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Resumen: Tras exponer algunas consideraciones victimolégicas en lo referente a la relaciéon victima-policia,
se estudia al menor como victima. De esta manera, se exploran las posibilidades que ofrece nuestro
ordenamiento juridico en orden a la proteccion del menor, sujeto pasivo de un delito, en los momentos
importantes del proceso penal: en la fase policial y de instruccion.

Laburpena: Kaltetu eta poliziaren arteko erlazioari buruz gogoeta biktimologiko batzuk egin ondoren,
adingabea kaltetu bezala aztertzen da. Ondoren gure ordenamendu juridikoak adingabea delitu baten sujetu
pasibo bezala prozesu penalaren une garrantzitsuetan: poliziaren aurrean eta izapide aldian, babesteko
eskeintzen dituen posibilitateak aztertzen dira.

Résumé: Aprés quelques considérations victimologiques concernant la relation victime-police, on étude les
mineurs comme victimes. Ainsi, on explore les possibilités qu’offre I'ordre juridique quant a la protection des
mineurs, sujets passifs des délits, pendant les moments les plus importants de la procédure pénale: la phase
policiére et d’instruction.

Summary: After some victimological considerations about the relation victim-police, minors as victims are
studied. In that way, it is also examined the possibilities that the juridical order offers referring to the
protection of minors, as crimes’ victims, in the most important stages of the penal procedure: police stage
and the preliminary investigation.

Palabras clave: Victimologia, menores victimas, Derecho procesal, sistema judicial, proteccién a las
victimas.
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I. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo se limita a explorar las posibilidades que ofrece nuestro
ordenamiento juridico en orden a la protecciéon del menor sujeto pasivo de un delito en
dos momentos importantes del proceso penal: en la fase policial y de instruccién.

En primer término, expondremos una serie de consideraciones victimoldgicas en
lo que se refiere a la relaciéon victima y policia, que nos sirva para encuadrar el tema
debatido, al mismo tiempo que ofrecemos unos datos sobre la victimizacion del menor.

Trataremos de analizar mecanismos legales y fundamentalmente asistenciales que
existen en la actualidad, desde la perspectiva de esta Comunidad Autébnoma, para
poder ofrecer a los menores-victimas una adecuada respuesta, desde la fase policial de
un hecho ilicito y luego en la fase judicial de instruccion.

Dado que ha sido objeto de otra ponencia sblo someramente examinaremos, por
un lado, las medidas cautelares, tanto en lo que se refiere a la victima como al victima-
rio, que es una manifestacién de una justicia que satisface el mandato contenido en el
art. 24.1 de la Carta Magna; la proteccion de los menores en cuanto testigos; la posi-
bilidad de desenvolver los mecanismos de una justicia mas rapida, v, en fin, distintas
lineas de actuacién, que posibiliten la cooperacion con otras instituciones publicas en
la proteccién del menor, que fundamentalmente se deben desarrollar en los primeros
pasos de las diligencias criminales.

Intentaremos abordar, por otro lado, desde un punto de vista técnico sustantivo,
lo que se denominan en otras ciencias sociales y otros campos del saber malos tratos.

Aunque no existe una definicién exacta de lo que se puede entender por malos
tratos, se suelen considerar como tales los sufridos por cualquier nifio menor de 18
anos, bien fisica o psicolégicamente. Cuando se habla de malos tratos no se refieren
los expertos exclusivamente a las palizas o a las lesiones que son manifiestas. Las pala-
bras también pueden ser consideradas como malos tratos; las amenazas; la falta de
atencion y su falta de respeto.

El rechazo emocional, que suele ocurrir cuando los padres o tutores amenazan,
atemorizan o aislan a los nifos de las relaciones sociales y humanas, también es consi-
derado como un maltrato.

Por otro lado, puede ocurrir cuando no se le presta atencion al nifio o cuando no
se le manifiesta nunca amor.

Ademaés, existe como manifestacion del maltrato, el rechazo fisico, que es de pre-
dicar cuando no se satisfacen las necesidades basicas del nifio (vivienda, educacién,
vestido, comida, asistencia médica, cuidados...).

En fin, otra forma de maltrato es el abuso sexual, cuando se obliga sexualmente a
un nifo, mediante fuerza o intimidacién o cuando se le seduce aprovechandose de la
primacia del adulto.

Evidentemente, algunas de estas manifestaciones no pueden encuadrarse en el
Cédigo Penal, y por ello nos limitaremos a examinar las que atacan los bienes juri-
dicos protegidos en dicho Cédigo, aunque, alguna vez, nos refiramos a los malos
tratos.
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Delimitando un poco maés el alcance de esta exposicion, hemos de indicar que, si
bien el menor puede ser victima de una pluralidad de delitos!, nos centraremos princi-
palmente en el analisis en relacion con las infracciones criminales que son mas habitua-
les en la préactica judicial, esto es, los contemplados en el Titulo Il del Libro I, las
lesiones, y en el Titulo VIII, los delitos contra la libertad sexual del Cédigo Penal vigente?.

Por otro lado, aunque los menores pueden recibir malos tratos de cualquier per-
sona o instituciéon, tanto de los padres, familiares o conocidos como de los profesores
o de nifos que tienen la misma edad, ello no obstante son méas abundantes los que
padecen ocasionados por los padres, los familiares o conocidos, porque es mas facil
para estos colectivos acercarse a los nifios, segin han constatado los Servicios de
Pediatria de los Hospitales.

Por esta razén, procuraremos también centrar ciertos elementos del andlisis en
esta caracteristica especial del sujeto activo.

La Memoria de la Fiscalia General del Estado de 19983 incluy6 por primera vez
un capitulo especifico referente a la violencia familiar.

De acuerdo con los datos del mencionado informe, cada dia se cometen en los
hogares esparoles 18 delitos de malos tratos, un nimero que, como el propio docu-
mento se encarga de subrayar, se eleva considerablemente en la realidad ya que una
gran parte de las victimas son mujeres, y en lo que a nosotros nos importa nifios,
optan por no denunciar los hechos, o bien simplemente, en el caso de los menores,
son incapaces de poner de manifiesto esa realidad?.

En igual sentido, en el Il Seminario Internacional de Violencia contra Nifios, cele-
brado en Valencia los dias 2 y siguientes de noviembre de 1998, el profesor José San-
martin ha sefialado que quince de cada mil nifios sufren malos tratos fisicos o psiquicos.
Segin los ultimos estudios realizados en Esparia, hechos publicos en este Seminario, uno
de cada 2.500 menores de 18 afios podria haber sido objeto de malos tratos. Reciente-
mente el profesor Feélix Lépez ha sefialado que como minimo en torno a un 20% de los
esparoles mayores de edad fueron objeto de abuso sexual antes de los 16 arios.

1. Sobre un estudio reciente de la posicion del menor como victima, comparando la proteccién que
ofrece el nuevo Cédigo Penal aprobado por Ley Orgénica 107/1995, que rige desde el 25 de Mayo de
1996, segln la interpretacion que finalmente se impuso, siguiendo las pautas de la Fiscalia General del Esta-
do y el anterior Codigo Penal, vid. DOLZ LAGO, Jestis Manuel, “El menor como victima”, Revista Juridica
La Ley, nimero 4115 de 4 de setiembre de 1996.

2. Como es sabido la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril (BOE 1° de mayo de 1999) ha modifica-
do profundamente los tipos penales de este titulo VIII para intentar garantizar la proteccion de la integridad y
libertad sexual de los menores e incapaces.

3. Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid 1998. A lo largo de este trabajo la citaremos a
menudo, pues es un elemento de constataciéon de la realidad social de nuestro pais y la practica juridica que se
desarrolla en el conjunto del Estado.

4. Concretamente en este documento de la Fiscalia, pag. 311, se recogen datos de la Fiscalia de Leén,
que sin duda podrian extenderse a otras provincias, en el que se indica que de 370 casos de maltrato familiar
20 se referirian a hijos, en los que el padre fue autor en 16 casos y la madre lo fue en cuatro. Sin embargo, a
renglon seguido (pag. 312) se pone de relieve coémo “son muchas las Fiscalias que destacan que el maltra-
to a los hijos sélo origina denuncia cuando el hijo es ya de cierta edad, cuando la agresion es especial-
mente grave o cuando existen desavenencias entre los padres, apoyando, formulando o respaldando
uno de ellos la denuncia contra el otro”.
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En la Memoria fiscal se denuncia la ineficacia de los resortes hasta ahora existen-
tes para lograrlo, todo ello a la luz de las peculiares caracteristicas de dependencia e
indefensién de las victimas y de sus complejas relaciones, especialmente en los supues-
tos de los nifios con el agresor.

En este sentido, se apunta certeramente la insuficiencia del Cédigo Penal (y de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, habria de afiadirse) y la necesidad de medidas preven-
tivas, educativas y asistenciales que ayuden a las victimas a autoafirmarse en la defen-
sa de sus derechos vy, llegado el caso, denuncien al agresor y no desistan a lo largo del
proceso, lo que en el caso de los nifios debe ser matizado.

En igual linea se manifiestan recientes Leyes como la Ley 1/1998, de 20 de abril,
de los Derechos y la Atencién al Menor3, en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, que en su articulo octavo establece:

“Las Administraciones publicas de Andalucia desarrollaran programas destina-
dos a adoptar medidas preventivas para evitar que se produzcan situaciones de malos
tratos fisicos, psiquicos o sexuales, uso y trdfico de estupefacientes, drogas téxicas y
sustancias psicotrépicas, mendicidad infantil, explotacién laboral, exposicién v venta
de menores...”

Estas son propuestas loables, pero desgraciadamente con frutos muy a largo
plazo. Los hechos demuestran que las autoridades policiales y judiciales no pueden
permanecer impasibles frente a esas situaciones, puesto que ciertamente, desde la
perspectiva policial v judicial, utilizando las herramientas legales y de otro tipo existen-
tes la situacion puede mejorar.

Esta es la razon por la que también la Fiscalia General del Estado, en relacion con
los malos tratos en el &mbito doméstico y familiar, entre los que se incluyen los inferi-
dos a los hijos, dicté la Circular 1/1998, sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en
la persecuciéon de dichos malos tratos®.

