una intervencién no revictimizante con nifias, nifios y adolescentes victimas
de explotacion sexual comercial en el sistema judicial: aportes desde El Salvador, 39.
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cual Fiscalia General de la Republica, ademas de ahondar en la
investigacion del delito, debe cuantificar el dafio causado en la victima para
asi someterlo a discusion en el juicio y poder obtener una cuantificacion civil

justa.

De no obtenerse una reparacién adecuada para la victima, ésta habra sido
sometida a un largo juicio con el Unico objetivo de sancionar al imputad0234. La
jurisprudencia ha opinado en el mismo sentido, puesto que ha afirmado que la

declaratoria de responsabilidad civil debe fundamentarse.

Ha considerado que en dicha fundamentacion la parte fiscal debe de
indicar un monto, debe probar en juicio la magnitud de los perjuicios
irrogados por la comision del delito, para lo cual debe de ofrecer y verter
prueba en ese sentido, siendo tal practica un respeto tanto a la perspectiva
victimologica como al derecho de defensa del imputado, ya que deducirle de
manera cuantificada la responsabilidad civil al imputado, sin que se haya
probado, seria quebrantar el principio de congruencia como un derivado del
derecho de defensa, cuando se determina una condena sobre la base de una
cantidad que no se especificd y probé al ejercer la accién civil por parte de la

Fiscalia General de la Republica o incluso de la misma victima®®.

De igual manera, es complicado para la victima que el juez deba
pronunciarse sobre un monto del cual Fiscalia General de la Republica no le

preguntd y por ende no determind en la acusacion y al no ser tomada en

234 Cfr. J.M. TAMARIT SUMALLA, «La justicia reparadora: ¢una justicia para la victima?», 443.

235 Cfr. Sentencia definitiva de referencia P0121/15-00, emitida por el Tribunal Sexto de Sentencia, a las dieciocho horas
del dia cinco de abril de dos mil; Sentencia definitiva del mismo Tribunal de referencia 0121-22-2006, pronunciada a las
dieciséis horas del dia diez de febrero dos mil seis; Sentencia definitiva de referencia 0201-61-2006, emitida por el
Tribunal Primero de Sentencia de Santa Ana, pronunciada a las quince horas y treinta minutos del dia treinta y uno de
mayo de dos mil seis; Sentencia definitiva de referencia 0201-25-2006, emitida por el mismo Tribunal, a las dieciséis
horas y treinta minutos del dia dieciséis de junio de dos mil seis. Centro de Documentacién Judicial.
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cuenta para tales efectos se corre el riesgo de establecer un monto inferior al

que ella pretendia y que podia probar que se causo.

En suma, mas alld del compromiso que la Fiscalia General de la
Republica tiene con el ejercicio legal de la accion penal, debe de comprender
el dolor de la victima y realizar practicas que tiendan a no agudizarlo sino
mas bien a evitarlo. La funcion de la Fiscalia en establecer el monto de la
reparacion civil resarcitoria en el juicio sera determinante para que los jueces
que conozcan de la causa se pronuncien respecto de una indemnizacion

justa y adecuada.

2.5 El rol del juez como director de un proceso penal menos

revictimizante

El Salvador es considerado uno de los paises mas violentos de América
Latina®®®, lo que significa que el Organo Judicial debe tener un papel
preponderante en el juzgamiento de los delitos que son sometidos a su
conocimiento, agilizando los procesos, respetando las garantias del imputado
y victima y evitando la revictimizacion de la victima que participa del proceso
penal. En el caso de los nifios, nifias y adolescentes, la mera sospecha de
gue han sido victimas de un delito, resultaria en imprescindible la actuacion

del Organo Judicial.

Ello en virtud de la facultad coercitiva de tomar medidas que detengan
las demas consecuencias del delito y ordenar de manera inmediata que se
brinde en un marco adecuado la tarea terapéutica. La falta de actividad de

este Organo, desde ya seria revictimizante.

236 Basandonos en un tan sélo rubro, los homicidios: OCAVI, teniendo como fuente la Mesa Técnica conformada por la
Policia Nacional Civil, Fiscalia General de la Republica y el Instituto de Medicina Legal, reportaron entre enero a
octubre del afio dos mil nueve, 3655 homicidios, Cfr. OBSERVATORIO CENTROAMERICANO CONTRA LA VIOLENCIA,
«Homicidios registrados en El Salvador entre enero 2007 a octubre 2009 por la Mesa Técnica de Homicidios».
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La importancia que se debe diferenciar claramente el ambito de
actuacion de la ley penal y procesal penal, del de otros ambitos, como
menores y familia, cuya finalidad inmediata en este tipo de supuestos es la
prevencion o la proteccion del mismo cuando el nifio, nifia o adolescente ya

ha sido victima®®’.

Un largo proceso de reforma del proceso penal, el cual se traté en el
capitulo uno, concientizé a ocuparse también de la victima y de su especial
posicion de vulnerabilidad. En la actualidad, se habla del interés superior del

nifio, nifia o adolescente.

