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1. Introduccié i objectius

La problematica que suscita la proteccid de les victimes especialment
vulnerables, concretament els menors, és un dels temes que acaparen amb
meés intensitat els esforcos dels legisladors dels Estats europeus i d’altres
paisos i de la mateixa Unié Europea. En aquest sentit el caracter innovador i la

rellevancia del tema semblen indubtables.

El present estudi pretén analitzar els drets de la victima de delictes i d’'una
forma especial de la victima menor d’edat, per fer notar que aquests drets cada
vegada influeixen més en les reformes del procés penal i la introduccié de la
mediacié penal. Es pretén superar la visié tradicional de considerar el procés
penal com un conflicte entre Estat i delinqlient, sense tenir practicament en
compte a la victima. Es vol, en definitiva, que la victima pugui tenir, si ho
desitja, una intervencio activa en el procés penal i en la mediacio o algun altre
sistema de justicia reparadora, que li permeti entendre les causes de la
infraccid i la seva condicié de victima, cosa que en gran mesura elimini i

disminueixi I'anomenada victimitzacid secundaria.

El tractament de la victima en el procés penal ha estat oscil-lant, en la mesura
qgue en un primer moment No es va considerar necessaria la seva intervencio,
per arribar a la situacio actual en la qual es comenca a valorar la importancia
del seu paper en el procés penal, que es diferencia segons els paisos entre dos
extrems: incorporar-la al procés com a part amb caracter general o,
simplement, limitar la seva participacid a comparéixer com a testimoni
reconeixent el seu dret a ser indemnitzada i a conéixer el desenvolupament i el

resultat del procés.

La veritat és que la posicio de la victima en el procés mai ha estat exempta de
polemiques. Existeix una perspectiva que defensa reconeixer a I'ofés pel delicte

el dret processal a ser part, circumstancia que comporta el dret d'accionar



sol-licitant s'investigui, primer, i es sostingui laccio, després, o bé que se i
reconeguin determinades actuacions malgrat no ser part, com a forma per
evitar la victimitzacié i, especialment, la victimitzacid secundaria. Ara bé,
existeix una altra perspectiva critica que denuncia que la victima hagi
abandonat la seva posicio subsidiaria, assumint una situacié amb connotacions
emotives que serveixi per reforcar postures punitives i uns creixents corrents

oficialistes?.

Partint d'aquests postulats, es procedeix a analitzar alguns ordenaments
processals penals de paisos iberoamericans i, en el marc de la Unié Europea i
especialment al que afecta a Espanya, s'examinen els drets de la victima
prevists en la Directiva 2012/29/UE del Parlament Europeu i del Consell de 25
d'octubre de 2012, per la qual s'estableixen normes minimes sobre els drets, el
suport i la proteccié de les victimes de delictes (d'ara endavant Directiva), i per
la qual se substitueix la Decisi6-marc 2001/220/JAl del Consell, relativa a
I'Estatut de les victimes en el procés penal®, amb l'objectiu d'analitzar en quina
mesura els Estats membres de la UE han procedit a la seva transposicio a les
seves respectives legislacions processals i, en aquest sentit, examinar si és
possible dispensar a les victimes un tractament equivalent en tots els

processos penals celebrats en I'ambit de la Unié Europea.

El legislador s'ha adonat que obviar a la victima en el procés penal significa
allunyar-se de la realitat social i no donar resposta a problemes i conflictes
socials. No obstant aixd, aquest reconeixement i respecte dels drets de la
victima no ha d'oblidar ni minvar els drets del detingut i/o imputat, una de les
grans conguestes socials i juridiqgues dels sistemes democratics. Trobar un
equilibri adequat entre aquests drets és un dels reptes actuals dels sistemes

processals penals.

Cal destacar el format original donat a I'obra, en propostes d'actuacio que es

recomanen, que reflecteix la investigacié coordinada realitzada pel grup

'Ho posa de manifest ARMENTA DEU, T: Sistemas procesales penales. La justicia penal en
Europa y América, Marcial Pons, Madrid, 2012, pag.110-114.

?Aquesta Decisié marc va ser Iniciativa de la Republica Portuguesa amb vista a l'adopcié d'una
Decisié marc relativa a I'Estatut de la victima en el procés penal (2000/C 243/02).
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d'investigadors i que pretén contribuir a trobar 'esmentat equilibri entre els

drets del detingut o imputat i els drets de la victima del fet delictiu.

2. Concepte de victima | de victima especialment
vulnerable (victima menor d’edat) °

El concepte de victima s'ha anat adaptant als temps sense que s'hagi arribat a
una definici6 unanimement acceptada, encara que si es presenten importants
punts de contacte, i s'utilitzen altres paraules com a “subjecte passiu del
delicte”, “ofés” o “perjudicat”, que no sempre gaudeixen d'un significat

equivalent perd que s'usen per identificar situacions analogues.

En I'ambit de la UE, es parteix del concepte de victima que preveu l'art.2 de la
Directiva: té la consideracio de victima “la persona fisica que hagi sofert un
dany o perjudici, especialment lesions fisiques o mentals, danys emocionals o
un perjudici economic, directament causat per una infraccié penal”; i també “els
familiars d'una persona la mort de la qual hagi estat directament causada per
un delicte i que hagi sofert un dany o perjudici com a consequeéncia de la mort
d'aquesta persona’. Es pot plantejar el dubte de si els familiars de victimes
d’altres delictes que no siguin els que protegeixen el bé juridic vida, poden tenir
la consideracio de victima. Sembla que d’acord a la Directiva aquests familiars
no serien victimes, tot i que res impedeix que els Estats membres els hi

atorguin proteccio, especialment quan es tracti de menors d’edat.

Aquesta definicio considera victima tant a l'ofés com al perjudicat pel fet
delictiu, que malgrat que sol ser la mateixa persona, ja que, en general, l'ofes
€s qui pateix directament la lesio del bé juridic protegit i el perjudicat, és qui
sense ser titular del bé juridic lesionat, ha sofert un dany o menyscapte com a
consequencia de l'il-licit penal, en alguns casos pot no coincidir en el mateix
subjecte; pot haver perjudicats que no han sofert directament la lesié del bé
juridic, cosa que inclou tant a familiars de la victima, com a tercers. Es més, a

més de la paraula “victima”, s'empren altres termes juridics com “ofes” i

® Elaborat per la Dra. Susanna Oromi i Vall-llovera (UdG)
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“perjudicat” pel delicte, i aquests conceptes son utilitzats de forma indistinta o
com a sinonims®. Perd aquest concepte de victima oblida que avui dia en
alguns sistemes juridics també poden tenir la condicié de victima els grups

d'afectats i altres persones col-lectives i, fins i tot, les persones juridiques.

Existeixen victimes que en atencié a circumstancies especifiques, com poden
ser l'edat, situacions personals o de minusvalidesa o incapacitat, han de ser
objecte d'uns tractaments especifics, atés que es tracta de grups de poblacié
meés febles i dependents. Per identificar a aquestes victimes s'utilitza el terme
“victimes especialment vulnerables” o “victimes amb necessitat de proteccio
especial” o “victimes particularment vulnerables”, sense que pugui establir-se,
com ha reconegut el TJUE en el cas “Maria Pupino” un concepte tancat de

vulnerabilitat®.

La falta d'una definicié de “victimes especialment vulnerables” potser trobi la
seva ra0 de ser en les divergencies existents en les legislacions processals
penals dels Estats membres sobre que ha d'entendre’'s per vulnerabilitat, tant
pel que fa a I'ambit d'aplicacid, com respecte dels mitjans concrets aplicats per
protegir a aquestes victimes®. La vulnerabilitat, com ha assenyalat la Comissi6
Europea, es defineix des de diferents punts de vista:

-. Des d'un punt de vista subjectiu es protegeixen especialment a algunes
persones considerades vulnerables per la seva fragilitat fisica o mental (menors
i persones amb discapacitat fisica, com ha fet Franca, el Regne Unit o Italia);

-. Des d'un punt de vista objectiu es tenen en compte situacions que poguessin
crear tal fragilitat, com son la violencia per motius de génere o el terrorisme

(com és el cas d'Espanya, els Paisos Baixos o Finlandia);

* Per exemple, l'art.109 de la LECrim espanyola parla d'ofés i l'art.110 de la mateixa Llei es
refereix al perjudicat pel delicte. Tots ells, perd, poden exercir en el sistema penal espanyol
I'accié penal com a acusadors particulars.