Como ha senalado la citada Memoria fiscal, tanto por “las disfunciones de la
burocracia judicial”, o por “los insidiosos interrogatorios que afectan a la intimidad per-
sonal”, a las que se ven sometidas las victimas por parte de algunos funcionarios (aun-
que, tal vez, sea un comportamiento minoritario), como porque, en muchas ocasiones,
por desconocimiento o por desidia, no se hace uso de las normas que posibilitan la
proteccion de los menores, la actuacion de los Juzgados (yo afiadiria de las Policias) no
es todo lo apropiada que permitiria la legislacion vigente.

En este sentido es preciso poner de relieve que recientemente se ha producido
una reforma legislativa muy importante en esta materia, concretamente a través de la
Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Codigo Penal de 1995.

5. Boletin Oficial del Estado de 24 de junio de 1998.

6. Publicada en Revista La Ley, nimero 4666, correspondiente al dia 6 de noviembre de 1998, pp.
12-16. En la Circular se afirma que “el debate sobre la insuficiencia de medios legales ha de dejar paso al
decidido aprovechamiento de los actualmente existentes..., dentro del maximo respeto al principio de
legalidad, (se pretende) orientar la interpretacién en la busqueda de soluciones que superen aquellos
obstaculos desde el prisma de la proteccién de determinados valores constitucionales”.
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II. CONSIDERACIONES VICTIMOLOGICAS EN LA RELACION POLICIA-
VICTIMA

Generalmente el primer contacto de las victimas con el sistema legal se realiza a
través de la policia, dado que es la primera instancia a la que las victimas se dirigen
para denunciar el delito.

Como sefialan SKOGAN y WALLER una de las funciones bésicas de la policia en
las sociedades modernas es obtener informacion sobre el delito y los delincuentes y uti-
lizarla para poder apresarlos y resolver los casos. Las victimas y los ciudadanos en
general son una de las principales vias de informacién de las que disponen. Sin su
colaboracion las Policias s6lo conocerian una minima parte de los delitos. Las victimas
cooperan ademas en las tareas de identificacién y arresto y pueden ser fuente poten-
cial de apoyo o rechazo a las actividades policiales.

Teniendo en cuenta el papel relevante de las victimas para el sistema, cabria espe-
rar que fuesen tratadas como clientes privilegiados del mismo, pero esto no siempre es
asi. ¢(Qué buscan las victimas cuando acuden a la policia? ;Cémo se produce esa rela-
cion? ;Coémo se sienten las victimas? ¢Estan satisfechas? Estas seran las cuestiones a
las que trataremos de responder a continuacioén.

La policia, como hemos dicho, depende de las victimas para realizar una buena
parte de su trabajo, pero no es menos cierto que las victimas también necesitan a la
policia. Se produce entre ellas una relacién de interdependencia. Las victimas quieren
que la policia acuda rapidamente, que acepte su version de los hechos, que ponga en
marcha la investigacién, que consiga evidencias y capture al culpable o que les devuel-
van pronto sus propiedades. Pero buscan ademas que les dé apoyo emocional, una
primera ayuda, las escuche, confiera importancia a su ofensa, las reciba de manera
acogedora, las comprenda, les haga recobrar una sensacion de equilibrio y les propor-
cione informacion referida a la prevencién asi como a distintos aspectos del proceso y
de la investigacion (SHAPLAND, KARMEN, WALLER). De hecho algunas de las
investigaciones recogidas muestran que las victimas denunciaban en mayor medida el
delito si anticipaban una respuesta positiva por parte de la policia.

En algunas de las escasas investigaciones que han abordado la cuestion que nos
ocupa se proporcionan datos respecto a las relaciones entre victimas y sistema legal.
Los resultados de su estudio indican que, en general, la mayor parte de las victimas
estan satisfechas con la policia en el momento del contacto inicial. La actitud de ésta
(que fuera servicial, atenta, comprensiva, que las tratase con consideracion, etc.) era el
determinante fundamental de los sentimientos de satisfaccion o insatisfaccion. El no
responder o no acudir rapidamente a la llamada no era considerado tan relevante. Del
mismo modo, los datos revelaron que la mayoria de las victimas estaban satisfechas
con el modo en que se habia tomado la denuncia. Algunas de las principales causas de
satisfacciéon fueron de nuevo que la policia tuviera una actitud positiva, que apuntase
todo lo que la victima decia y que no se sintiese presionada, esto es, que no sintiera
que la policia intentaba hacerles decir algo que no querian.

A pesar de la satisfaccién inicial generalizada, un nimero importante de victimas,
sobre todo de algunos delitos, se mostré poco satisfecha con el comportamiento poli-
cial. Ademas, se observd que la satisfaccién inicial declina inmediatamente y va cre-
ciendo a medida que el proceso avanza. La creciente insatisfaccién es producto
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fundamentalmente de la falta de informacién sobre el caso. Esto ocasiona a su vez sen-
timientos de que la policia no se preocupa o no esta haciendo gran cosa.

Como indica SHAPLAND, las victimas esperan que la policia les preste un servi-
cio. Esto incluye que esperen tener contacto con el caso durante el proceso y que tal
contacto seréa facilitado por esa instancia. Esta, sin embargo, contacta con la victima
Unicamente cuando necesita alguna informacion. Cualquier otro contacto y actitudes
serviciales o atentas, que de hecho se dan con frecuencia, responden generalmente a
razones humanitarias o de relaciones publicas, o a actitudes personales, pero cabe pre-
guntarse si realmente se contemplan como un derecho o si las personas que atienden
a las victimas en esos momentos consideran que forma parte de su trabajo tratar aten-
tamente a las victimas y proporcionales la informacién que necesitan. En este sentido
la Ley 35/1995 en su articulo 15 prevé como un derecho una de las demandas que
con mayor fuerza se venian haciendo desde distintos foros: la necesidad de informar a
la victima del curso de las investigaciones policiales, eso si, cuando no se ponga en
peligro el resultado de las mismas.

Desde las investigaciones referidas se sugiere que el descontento de las victimas
con el trato policial parece acentuarse de manera importante en los delitos sexuales.
Tales delitos presentan los mayores problemas en la relacion victima-policia. En el
estudio de SHAPLAND las victimas se mostraron incluso mas satisfechas que las de
otros asaltos porque la policia les dedico especial atencion. Ello pone de relieve la
importancia de las expectativas de las personas que acuden al sistema legal a la hora
de juzgar su satisfaccion y como han sido tratadas. Como sugieren las entrevistas rea-
lizadas a las victimas del estudio citado, ellas hubieran esperado un trato peor.

Sin embargo, los resultados de otros trabajos (CHAMBRES y MILLAR) son maés
pesimistas al respecto. De nuevo la actitud hostil y rutinaria de la policia, la forma en
la que se tomé la declaracion, la inexperiencia de los oficiales, la incomprension, la
falta de credibilidad concedida a la victima, el tono o el contenido de las preguntas eran
algunas de las quejas enunciadas por las victimas.

Con la intencién de subsanar los problemas que surgen con los delitos contra la
libertad sexual, en muchos lugares, entre ellos, Esparia, existe la posibilidad de que
sean mujeres policias las que atiendan las denuncias de violacion, malos tratos, y en
general las referidas a cuestiones relacionadas con la mujer.

Desde el punto de vista de ciertos estudios (HERRERO y GARRIDO), no existen
fundamentos cientificos suficientes para concluir que el hecho de ser hombre o mujer
pueda condicionar el apoyo, ayuda o una mejor atencion. Segun aquéllos, la cuestion
clave no es el sexo, sino la formacién de la policia. De hecho algunas de las investiga-
ciones aludidas indican que el ser recibidas y entrevistadas por mujeres no garantiza la
buena atencién ni la satisfaccion de las denunciantes. Muchas de ellas declararon que
hubieran preferido a un hombre acogedor que aquella mujer tan fria y con un modo de
hacer rutinario.

Sin embargo, lo mas importante, segin todos los estudios, es que estén formados
para entrevistarse y atender a las victimas de éstos y otros delitos.

La conceptualizacion que la policia mantiene sobre sus propias funciones y actua-
ciones, que no parece coincidir del todo con lo que esperan las victimas, puede ser el
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origen del problema. Por ser la primera instancia del sistema legal a la que acuden,
esta en una posicion privilegiada para prestar el soporte emocional y atenciéon que las
victimas demandan. En definitiva, suministrarles lo que se ha denominado Primera
Avyuda Psicolégica (LUCKETT y SLAIKEU).

Ya hemos comentado con anterioridad que unos minutos de apoyo habil y trata-
miento adecuado por parte de las personas que entran en contacto con las victimas
inmediatamente después del delito puede ser de mas ayuda que varias horas de aseso-
ramiento profesional después.

Uno de los valores en los que la Ley Organica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, pone un mayor énfasis es el servicio a la sociedad.

Pero ;estamos todos de acuerdo en la interpretaciéon de este valor? Cabe esperar
que el servicio asistencial y lo que supone esa intervencién en crisis o primera ayuda
estuviera incluido en este gran objetivo. No siempre es asi a tenor de algunos trabajos
que sugieren que la asistencia y el apoyo emocional a las victimas no parecen ser una
de las prioridades del trabajo policial.

Las victimas consideran que la funcién policial no comprende Unicamente el
hecho de conseguir informacién, investigar, detectar a los sospechosos y detenerlos.
Como muestran los resultados de SHAPLAND, las victimas estaban en conjunto satis-
fechas con lo que el sistema legal habia hecho por sus casos. Sus preocupaciones y
quejas versan no sobre el resultado en si, sino més bien sobre el proceso, sobre la idea
de justicia procedimental como modo de entender y poner en préctica el valor de ser-
vicio a la sociedad. Estiman que también tienen cabida en dicha funcién el que las
escuchen, las tranquilicen, les informen de multiples aspectos relacionados con sus
casos, que las comprendan y apoyen, y que reciban una completa consideracion y
reconocimiento de su situacidon como victimas, asi como que se consideren sus opinio-
nes y puntos de vista. En definitiva, esperan ser justamente tratadas. La policia, sin
embargo, puede percibir su propio papel de forma diferente y estar mas preocupada
por el resultado. Asi, con una concepcién més técnica de sus funciones, presta mayor
atenciéon al hecho de conseguir buena informacién y hacerlo del modo mas rapido
posible, a investigar, detectar y arrestar al sospechoso. Al intentar cumplir esos objeti-
vos la victima se convierte en un mero instrumento y se siente relegada de nuevo a un
segundo plano.