El interés superior del nifio se regula en el Art. 12 CDN, implica el deber

de actuar siempre a favor del nifio/a sin importar la situacién en la que se

encuentre, sea ésta abandono, adopcion, privacion de la libertad®®,

27 Cfr. .M. TAMARIT SUMALLA, «La justicia reparadora: ¢una justicia para la victima?», 443.

8 gobre la situacion del nifio privado de libertad, en 1980, el Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Caracas (Venezuela), formul6 varios principios basicos que, a su
criterio, debian quedar reflejados en reglas que habian de elaborarse para la administracién de justicia de menores a fin
de proteger los derechos humanos fundamentales de los menores sometidos a la justicia. Se pretendia que esas reglas
sirvieran de modelo a los Estados Miembros de las Naciones Unidas, en relaciéon con el tratamiento de los jovenes
delincuentes. ElI Congreso recomendé que se pidiera al Comité de Prevencion del Delito y Lucha contra la
Delincuencia, érgano permanente del Consejo Econémico y Social, que elaborara las reglas, entonces se formulé un
proyecto de reglas minimas. Las reglas fueron aprobadas, al inicio, en las reuniones preparatorias regionales para el
Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, y en una reunion
preparatoria interregional, celebrada en Beijing (China), del 14 al 18 de mayo de 1984, las enmendé y aprobd Las
reglas minimas uniformes para la administracién de la justicia de menores (conocidas con el nombre de "Reglas de
Beijing"). EI Consejo Econémico y Social las presentd al Séptimo Congreso, celebrado en Milan (ltalia) en agosto y
septiembre de 1985, fueron aprobadas el 6 de septiembre de 1985 por el Séptimo Congreso, que las recomend6 a la
Asamblea General para su aprobacion. La Asamblea aprob6 las reglas el 29 de noviembre de 1985 y las incluy6 en el
anexo a su resolucion 40/33. Las reglas representan las condiciones minimas aceptadas por las Naciones Unidas para
el tratamiento de los delincuentes juveniles en todo sistema de tratamiento de esas personas. Son orientaciones
bésicas de caracter general y se refieren a la politica social en su conjunto y tienen por objeto promover el bienestar del
menor en la mayor medida posible, o que permitiria reducir el nimero de casos en que haya de intervenir el sistema de
justicia de menores y, a su vez, reduciria al minimo los perjuicios que normalmente ocasiona cualquier tipo de
intervencion. Por mencionar algunas reglas importantes, las reglas 1.1 a 1.3 sefialan el papel que una politica social
constructiva respecto al menor puede desempefiar, entre otras cosas, en la prevencion del delito y la delincuencia
juvenil. La regla 1.4 define la justicia de menores como parte integrante de la justicia social para los menores; la regla
1.6 se refiere a la necesidad de perfeccionar la justicia de menores de manera continua, teniendo presente la
necesidad de mejorar de manera coherente los servicios de personal. Las reglas minimas se han formulado
deliberadamente de manera que sean aplicables en diferentes sistemas juridicos y, al mismo tiempo, establezcan
algunas normas minimas para el tratamiento de los menores delincuentes con arreglo a cualquier definicién de la
nocion de joven y a cualquier sistema de tratamiento de los menores delincuentes. Las reglas se aplicaran siempre con
imparcialidad y sin distincion alguna. Cfr. OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA
LOos DERECHOS HUMANOS, «Compilacién de normas relativas a la proteccién de los derechos humanos de las personas
privadas de libertad».
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separacion de los padres, etc. Asimismo, también significa que debe
procurarse la incorporacion de su palabra a cada una de las actividades que
tengan como fin promover sus derechos, pues esto contribuye al desarrollo
de su autonomia. Ante la situacién de fracaso de las instituciones que dan
inicio y continuidad a la asistencia a las victimas de delitos, los instrumentos
nacionales e internacionales existentes en esta materia, obligan al juez como
conocedor del Derecho y principal llamado a cumplir con los mismos, a
innovar e incluso modificar radicalmente la justicia penal, a partir de una
comprension seria de la victima y sus circunstancias en el fenémeno

delictivo?®.

Es asi mismo que esta obligado a ser objetivo; es conocido en muchas
culturas juridicas, incluyendo El Salvador, que dependiendo del juez que
dirija el juicio, se va a resolver de una manera u otra. Con las mismas
pruebas pueden justificar una sentencia u otra con la misma contundencia.
Igual consideracion cabe con las conclusiones periciales de médicos y
psicologos forenses, incluso en casos donde se ven involucrados nifas,
nifios y adolescentes. El juez como director del proceso penal, y ho como
espectador, debe despojarse de criterios formalistas cuando se ven
involucrados una nifia, niflo o adolescente, por supuesto, siendo inconcebible
gue los antiguos pensamientos de la indumentaria, el aspecto y la conducta
de la victima, asi como su edad, raza o sexo influyan de forma importante en

el juez a la hora de dictar sentencia®®.

Ademas, debe estar atento de cudles son aquellas practicas que alteran
al testigo o victima infante, como la permanencia a solas en el lugar de los

testigos; la proximidad del abogado y/o el fiscal —que pueden llegar a

239 Cfr. BERISTAIN IPINA, De Leyes penales y de Dios legislador. Alfa y Omega del control penal humano, 212.
240 Cfr. J.L. SANGRADOR, La Victimologia y el sistema juridico penal, 82.
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acusarlo de mentir—, asi como sus preguntas directas —que deberian
evitarse—; el publico asistente; la vestimenta y el lenguaje de los abogados y
la necesidad de hablar en voz alta entre otros. Por supuesto, debe evitar
también los voraces interrogatorios de la defensa que se orienten a
tergiversar o confundir la intervencion de los nifios, nifias y adolescentes en

los actos procesales®*.

Por otra parte, del principio de tutela de las victimas, se desprende que
deben ser protegidas desde y por el Derecho penal, puesto que en la
relacion material del conflicto denominado delito, los mas importantes son
victimas e imputados; de ahi que la proteccion de las victimas sea una
cuestion importante que debe ser asumida con equilibrio. El juez en el
proceso penal no estd atado, tiene fundamentos de los cuales valerse para
lograr ese equilibrio exigido por el principio antes sefialado. EI DIDH
reconoce que las victimas deben ser tratadas con dignidad y que uno de los
fines esenciales, es lograr la reparacién de los perjuicios irrogados -y

sufridos— por las victimas ante el delito®*.

Con referencia al acceso a la justicia de las victimas, el trato justo y el
respeto por su dignidad son indispensables, ademéas del derecho a una
pronta reparacion del dafio que hayan sufrido. Por eso se debe adecuar los
procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas,
y el juez como director del proceso es quien debe velar por que ello se
cumpla. De esta manera, el proceso penal sera menos revictimizante. Asi
mismo, debe procurar no solo el resarcimiento a las victimas por los dafios o

pérdidas sufridos, sino también la indemnizacion tanto a la propia victima, a

241 Aunque como ya se dijo, se esperaria que la participacién de los nifios, nifias y adolescentes en estrados fuera
minima, pero al ser en nuestro pais potestativo, es una practica que aun se realiza.