TOME GARCIA, J. A.: «El estatuto de la victima en el proceso penal segun la Decision marco
del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001 y su incorporacion al ordenamiento
espafiol», en l'obra col-lectiva El derecho procesal penal en la Unidn Europea. Tendencias
actuales y perspectivas de futuro, Madrid, Colex, 2006, pag.259 i ss.

®> Senténcia de 16 de juny de 2005, C-105/03.

® L'Estatut de la victima en el procés penal no donava un concepte de “victima especialment
vulnerable”, i només en el marc del dret de respecte i reconeixement (article 2.2 de la D-M)
s'imposava als Estats I'obligacié que se li brindi un tracte especific que respongui de la millor
manera possible a la seva situacié. Tampoc apareix aquesta definicié en la Directiva de 25
d'octubre de 2012, si que defineix la victima menor d’edat.
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-. Finalment, hi ha qui opta per una proteccié més amplia que engloba tot tipus
de persones o situacions, com és el cas d'Alemanya que estableix que es
gravara la declaracié d'una victima si s'aporten proves qgue no esta en

condicions de suportar una audiéncia publica.

Mereix especial atencidé en aquest punt la situacié dels menors com a victimes
especialment vulnerables. La Directiva ha reconegut tal condicio als menors de
18 anys (art.2.1.c), quan expressa com un dels seus objectius la primacia de
l'interés superior del menor (art.1.2)’, i tots els Estats han reconegut a nivell
internacional la necessitat de tutela dels menors d'edat. Aixi ho entén també el
Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees que en el cas Maria Pupino,
ressenyat anteriorment, declara que “els articles 2, 3 i 8, apartat 4, de la
Decisiéo-marc han d'interpretar-se en el sentit que I'0rgan jurisdiccional nacional
ha de poder autoritzar a nens de poca edat, que al-leguen haver estat victima
de maltractaments, prestin declaracié segons unes formes que els garanteixin
un nivell adequat de proteccid, per exemple, fora de l'audiencia publica i abans

de la celebraci6 d'aquesta”.

Cal concloure, per tant, que encara que s'opti per un punt de vista subjectiu 0
objectiu per definir la vulnerabilitat, es considera de forma practicament
unanime als menors com a victimes que mereixen una proteccié especial en el
sistema penal, com succeeix, per exemple, en el sistema espanyol que malgrat
opta per un concepte objectiu de vulnerabilitat, establint previsions especials en
I'ambit de la violéncia de génere o del terrorisme, en la seva legislacié adopta
mesures especifiques quan la victima d'un delicte és un menor d'edat, establint
aixi un tracte especific que respon de la millor manera possible a la seva

situacio.

’ La Decisi6-Marc de 2001 no indicava expressament que els menors fossin especialment
vulnerable, com si ho feia la Iniciativa de Portugal en referir-se a l'apartat 2 de l'article 2 i a
'apartat 4 de l'article 8, a lI'edat com a motiu d'especial vulnerabilitat, i també el Parlament
Europeu que va arribar a exigir que en l'article 3 de la D-M s'esmentés de manera especial als
nens.
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3. La victima i els models processals

De forma paral-lela al desenvolupament dels sistemes en la historia, la victima
va ocupar originariament una posicié central com a acusador tant en defensa
del seu interes particular com de l'interes public, corresponent a I'Estat tramitar
l'acusacié, conformar el jurat i assegurar I'execucié de la sancié®. A partir de la
distincid entre interés privat i public a Roma i sobretot de I'assumpcio per I'Estat
de la persecucio penal, la victima gairebé va desaparéixer de l'escena
processal en donar-se per descomptat que el funcionari que actuava en nom de
I'Estat ho feia també en nom de la victima. Aquest transit s'ha valorat
posteriorment com un primer avang social en reprimir els particulars instints de
venjanca i la submissio de I'exercici d'aquell dret a unes formalitats i terminis,
en que el ‘'ius puniendi' exerceix una funcié de retorsié (satisfaccié de la
necessitat psicologica de la victima d’infligir un sofriment a qui previament I'hi

va infligir a ella)*.

3.1. Model continental

En anar apareixent els delictes publics, el dret penal es va separant d'aquesta
configuracidé que avui correspondria al procés civil i al costat de I'accid privada
de la victima, es reconeix a tot membre del grup el poder d'exercitar l'accié en
nom de la col-lectivitat. Les funcions de naturalesa intimidatoria (general o
individual) del “ius puniendi” s'anteposen a la satisfaccio dels interessos de la
victima i, malgrat no poder afirmar-se que aquesta Ultima necessitat
desaparegui del tot, el monopoli estatal sobre el “ius puniendi” i I'eradicacié de
les reaccions privades posen de manifest l'atencié prioritaria cap a l'efectiu
compliment de l'amenaca penal, adhuc que daixd no calgui deduir
consideracions retribucionistes o de prevencié general. En prendre per si el

dret de penar, I'Estat havia de destacar el deure implicit en aquest dret, havia

® Elaborat per la Dra. Teresa Armenta Deu

® MEDRANO, L, “El proceso de Sécrates”, Madrid, 1998, ed. Trotta, p.19.

19 SILVA SANCHEZ, J.M., «Aproximacion al derecho penal contemporaneo», Bosch, 1992, p.
189.
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de sentir com una carrega la funcio d'infligir la pena, tendint a reforcar en el seu
propi interés l'exigéncia del procés, establerta originariament en favor del
delinquient™. Circumstancia que quant a la configuracié del procés, a la posicié
juridica de I'Estat en el seu paper de jutge que dirimeix imparcialment una
contesa entre parts, va implicar la seva modificacio, de manera que la
subsisténcia i posterior increment del principi acusatori en aguestes condicions
va ser possible Unicament a través de la incorporacié al procés d'un organ com
el ministeri fiscal, que permet salvaguardar la imparcialitat judicial a través
d’encomanar l'acusacio i I'enjudiciament a subjectes diferenciats, aixi com

garantir I'exercici de I'acci6 penal.

3.2. Model angloamerica

En el model angloamerica, I'estructura adversativa del procés (acusador enfront
d'acusat) exclou la posicié de la victima com a part, de la qual queda apartada
per complet, aconseguint el seu major grau de protagonisme des d'aguesta
perspectiva en contemplar-la com a creditora d'una indemnitzaci6 o com a
receptora de determinades noticies sobre el procés. Aquesta situacio es
justifica a Anglaterra, almenys teoricament, perque mai es va abolir formalment
el vell sistema de l'acusacio privada, conforme al qual qualsevol ciutada pot, en
principi, exercitar lI'accié penal per infraccions fins i tot greus, prerrogativa que
no obstant aixd s'usa molt rarament, a causa que el jutge penal no tenia
tradicionalment cap poder d'imposar el rescabalament del dany. Des de 1973,
es pot utilitzar la via de les “compensation orders”, pero la veritat és que la
victima no ha adquirit la condicié de part en el procés i ni tan sols se li permet
participar en la lectura de la senténcia concedint-se-li simplement el dret a oferir

a la Cort un “Victim Impact Statement™?,

' «Avui regeix inderogablement el principi que cap dret de penar pot ser realitzat abans que
sigui declarat, tant en la seva existéncia com en el seu contingut, mitjancant senténcia, i que la
imposicié de la pena no pot ser sin6 I'execucié legalment regulada d'una senténcia”, BINDING,
“Hadbuch des Strafrechts”, I, 1985, p. 192

2 VOGLER, R, “Introduction” en AAVV (Vogler y Huber, ed), “Criminal Procedure in Europe”,
Max-Planck Institut, Freiburg, band S 112, pag. 22-24.
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4. La victima en les reformes processals d'alguns
paisos llatinoamericans *

Assumint el risc de preterir algun, l'analisi se circumscriu a aquells punts que
presenten en comu estar al centre de la discussid tant en paisos que han
reformat la seva legislacidé processal, quant en els que estan pendents de fer-
ho. Les referencies als diferents ordenaments processals no abasten el conjunt
de les seves institucions sind que se centren en aquells aspectes més
relacionats amb els drets de la victima en el procés. Partint d'aquests postulats,
es procedeix a analitzar alguns ordenaments processals penals de paisos
llatinoamericans i la referencia a cadascun d'ells tampoc s'efectua amb caracter
exhaustiu, doncs desbordaria amb molt I'objecte del present treball, sind més

aviat es dibuixen les linies generals per aconseguir una visio de conjunt.