Por lo tanto, los requerimientos, imposiciones y modos de hacer, supuestamente
necesarios para el cumplimiento del trabajo policial, pueden ser los responsables de las
respuestas inapropiadas que las victimas encuentran en esta instancia del sistema.

Las victimas, sefialabamos, quieren ser justamente tratadas por el sistema legal.
Pues bien, en este sentido algunas de las consideraciones que hemos reflejado sobre
las expectativas y necesidades de las victimas son susceptibles de ser analizadas desde
la perspectiva de las investigaciones realizadas sobre la Psicologia Social de la Justicia.

Si no abundan en la literatura investigaciones sistematicas sobre las relaciones vic-
tima-policia, méas escasas son aun las existentes sobre otras instancias del sistema. El
estudio de SHAPLAND arroja alguna informacion al respecto. En contraposicion a lo
acaecido con la policia, a medida que avanzaba el proceso las victimas se formaban
una impresion mas favorable de jueces y magistrados. Esto es asi porque muy posible-
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mente estas instancias respondian a sus expectativas. Desde la 6ptica de las victimas
los jueces no tienen ninguna obligacion de proporcionar un servicio o asistencia per-
sonal, si bien esperan ser tratados por ellos de un modo justo. Aun con esta visi6n
mas favorable, los retrasos y sobre todo la falta de informacién sobre los procedimien-
tos y resultados ocasionaron insatisfaccion entre las personas que habian decidido acu-
dir a los tribunales.

En conclusién, en el ambito legal, la neutralidad de las autoridades v el reconoci-
miento del status de la persona que acude a ellas, comunicado fundamentalmente a
través de la calidad del trato interpersonal, son elementos fundamentales. Si dar a las
personas implicadas explicaciones claras y adecuadas sobre los procesos vy las razones
que condujeron a un resultado o a una decisién determinada y que los encargados de
aplicar los procedimientos traten a los sujetos afectados con dignidad y respeto son
factores que deben ser tenidos en cuenta con cualquier delito y victima; en los casos en
que la victima sea una persona menor de edad, se debe acentuar tal exigencia.

Sentado lo anterior, entiendo que es dificil en la actual configuracién de la Ertzain-
tza exigirle todos los requerimientos expuestos. Unos dependen del talante personal de
los agentes; otros de la propia organizacién; otros, en fin, de la dificultad de asumir
que la policia tenga esa funcion de atencién de la victima.

Ello no obstante, si como luego indicaremos, desde nuestra perspectiva, la fase
policial debe reducirse a su minima expresion, judicializandose el asunto desde el pri-
mer momento, este tratamiento personalizado de la victima debe ser realizado por el
Servicio de Asistencia a la Victima, ubicado en los Palacios de Justicia de Bilbao, Vito-
ria y San Sebastian, pero que da cobertura a todos los Partidos Judiciales de esta
Comunidad Auténoma, que depende del Departamento de Justicia del Gobierno
Vasco, trabajando en estrecha colaboracion con los Juzgados, que cumplira todas las
exigencias que las victimas, segiin los estudios reflejados, piden a la Policia.

En este sentido, yo he propuesto a la Ertzaintza que uno de los modelos informa-
ticos del programa de elaboracion de los atestados consista precisamente en la infor-
macién a la victima de la existencia de este Servicio (al igual que se le hace el
ofrecimiento de acciones). De hecho en su momento remiti una copia de lo que podia
ser ese modelo que también utiliza la Policia municipal de Vitoria-Gasteiz. En Alava ya
en el afio 1998 la Ertzaintza derivo a este servicio 52 victimas directas y 6 indirectas.

III. EL NINO COMO ViCTIMA Y TESTIGO

El testimonio del nifio es imprescindible en la investigacion de los delitos en los
que ha sido sujeto pasivo, pero al mismo tiempo la participacion del menor en el pro-
ceso policial-judicial supone un riesgo de victimizacién secundaria importante.

La practica diaria indica que la mayoria de las veces la primera exploraciéon del
nifo es realizada en la policia. La dificultad reside en que esta primera declaracién del
nifo tendréa que ser ratificada en presencia del juez de instruccién y posteriormente en
el juicio oral.

En el juzgado de instruccion se pueden producir sucesivas exploraciones judiciales
del menor y su participacion en careos y reconocimientos, asi como en evaluaciones
por médicos y psicologos forenses del juzgado o aportados por las partes.
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Cuando llega el juicio oral ya ha pasado mucho tiempo desde los hechos, el nifio
va ha realizado un proceso de recuperacién o ha quedado con secuelas permanentes.
La situacion del juicio supone un elevado nivel de estrés para el nifo, puesto que ha de
recordar hechos dolorosos y que pueden implicar a personas con las que esta vincula-
do emocionalmente; tiene que presenciar al agresor o sabe de su presencia en la sala;
el contexto (sala, vestuario y roles profesionales) no esta pensado para acoger a nifios
que se sienten solos en un ambiente desconocido e impresionante y ha de responder a
preguntas y en un lenguaje que frecuentemente no entiende.

En un estudio realizado por el profesor HERNANDEZ SANCHEZ sobre la pobla-
cion de delitos sexuales sentenciados en 1995 en la ciudad de Barcelona, habiendo
detectado 103 menores como testigos victimas de abusos sexuales, se puede constatar
apovando los datos antes expuestos, que la mayoria de los nifios testifican tres veces
(policia, juzgado v juicio), y un 9% de nifios 4, 5 y hasta 6 veces. Ademas un 25% de
los nifios han sido reconocidos pericialmente. Al juicio oral son llamados el 96% de los
ninos y solo en un 10% de los casos se solicitan medidas de proteccion (renuncia a la
declaracion del nifio; audiencia a puerta cerrada; separacion visual del testigo).

A esto se ha de anadir la dimension temporal. Segun tal estudio el tiempo que
transcurre entre el delito y la celebracion del juicio oral es de promedio de 2 afios y
cuatro meses.

Estos datos serian esencialmente trasladables a la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. Ello no obstante, en lo que se refiere al nimero de declaraciones, existe una
mayor concienciacion de la victimizacién secundaria del menor, y por eso se tiende a
adoptar medidas para evitarla.

En lo que se refiere a la dimension temporal creo igualmente, aunque no existen
datos exactos, que por la situacion de los Juzgados de Instruccion y de lo Penal y las
Audiencias y porque en alguna ocasion el imputado esté en situaciéon de prisién provi-
sional, se puede considerar sensiblemente inferior, y, por ello, alrededor de un afio y
medio seria el periodo de duracién del proceso desde la interposicion de la denuncia
hasta la celebraciéon del juicio.

En otros paises se han planteado diversas medidas para reducir la victimizacién
secundaria de los nifos, asi:

En relacion con el nifio y sus familiares: la atencién plurisdiciplinar y acompana-
miento profesional del menor; la informacién al nifio sobre los procedimientos y lo
que se espera de él; el asesoramiento y apoyo a los padres sobre los efectos del delito
y de la participacion en el proceso judicial.

En la Comunidad Auténoma, todas estas funciones pueden ser colmadas por los
Servicios de Asistencia a la Victima.

En relacién con los procedimientos, se plantean las siguientes medidas: Se han de
reducir los plazos de los procesos judiciales; se ha de hacer una sola exploracion medi-
ca, donde participe el médico asistencial y el forense; no se han de repetir las declara-
ciones del nifo; la declaracion del nifio es recomendable que se haga en presencia del
juez, con la ayuda de un profesional especializado, en una sala adecuada, se registre en
video y haya un espejo unidireccional o monitores de TV en una sala separada para
que las partes puedan presenciar la declaracion y aportar sus preguntas a través del
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juez o el experto; evitar careos o reconstruccion de los hechos; admision por parte de
los tribunales de periciales por expertos en testimonio infantil; evitar siempre que sea
posible la declaracion del menor en el juicio oral y si se ha de producir que el nifio
declare por un circuito cerrado de TV; modificacién del lenguaje judicial, utilizando una
terminologia adecuada al nivel del desarrollo del nifio; juicios a puerta cerrada; modifi-
car el entorno fisico de la sala para que sea mas adecuado para la declaracion de los
menores (utilizacion de salas especiales).

Algunas de estas medidas ya se estan utilizando en la Administracion de Justicia
en esta Comunidad. Asi, por ejemplo, en Alava se ha utilizado el espejo unidireccional
para la declaracién; se ha prestado declaracion con la ayuda de un experto; es habitual
la pericial de un experto en testimonio infantil; se ha evitado la declaracién del menor
en el juicio oral y, en ocasiones, se han utilizado mamparas u otros sistemas, que impi-
dan el contacto visual entre agresor y victima.

Bien es cierto, que aunque existen medios técnicos en la Administracion de Justi-
cia para llevar a cabo muchas de estas medidas, incluso ahora ya se ha legalizado la
posibilidad de realizar algunas de ellas, como se ha analizado ya en estas Jornadas,
depende en muchos casos de la sensibilidad del Juez y de otros operadores para que
realmente se utilicen.

IV. MEDIDAS EN LA FASE DE INSTRUCCION

En este apartado vamos a tratar de examinar distintas cuestiones que se pueden sus-
citar en esta fase y que pueden ayudar a mejorar el tratamiento que les ofrece la Ley.
Comenzaremos con el andlisis de las medidas cautelares, distinguiendo entre las que pue-
den adoptarse con la victima menor de edad y a las que se puede someter al sujeto activo.

IV.1. Medidas cautelares

Ciertamente éstas deben ir encaminadas a proteger a las victimas y evitar la reite-
racion en comportamientos delictivos contra el menor. En este sentido, en este tipo de
actos contra los menores pueden adoptarse medidas dirigidas contra los infractores y
medidas de proteccion de las victimas.

IV.1.1. Medidas sobre el posible autor

Han sido objeto de andlisis ya en estas Jornadas y por eso sélo las citaremos
someramente.