242 ygase el principio 4 de la Declaracion sobre Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delito y Abuso
de Poder.
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sus familiares o las personas a cargo de las victimas que hayan muerto o
hayan quedado fisica o0 mentalmente discapacitadas como consecuencia de
la victimizacion. El conocimiento y aplicacion de los derechos de la victima en
el proceso penal constituye una guia valiosa para los jueces y marca una
nueva y trascendente etapa en la consideracion y respeto a las victimas. Por
ello, las modernas formulaciones de derechos respecto de las victimas en

los ordenamientos procesales son amplias?*3.

La construccion de un proceso penal con inclusién de las victimas, es
una de las ideas mas firmes que impulsa la victimologia, para evitar la
neutralizacion de éstas en la solucion del conflicto penal. Por eso el juez
debe garantizar el derecho a la seguridad, a la informacién, asistencia,
acceso a la justicia, a la proteccion jurisdiccional, a la reparacion por los
dafios causados por el delito y otros; sin que ello implique la reduccién de los

derechos del imputado®*.

La calidad especial de grupo social vulnerable, permite al juez, en
cualquiera de las etapas, tomar medidas que disminuyan su revictimizacion,
por ello, la especializacién del juez en materia victimoldgica de nifios, nifias y
adolescentes siempre sera indispensable. Si el nifio, nifia 0 adolescente es
tratado a tiempo en todo momento y acompafiado de uno o varios
especialistas en psicologia, trabajo social o psiquiatria infantil, se posibilitara
la disminucién de las practicas revictimizantes del proceso penal; el juez
debe estar atento a escuchar sus opiniones y ponerlas en practica siempre

que vengan acompafados de fundamentos concretos y pertinentes®*°.

243 Aclara MARCHIORI: «Debe remitirse la consideracion de una victima expropiada de su propio conflicto, por cuanto ello

significa una doble afectacion para la victima, primero ante la comisién del delito, posteriormente frente al sistema
penal», (H. MARCHIORI, «Los procesos de victimizacion. Avances en la Asistencia a Victimas»).

Cfr. N. CRISTIE, Los Limites del Dolor, Fondo de la Cultura Econémica, 126-127.

Cfr. A. BERISTAIN IPINA, Nuevo Proceso Penal desde las Victimas en la Administracion de Justicia. En los albores del
tercer milenio, 20-27.

244
245
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Como una conclusion sobre este apartado, el papel del juez en el
proceso penal, ser4 determinante para que los casos en los que se vean
involucrados nifios, niflas y adolescentes, se lleven a cabo en condiciones
que les permitan evitar nuevos traumas a causa de la tramitacidon misma del
proceso. Sin embargo, las fuentes de revictimizacion no se agotan solamente
en el papel inadecuado que puedan mostrar los intervinientes en el proceso
penal, sino también en la falta de asistencia y reparaciéon que pueda ocurrir
en perjuicio de los nifios, niflas y adolescentes. A continuacion se aborda el

tema con mayor detenimiento.

3. Asistencia y reparacion a nifios, nifias y adolescentes victimas

en el proceso penal

Hasta el momento se ha escrito sobre la asistencia profesional y
responsable que la victima deberia tener desde el mismo momento de
ocurrido el delito, sin embargo, considerar que Unicamente de esta manera la
victima puede ser asistida, seria un error. Lo mismo ocurriria si se pensara
que la revictimizacién de nifios, nifias y adolescentes es producto exclusivo
del proceso penal y sus intervinientes. Una asistencia adecuada, aparte de
las politicas de prevencion, no deben referirse Unicamente intra proceso, sino
que el Estado debe invertir en otras practicas que coadyuven a la
minimizacién de la revictimizacion, es decir extra proceso; de nada serviria
por ejemplo, mantener al nifio, nifia o adolescente en un resguardo infantil
para evitar el contacto de éste con los familiares del imputado, el imputado
mismo o su abogado, si el resguardo se encuentra insalubre o con precarias
condiciones alimenticias, lo que conllevaria a que el nifio, nifia o adolescente

se enfermara o se deprimiera.

Por ello la asistencia integral de la victima, debe incluir atencion médica

gratuita, educacion, alimentacion, resguardo, proteccion, etc. La asistencia
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constituye uno de los logros fundamentales de la actual victimologia; el autor
RODRIGUEZ PUERTA introduce el concepto de victimoasistencia; sefala en
sintesis que es ese conjunto de actuaciones dirigidas a ofrecer a la victima la
ayuda inmediata necesaria para resolver o atenuar los problemas que causa

cualquier grado de victimizacion?*.

Respecto a la reparacion, debe tomarse una serie de medidas para
lograr resarcir a la victima de un delito por los dafios materiales y morales
que le fueron ocasionados con ocasion de la conducta criminal. La
reparacién es un término que significa desagraviar, satisfacer al ofendido;

remediar o precaver un dafo o perjuicio.

Cuando el dafo o perjuicio se ocasiona en una persona se tiende a
hacer referencia a la reparacién por equivalencia dineraria®*’, es decir, la
llamada indemnizacién, que se convierte en una compensacion de dinero o

en un resarcimiento del dafo ocasionado.

Es posible considerar que las secuelas y cicatrices que quedan en la
victima, como producto de un hecho criminégeno, no desaparecen
facilmente; las personas sometidas a un acto de esta naturaleza, tienden a

recordarlo por el resto de sus vidas.

El Salvador ha sido un pais extremadamente violento®; de manera
inexplicable la investigacion cientifica es un tema en el que poco se

profundiza, lo cual disminuye la posibilidad de que toda esa violencia que

246

Cfr. M.J. RODRIGUEZ PUERTA, «Sistemas de asistencia, proteccion y reparacion de las victimas», 407.
247

La autora DE GONZALEZ MARISCAL, refiriéndose a la reparacién como un derecho afirmé: «la legislacion mas antigua
como el Cédigo de Hammurabi (1728-1686 A.C.) ya lo contemplaba», (1.O. DE GONZALEZ MARISCAL, Derechos de las
Victimas y Ofendidos por el Delito, 27).

248 Cfr. PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, «¢Cuanto cuesta la violencia a El Salvador?», 23.
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azota al pais y que constituye un alto porcentaje de delitos, se logre
esclarecer, permitiéndose elevados indices de impunidad.