El tractament de la victima en el procés penal dels paisos iberoamericans ha
estat oscil-lant, en la mesura que en un primer moment no es va considerar
necessaria la seva intervencio arran d'un oblit o rebuig exprés o tacit de la seva
posicid de part en el procés, per arribar a la situacié actual en la qual es
comencga a valorar la importancia del seu paper en el procés penal, que es
diferencia segons els paisos entre dos extrems: incorporar-la al procés com a
part amb caracter general o, simplement, limitar la seva participacio a
compareixer com a testimoni reconeixent el seu dret a ser indemnitzada i a

conéixer el desenvolupament i el resultat del procés™.

4.1. La victima a Xile

En I'Gltim extrem apuntat, trobem paisos com Xile on l'Ultima reforma operada
en el procés penal déna un paper protagonista al Ministeri Public, que es
configura constitucionalment com un organ autonoma i jerarquitzat, fora del

poder executiu i del judicial. Per aquest motiu la recerca dels delictes i I'exercici

'3 Elaborat per la Dra. Susanna Oromi i Vall-llovera (UdG)

1 per coneixer les linies generals de la reformes en els ordenaments processals penals
d'lberoamerica, Vid. ARMENTA DEU, T.: Sistemas procesales penales. La justicia penal entre
Europa y América, Marcial Pons, Madrid, 2012, pag.193-231.
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de l'accié penal correspon al Ministeri Public i només una vegada finalitzada la
recerca, la victima que hagi presentat querella pot sol-licitar al jutge de
garanties la practica de determinades diligéncies; o, en el cas que el Ministeri
Public entengui que no ha de continuar la persecucio penal, el querellant pot
forcar l'acusacio; o, davant determinats delictes en els quals hi ha un interés
public prevalent s'exerceix l'accié penal publica previa instancia particular,

deixant l'inici del procés a la voluntat de la victima®®.

Xile opta, per tant, per no donar a la victima la condicié de part en qualsevol
procés penal i només li permet realitzar determinades actuacions. Es
contemplen, aixo si, més garanties per a les victimes d'un delicte, com a
mecanismes perqué menors d'edat declarin només davant els jutges, proteccio
policial o audiéncies reservades. Tot és realitzat a través del Ministeri Public,

gue té una divisi6 anomenada Unitat d'Atencié de Victimes i Testimonis.

4.2. La victima a Argentina

En els codis processals de la Republica Argentina cada vegada s'atorguen
majors facultats a la victima en el procés penal®. Si be l'exercici de l'accié
penal correspon en tots els ordenaments al fiscal en els delictes d'accid
publica’, les excepcions sén els delictes d'instancia privada i les anomenades
accions privades (arts.71 a 73 del Codi Penal) on és necessaria la intervencio
de la victima ja sigui per denunciar i engegar la investigacio o directament dur-

la a terme per si sola.

En general, la victima pot constituir-se com a part si compleix amb certes
formalitats a través de la figura de querellant adhesiu o particular damnificat,

segons la denominacié que adopten els diferents codis processals. En algun

!> Articles 53 a 54, 167, 261 0 258 del Codi Processal Penal de Xile, per exemple.

TAVOLARI OLIVEROS, R., “La situacién de la victima del delito en el proceso penal xileno”, en
La victima del delito en el proceso penal latinoamericano, ed. Rubinzal-Culzoni, 2003, pag.225
a 258.

'® Cal recordar que en la Republica Argentina conviuen un codi processal per a cada provincia
més el de la Ciutat Autonoma de Buenos Aires, i un altre que regula el procediment federal.

7 Missions, art.6; Neuquén, art.6; Salta, art.65; Santa Creu, art.6; La Pampa, art.6; Santa Fé,
art.16; Chubt, art.37; Mendoza, art.8.
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d'aquests ordenaments es preveu també la possibilitat, quan el fiscal demana
el sobreseiment o la fi del procés, que la peticié del querellant habiliti al jutge
per jutjar i condemnar, transformant el delicte d'accié publica en un d'accié

privada’®.

Es important destacar el reconeixement dels drets de la victima que fa el nou
Codi Processal Penal de la Nacié Argentina (arts.79 a 81) i que cada vegada
meés també s'efectua en els moderns codis de les provincies argentines,
reconeixent, per exemple, els drets a un tracte digne i respectuds per part de
les autoritats competents, a ser protegit fisica i moralment, a ser informat dels

seus drets i de I'estat del procés, etc.

4.3. La victima a Méxic

Els Estats Units Mexicans estan escometent una reforma del procés penal®.
Donada la diversitat de codis processals i la complexitat resultant, es va dictar
un Decret de la Presidéncia de la Nacid que fixa uns principis que persegueixen
orientar una determinada configuracié del procés penal que ha d'inspirar les
reformes i atorga als organs competents un termini de vuit anys per realitzar-
les?®. Ens centrarem doncs en els principis marcats en aquest Decret; una
analisi dels diversos codis processals penals mexicans desbordaria I'objecte del

present treball.

L'exercici de l'accié penal correspon en exclusiva al Ministeri Public, a qui
correspon també, juntament amb la policia, la investigacié dels delictes®. La
victima o l'ofés no intervé excepte per formular dendncia en els delictes

perseguibles a instancies de part o per oposar-se al resultat del decidit respecte

® En el cas “Santillan” la Cort Suprema va assenyalar que l'acusacié solitaria del querellant,
enfront de la sol-licitud d'absolucioé del fiscal, obliga al tribunal a decidir la questié de fons.
Sobre la posicié del querellant o la victima en el procés penal argenti pot consultar-se: DONNA,
l., «Las palabras, los hechos y la victima en el derecho argentino», en La victima menor de
edat. Un estudio comparado Europa-Ameérica, Colex, Madrid, 2010, pag.419-437.

% Sha de tenir present que trenta-un Estats més un districte federal formen la federacio
mexicana, i cada Estat i el districte federal compta amb el seu Codi Processal Penal, més el
Codi Federal.

%% Disposici6 transitoria segona i tercera del Decret pel qual es reformen i addicionen diverses
disposicions de la Constitucio Politica dels Estats Units Mexicans, de 17 de juny de 2008.

2! Article 21 de la Constitucié Politica dels Estats Units Mexicans i article 134 CPPF
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a la querella. Més enlla d'aquesta actuacio, la victima té una posicié de simple
coadjuvant del Ministeri Public i se li reconeixen determinats drets, com soén:
rebre assessoria juridica, de manera que se li informi dels drets que a favor seu
estableix la Constitucio6 i, quan ho sol-liciti, sigui informada del
desenvolupament del procediment penal; rebre, des de la comissio del delicte,
atencié medica i psicologica d'urgencia; reparar el dany ocasionat; protegir la
seva identitat i altres dades personals quan siguin menors d'edat, quan es
tracti de delictes de violacid, segrest o delinqiéncia organitzada i quan, segons
el parer del jutge, sigui necessari per a la seva proteccio, salvaguardant en tot
cas els drets de la defensa; sol-licitar les mesures cautelars i providéncies
necessaries per a la proteccio i restitucio dels seus drets; i, impugnar davant
I'autoritat judicial les omissions del Ministeri Public en la recerca dels delictes,
aixi com les resolucions de reserva, no exercici, desistiment de I'accié penal o

suspensio del procediment quan no estigui satisfeta la reparacié del dany.

La proteccid de la victima o de l'ofés pel delicte es converteix en una obligacio
del Ministeri Public i els jutges han de controlar el seu compliment®?. Malgrat
qgue la victima té un paper residual en lI'ordenament processal penal mexica,
s'observa una tendéncia creixent a tenir en compte la seva intervencié en el
procés penal i garantir el seus drets que influeix de forma decidida en les

reformes dels codis processals penals.