Hasta la reciente reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sélo se preveian
medidas cautelares como la prision (arts. 503 y siguientes); la libertad bajo fianza (art.
529, 531, 785.8.h); la privacion del carnet de conducir (art. 529 bis y 785.8.¢); la obli-
gacion de comparecer (art. 530); la intervenciéon del vehiculo (art. 785.8.¢) v la pension
provisional (art. 785.8.d), v no parecen contemplarse medidas que tengan una verda-
dera eficacia contra los supuestos que venimos examinando, particularmente una medi-
da de prohibicion de acercamiento del infractor al domicilio de los menores o a su
centro escolar o demas lugares que frecuente el menor o bien incluso la exigencia de
que el agresor salga del domicilio familiar, cuando asi lo aconsejen las circunstancias.
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En un reciente estudio sobre las medidas cautelares en el proceso penal, anterior
a dicha reforma, en relacién con los delitos cometidos en el seno de la familia, TIRA-
DO ESTRADA, sefialaba que aquel precepto no contenia mayores concreciones, e
indicaba que, ante la dificultad de adopcién de medidas cautelares innominadas en el
procedimiento penal por mor del principio de legalidad, tras analizar someramente el
actual marco de aplicacion de la prision provisional y la libertad provisional, con o sin
fianza, el “Unico instrumento cautelar que guardaria a las victimas de nuevas agresio-
nes seria la prision provisional del agresor”, pero como, “salvo en los casos (tipos) mas
graves, la naturaleza del hecho y aun las penas imponibles en muchas ocasiones difi-
cilmente pueden justificar la adopcién de una medida de tanta trascendencia...de
acuerdo con la legislacion vigente los operadores juridicos carecen de un sistema de
reaccién adecuado...”8.

Nosotros, por el contrario, habiamos sostenido® que, estando de acuerdo en que
el sistema legal era notoriamente mejorable, y que la prisién provisional sélo puede ser
utilizada, en razon de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en los casos maés
graves, una interpretacion sistematica del art. 13 de la Ley de Ritos penal, que no
podemos vaciar de contenido, en relacién con otros preceptos del Codigo Penal, espe-
cialmente el art. 57 del Cédigo Penal, pero sin olvidar otra normas de este Cuerpo
legall®, nos habrian de permitir entender, como ya ha ocurrido en ciertos casos, que
es posible adoptar medidas como las anteriormente expuestas, aunque no se hallen
expresamente contempladas.

La Ley Organica 14/1999, de 9 de junio (BOE y entrada en vigor el dia 10 de
junio), de modificacion del Codigo Penal de 1995, en materia de proteccién a las vic-
timas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha venido sustancialmen-
te a suplir las deficiencias que presentaba la legislacion anterior!l.

Como indica la Exposicion de Motivos, se pretende con esta Ley “lograr la erra-
dicacién de las conductas delictivas consistentes en malos tratos, a la par que otorgar
una mayor y mejor proteccion a las victimas de tan deplorables conductas”.

Aunque parece que el legislador ha pensado en la mujer no existe ninguna duda
ni dificultad para poder aplicar la norma, cuando la victima sea un menor.

7. TIRADO ESTRADA, Jests J., “Violencia en el hogar y medidas cautelares en el proceso penal”, en
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nimero 1820, pp. 5-13.

8. Op.cit., pp. 7y 8.

9. TAPIA PARRENO, José Jaime, “Medidas de Proteccién del Menor en la Fase de Instruccion y de
Ejecucion del Proceso Penal”, Cuadernos de Derecho Judicial, 1999, Consejo General del Poder Judicial,
p. 110.

10. En este sentido son de mencionar el art. 34.1 que establece que no se reputaran penas “la deten-
cién y prisién preventiva y las demds medidas cautelares de naturaleza penal” y el art. 58 sefiala que
“igualmente se abonaran en su totalidad, para el cumplimiento de la pena impuesta, las privaciones de
derechos acordadas cautelarmente”, lo que da a entender que el propio Cédigo Penal prevé otras medidas
cautelares al margen de la detencién y prision preventiva.

11. Para un estudio exhaustivo de la materia vid. TIRADO ESTRADA, Jesus, “Violencia Familiar y las
nuevas medidas cautelares penales de la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo
Penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal”, La Ley, nimero 4888 (21 de setiembre de 1999).
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El articulo 13 en su actual redaccién establece:

“Se consideran como primeras diligencias...la de proteger a los ofendidos o
perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas pudiendo acordarse a
tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere el art. 544 bis de la presente

”

Ley”.
Este articulo a su vez, tiene la siguiente redaccion:

“En los casos en que se investigue un delito de los mencionados en el art. 57 del
Coédigo Penall?, el Juez o Tribunal podra, de forma motivada y cuando resulte estric-
tamente necesario al fin de proteccién de la victima, imponer cautelarmente al incul-
pado la prohibicién de residir en un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u
otra entidad local, o Comunidad Auténoma.

En las mismas condiciones podrd imponerle cautelarmente la prohibicién de acu-
dir a determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales, o
Comunidades Auténomas, o de aproximarse o comunicarse con la graduacién que sea
precisa, a determinadas personas.

Para la adopcién de estas medidas se tendrd en cuenta la situacién econémica del
inculpado y los requerimientos de su salud, situacion familiar y la actividad laboral. Se
atenderd especialmente a la posibilidad de continuidad de esta tGltima, tanto durante
la vigencia de la medida como tras su finalizacion.

El incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el Juez o
Tribunal podrd dar lugar, teniendo en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus
motivos, gravedad v circunstancias, a la adopcién de nuevas medidas cautelares que
impliquen una mayor limitacion de su libertad personal, sin perjuicio de las responsa-
bilidades que del incumplimiento pudieran resultar.”

Es de destacar, ademas, en esta reforma el art. 109, parrafo tltimo, que establece:

“...En los procesos que se sigan por delitos comprendidos en el art. 57 del Codi-
go Penal, el Juez asegurard la comunicacién a la victima de los actos procesales que
puedan afectar a su seguridad.”

En relacion con los menores especificamente, la reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal introduce un aspecto altamente novedoso de carécter procesal
que puede redundar en una considerable minoraciéon de las consecuencias que
sobre la propia victima o sobre los testigos menores de edad puede tener el desa-
rrollo del proceso. En este sentido, se introduce la cobertura legal necesaria para
que no se produzca confrontacién visual entre aquéllos y el procesado; la forma de
llevarse a cabo podra consistir en la utilizacién de medios audiovisuales. Ademas, la
préactica de careos cuando los testigos sean menores de edad pasa a tener caracter
excepcional.

Exactamente en el art. 448 de la L.E.Cr. se prevé que:

“Cuando el testigo sea menor de edad, el Juez, atendiendo a la naturaleza del
delito vy a las circunstancias de dicho testigo, podrd acordar en resolucién motivada y

12. Seglin este precepto son los siguientes: Delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de
torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico.
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previo informe pericial que se evite la confrontacién visual del testigo con el inculpa-
do, utilizando para ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga posible la prac-
tica de esta prueba.”

En el art. 455 de dicho Cuerpo legal se dice que:

“No se practicarGn careos con testigos que sean menores de edad, salvo que el
Juez lo considere imprescindible y no lesivo para el interés de dichos testigos, previo
informe pericial.”

Igualmente el art. 707 y el art. 713 del mismo Texto normativo, en lo que con-
cierne al Juicio oral fijan semejantes preceptos que los articulos 448 y 455, que se
refieren a la fase de instruccion.

No es éste el momento para desarrollar esta materia, pero si podemos indicar que
se han modificado una serie de articulos del Cédigo Penal (33, 39, 48, 57, 83, 105,
153, 617 y 620). Esta modificacién supone, entre otras innovaciones, la inclusion
como pena accesoria de determinados delitos de la prohibicién de aproximacion a la
victima; la tipificacién como delito de la violencia psiquica ejercida con caracter habi-
tual sobre las personas proximas (para apreciar dicha habitualidad se ha de atender al
numero de actos de violencia, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con
independencia de que se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas y de que
los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores) y
hacer posible el ejercicio de oficio de la accién penal en los supuestos de faltas, al
mismo tiempo que se adecta la imposicidon de la sancién penal a las posibles conse-
cuencias sobre la propia victima.

Igualmente se ha de tomar en consideracion que la Ley Orgénica 11/1999, de
30 de abril, modifico el Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal, con el fin de garanti-
zar una auténtica proteccion de la integridad vy libertad sexual de los menores e inca-
paces, segin su Exposicion de Motivos.

A parte del art. 13 L.E.Cr., no es de desdenar la aplicacion de la Prision provi-
sional con o sin fianza, si se producen los presupuestos contemplados en los articulos
503 y 504 de la L.E.Cr. A este respecto se ha de tener en cuenta la reiterada doctrina
del Tribunal Constitucional (STC de 26 de julio de 1995; 26 de junio de 1996; 10 de
marzo de 1997 y 7 de abril de 1997) sobre esta medida cautelar, cuando afirma que
esta medida puede tener como fundamento u objeto el riesgo de reiteraciéon delictiva,
muy grande en estos casos, como demuestra la experiencia diaria.

En conclusion, existe una amplia gama de recursos legales posibles y lo oportuno
es su aplicacion, sin recurrir a la excusa de las deficiencias legales para su no uso.

IV.1.2. Medidas sobre el menor

Asi como hemos analizado en el anterior apartado fundamentalmente las cons-
tricciones a que puede ser sometido el delincuente para evitar mas perjuicios al menor,
mientras se sustancia el proceso penal, como complemento de aquéllas cabe acudir a
la consideracion de respuestas provisionales, cuyo principal destinatario es el nifio o la
nifa.
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Resulta clave para su justificaciéon desde un punto de vista legal el art. 158 del
Cédigo Civill3. Esta norma, cuyo origen méas remoto se halla en la reforma de tal
Cuerpo Legal llevada a cabo por Ley 11/1981, de 13 de mayo, ha sido retocada por
la Disposicion Final Cuarta de la Ley Orgéanica 1/1996, de Proteccion dJuridica del
Menor, introduciendo fundamentalmente un tltimo parrafo muy importante en lo que
se refiere al Juez de Instruccion.

La Exposicién de Motivos se refiere a esta nueva redaccion sefialando que:

“... Se trata de consagrar un principio de agilidad e inmediatez en todos los pro-
cedimientos tanto administrativos como judiciales que afectan a menores para evitar
perjuicios innecesarios que puedan derivar de la rigidez de aquéllos...”.