Si a lo anterior se le suma que el tema de la reparacion en la legislacion
se contempla Unicamente cuando existe sentencia condenatoria firme, la
victima de un delito en el proceso penal salvadorefio, mira desde lejos la

posibilidad de que se le resarza el perjuicio causado.

Ademas, debe agregarse que existen casos en los cuales el imputado o
los responsables civiles, no tienen como responder, lo cual genera que en
dichos casos, no exista reparacion para las victimas como otro elemento que
las revictimiza; esto se evitaria si el Estado tuviera un fondo comun para
aguellos casos en los cuales no se puede ubicar a los responsables, sin
necesidad de esperar a la sentencia para hacer efectivo el fondo. Sobre este
punto, debe quedar claro que el resarcimiento es primeramente una
obligacion que debe pesar sobre el imputado y los responsables civiles, y
sblo si estos comprobadamente no puedan responder a esa obligacion,
deberia surgir a cargo del Estado tal responsabilidad que debe concretarse
en una obligacion de indemnizar a la victima y, consecuentemente, en un

derecho exigible por parte del ciudadano?®.

Esta posicion doctrinaria de responsabilidad estatal, la cual no tiene
asidero en El Salvador, pero si en otros paises como Espafia, deriva de la
obligacion del Estado de garantizar la vigencia dentro de la comunidad de
ciertos derechos basicos como la vida, la libertad, la dignidad y la seguridad,

249 En referencia a la necesidad de que la indemnizacién es propia de un Estado de Derecho Benito Alonso expresa: «La
indemnizacion del Estado a las victimas se corresponde, ademas, con la idea de Estado social y democratico de derecho. En
efecto, el ciudadano que es victima del delito no puede seguir siendo considerado un individuo aislado, aislado a su suerte
frente a un fenémeno —el delito— cuyas causas se encuentran en la propia estructura social, econémica y cultural de nuestra
sociedad», (F. BENITO ALONSO, «Hacia un sistema de indemnizacion estatal a las victimas del delito en Espafia», 886).
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siendo que el delito, al ser una transgresion de esos bienes fundamentales,
viene a constituirse en la prueba del descuido estatal por la preservacion de
tales bienes propios de toda la colectividad®®. Ahora bien en algunos
sistemas penales avanzados sobre el tema de la reparacion, este derecho
indemnizatorio se ha concretizado por medio del establecimiento de leyes
especiales de indemnizacion a victimas por parte de fondos estatales.

Con el caracter de estas leyes modernas se puede mencionar la
legislacion de Nueva Zelandia, que en 1963 fue pionera en el establecimiento
de un plan y un Tribunal de Compensacion, destacdndose igualmente los
Estados de California, Hawai, Maryland, Massachussetts, Nevada y Nueva
York, mientras que en el contexto de la Europa continental, es significativa la
existencia de la Ley Francesa de 8 de Julio de 1983, la Ley Italiana de 1975,
la Ley Belga del 1 de Agosto de 1985 y dentro del &mbito espafiol merece
especial referencia la Ley 35-1995 de Ayudas y Asistencias a las victimas de

delitos violentos®>?.

Como caracteristicas generales de estas legislaciones que podrian ser
aplicadas a la legislacion salvadorefia, el Estado asume la obligaciéon de
indemnizar Unicamente cuando no existen otras fuentes que se puedan

hacer cargo de tal obligacion, aunque no se puede proceder y sancionar al

20 En este sentido MARTINEZ ARRIETA expresa: «El delito ademas de transgresién injustificada del delincuente hacia la
victima, supone una transgresion a las normas de convivencia, pactadas socialmente y una dejacion por parte del
Estado, de la seguridad que ha de custodiar, y una falta de control de la observancia de las normas de convivencia.
Esta inaccion por el Estado hace que surja un derecho del agraviado por el delito a reclamar una indemnizacion, en
primer lugar directamente de su agresor, y ante su desconocimiento o insolvencia, al Estado encargado de mantener
las reglas de convivencia y titular del "ius puniendi" que ostenta por delegacion de cada ciudadano. No debe olvidarse
gue respecto a los cuatro derechos fundamentales anunciados anteriormente, vida, libertad, dignidad y seguridad, su
vulneracion por el delincuente significa al mismo tiempo, una denegaciéon por parte del Estado por la prestacion del
servicio que debe asegurarlas». (A. MARTINEZ ARRIETA, «La victima en el proceso penal», 25).

%1 para una aproximacién de los alcances de la legislacién de Nueva Zelandia, Norteamérica e Italia, Cfr. R. RAMIREZ

GONZzALEZ, La Victimologia, 54-60. Para un estudio detallado de la legislacion europea y espafiola, Cfr. F. BENITO

ALONSO, «Hacia un sistema de indemnizacién estatal a las victimas del delito en Espafia», 885-904. Y en referencia a

legislacion especifica espafiola sobre indemnizacién a victimas de terrorismo, Cfr. J.L. MARTINEZ-CARDOS RuIz, «La

obligacion estatal de indemnizarlos dafios causados por las bandas armadas», 563-580; M.V. DE Dios VIETIEZ,

«Resarcimiento por parte del Estado de los dafios que originan los delitos de terrorismo», 473-482.
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autor. Los dafos indemnizables se concretan a las lesiones corporales
graves o0 dafios en la salud, provenientes directamente de delitos
intencionales de violencia, quedan por ende excluidos los dafios materiales.
Los beneficiarios estan taxativamente establecidos por la legislacién y son
Unicamente los ofendidos directos 0 en caso de muerte las personas que
vivian a cargo del fallecido. El contenido de la indemnizacién se encuentra
claramente establecido y comprende principalmente, como elementos del
perjuicio, pérdidas de ingresos, gastos médicos, hospitalizacion, gastos

funerarios y pérdidas de alimentos.

La indemnizacion es de caracter subsidiario y s6lo entra en juego a falta
de otros fondos. El Estado se reserva la posibilidad de subrogacion sobre los
montos dados como indemnizacion en caso de que el ofendido recupere
parte de lo dado por el Estado en razén del cobro de algun seguro o una
accion civil. Los reclamos de los beneficiarios estan sujetos a plazos de
prescripcién. En algunos casos la legislacion establece la posibilidad de
reciprocidad en cuanto a la posibilidad de que sean beneficiarios extranjeros
gue se encuentren en el territorio nacional, cuando exista legislacion analoga

en su pais de origen®?2.