4.4. La victima a Brasil

Un altre ordenament amb la seva reforma en curs és l'ordenament processal
penal brasiler. Una de les singularitats que ofereix aquest procés penal és que

la investigacié correspon a la policia judicial, federal o estatal, dirigida pels

2 Article 20.C de la Constitucié Politica dels Estats Units Mexicans i article 136 CPPF.
Precisament amb vista a preservar la garantia jurisdiccional es preveu comptar amb els
anomenats jutges de control que resoldran immediatament les sol-licituds de mesures
cautelars, providéncies precautories i técniques de investigacié de l'autoritat que requereixen
control judicial, garantint els drets dels inculpats i de les victimes o ofesos (art.16 de la
Constitucié Politica dels Estats Units Mexicans).

Per coneixer més detalls de la reforma, vid. AAVV, La reforma constitucional en materia penal,
Méxic, Inacipe-Unam, 2009.
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delegats de policia de carrera®®. El Ministeri Public, malgrat discutir-se si
pertany al poder executiu o constitueix un organisme autonom, és a qui
correspon l'exercici de l'accié publica, perd quan aquest no l'exerceix en el
termini legal corresponent, és possible que el particular ofés exerciti la “acao

privada subsidiaria de la publica”.

De fet la victima o ofes pot dur a terme les seguents actuacions: accionar
l'accié privada, si escau (arts.29 i 30 Codi de Procediment Penal, d'ara
endavant CPP); acusar subsidiariament en delictes publics (art.5.LIX
Constitucio Federal i 29.1 CPP); actuar assistint al Ministeri Public (art.268 i
seguents CPP); oferir la seva representacio en els delictes publics quan la llei
ho exigeixi (art.24 CPP); i, exercitar els corresponents recursos. La victima no
és part en el procés, excepte quan exerceix l'accid penal, pero se li permeten
realitzar importants actuacions a través de la figura de l'assistent del Ministeri
Public.

4.5. La victima a Colombia

Un dels ordenaments reformats recentment és el Codi de Procediment Penal
Colombia, del que s'advoca la seva tendéncia al sistema processal penal
adversatiu, malgrat que no s'adopta realment aquest model, ja que, d'una
banda, en el curs del procés intervé activament el Ministeri Public i la victima,
gue no tenen les mateixes facultats en el desenvolupament de la investigacio, i
la funcio del jutge va més enlla de la de mer arbitre del procés, doncs ha de
buscar l'aplicacid d'una justicia material garantint el respecte dels drets

fonamentals de I'imputat’*. No es reconeix constitucionalment a la victima la

2% Article 144 par. 1° IV Constituicao Federal

** El sistema processal penal colombia és hereu de la historia de Coldmbia, en la qual s'ha de
valorar la incidéncia de la lluita contra la guerrilla i les influéncies implicites dels Estats Units
perqué les reformes seguissin determinades linies. Vid..F. HERNANDEZ FORERO, “La reforma
del sistema penal (Una justicia coja con muletas norteamericanas)”. No pot concloure's, pero,
que s'hagi acollit el sistema d'Estats Units, vid. M. LANGER, “The rise of managerial judging in
International criminal law”, en 53 The American Journal of Comparative Law, nim.14, 2005,
pag.835-909.

RAMIREZ CARVAJAL, D.M.: “La proteccion de la victima en el ordenamiento juridic
colombiano”, en La victima menor de edat. Un estudio comparado Europa- América. Colex,
Madrid, 2010, pag.439-455. AAVV, El sistema procesal acusatorio en el contexto colombiano,
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condicio de part en el procés penal, pero si la seva qualitat d'intervinent
especial i ha de gaudir, en virtut del principi de tutela judicial efectiva, de les

mateixes oportunitats que l'imputat®.

Per preservar el caracter adversarial del procés penal, la jurisprudencia ha
considerat que només ha d'haver-hi un subjecte en cada part processal, amb el
que no caben diversos acusadors i s'impedeix, aixi, que la victima participi com
a part en el sistema. No obstant aixo, com a intervinent especial es reconeix el
seu dret a la reparacio, a la justicia i a la veritat, per la qual cosa pot tenir una
participacio activa en el procés, confrontar i debatre determinats aspectes i
proposar formules de reparacio. Aixi es reflecteix en la Llei 906 de 31 d'agost
de 2004, per la qual s'expedeix el Codi de Procediment Penal de Colombia,
degudament interpretada per la Cort Constitucional®.

El paper de la victima en el procés penal colombia pot comprendre les
segients actuacions: sol-licitar la imposici6 de mesura d'assegurament,
incompliment, obligacions, detencié domiciliaria 0 mesures de proteccio
(arts.306, 313 i 342 CPP); oposar-se a la sol-licitud del fiscal perque es declari
la preclusié de la investigacidé, aixi com efectuar observacions a l'escrit
d'acusacid6 o manifestar-se sobre possibles impediments, recusacions o
nul-litats (art.333 CPP); sol-licitar al jutge el descobriment d'elements probatoris
especifics (art.344 CPP); sol-licitar mitjans de prova (arts.357 a 358 CPP);
controvertir la prova adduida pel fiscal en aplicacié del principi d'oportunitat
davant el jutge de control de garanties (arts.327 i 328 CPP); o, intervenir en la
celebraci6 d'acords i preacords entre el fiscal i I'imputat, per a aixo haura de ser
escoltada i informada de la seva celebracié pel fiscal i el jutge encarregat
d'aprovar I'acord (arts. 350 i 351 CPP).

Els drets de la victima es contemplen especificament en els articles 132 a 137
d'aquest CPP entre els quals cal destacar el dret d'informacio i garanties de

comunicacié, el dret d'assisténcia juridica, assessoria psicologica i altres

Bogota, Universitat Lliure, 2009. ARMENTA DEU, T.: Sistemas proceasales penales. La
justicia penal entre Europa y América, Marcial Pons, Madrid, 2012, pag.203-211.

*® Articles 29 i 229 de la Constitucié Politica de Coldmbia.

%% Sentencia C-209-07. MP Cepeda Espinosa.
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assessories gratuites, el dret de proteccio, el dret de seguretat i de respecte a

la seva intimitat i el dret d'indemnitzacié o reparacio.

4.6. Conclusio

Cal concloure que les Uultimes reformes en curs o realitzades en els
ordenaments processals llatinoamericans es preocupen per assegurar una
proteccié cada vegada més efectiva dels drets de la victima en el procés penal,
la qual cosa influeix d'una manera directa en la modificacid de determines
actuacions processals que fins al moment només podien realitzar el Ministeri

Public o Fiscal i/o I'imputat o acusat.

5. La victima de delictes i la victima menor a la U nio
Europea: drets i garanties processals #

Davant la importancia creixent, després de més de mig segle de construccio
europea, de l'anomenat tercer pilar de la UE sobre “Justicia i assumptes
d'interior” i en posar de manifest, d'una forma ja molt més especifica, la
continua i gradual preocupacio pel desenvolupament d'un model de procés
penal europeu, no sorprendra que s'intenti arribar a una aplicacié uniforme dels
drets i garanties fonamentals que corresponen a les parts d'un procés penal
celebrat en I'ambit de la Unié Europea, per tant, en qualsevol dels seus Estats
membres i, en concret, en l'analisi d’aquests drets i garanties en relacié a un
subjecte que no sempre és part en aquests processos, aixo és, les victimes de

delictes i faltes.

5.1. La victima des de la perspectiva europea: els  instruments
comunitaris

L'interes i preocupacio sobre el paper de la victima en I'ambit penal troba el seu

punt de partida probablement en la situacié social originada després de la

*" Elaborat per la Dra. Susanna Oromi Vall-llovera (UdG)
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Segona Guerra Mundial i aconsegueix una especial repercussio a partir de la

decada dels vuitanta. Es concreta en l'elaboracié d'importants declaracions i

instruments juridics de reconeixement, suport i proteccié de les victimes de

delictes tant en I'ambit de les Nacions Unides, com del Consell d'Europa i en el

si de la UE, entre les quals cal destacar:

1.