En principio parece que este precepto esta pensando tnica y exclusivamente en
el menor como objeto de las medidas, aunque una exégesis mas generosa tampoco
impediria entender que su sujeto paciente puede ser el agresor, de igual manera que
las medidas convenientes para asegurar la prestacién de alimentos y proveer a las futu-
ras necesidades del hijo (apartado 1°) y “las disposiciones apropiadas a fin de evitar a
los hijos perturbaciones dariosas en los casos de cambio de titular de la potestad de
guardia” (apartado 2°), han de ser cumplidas por otras personas y, en ocasiones para
“apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios”, la tnica medida eficaz sea el
incidir contra elementos materiales o personales externos al nifio.

Por otro lado, “esta clausula genérica permite la adopcion de importantes medi-
das cautelares, como la de ingresar al menor en un centro asistencial; ponerlo bajo el
cuidado y custodia de determinadas personas; suspension temporal del régimen de
visitas; el control de estas visitas14 y cuantas fueren necesarias para evitarle traumas
que le perjudiquen en su situacion actual y en su proyecciéon de futuro”15.

13. Este articulo establece en lo que aqui nos interesa que “El Juez, de oficio o a instancia del propio
hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara: ...3° En general, las demés disposiciones que con-
sidere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios. Todas estas medidas podran
adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien dentro de un proceso de jurisdiccion voluntaria.”

En el &mbito de la Comunidad Autébnoma de Cataluiia, la reciente Ley 9/1998, de 15 de julio, del
Codigo de Familia (BOE de 19 de Agosto de 1998), en su articulo 134, recoge una norma muy similar a la
transcrita, pues determina que “La autoridad judicial, de oficio y en cualquier procedimiento, puede adop-
tar las medidas que considere oportunas para evitar cualquier perjuicio a la persona de los hijos.

Se concede una legitimacién para su solicitud muy similar a la del Cédigo Civil, aunque se concreta algo
mas, al senalar que “Los hijos, el padre y la madre, aunque no tengan el ejercicio de la potestad, los demaés
parientes de los hijos hasta el cuarto grado por consanguineidad y hasta el segundo por afinidad y, en todo
caso, el Ministerio Fiscal estan legitimados para solicitar la adopcion de las medidas especificadas en el apar-
tado 17.

Como una concrecion de las medidas que puede tomar la autoridad judicial, el art. 135.3 del citado
Codigo de Familia sefiala que aquélla “puede suspender, modificar o denegar el derecho a tener las citadas rela-
ciones personales (con el padre v la madre) incluso en cuanto al padre y la madre, si éstos incumplen sus debe-
res, y en todos los casos, si las relaciones pueden perjudicar al menor... o si concurriera otra justa causa”.

14. Ya hemos indicado que esta posibilidad de suspender, modificar o denegar el derecho de visitas se
contempla expresamente en el art. 135. 3 del Codigo de Familia catalan.

15. MOLTABAN HUERTAS, Maria Inmaculada, “Delitos contra la libertad sexual (cuestiones précti-
cas)”, en Jueces para la Democracia, Julio-1998, pp. 68 y 69.
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Nos hallamos, pues, ante una norma que recoge medidas cautelares innomina-
das, con una amplitud de criterio, precisamente para poder cumplir los fines de pro-
teccion del menor, segin sefiala la doctrina undnimemente.

Aunque no corresponde al ambito de este trabajo hacer un estudio exhaustivo
sobre este precepto, no podemos dejar de hacer ciertas consideraciones en relacion a
este precepto, pensando fundamentalmente en su aplicacién en el curso de unas Dili-
gencias Previas o Sumario.

Principio elemental o tramite basico que se ha de respetar, antes de aplicar cual-
quier medida que afecte a su esfera de determinacion, es oir al menor.

IV.1.2.1. EI derecho del menor a ser oido

Con caracter general este derecho a ser oido ha sido consagrado en el art. 9 de
la Ley Orgéanica antes citadal®, precepto que es conveniente recordar, dado que el
Juez penal, en ocasiones, puede pensar que esta Ley solo tiene un alcance en la juris-
diccion civil y ciertamente no siempre se cumple.

Frente a esta errénea vision, la diccion de tal norma es clara en el sentido de que
ese derecho le corresponde en “cualquier procedimiento judicial en que esté directa-
mente implicado y que conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, fami-
liar o social”.

Ademas “en los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se reali-
zaran de forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de
preservar su intimidad”; norma que invita a una reflexién de conciencia sobre las condi-
ciones en que a veces los menores son tratados por la Administracion de Justicia y a las
que hemos hecho referencia anteriormente y que es aludida por el Ministerio Fiscal.

“El menor puede ejercitar ese derecho por si mismo o a través de la persona que
p ] P p q
. . PP
d951gne para que le represente cuando tenga suficiente juicio (art. 92)

Entendemos que el derecho podra ser incluso plasmado en un escrito o alegacio-
nes, cuando lo considere oportuno, aunque no esté personado en la causa formal-
mente.

Por otro lado, la Ley —estimamos— le otorga una especie de legitimacién amplia
para que cualquier decisién en un sentido o en otro que se tome a lo largo del proce-
dimiento lo sea previa consideraciéon de su opinion.

El propio art. 158 del Cédigo Civil analizado refuerza esta tesis que se puede deri-
var de la propia diccion del art. 9 de aquella Ley, pues establece que el Juez puede
tomar decisiones a instancia del propio hijo; expresién que se ha de interpretar como
nino, pues, en algunas ocasiones, las medidas para apartar al menor de un peligro o
evitarle perjuicios se pueden producir respecto de una persona que no tenga padres y
esté siendo cuidado o sometido a tutela por otra persona.

16. Para un andlisis relativamente reciente de esta Ley y especificamente del derecho a ser oido se
puede examinar GULLON BALLESTEROS, Antonio, “Sobre la Ley 1/1996, de Proteccion Juridica del
Menor”, La Ley, nimero de 8 de febrero de 1996, pp. 1-4.
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Esta legitimacién, creemos, le faculta a él o a la persona que designe para recurrir
las decisiones del instructor que puedan ser contrarias a sus intereses, sin necesidad de
contar con la firma de Letrado, pues la Ley de Proteccion juridica del menor no con-
diciona su legitimacién a su personacion.

Incluso si asi lo solicita, podria nombrarsele un abogado de oficio, conforme al
art. 119y 788.42 de la L.E.Cr.17. Es maés, estimamos que el propio Juzgador deberia
en ciertos casos nombrarle un abogado, para salvaguardar el derecho de defensa y no
causarle indefension, proscrita por el art. 24 de la Constitucion.

En este sentido, podemos pensar el caso, ni mucho menos de laboratorio, en el
que el Juez adopta una medida respecto de un menor, supongamos, incluso, tras
haberle oido, en la que se le remite a un centro de acogida, y el menor sostiene que
estaria mejor en comparifa de otro familiar o con otra persona, no estando de acuerdo
con una resolucion que claramente afecta a su esfera personal.

Este precepto opta decididamente por una audiencia directa del menor o por la
persona que ésta represente, no sélo porque indica con carécter imperativo (se garan-
tizara, dice textualmente) que acttie por si mismo, sino también porque la denegacién
de la audiencia directa del menor, si asi lo ha solicitado, ha de ser motivada y comuni-
cada al Ministerio Fiscal y a aquéllos.

Creemos, obviamente, en linea con lo mantenido anteriormente que esta deci-
sién podra ser recurrida.

Se ha de tener en cuenta para reforzar esta tesis de que el Juez ha de oir sin inter-
mediarios al menor, que la Exposicion de Motivos de la Ley indica que:

“Las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han
provocado un cambio en el status social del nifio... El desarrollo legislativo postconsti-
tucional refleja esta tendencia (el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos
en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos), introduciendo
la condicién de sujeto de derechos a las personas menores de edad. Asi el concepto
(sic) “ser escuchado si tuviere suficiente juicio” se ha ido trasladando a todo el ordena-
miento juridico en todas aquellas cuestiones que le afectan...Las limitaciones que
pudieran derivarse del hecho evolutivo deben interpretarse de forma restrictiva...El
ordenamiento juridico, v esta Ley en particular, va reflejando progresivamente una
concepcion de las personas menores de edad como sujetos activos, participativos y cre-
ativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar en
la busqueda y satisfaccién de sus necesidades...”

Esto se plasma en el art. 2 de la Ley Orgéanica ya citada cuando establece que
“Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma
restrictiva”.

Aunque es dificil ofrecer una edad para ejercitar directamente ese derecho, que el
precepto liga a la condicion de que se tenga suficiente juicio, creemos que los 12 afios

17. El primero de los preceptos establece que “Los perjudicados por el hecho punible o sus herede-
ros que fueren parte en el juicio... tendrdn derecho a que se les nombre de oficio Abogado y Procurador
para su representacién y defensa” y el segundo que “Los perjudicados por el hecho punible o sus herede-
ros, que fueren parte en el juicio, disfrutardn del derecho de asistencia juridica gratuita...”.
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pueden determinar, en linea de principio, el limite que permita desenvolver tal derecho
directamente, puesto que si contemplamos el ordenamiento juridico comprobamos
que esa edad es decisiva para ciertos aspectos de la vida del nifio18.

Asi, por ejemplo, el art. 177 del Cédigo Civil hace necesario su consentimiento
para ser adoptado o el art. 9 de la Ley Reguladora de la Competencia vy el Procedi-
miento de los Juzgados de Menores, que fija en tal edad la responsabilidad por los deli-
tos o faltas previstos en el Codigo Penal o en otras Leyes Penales, con la imposibilidad
de poder imponer una medida de las previstas en el art. 17.

Para los menores de esta edad, que, aunque significativa, puede ser orientativa,
pues nifios de 11 afios o incluso de 10 pueden tener un desarrollo cognoscitivo y voli-
tivo muy alto, y, por el contrario mayores de 12 afnos pueden ser incapaces, y en
general, cuando no sea posible la audiencia directa, lo que se ha de interpretar restric-
tivamente, segiin hemos visto, o no sea conveniente para el interés del menor “podra
conocerse su opinién por medio de sus representantes legales, siempre que no sean
parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del menor, o a través de per-
sonas que por su profesiéon o relacién de especial confianza con él puedan transmitirla
objetivamente”.