El establecimiento de un fondo con estas caracteristicas, podria permitir
gue mas nifios, nifas y adolescentes puedan obtener una reparacion
adecuada respecto del delito sufrido, independientemente del resultado de si
el imputado es considerado culpable o no; ello colaboraria en gran manera a
que el proceso penal sea en vez de revictimizante, restaurativo, y a la vez
permitiia que dichas personas especialmente vulnerables, logren

sobreponerse del trauma sufrido, colaboren en un futuro con la justicia y no

22 Cfr, F. BENITO ALONSO, «Hacia un sistema de indemnizacion estatal a las victimas del delito en Espafia», 725.
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se conviertan en portadores o multiplicadores de prejuicios y rencores, lo cual
no necesariamente tiene que traducirse en dinero; pueden otorgarse becas
nacionales o internacionales, terapias restaurativas, empleos para los

familiares, etc.

Sin embargo, es necesario encontrar estrategias operativas que
permitan una razonable combinacion de recursos y posibilidades en cuanto a
las asignaciones presupuestarias, lo cual se puede lograr en el didlogo y la
cooperacion entre técnicos en materia de presupuesto y defensores de
derechos humanos donde podran identificarse opciones politica y
técnicamente viables, pero nunca por debajo de los minimos indispensables
establecidos nacional e internacionalmente para garantizar la dignidad de las
victimas de delitos, que les permita acceder a una reparacion igualmente
digna. Un paso inicial en la construccion de este fondo pasa porque el
Estado destine en el presupuesto general una especifica cantidad de dinero,
lo cual se puede dar siempre y cuando se prioricen los gastos publicos o se
reasigne presupuesto de carteras de estado, sin que ello implique una carga

extra que se refleje en el crecimiento econémico®?.

El Estado puede ademdas gestionar la tramitacion de préstamos
internacionales dirigidos a ese fin, asi como viabilizar la cooperacion de las
oficinas u organismos nacionales o internacionales interesados en el tema de

victima que brinden el apoyo en lo técnico y econdmico que permita

23 No debe olvidarse que el cumplimiento de las obligaciones de los Estados en materia de derechos no puede quedar
sujeto a lo que acontece con el crecimiento econémico. Los paises deben poder garantizar los recursos necesarios
para alcanzar unos minimos indispensables que cada sociedad democraticamente determine como necesarios para
respetar la dignidad de las personas, sea cual sea el escenario de crecimiento econémico que tengan por delante. En
este sentido, la cuestion no es oponer inversion social a crecimiento econédmico, sino buscar la manera de aprovechar
ciclos econémicos favorables para potenciar la inversion social como instrumento tanto del dinamismo econémico,
como de la inclusion social y del cumplimiento de derechos. En El Salvador propiamente dicho es posible disminuir los
gastos en publicidad de las diferentes instituciones, viajes al exterior de los titulares de diferentes carteras de estado o
de sus asesores, si como la renovacién constante de equipo técnico podria permitir obtener un primer monto para el
fondo. Cfr. FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, «¢Por qué invertir en las personas en general, y en la
infancia, en particular?», 12
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acrecentar el monto del fondo de compensacion; de igual manera el Estado
puede destinar una minima cantidad de dinero proveniente de determinados
impuestos sobre bienes onerosos que sumarian al sostenimiento del fondo
de compensacion; en todo caso, a través de reformas al proceso penal
podria destinar bienes confiscados como por ejemplo producto de la
narcoactividad a publica subasta y que ese dinero pueda ser ingresado al

fondo de compensacion.

También es importante mencionar que las medidas de reparacion no
necesariamente deben implicar entregas de dinero a la victima; el Estado
puede y debe ser creativo en las medidas de reparacion de la victima que
pretenda implementar, en el DIDH se encuentran varios ejemplos de ello; el
Estado de Peru se obligd a brindar educacién, atencién médica y psicolégica
y vivienda, a la familia de una mujer victima de la practica estatal de
esterilizacion forzada; lo anterior como una medida reparatoria, puede regirse
por las normas de ese fondo de compensacion y no implica una mayor
inversién estatal puesto que el Estado ya invierte en salud, educacion y
vivienda, solo tiene que hacerlo efectivo; igualmente el Estado de Perd,
entregd una vivienda y un puesto de venta en un local comercial, asi como
atencion psicolégica y educacion a otra mujer que habia sido victima de
violencia sexual; en Paraguay, una comunidad indigena logro la devolucion
de sus tierras, como una manera de reparar el dafio causado con las

violaciones y omisiones estatales®*,

Asi como las medidas citadas pueden existir muchas otras que el
Estado puede implementar para intentar generar una reparacion integral de

la victima, sin embargo, lo importante es que el Estado debe dar un primer

24 Cfr. CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL, «Las reparaciones en el Sistema Interamericano de

Proteccion de los Derechos Humanos», 2.
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paso hacia esa construccion puesto que no solo estara permitiendo que las
victimas continden su vida lo mas normal posible sino que también esta
cumpliendo son su deber respecto a sus habitantes incluidos aquellos que se
encuentran en una especial situaciéon de vulnerabilidad como lo son los

nifios, nifias y adolescentes, ain cuando existan muchas otras®”>.

En las exposiciones anteriores, se han examinado algunos factores de
la revictimizacion de nifios, nifias y adolescentes, por supuesto que el tema
no estd agotado, constituye un esfuerzo mas por generar un interés en el
mejoramiento de las practicas a seguir cuando este grupo social vulnerable
se encuentre amenazado por la llamada victimizacion secundaria, y es en

ese sentido que el presente trabajo fue orientado?®.

25 Sobre este punto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que los Estados deben reparar las
violaciones de derechos humanos antes de que sean denunciadas ante los 6rganos internacionales de proteccion, al
considerar que «la responsabilidad internacional del Estado se genera de inmediato con el ilicito internacional a él
atribuido, aunque sélo puede ser exigida después de que el Estado haya tenido la oportunidad de repararlo por sus
propios medios». Cfr. caso: «de los Hermanos Gémez Paquiyauri» Vrs. Perd.