Resolucio 40/34, de 29 de novembre de 1985, de I'Assemblea General
de les Nacions Unides, sobre “Principis fonamentals de justicia per a les
victimes del delicte i de I'abus del poder”

Conveni 116 del Consell d'Europa, de 24 de novembre de 1983, sobre
indemnitzacio a les victimes dels delictes violents

Recomanacio R (85) 11, de 28 de juny de 1985, del Comité de Ministres
dels Estats membres, sobre la posicié de la victima en el marc del dret
penal i del procés penal

Recomanacio R (87) 21, de 17 de desembre de 1987, del Comite de
Ministres del Consell d'Europa, sobre assistencia a les victimes i
prevencio de la victimitzacio

Resolucio de 19 de setembre de 1996, sobre els menors victimes de la
violencia

Decisi6 Marc 2001/220/JAl de Consell de la Unié6 Europea de 15 de
mar¢ de 2001, relativa a I'Estatut de la victima en el procés penal
Directiva 2004/80/CE del Consell, de 29 d'abril de 2004, sobre
indemnitzacio a les victimes de delictes

Recomanacio R (2005) 9, de 20 d'abril de 2005, del Comité de Ministres
del Consell d'Europa, sobre la proteccio de testimonis i col-laboradors de
la justicia

Recomanaci6 R (2006) 8, de 14 de juny de 2006, del Comite de
Ministres del Consell d'Europa, sobre assistencia a les victimes

d'infraccions

10.Directiva 2011/99/UE del Parlament Europeu i del Consell, de 13 de

desembre de 2011, sobre 'ordre europea de proteccio, que permet que
una vegada dictada una ordre de proteccié en un Estat membre, aguesta
tingui efectes a tota la UE, per tant estableix un mecanisme per al
reconeixement mutu entre els Estats membres de les mesures de

proteccio en matéria penal.
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11.Directiva 2011/36/UE del Parlament Europeu i del Consell, de 5 d’abril
de 2011, relativa a la prevencio i lluita contra la trata de sers humans i a
la protecci6 de les victimes.

12.Directiva 2011/93/UE del Parlament Europeu i del Consell, de 13 de
desembre de 2013, relativa a la lluita contra els abusos sexuals i

I'explotacio sexual dels menors i la pornografia infantil.

La proteccio de les victimes dels delictes i la concrecio dels seus drets i
garanties processals, es converteix aixi en un dels objectius de les politiques
de la Uni6 Europea (d'ara endavant UE) des del Tractat d'’Amsterdam, de 2
d'octubre de 1997 (que reforma el Tractat de la UE sighat a Maastricht el 7 de
febrer de 1992). Amb aquest objectiu de salvaguardar els interessos de la
victima es dicta la Decisio marc 2001/220/JAI del Consell, relativa a I'Estatut de
les victimes en el procés penal®®. Aquest reconeixement dels drets de la victima
de delictes culmina recentment amb la Directiva 2012/29/UE del Parlament
Europeu i del Consell per la qual s'estableixen normes minimes sobre els drets,
el suport i la proteccié de les victimes de delictes, i que substitueix I'esmentada
Decisi6 Marc. Es important tenir en compte que aquesta Directiva deixa als
Estats membres un gran marge de maniobra quant a la seva incorporacio, de
manera que les mesures preses en un o un altre Estat poden ser diferents per

aixi respectar les diferéncies entre els sistemes juridics.

Concebre i tractar les necessitats de la victima de forma integrada i articulada,
s'erigeix en una prioritat, per la qual cosa la Directiva pretén evitar solucions
parcials o incoherents que puguin implicar l'anomenada “victimitzacio
secundaria”. Per aquest motiu les disposicions de la Directiva no es limiten a
protegir a les victimes en el procés penal, sind que engloben algunes mesures
d'assistéencia a la victima, abans o després del procés penal, encaminades a
pal-liar els efectes del delicte, estenent tota aquesta proteccio i garanties als

casos que es facilitin serveis de justicia reparadora.

8 Aquesta Decisié marc va ser Iniciativa de la Republica Portuguesa amb vista a I'adopci6
d'una Decisié marc relativa a I'estatut de la victima en el procés penal (2000/C 243/02).
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La Directiva reconeix un elenc de drets i garanties que han de garantir-se en el
procés penal, que impliquen, alhora, un deure els Estats de la UE d'establir-los
en les seves respectives legislacions processals penals, qlesti6 que ha
comportat el ressorgiment d'un ampli corrent de reformes en les lleis
reguladores dels processos penals dels paisos europeus®. Aixi ho ha
manifestat el Tribunal de Justicia de la Unié Europea que considera que les
autoritats dels Estats membres no només han de realitzar les modificacions
legislatives pertinents o noves normatives per aplicar I'estatut de la victima en
el procés penal, sind que a més els seus organs judicials han d'interpretar les

normes ja existents d'acord a les disposicions marcades per la UE®.

Arribats a aquest punt, amb la finalitat de garantir que les victimes de delictes
rebin informacio, suport i protecci6 adequats i que puguin participar en
processos penals, es poden classificar els drets reconeguts en la Directiva:
drets d'informacio i suport; drets de participacié en el procés penal i en els
serveis de justicia reparadora; i, drets de proteccid de les victimes i
reconeixement de les victimes amb necessitat de proteccié especial, com es el

cas de la victima menor d’edat.

Procedeix examinar breument cadascun d'aquests drets i garanties de la
victima, aixi com determinats instruments que la Directiva estableix per
assegurar un nivell adequat de proteccid, suport i informacié, i aixi disposar
dels elements necessaris per comprendre algunes de les reformes operades en
els sistemes processals dels paisos de la UE, dedicant una especial atencié a
tots aquells drets i instruments que pretenen donar a la victima menor una
adequada proteccid que respongui de la millor manera possible a la seva

especial situacio.

» En aguest sentit, l'article 1 de la Directiva assenyala I'objectiu que els Estats membres vetllin
“perque es reconegui a les victimes la seva condicido com a tals i perqué siguin tractades de
manera respectuosa i sensible, individualitzada, professional i no discriminatoria, en tots els
seus contactes amb serveis de suport a les victimes i de justicia reparadora, 0 amb qualsevol
autoritat competent que actui en el context d'un procediment penal”.

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 16 de juny de 2005, en I'assumpte C-105-
03: procés penal seguit contra Maria Pupino (DO 2005, C 193/3, de 6 d'agost de 2005), mestra
de parvulari, acusada d'haver causat lesions i maltractaments a alumnes menors de cinc anys.
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5.2. Informacié i suport a les victimes i, en espec ial, a les
victimes menors

Els drets d'informacié que ostenten les victimes de delictes comprenen diversos
aspectes: el dret a entendre i a ser entes (art.3 Directiva); el dret a traduccio i
interpretacio (art.7 Directiva); i, el dret a rebre informacio en les diferents fases
del procés (arts.4, 5 i 6 Directiva). Aquests drets exigeixen establir instruments
especifics quan les victimes siguin menors d'edat, doncs els seus nivells de
comprensié de la informacié sén diferents. A aquests drets d'informacio cal
afegir el dret d'accés als serveis de suport a les victimes previst en els articles 8

i 9 de la Directiva.

5.2.1. El dret a entendre i a serentési el dreta traducci6 i interpretacio

El que es persegueix amb aquest dret és que la victima no només se i
transmeti informacié sobre el procés penal, sin0 que a més comprengui i
entengui la informacié que rep i que ella pugui explicar-se i donar-se a
entendre, doncs €s normal que no tingui coneixements processals ni juridics.
Per tant, perque el dret de rebre informacié desplegui tota la seva eficacia en la
practica, és indiscutible que també s'ha de garantir que la victima compren la
informacio que rep. Aixi les coses, quan la victima sigui testimoni o part en les
actuacions, els Estats membres han de prendre les mesures necessaries per
reduir tot el que sigui possible les dificultats de comunicacié que afectin a la
comprensio i a la participacié de la victima en les fases del procés penal, en
termes comparables als aplicables al processat. En alguns dels Estats
membres entenen que tals mesures consisteixen que la victima disposi d'un

bon assessorament juridic al llarg de tot el tramit processal.