Si tenemos en cuenta que, segin un estudio publicado por la Revista “Save the
children” (Salvemos o salvad a los nifios)19, un cincuenta por ciento de los abusos
sexuales a menores son cometidos dentro de la familia o por conocidos de la victima
(lo que sin duda aumenta en los delitos de lesiones), un porcentaje inferior al que se
registra en las sociedades anglosajonas, y ademas no es infrecuente que “las madres
reaccionen ocultando los hechos, sobre todo si el agresor es un familiar”, va a ser muy
habitual que sus representantes legales sean parte interesada o tengan intereses con-
trapuestos a los del menor.

Si descartamos a esos padres, nos encontramos que puede ejercitar ese derecho
mediante otras personas que puedan transmitirla con objetividad, por tener alguna
relacion de confianza con el menor.

La Ley estd pensando, sin duda, en profesionales de la Medicina, de la Psicologia
o del Trabajo social o incluso, en un sentido amplio en educadores, que, en ocasiones
son los que, ademas, por distintas razones o circunstancias, van a ser los detectores de
los delitos sufridos por el menor, pues éste relata sus vivencias o problemas a personas
que le han podido ofrecer confianza y, tal vez, un poco de amor.

Esta afirmacion del parrafo anterior nos pone en relacion la decision del Juez de
Instruccion, en relacién con el menor, con el necesario asesoramiento que, en la medi-
da de lo posible previamente, debe recibir el Juzgador.

Creemos que suele ser habitual que cuando acaece un delito con un menor no
suele ser oido, y ademas, el Juez no dispone de la informacién precisa para dictar una

18. Por el contrario el art. 134.3 del Cédigo de Familia Catalan, al que antes hemos aludido, si impo-
ne a la autoridad judicial que antes de dictar cualquiera de las resoluciones determinadas por la Ley, y con-
cretamente las previstas en ese articulo debe oir al hijo o hija de doce afios 0 méas y al de menos si tiene
suficiente juicio.

19. “Save the children”, junio 1998, pp. 14-17.
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resolucion, dentro de las competencias del art. 158 del Codigo Civil, que satisfaga el
interés del menor20, que reiteramos no siempre consiste en meter al menor en un cen-
tro de acogida para menores.

De hecho, el mantenimiento del menor en el medio familiar de origen, en senti-
do lato, es uno de los principios rectores de la actuacion de los poderes publicos (tam-
bién lo es el Poder Judicial), segiin el art. 11 de la meritada Ley Orgéanica.

La integracién familiar y social de los menores, garantizando la permanencia en
su entorno familiar y social, salvo que no resulte conveniente para sus intereses esta
previsto en todas las normativas de menores?l. Mas detalladamente la Ley 1/1998,
de 20 de abril, de los Derechos y la Atencion al Menor antes citada, en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, establece esta misma exigencia22.

IV.1.2.2. El asesoramiento del juzgador

Es preciso resaltar que en un proceso penal se pueden tomar, en relacion con el
menor, importantes medidas cautelares, como las que hemos visto, que afectan sensi-
blemente a aspectos esenciales de su vida.

Por la gran trascendencia para el beneficio del menor que tienen estas medidas,
sugerimos que, antes de ser adoptada cualquier medida por el Juzgador de Instruccién,
éste tenga un informe que ofrezca informacién sobre la situacién del menor en su
aspecto familiar, social, educativo.

Siempre se podra argumentar la carencia de medios personales al servicio de los
Juzgados, pero frente a esta razén también se podra esgrimir que el pueblo mas recén-
dito de la geografia espariola contara con un trabajador social que estara dispuesto a
colaborar (sin obviar su obligaciéon constitucional, ex. art. 118 C.), y que los servicios
de proteccion del menor de las respectivas Comunidades Autébnomas pueden ofrecer
mucha luz al Juzgador sobre qué es lo mejor para el menor.

Ademas los Juzgados de Familia y de Menores, los servicios de asistencia al dete-
nido o a la victima, que ya existen en varias partes del territorio nacional cuentan con
profesionales imparciales, al servicio de la Administracion de Justicia, que podran cola-
borar en el fin Gltimo perseguido.

20. La Ley Orgénica 1/1996 sefiala en este sentido que “En la aplicacién de la presente Ley prima-
ra el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir...”.

21. Asilo prevé el art. 4.2.e) de la Ley de las Islas Canarias 1/1997, de 7 de febrero, de atencién inte-
gral a los menores.

22. Concretamente establece que se ha de procurar la permanencia del menor en su propio entorno
familiar; y que cuando las circunstancias del menor aconsejen su salida del grupo familiar propio, se actuara
de forma prioritaria a través de medidas de alternativa familiar, y sélo cuando no es posible la permanencia
del menor en su familia o en otra alternativa, es procedente su acogida en un centro de proteccién, con carac-
ter provisional y por el periodo mas breve posible.

Estas normas nos dan a entender cuéles pueden ser los criterios que deben guiar la labor judicial, a la
hora de resolver donde ha de estar el menor.

EGUZKILORE - 13 (1999)



Proteccion del menor-victima en las fases policial y judicial 103

En definitiva, se quiere recalcar la idea de que las importantes decisiones que se
toman a veces en el curso de un procedimiento penal deben estar precedidas de una
consideracién sensible del caso en cuestion, que en la mayoria de los casos podréa ser
informado por un experto con caracter previo, y si ello no es asi, por la urgencia del
caso, que, después de ese informe, se modifique la situacién del menor, si fuera
menester y se estima conveniente, salvo que ya haya tomado cartas en el asunto el
Juzgado de Primera Instancia o el Juzgado de Familia, alli donde procediera, que es la
propuesta que, en la medida de lo posible recomendamos?3.

IV.1.2.3. Sobre la coordinaciéon con los juzgados de primera ins-
tancia o familia

Sin llegar a solicitar la creacién de un Juzgado de Familia de Guardia, como acaba
de solicitar la Secciéon Territorial de Catalufia de la Asociacién Jueces para la Demo-
cracia?4, medida que seria no cabe duda la mejor para los supuestos que analizamos,
en los que se afecta a la esfera del menor, que sélo seria posible en los Partidos Judi-
ciales donde existan Juzgados de Familia, y mas concretamente si existen varios, nos
pronunciamos a favor de una aplicacion de medidas protectoras sobre el menor por el
Juez de Instruccién, con un claro caracter restrictivo.

Otra solucién seria que, al igual que se ha propugnado por el ex-Magistrado de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, José Augusto de Vega Ruiz, la creacion de Juzga-
dos (o Jueces) especiales para tratar los malos tratos2°, lo que ya va a ocurrir en algunos
lugares como Elche, Orihuela o Alicante, se atribuyera la competencia de la instrucciéon
y enjuiciamiento de las causas contra menores a algunos érganos judiciales, lo que posi-
bilitaria una mayor sensibilizacién y mejor tratamiento de estos casos, maxime si a estos
organos se adscriben trabajadores sociales, educadores o psicologos que atiendan al
nifio e informen al Juzgador sobre lo mas conveniente y beneficioso para é126.

23. Puede ocurrir en los lugares donde no esté separada la jurisdicciéon civil y penal que un mismo Juz-
gado sea el encargado de la instruccion del hecho punible y que tenga que adoptar decisiones en el campo
civil, en un proceso de separacion o divorcio o en otro de proteccién en sentido amplio.

Nosotros nos centraremos especialmente en aquellos Partidos Judiciales donde esta separada la Juris-
diccién e incluso eventualmente tienen un Juzgado de Familia.

24. Boletin Informativo Jueces para la Democracia, n® 21 de mayo de 1998, p. 14.

25. Conocimiento que hemos extraido de Diario 16, Viernes 25 de setiembre de 1998. Concreta-
mente expuso que se debe tender “hacia la creacion de jueces especiales para tratar los casos de malos tratos,
al igual que ya existen para la infancia”.

Esta postura habia sido ya planteada previamente por el propio Consejo General del Poder Judicial en
un informe, aprobado en su sesion de 19 de junio de este afio, sobre las reformas legales oportunas para evi-
tar la produccion de malos tratos en el ambito familiar. Aqui se destaca la necesidad de que determinados Juz-
gados se especialicen en el conocimiento de estos asuntos “a través de su distribucién y concentracion en los
mismos por la via de reparto, al menos en aquellas ciudades en las que resulte constatable un mayor niimero
de asuntos de esta clase”.

26. Aunque como hemos indicado, el Magistrado sefialado sostiene que ya existen jueces especiales
para la infancia, lo cierto es que esto no es asi, salvo en lo que se refiere a la proteccién de menores, ya que
hoy en dia el caso del menor objeto del delito puede ser enjuiciado por un Juez de lo Penal, por la Audiencia
Provincial e incluso por el Juzgado de Menores, segiin la gravedad del delito (art. 14 de la L.E.Cr.) y que el
infractor tenga menos o mas de 16 afios.
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Ahora bien, ni el 6rgano de instruccion ni el proceso penal estan pensados origi-
nariamente para abordar los problemas o carencias del nifio, lo que resulta obvio. Y si
bien la Ley otorga al Juez de Instruccion competencias sobre el infante victima de un
delito, no nos cabe duda de que la especializacion de los Juzgados de Primera Instan-
cia, y particularmente los Juzgados de Familia en los asuntos en los que esté implicado
el menor, permite que tengamos mas garantias de éxito en su tratamiento que si el
o6rgano encargado es un Juzgado del orden jurisdiccional penal.

Ademas de la especializacién en cuestiones relativas a los nifios por parte de los
distintos operadores juridicos que trabajan en los Juzgados de Familia (Juez, Secreta-
rio, funcionarios, Fiscal), normalmente éstos cuentan con unos Equipos Técnicos, con
distintos profesionales, que pueden aconsejar al Juez sobre cudl es el interés superior
del menor?7.

La forma de articular esa relacion podria ser la siguiente: el Juez de Instruccién,
desde el momento que comenzara la tramitacion del expediente penal, pondria los
hechos en conocimiento del Juzgado de Primera Instancia o Familia, que, al amparo
del art. 158, que permite de oficio adoptar medidas previstas en el art. 158 del Codi-
go Civil, podria acordar las que estimara procedentes previas las audiencias y asesora-
mientos correspondientes a que hemos hecho referencia anteriormente, a través del
cauce procedimental de la Jurisdiccion voluntaria, segiin prevé tal norma.