256 PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, «¢Cuanto cuesta la violencia a El Salvador?», 18.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En el presente trabajo se ha pretendido identificar aquellas causas que
producen la victimizacidbn secundaria o revictimizacion en nifios, nifias y
adolescentes, para ello, se traté de sintetizar algunos temas fundamentales.
A continuacién se detallan las conclusiones y recomendaciones surgidas del

esfuerzo de andlisis efectuado.

1- Conclusiones:

La pretension en materia procesal penal esta revestida de un caracter
eminentemente publico, lo que, en principio genera una obligacién estatal de
persecucién penal, en busqueda de la verdad real sobre los hechos, la
satisfaccion de un bien de caracter juridico dafado y finalmente, la

imposicién de una sancion a la persona que resulte responsable.

Los sistemas penales inquisitivo, acusatorio y mixto, por muchos afos
han influenciado el proceso penal occidental, especificamente Europa, sin

embargo, los sistemas penales, no han permanecido estaticos.

En su momento las reformas han encaminado el proceso penal a
adecuar la legislacion penal sustantiva a las nuevas formas de criminalidad
organizada y terrorista, delitos econdémicos y otros; la idea de instaurar un
juicio que no vulnere los derechos vy libertades y destierre mecanismos como
la tortura, han inspirado también la creacion de diferentes instrumentos

internacionales, ha reorientado también, la actividad probatoria
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imposibilitando la incorporacion de prueba que desconozca derechos
fundamentales, potenciando la observancia de la publicidad, oralidad,
contradiccion, inmediacion y fundamentalmente, la proteccion de los

derechos de la victima.

Europa continental y sus reformas, en material procesal penal, ha
repercutido también en Iberoamérica. América Latina en particular,
tradicionalmente se ha caracterizado por su dependencia de teorias y

corrientes juridicas surgidas en los paises europeos.

Sin embargo, autores latinoamericanos reconocen que el impacto de la
reforma impulsada desde Europa continental, en Latinoamérica no ha podido
materializarse de la mejor manera, principalmente porque ha prevalecido
mas la incorporaciéon de modas extrafias, que un intento de reflexién de la
realidad social propia de este continente, convirtiéndose entonces, en un

intento arrebatado de reforma mas que reflexivo.

El proceso penal salvadorefio no fue ajeno a esta realidad historica de
reforma; desde 1998 hasta la actualidad las reformas impulsadas desde la
Europa continental incorporaron al CPrPn principios como el de legalidad,
igualdad y contradiccién, libertad probatoria y presuncién de inocencia, entre
otros, que subsisten hasta la fecha, generando un giro respecto a la
participacion de la victima, quien paso a ser, al menos normativamente, un

sujeto de amplia participacion en todas las etapas del juicio.

El avance de la disciplina de la victimologia ha permitido ampliar los
conceptos de victimas en todos los sentidos, permitiendo el analisis

pormenorizado de todos aquellos posibles procesos que llevan a la
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victimizacion e identificando a las personas que son propensas a ser
victimizadas, permitiendo estudiar uno y otro resultado, para brindar
soluciones en ese sentido, asi como también el poder hacer una clasificacion
de los procesos de victimizacion primaria referida al delito, secundaria,

referida a las instituciones, y terciaria, referida al sistema carcelario.

Ademas, ha permitido el desarrollo de la teoria de la vulnerabilidad, al
revelar la existencia de grupos socialmente vulnerables, que adquieren tal
calidad debido a un posicionamiento social, econémico, cultural, étnico etc.,
que los coloca con cierta desventaja ante los demas miembros de la
sociedad en la que se desenvuelven, siendo ejemplo de ellos los pueblos
indigenas, las mujeres, grupos étnicos minoritarios y nifios, niflas y

adolescentes.

Los nifios, nifias y adolescentes son un grupo social especialmente
vulnerable puesto que su desarrollo natural fisico, psicoldgico intelectivo, les
impide reaccionar de la misma manera que lo hiciera un adulto frente al
evento que los victimice, existe un sentido de dependencia a sus
progenitores o demas familia de manera inevitable y su capacidad para
reponerse de eventos traumaticos es mucho menor que la que posee un

adulto.

A parte de cualquier evento traumatico que puedan sufrir los nifios,
nifias y adolescentes, especificamente el delito quiebra la vida de cualquier
persona que padece la violencia, se produce un cambio existencial en la vida
de la victima relacionada con sus costumbres, habitos, personas que la
rodean, confianza, seguridad familiar, social y cultural, entre otros. Ello

debido a que el delito es una situacion de alto estrés que conmueve a la
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persona que sufre la conducta violenta, cualquiera que sea el tipo y la
circunstancia delictiva. Esta circunstancias se agravan por el grado de

vulnerabilidad de la victima.

En los ordenamientos constitucionales latinoamericanos, sin ser la
excepcion El Salvador, se ha observado una evolucion dirigida a otorgar
jerarquia constitucional, aun con ciertas limitaciones, a los derechos

humanos, denominandoseles derechos fundamentales.

En la actualidad, y a partir de la misma Cn, El Salvador cuenta con un
desarrollo del derecho interno que permite cumplir al Estado con su papel de
primer llamado a respetar y procurar que se respeten los derechos humanos
de todas las personas; particularmente, al tomar en cuenta formas legales
creativas respecto al grupo social especialmente vulnerable de nifios, nifias y

adolescentes.

Sin embargo, los indices de criminalidad producto de incipientes
politicas publicas de prevencion, el alto grado de marginalidad econémica y
otros, asi como la discrecionalidad en la aplicacién de la justicia, mediante
incorporaciones tibias de derechos como la opcion potestativa de declarar en
juicio o grabar su testimonio respecto a los nifios, nifias y adolescentes, asi
como crear una ley con términos imprecisos y sin el apoyo de otras
instituciones que colaboren con su sistematica, maximiza la revictimizacion

de nifios, niflas y adolescentes en el proceso penal.