Aixi els Estats han d'adoptar les mesures adequades per ajudar a les victimes
perqué entenguin i puguin ser enteses des del primer moment i durant totes les
actuacions (art.3.1), la qual cosa comporta garantir que les comunicacions orals
0 escrites amb la victima es facin en llenguatge senzill i accessible i han de
tenir en compte qualsevol caracteristica personal de la victima, inclosa

qualsevol discapacitat (art.3.2). Per aixo la Directiva permet, tret que fos

23



contrari als interessos de la victima o perjudiqués el curs del procés, que la
victima vagi acompanyada d'una persona de la seva eleccié en el primer
contacte amb una autoritat competent quan, a causa de la incidéncia del

delicte, la victima requereixi assistencia per entendre o ser entesa (art.3.3).

intimament connectat amb el dret a entendre i a ser entés es troba el dret de la
victima a traduccio i interpretacié establint, per exemple, que, d'acord amb el
seu estatut en el sistema de justicia penal corresponent, els Estats membres
vetllaran perqué es faciliti a la victima que ho sol-liciti interpretacié gratuita,
almenys en els interrogatoris. Aixi l'article 7 de la Directiva va establint
determinades actuacions de traduccio i interpretaci6 encaminades a garantir

que la victima entengui i sigui entesa en el curs del proceés.

5.2.2. Dret a rebre informacio

Aquest dret de la victima ha de garantir-se en qualsevol fase del procés penal,
per aixo es preveu: el dret a rebre informacio des del primer contacte amb una
autoritat competent (art.4); el dret d'informacié quan la victima interposi una
dendncia (art.5); el dret a rebre informacié del curs del procés (art.6.1.2 i .3); el
dret a rebre informaci6 sobre la posada en llibertat del presumpte autor del fet
delictiu (art.6.5 i .6); el dret a no rebre informacié (art.6.4). La Directiva reconeix
a més el dret a rebre informacio sobre la decisi6 de no continuar amb el

processament (art.11.3).

Els Estats membres han de garantir que la victima tingui accés, des del primer
contacte amb les autoritats competents, i en la mesura que sigui possible, a la
informacio pertinent per a la proteccié dels seus interessos. Els Estats poden
utilitzar els mitjans que els semblin adequats per garantir tal dret, sempre que
aguesta informacié tingui un contingut minim, que en tot cas ha d'incloure: el
tipus de serveis 0 organitzacions als quals pot dirigir-se per obtenir suport i el
tipus de suport que pot rebre, inclos el suport psicologic i allotiament alternatiu;
el lloc i la manera en qué pot presentar una dendncia i el seu paper respecte
d'aquella; la manera i les condicions en qué podra obtenir proteccid, incloses

les mesures de proteccid; la manera i les condicions en que pot accedir a
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assessorament juridic o a assisténcia juridica gratuita o un altre assessorament
(si la victima té dret a aix0 en el concret sistema processal); els requisits per
tenir dret a una indemnitzacio; la manera i les condicions per tenir dret a
interpretacio i traduccio; els mecanismes especials de defensa que pot utilitzar
si la victima resideix en un altre Estat diferent del que s'ha comeés el fet; els
procediments als que pot acudir en cas que no es respectin els seus drets; les
dades de contacte per a les comunicacions sobre la seva causa; els serveis de
justicia reparadora existents; la manera i les condicions per obtenir el

reemborsament de les seves despeses processals.

Alguns Estats han donat compliment a aquest dret amb dues actuacions:
inserint la informacié requerida en els llocs d'internet de les autoritats i
organismes implicats dalguna forma en el procés; i, imprimint fullets
informatius. Aquestes mesures, per si soles, no compleixen completament les
obligacions imposades per la Directiva, ja que el resultat que pretén
aconseguir-se amb aquest dret és que les victimes tinguin accés a la
informacio pertinent per a la protecci0 dels seus interessos, cosa que
s'aconsegueix quan les autoritats es veuen obligades a transmetre per iniciativa
propia aquesta informacioé a la victima. A ningl escapa, que aquest objectiu
descrit, aixo és, obtenir informacio des del primer contacte amb els serveis de
policia, no s'aconsegueix per la simple publicacié de fullets d'informacio o la
creacio de llocs en internet, si aquestes actuacions no van acompanyades
d'una actitud activa d'informacié per part de les autoritats. Es més, encara que
€s cert que les nostres societats tendeixen a un acces creixent als mitjans de
comunicacio i que internet és ja d'us comu, no es pot garantir que tothom esta
en condicions de buscar aguesta informacié en internet, ja que aixo suposa que
qualsevol persona sap que la informacié esta disponible i que té accés a un
ordinador, la qual cosa dista molt de ser el cas de totes les victimes. A meés,
quina garantia es té que la persona compren veritablement la informacié

o 31

posada aixi a la seva disposicio Seria convenient aplicar un sistema

diferent, més d'acord amb [l'objectiu contemplat, consistent a imposar als

* Informe de la Comissi6 basat en l'article 18 de la Decisié marco del Consell, de 15 de marg
de 2001, relativa a l'estatut de la victima en el procés penal (SEC (2004)102), p.6.
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protagonistes del procés penal, és a dir, a la policia judicial o al fiscal o al jutge,

l'obligacié d'informar a la victima sobre els seus drets i possibilitats d'acci6.

En el cas que la victima interposi una denuncia, I'Estat garantira que rep una
declaracio per escrit que serveixi de reconeixement de la denuncia presentada i
en la qual constin els elements basics de la infraccié penal que es tracti. Es
més, si la victima no entén o no parla la llengua de l'autoritat competent, I'Estat
ha de garantir que pot presentar la denuncia en una llengua que entengui o
rebent l'assisténcia linguistica necessaria i que rep una declaracio escrita de la

dendncia traduida gratuitament a la llengua que entengui (art.5).

Els Estats també han de garantir que, si la victima ho demana, sigui informada
sobre la seva causa, la qual cosa comprén posar-li al corrent: a) de qualsevol
decisié de no iniciar o de posar terme a una investigacié o de no processar a
I'infractor; b) de I'hora i el lloc del judici; i, c) de la naturalesa dels carrecs contra
I'infractor. També comprén, encara que en funcié de I'estatut de la victima en el
sistema judicial penal corresponent, amb el que es deixa als Estats que
estableixin el que considerin pertinent sobre aquest tema: a) qualsevol
senténcia ferma en un judici; i, b) informacié que permeti a la victima conéixer
en quina situacio es troba el procés penal, excepte en casos excepcionals que
el correcte desenvolupament de la causa pugui veure's afectat, com poden ser
els casos en que ha de decretar-se el secret del sumari. Aquesta informacié ha
de donar-se encara que la victima no sigui part en el procés. Es en aquest punt
on es plantegen els majors problemes, ja que si la victima és part ja anira
rebent tota aquesta informaciod, pero si no ho és el compliment d'aquest dret es
complica, doncs en algunes legislacions nacionals no s'obliga a les autoritats a
donar aquesta informacio, sind que es deixa a la seva disponibilitat, la qual

cosa provoca que les mesures previstes no siguin efectivament aplicades®.

2 A Espanya aquest dret esta suficientment garantit a través de l'anomenat “oferiment
d'accions” (arts. 109 i 110 LECr; arts. 771.1° i 776 LECr (procediment abreujat); arts. 962.1° i
964.1° LECr (judici de faltes) art. 25.2° LOTJ (procediment davant el Tribunal del Jurado). Vid.
FERREIRO BAAMONDE, X.: La victima en el proceso penal, ed. La Ley, Madrid, 2005,
pag.243 i ss,.; TOME GARCIA, J.A.: «El Estatuto de la victima....», op. cit., p.274. També és
necessari consultar la Instruccié espanyola del Fiscal General de I'Estat 8/2005, de 26 de juliol,
sobre “el deure d’informacid en la tutela i proteccié de les victimes en el procés penal”.

% Aixi, per exemple, pel que es refereix a I'obligacié de donar informacié sobre la senténcia
pronunciada, s'observen algunes practiques que no sén totalment concordes amb la present
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En un altre ordre de coses, els apartats 5 i 6 de l'article 6 de la Directiva
estableix el dret a rebre informaci6 de la posada en llibertat o de la fugida de
I'imputat o condemnat, aixi com de qualsevol mesura de proteccio de la victima
que s'hagi acordat a aquest efecte. Es tracta del dret de la victima meés
deficientment incorporat pels Estats de la UE, doncs en la majoria de les
normatives nacionals ni tan sols es contempla tal dret d'informacié i en les
legislacions que s'estableix no es preveu en tots els moments processals en
que es pot posar en llibertat a I'imputat o condemnat i en els quals pot existir

risc per a la victima, per la qual cosa resulta plenament insuficient®*.