Para coordinar esta relacién, seria conveniente que Jueces de Instruccién y Fami-
lia o Primera Instancia se juntaran y establecieran los medios o vias mas convenientes
para facilitar la integracion de los problemas que surjan.

Aun en el supuesto de que, por razén de urgencia, el Juez de Instruccion resol-
viera sobre la situacion del menor en el proceso penal, no habria obstaculo para que
remitiera a los particulares correspondientes a aquellos érganos del orden civil, pudien-
do éstos modificar aquella situacion, a la vista de la consideracion de otras circunstan-
cias, reflejadas en los informes oportunos.

Los argumentos que abonarian esta tesis serian los siguientes: En primer término,
la propia literalidad del tltimo péarrafo del art. 158, al decir que “todas estas medidas
podran adoptarse dentro de cualquier proceso”. En segundo lugar, el art. 2 de la Ley
Orgénica 1/1996 en el que se determina “que primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”, y dicho interés
puede ser cambiante, por lo que, precisamente como tercera razén, se puede afadir
que el propio legislador es consciente de que lo que se puede considerar hoy vélido
mariana puede no serlo y de ahi la consagracion de un principio de agilidad e inme-
diatez en los procesos “para evitar perjuicios que se puedan derivar de la rigidez de los
procesos”, como sefala la Exposicion de Motivos de la Ley Organica mentada.

Sin embargo, el argumento definitivo vendria establecido por la propia compe-
tencia de los Juzgados civiles sobre la protecciéon de menores, desde la Ley 21/1987,
de 11 de noviembre.

27. Este es el principio basico en materia de menores como explicita el art. 2 de la Ley Organica
1/1996: “En la aplicacion de la presente Ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir”.
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Se podria involucrar ademas al Ministerio Fiscal en esta colaboracion institucio-
nal, dado que el art. 158 le legitima para la solicitud de esta medidas innominadas y le
otorga un relevante papel en la proteccion de los menores, hasta el punto que podria
ser el catalizador de la peticion al Juzgado de Primera Instancia, teniendo en cuenta
que es parte en los dos procesos, penal y civil, de modo que él sea el que inste del Juz-
gado las medidas correspondientes.

Existe, en fin, en esta conveniencia-necesidad de coordinacién otra posibilidad en
direccion contraria a la descrita y seria que el Juez Civil, bien directamente o por los
datos que le hubieran podido proporcionar los peritos judiciales o no, en el transcurso
de un pleito matrimonial o de otra indole, fuera capaz de detectar los malos tratos al
nifo o nifa, y, aparte de adoptar las medidas oportunas en orden a la proteccién del
menor, dedujera testimonio de particulares de manera inmediata de cuanto debiera ser
del conocimiento del Juez de Instruccién, por existencia de indicios fundados de delito.

IV.2. Proteccioén de testigos menores

No cabe duda que el menor victima de delitos puede ser un testigo fundamental
en el procedimiento penal y que tal posicion prevalente le puede ocasionar un peligro
que ha de ser considerado o tutelado por las autoridades judiciales.

La Ley Organica 19/1994 vino a ofrecer medidas de proteccion a aquellas perso-
nas que pueden sufrir perjuicios por el cumplimiento del “deber constitucional de cola-
boracién con la Justicia”, v entre éstas, reiteramos, pueden estar los menores, a los
cuales esta Ley les proporciona mecanismos de proteccion en la fase de instruccion.

Normalmente se tiende a pensar que la aplicacion de estas normas viene motiva-
da por la delincuencia organizada (Piénsese a modo de ejemplo en el menor que ha
sido prostituido por una organizacién criminal dedicada a tal fin), pero, frente a esta
concepcién, se ha de tener en cuenta que la Ley solo exige que “la autoridad judicial
aprecie racionalmente un peligro grave para la persona, libertad o bienes de quien
pretenda ampararse en ella... sus descendientes o hermanos” (art. 1.2 de la Ley).

Este peligro grave a que alude la Ley, entendemos que, en el caso de los menores
objeto de un delito, ha de ser valorado a la vista de las especiales circunstancias que
concurren en el menor, de modo que ese riesgo serio mencionado pueda ser conside-
rado incluso en supuestos en que el menor lo sienta asi.

Es decir, el riesgo se ha de observar, estimamos, desde la perspectiva subjetiva del
menor, y no tanto desde una visién objetiva de un adulto. El precepto en cuestion se
refiere a un peligro grave para la persona, que puede ser de tipo psicolégico o moral,
y no estrictamente fisico.

En este sentido, si hubiese querido tal disposicion proteger tan sélo la vida del tes-
tigo, creemos que lo habria sefialado asi, y sin embargo solamente indica que ha de
existir un riesgo para la persona. El hecho de que esté tipificado como delito la lesién
que menoscaba la salud mental (art. 147 C.P.) abonaria esta postura.

Si como advierte la Exposicién de motivos, la Ley pretende evitar los retraimien-
tos e inhibiciones por parte de posibles testigos, con los nifios, especialmente vulnera-
bles, se ha de considerar que dichos retraimientos e inhibiciones son mayores, por su
mayor sugestibilidad y vision de los acontecimientos de otra manera que el adulto.
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“El sistema implantado confiere al Juez o Tribunal la apreciacién racional del
grado de riesgo o peligro...previa ponderacién, a la luz del proceso, de los distintos bie-
nes juridicos constitucionalmente protegidos”, sefiala la Exposicion de Motivos de aquel
Texto normativo. Uno de esos bienes juridicos constitucionalmente protegidos es, sin duda,
la infancia (art. 39.4 C.E)28.

En razén de ello, creemos que una sensibilidad especial del Juez hacia el menor
hara que se adopten todas o algunas de las medidas contempladas en el art. 2 de la
L.0.19/1994, complementadas con las del art. 3 de dicho Cuerpo legal?9, porque, sin
duda, redundan en beneficio del menor, evitando su victimizacion secundaria, que no
es, en definitiva, sino un perjuicio o dafio moral que le puede causar el sistema admi-
nistrativo judicial.

IV.3. Sobre la coordinacién entre las distintas instituciones puablicas

Hace no mucho he defendido la idea de que se deberia realizar en relacion con
los malos tratos que sufren las mujeres un protocolo de actuacién, que permita coordi-
nar la actividad de distintos entes que pueden actuar en estos casos30. La Memoria
anual de la Fiscalia General del Estado se hace eco de la necesidad de coordinacién
entre instituciones en estos casos3!. También en el ambito de las agresiones sexuales
se ha sefialado la conveniencia de tal actuacién coordinada32. En el Pais Vasco existe

28. “Los nifios gozardn de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos”. Especialmente se ha de considerar la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Nueva York de
20 de noviembre, ratificado por Espana el 30 de noviembre de 1990 y publicado en el BOE el 31 de diciem-
bre de 1990. De entre los distintos preceptos de esta Convencion que protegen al nifio podemos destacar el
art. 19 en donde se establece que “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, adminis-
trativas... apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental...”.

29. Pensemos lo positivo que puede ser para un nifio que no consten en las diligencias ciertos datos
(por ej. su nueva residencia o centro de acogida); que comparezca utilizando cualquier procedimiento que
imposibilite su identificacion visual; que se fije como domicilio la sede del 6rgano judicial, el cual puede hacer
que lleguen reservadamente al nifio o a sus representantes las citaciones o notificaciones. En fin, la evitacion
de fotografias o que se tome su imagen por cualquier otro procedimiento, se relaciona con el derecho a la inti-
midad vy a la propia imagen que le garantiza el art. 4 de la Ley Orgénica 1/1996.

30. TAPIA PARRENO, José Jaime, “Sobre los malos tratos que sufren las mujeres y la Administracién
de Justicia”, Boletin Informativo Jueces para la Democracia, nimero 21 de mayo de 1998, pp. 12-13.

31. Asi en la misma se recogen posturas como la de la Fiscalia de Lugo (pag. 329) que aboga por “una
actuacién coordinada de diversas autoridades policiales, asistenciales y judiciales, coordinacién en la
que el Ministerio Fiscal estd llamado a cumplir una funcién de especial importancia...”. Igualmente se
hace referencia a la Fiscalia de Gerona que “incluye en su Memoria el borrador de Propuesta de colabora-
cién entre los organismos implicados, elaborado por el Servicio de Atencion a las Victimas de Delitos.
En él se recalca la necesidad de coordinar la actuacién de los érganos de la Administracién de Justicia,
Sanidad, Bienestar Social y Policia Judicial y se detallan las medidas judiciales que puede instar el
Ministerio Fiscal en los casos de malos tratos a mujeres...”.

En relacion con esta Provincia se puede mencionar que finalmente esta Propuesta fructific en un Pro-
tocolo de Actuacién en los casos de violencia doméstica en Mayo de este ario.

32. MOLTABAN HUERTAS, Maria Inmaculada, op. cit., pag.67, que indica que “Si la urgencia o pre-
mura de la actuacion recolectada de las pruebas no necesita mas comentario; si lo exige y de forma relevante
la necesidad de coordinar los distintos sujetos o instituciones que confluyen en ese momento inicial: piénsese
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tal coordinacion en estos delitos, en un plan que fue impulsado por el Instituto Vasco
de la Mujer (Emakunde). Desde mi perspectiva no cabe ninguna duda de que este pro-
tocolo se debe aplicar a los supuestos de nifias que sean objeto de agresiones sexuales.

Creo que es posible y necesaria también esa actuacion en los supuestos de delitos
de lesiones o contra la libertad sexual de los menores, al menos en los casos mas gra-
ves, de modo que cada organismo involucrado en esta lacra social ha de saber, en
estos supuestos, lo que hacer, todo ello con el fin de que los nifios sufran lo minimo
posible y que el procedimiento judicial sea, desde todos los puntos de vista, lo mas
liviano que se pueda. En esta labor coordinada han de participar distintas instituciones
publicas.

De hecho en Catalufia se ha confeccionado un protocolo basico de actuaciones
para supuestos de abusos sexuales y otros malos tratos a menores, en el que se reco-
gen como principios rectores de actuacion: el interés del menor, los derechos de la vic-
tima del delito, el criterio de minima intervenciéon y los criterios de prueba judicial.