El DIDH ha generado fuertes avances en El Salvador, no sélo mediante
la incorporacion expresa de normas y principios de Derecho internacional en

la Cn, sino al brindar una jerarquia por encima de la legislacion secundaria a
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los tratados y convenios internacionales suscritos por El Salvador, lo que
genera un compromiso internacional del pais al fiel cumplimiento de estas

normas.

El principal desarrollo se ha generado por el caracter dinamico del
Derecho Internacional de los DIDH, permitiendo la proteccion reforzada de al
menos dos grandes sistemas: el regional y el universal, destacandose los
reconocimientos, cada vez de mas paises, de instancias internacionales
como la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
Comités de la Organizacion de las Naciones Unidas que constituyen un

enorme avance en la evolucion de los tratados sobre derechos humanos.

La CDN constituye uno de los pilares mas importantes en la proteccion
internacional en materia de infancia, el fiel acatamiento a la CDN, asi como
otros instrumentos de proteccidén de nifios, nifias y adolescentes ratificados
por El Salvador, son de cumplimiento obligatorio para los funcionarios y

operadores que llevan casos penales de nifios, nifias y adolescentes.

Asi mismo, existen instrumentos internacionales, declaraciones,
directrices o reglas técnicas, que pueden ser de obligatorio cumplimiento

para El Salvador.

Con ese sin numero de instrumentos, que constituyen para el juez una
proteccion reforzada, se podra evitar la utilizacion potestativa de articulos
como el 13 namero 13 letra a) del CPrPn, asi como los términos imprecisos

de la Ley Especial para la Proteccion de Victimas y Testigos.
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Las leyes en la actualidad contemplan la posibilidad de adecuar el
procedimiento judicial y el juicio oral a las necesidades diferenciales de los
nifos, nifilas y adolescentes, pero para ello es necesario contar con una
sensibilidad e implicacidon activa por parte de los profesionales del ambito

judicial.

Estas medidas no sélo reducirian la vivencia traumatica que supone
todo el proceso para el nifio, nifia o adolescente, disminuyendo la
victimizacion secundaria a la que les somete el proceso en si mismo, sino
también el estrés que puede, entre otras cosas, perjudicar el testimonio del

nifio y su memoria.

Uno de los principales problemas estatales es la falta de coordinacion y
de constitucidbn de equipos multidisciplinares, asi como la ausencia de
delimitacién de las funciones y responsabilidades adjudicables a cada uno de

los profesionales implicados.

S6lo una coordinacion real y eficaz de todos estos profesionales seria
garantia de una proteccion real del nifio, nifia o adolescente, victima y de un

proceso mas rapido y justo.

La institucionalidad del Estado revictimiza al nifio, nifia o adolescente

mediante su accionar indiferente, apatico, burocratico y formalista.

Una consideracion integral de este problema, desde la perspectiva de
los Derechos Humanos y el reto de la formulacion de una propuesta también
integral para su abordaje, nos lleva a afirmar que la serie de acciones y

politicas que se deben someter a estudio y aprobacion por parte de
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diferentes actores sociales y gubernamentales, no puede circunscribirse

solamente al campo penal, ni sujetarse sélo a los actores del proceso penal,

las tareas de prevencidon también deberan implicar el concurso de

instituciones como el Ministerio de Salud, el Ministerio de Educacion, los

medios de comunicacion, etc.

En el proceso penal salvadorefio existen practicas que revictimizan a

los nifios, nifias y adolescentes:

1)

2)

3)

La falta de politicas estatales extra penales de proteccion y
asistencia a la victima, e intra penal, con la falta de un fondo
econdmico que las indemnice desde el momento mismo de la
comision del delito, y no al final de una probable sentencia

condenatoria.

Mediante la no especializacion de los agentes de autoridad,
empleados judiciales, profesionales del Derecho y de otras ramas,
gue faciliten el tratamiento de este grupo socialmente vulnerable,
frente a la situacion especial llamada delito, bajo conceptos como

empatia, situacién personal de la victima etc.

Los constantes interrogatorios a los que son sometidos los nifios,
niias y adolescentes les hace recordar lo que sufrieron
constantemente, poniendo en riesgo irreversible su posible

recuperacion traumatica o permitiendo su recaida.
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2- Recomendaciones

Debe mantenerse por parte de las organizaciones encargadas una
constante revision de leyes, procedimientos y practicas locales con objeto de
garantizar el pleno respeto de los derechos de los nifios, niflas y

adolescentes en su intervencion en el proceso penal.

El gobierno debe prestar especial asistencia y apoyar a las
organizaciones internacionales, organismos publicos, organizaciones no
gubernamentales y comunitarias y demas partes en la elaboraciéon y
aplicacion de leyes, politicas, programas y practicas que traten cuestiones
claves relacionadas con los nifios, niflas y adolescentes victimas en el
proceso penal, asi como ordenar medidas legislativas, ejecutivas y judiciales

al respecto.

Un punto trascendental es la especializacién, preparacién continua y
actualizacion periddica, tanto de la policia preventiva e investigadora,
fiscales, jueces y abogados. El establecimiento de un codigo de ética sobre
el particular seria de mucha ayuda, para evitar que fiscales o defensores
utilicen métodos no transparentes (pero legales), para el sostenimiento de
sus hipaétesis, enfocado en que los profesionales que estan llevando casos
de nifios, niflas y adolescentes, deberan tratarlos con sensibilidad y

compasion en el desarrollo de todas las etapas del proceso.

De no ser posible la especializacién, se debe minimamente orientar no
s6lo a los profesionales, sino a aquellos voluntarios de organizaciones no
gubernamentales que trabajan con nifios, nifias y adolescentes, victimas y
testigos de delitos en sus actividades cotidianas, sobre los principios

fundamentales que evitan la revictimizacion.
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En el momento en que la autoridad tiene conocimiento de la comision
de un delito cuya victima sea un nifio, nifa o adolescente, ya sea por
flagrancia o denuncia, la autoridad competente debe preferir evitar separar a
los nifios de los padres o familiares importantes, si no son éstos los posibles
sospechosos, proteger al nifio, nifia o adolescente, evitar que vean escenas
que les puedan dafar, alejarles del lugar y ponerles en lugar seguro bajo la
supervision de un adulto, facilitar contacto con un adulto conocido lo mas
pronto posible, informarles de donde estan sus familiares, informarles de
donde van a ir y con quién; despejar en lo posible la incertidumbre, identificar
a los que estdn con intensa angustia, utilizar leguaje verbal y no verbal

adecuado, escucharlos, no ejercer presion sobre ellos.