El dret a no rebre informacio, aixi mateix, es reconeix amb la finalitat de
salvaguardar un possible interes de la victima que, per raons que tots podem
comprendre i que es refereixen a la seva esfera més intima, no vulgui rebre la
informacio sobre el curs del procés i sobre la posada en llibertat de l'autor, ja
qgue simplement el que desitja és oblidar I'ocorregut. Aixi, els Estats en donar tal
informacio han de garantir a la victima el dret a optar per no rebre-Ia, tret que el
seu enviament sigui obligatori per a les finalitats del procés penal que es tracti
(art.6.4).

Per acabar, i com es tindra ocasio de comprovar més endavant en analitzar els
drets de participacio en el procés penal, l'article 11.3 de la Directiva estableix el
dret a rebre informacid sobre la decisié de no continuar amb el processament

perqué la victima pugui decidir si sol-licita una revisio de tal decisio.

Directiva. D'una banda, Italia només comunica la senténcia a la victima constituida en part civil i
no a qui no ostenti tal condicié, amb el que no es déna un compliment ple d'aquest dret. Per un
altre, altres Estats, com Portugal, garanteixen que la victima pugui informar-se de la senténcia,
perd no que sera activament notificada per les autoritats nacionals si hagués manifestat el seu
desig de ser-ho, la qual cosa tampoc comporta una transposicié completa.

% Espanya té alguna previsié sobre aquest tema que no garanteix satisfactoriament aquest
dret. Es tracta dels arts. 506.3° i 109 de la LECr o de l'art.544.9° LECr en relaci6 amb les
victimes de violéncia domestica i I'ordre de proteccié.
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5.2.3. Dret d'accés als serveis de suport a les vic  times

La victima té dret a qualsevol tipus de suport i assessorament, encara que no
sigui part ni testimoni en el procés, de forma gratuita i confidencial, abans,
durant i, fins i tot, per un periode de temps adequat després de la conclusié del
procés penal, i sempre d'acord a les seves necessitats, que sens dubte sén
indiscutibles quan es tracta d'una victima menor d'edat. Aquest suport s'estén
als familiars de la victima en funcio de les seves necessitats i del dany sofert,
per la qual cosa també es pot estendre a menors quan sén algun dels seus
pares o uns altres familiars les victimes del delicte. Aixi, els articles 8 i 9 de la
Directiva incideixen en els dos aspectes fonamentals que ha de caracteritzar tot
suport: d'un costat, ha de tractar-se d'una assistencia especifica; i d'un altre, ha

de garantir-se el seu caracter gratuit.

Son els Estats membres de la UE els qui han de garantir tal suport i facilitar la
derivacié de les victimes, per part de lautoritat competent que rebés la
dentncia i per altres entitats pertinents, als serveis de suport a les victimes™.
Es reconeix la necessitat que els paisos disposin de serveis de suport a les
victimes. Aquests serveis poden ser de dos tipus en funcié del personal que
presta el servei i de la seva especialitzacio: 1) serveis generals de suport a les
victimes; i, 2) serveis de suport especialitzat addicionals dels serveis generals o
com a part dells. Aquests serveis podran establir-se com a organitzacions
publigues o no governamentals, i podran organitzar-se amb caracter

professional o voluntari.

A tals efectes, s'estableix que els Estats membres fomentaran la intervencié en
les actuacions de serveis de suport a la victima, que abasti tant l'acolliment
inicial d'aquesta com la prestacié de suport i assistencia posteriorment. En
particular, aquests serveis han d'intervenir en: a) la transmissio d'informacié a
la victima; b) la prestacid de suport a la victima en funcié de les seves
necessitats; i, c) l'assessorament. | aquests tres aspectes s'han de projectar

sobre:

% per coneixer diferents programes d'assistencia i acolliment de les victimes en dret comparat,
BERISTAIN IPINA, A.: «La sociedad / judicatura atiende a sus victimas / testigos?», I'obra
col-lectiva «La victimoligia», pag. 201 i ss.
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-. Els drets de les victimes;

-. Els sistemes nacionals d'indemnitzacié pels danys i perjudicis d'indole penal;
-. El seu paper en el procés penal, inclosa la preparacio per assistir al judici,
cosa que pot redundar en l'acompanyament de la victima durant el procés
penal, en cas necessari i sempre que resulti possible;

-. Qualsevol servei pertinent de suport especialitzat o derivacid directa al
mateix;

-. Suport emocional i, quan es disposi d'ell, psicologic;

-. Questions financeres i de tipus practic resultants del delicte;

-. El risc i la prevencid de victimitzacié secundaria o reiterada, intimidacié o

represalies, tret que sigui proporcionat per altres serveis publics o privats.

Es preveu, aixi mateix, un suport minim que han de prestar els serveis de
suport especialitzat addicionals dels serveis generals o com a part d'ells, que es
concreta en: refugis o algun allotiament provisional si ho necessiten les
victimes a causa d'un risc imminent de victimitzacié secundaria o reiterada,
intimidacié o represalies; i, en el cas de victimes amb necessitats especials,
com les victimes de violéncia sexual, les de violéncia de génere i les victimes
de violéncia en les relacions personals, proporcionar un suport especific i
integrat inclos el necessari per a la superacié del trauma i un assessorament
especific. S'opta per donar especial suport a victimes de determinats delictes
violents i no utilitzar un criteri més subjectiu, com pot ser la minoria d'edat. Ara
bé, la Directiva té en compte les victimes que hagin sofert danys considerables
a causa de la gravetat del delicte, per la qual cosa els Estats han d'animar als
serveis de suport perqué prestin especial atencio a les necessitats especifiques

de tals victimes.

La gran part dels Estats de la UE disposen d'un servei d'ajuda a les victimes
financat per I'Estat, la principal missié del qual és informar, orientar i recolzar
als ciutadans en el que afecta als seus drets, i més en concret en l'ambit
processal penal. L'existéncia d'aquests instruments d'ajuda a les victimes en
els Estats membres de la UE, per tant, és real en la practica ja que la majoria

dels paisos disposen d'aquests serveis, pero es troba a faltar una normativa

29



nacional especifica sobre aquest tema que doni majors garanties de

compliment®®.

A ningu escapa que per assegurar una adequada assistencia especifica, les
persones que intervenen en les actuacions o que tenen un altre tipus de
contacte amb la victima, han de tenir una formacié adequada per satisfer i
protegir els interessos de la mateixa, per la qual cosa s‘han de propiciar
iniciatives en virtut de les quals aquestes persones rebin lI'adequada formacio,
amb especial atenci6 a les necessitats dels grups de victimes més vulnerables
i, en concret, els menors dedat. Aquesta formacié I'han de tenir
necessariament els agents de policia, els serveis de suport a les victimes i els
serveis de justicia reparadora i els professionals del dret, com son jutges,
fiscals i advocats, i si escau procuradors i, fins i tot, membres de les oficines
judicials i tots els funcionaris que vagin a entrar en contacte amb les victimes.
La formacio es preveu aixi com instrument idoni per garantir els drets de les
victimes®’. Aixi ho preveu la Directiva en l'article 25 i s6n els Estats els qui han
de garantir i fomentar iniciatives de formacid, sempre respectant Ila

independéncia judicial i d'altres professions juridiques.

5.3. Participacio de la victima i de la victima men  or en el procés
penal i en els serveis de justicia reparadora

La participacié de les victimes en el procés penal s'articula a través del
reconeixement dels seguents drets: dret a ser escoltat (art.10 D); drets en cas

que s'adopti una decisi6 de no continuar el processament (art.11 D); dret a

% No obstant aix0, solament Austria, Franca, Portugal, Espanya i Suécia han aprovat normes
internes que regulen les funcions que poden exercir aquestes organitzacions i, en particular, la
possibilitat de prestar ajuda a la victima, si ho sol-licita, una vegada acabat el procés penal. A
Espanya l'art. 16 de la Llei 35/1995, d'11 de desembre, d'Ajuda i Assisténcia a les victimes de
delictes dolosos i contra la llibertat sexual, estableix la implantacié de les oficines d'assistencia
a les victimes en totes les seus de Jutjats i Tribunals o en totes les Fiscalies en les quals les
necessitats ho exigeixin. En l'actualitat son nombroses les Oficines d'aquest tipus existents, i
sén dependents del Ministeri de Justicia o de les Comunitats Autonomes, encara que mangquen
d'una regulacié especifica.