Esbozando lo que podria ser este protocolo, podriamos pensar que desde el pri-
mer momento que se tiene conocimiento de la existencia de un hecho criminal contra
un nifo (normalmente la Policia, pero también un centro meédico o los Servicios socia-
les), tal ilicito se deberia poner en conocimiento del Juzgado de Instruccion, en funcio-
nes de Guardia, que deberia asumir la decision sobre las distintas cuestiones relativas al
menor, algunas de las cuales hemos citado (medidas cautelares en relacién al menor y
al sujeto activo), evitando al mismo tiempo distintas declaraciones del menor.

Seria preciso relacionar a los distintos centros meédicos, especialmente a los servi-
cios de pediatria de éstos, con la clinica médico forense, de forma que el forense se
pueda personar en el Hospital y examine el cuerpo del nifio conjuntamente con los
doctores que le asisten, impidiendo los dobles examenes y elaborando el correspon-
diente informe que podra ser utilizado a lo largo del procedimiento33.

en el Centro Sanitario; Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; Asistencia Social y Juzgado. Es muy delicada la
imbricacién de todos ellos —a la manera de eslabones en la cadena- y la defectuosa actuacién de cualquiera de
ellos se va transmitiendo y puede incidir en el fracaso de la investigacion o en el agravamiento de la condiciéon
de la victima. Por ello se echa en falta una articulacién efectiva de las instituciones resefiadas y una especifica
preparacién de las personas que actiian por aquéllas. Lo primero seria viable a través de protocolos de actua-
cion coordinados entre las instituciones intervinientes tras la comision del hecho delictivo; de suerte que cada
una (centro hospitalario, centro analitico, policia, juzgado) sepa el momento en que ha de iniciar v finalizar su
actuacion, evitando demoras e innecesarios peregrinajes a la victima”.

La autora hace referencia a intentos de coordinacién en este sentido, como el Plan de Coordinacién
Institucional en materia de agresiones sexuales de 1991, en Barcelona.

33. En la Memoria de la Fiscalia General (pag. 326) se relata como esta dinamica ya se ha puesto en
funcionamiento en Tarragona, de alguna manera, en cuanto la Fiscalia ha recomendado que “a la mds mini-
ma sospecha deben conectar con el médico forense de guardia con objeto de que pueda acudir a los Ser-
vicios Hospitalarios para percibir estos vestigios v poder contar posteriormente con su informe en el
juicio oral”. Siempre sera conveniente poner de acuerdo a ambos profesionales para ver cuél es la mejor
manera de llevar a cabo su labor de forma mas concorde, conjugando los distintos intereses u objetivos que
cada uno tiene.
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Contar con los Servicios Sociales del Ayuntamiento, Diputacion o Comunidad
Autébnoma seria adecuado, pues han de colaborar en muchos casos con el Juez y el
Fiscal, detectando los hechos delictivos y proporcionéndoles informacion valiosa sobre
las circunstancias del nifio, para actuar en su beneficio. Ademas, pueden disponer de
centros asistenciales de distinto tipo para cuidar eventualmente del menor. Lo ideal
seria promover desde las propias instancias judiciales servicios que pudieran estar dis-
ponibles las 24 horas del dia.

Si los 6rganos judiciales cuentan, como ya ocurre en muchos lugares de Espana,
con unos profesionales de las ciencias humanas en los Servicios de orientacion al
Detenido o de Asistencia a la Victima, éstos pueden servir de enlace precisamente
entre los 6rganos judiciales y/o la Fiscalia y aquellas Instituciones que han de velar por
el menor y protegerle.

El Servicio de Asistencia a la Victima puede, ademas, en esos primeros momen-
tos atender al menor y sus familiares y tal vez derivarlos més tarde hacia recursos que
en ciertos lugares ya existen en la Comunidad y que se financian con dinero publico
(tratamientos psicoldgicos para nifos por ej.).

Ese Servicio o el del Detenido o aquellos Servicios Sociales pueden, a su vez, pro-
porcionar una gran informacién sobre las circunstancias sociales, educativas o familia-
res del nifo y/o del agresor que permitan tomar decisiones en un sentido o en otro.

La Policia también debe conocer estos servicios, pues puede ser preciso en oca-
siones que ellos mismos lleven al nifio al centro adecuado, y como hemos senalado
debe realizar solo aquella actividad imprescindible en relacion con el hecho punible,
comunicando inmediatamente al 6rgano de guardia el luctuoso suceso, sin perjuicio de
que ad cautelam pueda tomar las decisiones oportunas en orden a la recogida de ele-
mentos de prueba y para la proteccién del menor.

En definitiva, sin perjuicio de otras medidas que podemos consensuar, y otras
decisiones que se pueden tomar por el propio Juzgado de Instruccion, en estrecha
relacion con el Fiscal, cuyo papel se ha de reivindicar34, es muy importante que una
serie de instituciones que, en ese primer momento y posteriormente en el proceso van
a intervenir, “pacten”, salvando obviamente las competencias de cada uno, un modo
de actuar en estos casos, tratando de ocasionar los menores perjuicios a un menor que
bastante ha sufrido con el hecho criminal.

Aunque no esté formalizado este protocolo, salvo lo sefialado sobre las nifas vic-
timas de agresiones sexuales, creo que es posible, y asi lo sugiero, que la Ertzaintza, en
supuestos de delitos contra menores, al menos, en los méas graves, inmediatamente
ponga en conocimiento del Juez de Guardia los hechos delictivos, y se sigan las pautas
arriba marcadas (fundamentalmente, declaracion tnica en la fase policial-judicial; ana-
lisis medico conjunto entre pediatra y forense y derivacion hacia el Servicio de Asis-
tencia a la Victima, para coordinar todo el problema asistencial).

34. Puede ayudar tal vez en tal sentido la Circular 1/98 de la Fiscalia General en la que ordena que se
encomiende a un Fiscal en cada provincia el seguimiento de los casos de malos tratos familiares, algunos de
los cuales pueden ser a menores e insta a los Fiscales a que tomen ciertas posturas en estos casos.
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IV.4. Juicios rapidos

El pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunion de 19 de Junio de
1998 aprobo un informe sobre las modificaciones legislativas que habrian de realizar-
se para evitar la existencia de malos tratos en el ambito familiar.

En aquél, se proponen entre otras medidas, algunas de las cuales ya hemos indi-
cado, que las causas relativas en el ambito familiar (donde habia que integrar también
los infligidos a los nifios) se tramiten a través de los denominados “juicios rapidos”,
previstos en el art. 790.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal35.

Como complemento de este acuerdo, en el mes de setiembre de este ario el Con-
sejo General, a propuesta de la Vocalia de Oficina Judicial, ha aprobado un plan para la
implantacién de los “juicios de sefialamiento inmediato” en todo el territorio nacional.

Los cambios introducidos suponen una importante modificaciéon en relacién con
el régimen legal anterior, en cuanto que imperativamente, y con carécter inmediato,
impone al Juez de Instruccion primero y al Ministerio Fiscal después la obligacién de
seguir los tramites del procedimiento sefialado.

De igual forma se ha pronunciado la Seccién Territorial de Catalufia de la Aso-
ciacion Jueces para la Democracia, “a fin de obtener una mayor eficacia en la res-
puesta de la Justicia...a través de los respectivos Jueces Decanos, deberia poder
discutirse esta posibilidad”36.

La Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en el informe pre-
parado para la Memoria de la Fiscalia General del Estado propugné igualmente el
“enjuiciamiento urgente” de los delitos de malos tratos, lo que se reitera en la memo-
ria de la Fiscalia de Girona, sefialando que el Ministerio Publico, durante la fase de ins-
truccion, puede “promover la tramitaciéon de juicios rapidos”.

Aunque todas estas opiniones estan orientadas principalmente al supuesto de
malos tratos a mujeres, ningiin obstaculo existe para que se puedan aplicar a los deli-
tos cometidos contra menores, en aquellos casos en que la normativa procesal permi-
ta esta tramitacion especial37.

35. Como es sabido este precepto ha sido modificado recientemente por la Ley Orgénica 2/1998, de
15 de junio, por la que se modifican el Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Este precepto, en
su nueva redaccion estipula, por un lado, parrafo sequndo, que “No obstante, tan pronto como el Juez de
Instruccion considere que existen elementos suficientes para formular la acusacién por haberse practi-
cado en su caso las diligencias a que se refiere el apartado 3 del art. 789, el traslado de las actuaciones
al Ministerio Fiscal y partes acusadoras se efectuara de forma inmediata, incluso en el propio servicio de
guardia del Juzgado de Instruccién”. Y el parrafo tercero ha quedado redactado en los siguientes términos
“Efectuado el traslado a que se refiere el parrafo anterior, el Ministerio Fiscal, en atencién a las circuns-
tancias de flagrancia o evidencia de los hechos, alarma social producida, detencion del imputado o ase-
guramiento de su puesta a disposicién judicial, presentard en el acto su escrito de acusacion y solicitud
de inmediata apertura del juicio oral, con simultdnea citacién para su celebracién.

36. Op. cit., en nota 21.

37. Segln la redaccion dada al art. 779 por la Disposicion Final Primera de la Ley 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, “los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a nueve
anos, o bien con cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, bien sean unicas, conjuntas o alterna-
tivas, cualquiera que sea su cuantia o duracion”.
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No es preciso recordar las ventajas practicas demostradas que una justicia rapida
tiene en orden a la prevencién general y especial frente a unos procedimientos anquilo-
sados, a parte de que permite la pronta aplicacién de las posibilidades legales que ofre-
ce la legislaciéon vigente en la fase de ejecucion de la sentencia firme para la proteccion
del menor, lo que sera objeto de estudio en el préximo apartado de este trabajo.

No quiero terminar esta exposicion sin sefialar que hay unas victimas menores
que merecen semejante atencién que las victimas en las que estamos pensando: los
menores infractores. Estos, casi en su totalidad, han llegado a esta situaciéon de que-
brantamiento de las normas, porque han sido objeto de malos tratos, de abuso sexual,
de desatencion, etc. Aunque luego se convierten en victimarios, en muchos casos,
como consecuencia de lo que han sufrido, no se ha de perder la perspectiva de que
siguen siendo nifios y, en segundo lugar, que fundamentalmente son victimas, y que
merecen el tratamiento de tales.
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