Preferir por parte del Ministerio Publico, que el nifio, nifia o adolescente,
no sea entrevistado por el policia, ni sea llevado a delegaciones o centros
que le puedan ahondar el problema psicolégico en el que se encuentra,
inclusive impedir que sea entrevistado cuando se pueda inferir que con la

investigacién cientifica que se realice, su dicho se vuelva innecesario.

Que el apercibimiento de un profesional en psicologia, trabajo social o
psiquiatria infantil sea de caracter obligatorio, asi como un procurador que
vele por el derecho de los nifios, nifias y adolescentes desde el inicio de la
investigacién, hasta su finalizacion, lo cual le quitara buena carga de
responsabilidad al fiscal, quien podra dedicarse de lleno a la investigacion del

delito.
El Estado debe asegurarse de contar con procedimientos adecuados de

capacitacion, seleccién y de otra indole a fin de satisfacer las necesidades
especiales de los nifios victimas y testigos de delitos cuando la naturaleza de
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la victimizacion afecte de distinta manera a una categoria de nifios, como en
el caso del abuso sexual de niflas, las cuales deben irse ampliando y

mejorando.

Los jueces deben realizar todos los esfuerzos que estén a su alcance, a
efecto de permitir, que la entrevista y peritaje se unifique, a manera de evitar
la repetitividad tanto de las declaraciones como de los estudios de los
profesionales, impidiendo que el nifio, nifia o0 adolescente comparezca al
proceso en las etapas subsiguientes del debate, incluso, mediante la
implementacion de grabaciones o nuevas formas de recepcion de

testimonios menos revictimizantes.

Si lo anterior no es posible, se debe procurar que la recepcion de
declaraciones de niflos, nifias o adolescentes sea lo menos revictimizantes

sea lo menos revictimizantes posible, a través de:

a) La debida atencién en un lugar que preserve su privacidad, en lo
posible sin presenciar la entrada y salida de imputados y sin publico,
gue sea un lugar sencillo que evite solemnidades que preocupan aun

mas a nifios, nifias y adolescentes.

b) Informar a la victima acerca de la situacion en que se encuentra; es
decir, si sabe en qué lugar esta, para qué y por qué. Posteriormente,
y de acuerdo a lo que responde, se le explica de manera clara y

sencilla dénde se encuentra y qué van a hacer.
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c) Preferir profesionales del mismo género del nifio, nifia o adolescente
para la recepcion del testimonio y de ser posible al menos dos,

dirigidos indirectamente por el juez presidente.

d) Que la toma del interrogatorio se haga con técnicas adecuadas,
como no mostrarse apurado o intranquilo, que respete los tiempos y

silencios de la victima en su relato.

e) Permitir que el nifio, nifia o adolescente, sea acompafiado de un
adulto de su confianza, el cual deberia ser ubicado de modo tal que
no interrumpa el interrogatorio, pero sin afectar el acompafiamiento

afectivo.

f) Evitar posibles cuestionamientos directos del abogado defensor, en
caso de ser necesario, debe discutirse a manera que el nifio, nifias o

adolescente no escuche.

g) Se sugiere que el nifio, nifia o adolescente pueda ser preservado de
la presencia del imputado, asi como de los familiares de este que

puedan ejercer algun tipo de intimidacién en su contra.

h) Se recomienda, que la asistencia al nifio, nifia y adolescente, no se
limite a los aspectos del proceso penal, sino que se extienda a otros
ambitos como salud, educacion, cultura y alimentacién tomando en
cuenta que en los casos de estas personas especialmente
vulnerables, las cantidades de dinero no pueden sustituir los traumas

producidos en ese ciclo de vida que los caracteriza.
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I) La creacion estatal de un fondo que dé respaldo a los nifios, nifias y
adolescentes, que brinde el consuelo reparatorio inmediatamente de
haberse establecido la existencia del delito e independientemente de
si el acusado es o0 no encontrado culpable, capturado o sujeto
efectivo de brindar el deber de reparacion que recae directamente
sobre él. El cumplimiento de esta recomendacion debe realizarse de
manera creativa por parte del Estado aun cuando la primera medida
a realizar es una profunda revision del presupuesto general y asi
incentivar a las diferentes oficinas u organizaciones preocupadas por
las victimas para crear una red que permita el sostenimiento del

fondo.

Ademas, el Estado no debe olvidar que a falta de dinero para el
establecimiento de un fondo de esta naturaleza existen otro tipo de medidas
que pudieran emplearse para disminuir la victimizacién de las victimas, como
lo son proporcionar estudios, salud, asistencia psicolégica y otras que deben
ser parte de una inversidn social que todo Estado de comprende en su
politica presupuestaria con independencia de la situacion econémica que

pueda atravesar el pais.
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AECI

A.D.N

CASH

CDN

CORELESAL

CSJ

D.L

DIDH

D.O
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ISNA

L.P
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OCAVI
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Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos
Convencion de los Derechos del Nifio

Comision Revisora de la Legislacién Salvadorefia
Corte Suprema de Justicia

Decreto Legislativo

Derecho Internacional de los Derechos Humanos
Diario Oficial

Instituto de Derechos Humanos de la

Universidad Centroamericana

Instituto Salvadorefio para el Desarrollo

Integral de la Nifiez y Adolescencia

Ley Penitenciaria

Opinién Consultiva
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OEA Organizacion de los Estados Americanos

ONU Organizacion de las Naciones Unidas

OSCE Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa

PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

PNUD Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

R.F Republica Federal

STC Sentencia del Tribunal Constitucional

STEDH Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TC Tribunal Constitucional

TEDH Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

(TRD) Triple Riesgo Delictivo

UNAM Universidad Autbnoma de México

UNICEF Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
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