%" Unicament dos paisos, Portugal i Suécia, han previst legalment un sistema de formaci6 de
les persones que tenen contacte amb la victima financat per I'Estat. La majoria dels altres
paisos es limiten a referir-se a la missié de determinats organismes que duen a terme certes
activitats formatives de les persones que intervenen en aquest sector sense que hi hagi cap
obligacié de rebre una formaci6 especifica i adequada, cosa que perjudica en la practica a les
victimes.
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garanties en el context dels serveis de justicia reparadora (art.12 D); dret a
justicia gratuita (art.13 D); dret al reemborsament de despeses i a la restitucio
de béns (arts. 14 i 15 D); dret a indemnitzacio (art.16 D); i, drets de les victimes
residents en un altre Estat membre (art.17 D). Procedeix examinar aquests

drets.

5.3.1. Dret a ser escoltat

Aquest dret s'articula a través de dues activitats que han de garantir els Estats
membres: d'una banda, l'audiéncia a la victima durant les actuacions; i, per un
altre, el facilitar elements de prova. Es deixa al Dret nacional la determinacio de
les normes de procediment en virtut de les quals les victimes poden ser

sentides i poden presentar proves durant el procés penal (art.10 Directiva).

En aquest ordre de coses, els Estats de la UE han de garantir a la victima la
possibilitat de ser escoltada durant les actuacions, per tant no nomeés durant el
proceés penal, sind també en qualsevol actuacié que es realitzi abans, durant o
després del procés i que tingui relacié6 amb la victima. L'exercici d'aquest dret
qgueda a la lliure voluntat de la victima, per la qual cosa també han de prendre's
les mesures oportunes perqué les autoritats només interroguin a la victima
quan sigui necessari per al procés penal, questié que ha de tenir-se molt en
compte quan la victima sigui especialment vulnerable i, d'una forma especial,

guan sigui menor d'edat.

Una de les formes de donar compliment a aquest dret és admetre que la
victima sigui part en el procés penal. La majoria dels Estats de la UE tenen
prevista tal possibilitat, pero limitada a I'oportunitat de constituir-se en part civil,
la qual cosa li permet ser titular d'una serie de drets i facultats, com el de
demanar [linterrogatori de testimonis (en particular, Franca, Finlandia i
Luxemburg), pero no d'una plenitud de facultats equiparables a les de la part
acusadora, ja que normalment I'exercici de l'accié penal és monopoli del fiscal.
A Espanya, en canvi, la victima si té la consideracio de part acusadora, en
concret d'acusacio particular, exercint I'accié penal i civil derivada del delicte

quan aixi ho sol-licita, i encara que no té exactament les mateixes facultats
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processals que el fiscal, cal afirmar que la seva actuacid revesteix certa
importancia, cosa que garanteix de forma notable el seu dret a ser escoltada

durant el procés penal, no aixi en altres moments®,

La Directiva, perdo, no obliga als Estats a garantir a les victimes un tracte
equivalent al de les parts en el procés, per la qual cosa si en un Estat membre
la victima no pot constituir-se en part, no s'infringeix I'Estatut de la victima®.
Per aixo, altres sistemes garanteixen el dret d'audiencia amb la presentacioé de
memories escrites en el procés penal o la formulacio de les anomenades
“declaracions d'opinié”, com a mitja per permetre a la victima exposar les seves

pretensions de manera exhaustiva“.

Es pot concloure, per tant, que no es tracta d'un “dret a ser part” sin0 meés aviat
d’'un dret a intervenir o a “participar sent escoltada”, en un concepte certament
ampli propi d'una norma que ha de traslladar-se a vint-i-set ordenaments

diferents.

La victima també té dret a facilitar elements de prova. El desitjable seria que
tingués tal possibilitat tant en la fase de investigacié o instruccié del procés
penal com en la fase de judici oral, pero la Directiva no contempla
expressament aquests ambits del dret de presentacio de proves, a causa de la
diversitat de sistemes processals penals existents als paisos de la UE.
D'aquesta forma, amb el simple establiment d'alguna oportunitat probatoria de
les victimes, ja sigui en la fase de investigacio o ja sigui en el judici oral, s'entén
que un Estat ha complert amb les garanties minimes que exigeix la Directiva.
Aixi les coses, cal afirmar que el dret de la victima de proporcionar elements de
prova depén en gran mesura de la seva condicié de part en el procés, condicid

% La legislacio espanyola exigeix en algunes ocasions l'audiéncia prévia de la victima malgrat
gue no sigui part en el procés. Aixi, per exemple, per suspendre I'execucio de la pena (arts.
81.3°i 86 CP), per acordar el fraccionament del pagament de les responsabilitats civils (art. 125
CP), per resoldre la sol-licitud d'una ordre de protecci6 (art. 544 ter LECr), etc. Vid. DELGADO
MARTIN, J.: «El Estatuto de la victima en el proceso penal espafiol», en Las reformas
rocesales, Estudios de Derecho Judicial nim. 58, CGPJ, Madrid, 2004, p.404.

° Senténcia del Tribunal de Justicia de la UE, de 15 de setembre de 2011, en l'assumpte
C-483/09 i C-1/10.

9 OLASOLO ALONSO, H.: «La posicién procesal de la victima en el proceso de activacion
ante la Corte Penal Internacional», en La Ley, de 20 d' octubre de 2005.
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que no queda garantida, com s'ha vist, en els sistemes processals penals dels
Estats de la UE*.

5.3.2. Drets en cas que s'adopti una decisi6 de no continuar el
processament

Es garanteix a les victimes el dret a una revisié de la decisié de no continuar
amb el processament, sempre conforme a les normes processals determinades
en el dret nacional, cosa que comportara en alguns ordenaments el
reconeixement d'un dret al recurs contra tal resolucié de finalitzar el procés
penal. Aquest dret pot establir-se de manera més senzilla si la victima té la
condicio de part en el procés; si no ostenta tal condicio, els Estats també
hauran de garantir tal dret de revisié per donar compliment a l'article 11 de la
Directiva, la qual cosa comportara establir instruments processals nous en

determinats drets nacionals.

Si qui pren la decisi6 de no continuar amb el processament és l‘autoritat
competent de maxim rang contra la qual no existeix més recurs segons la
legislacié nacional, sera aquesta mateixa autoritat la que podra efectuar la
revisio, cosa que queda al que estableixi el respectiu dret intern (art.11.4 de la

Directiva).

En aquest ordre de coses, i lligat amb el dret a rebre informaci6 com s'ha
apuntat anteriorment, els Estats han de garantir que es notifiqui sense retards
innecessaris a les victimes, siguin o no part en el procés i sempre que ho hagin
demanat, la decisi6 de no continuar amb el processament perquée puguin

decidir si sol-liciten una revisio.

No obstant aix0, tals premisses no s'aplicaran si la decisié de no dur a terme el
processament la dicta el fiscal a resultes d'un arranjament extrajudicial, en la

mesura en qué el Dret nacional ho prevegi (art.11.5 de la Directiva). Aquesta

“L A Bélgica, Franca, Luxemburg i Espanya si que esta garantit el dret de la victima a demanar
que es realitzin els tramits necessaris per comprovar els fets delictius A Espanya, per exemple,
si la victima es constitueix en acusacié particular pot demanar diligéncies d'instruccié i
investigacié i proposar proves en el judici oral, en ser part amb caracter general.
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norma pot ser de dificil encaix en ordenaments, com l'espanyol, en qué qui
dicta tals decisions és el jutge, malgrat que sempre es podra establir en el dret
intern. Aixi mateix, només es contemplen els arranjaments extrajudicials i no
els acords aconseguits en el si del procés penal, com poden ser les

conformitats del dret processal espanyol.

La Directiva va més enlla i garanteix I'efectivitat d'aquest dret de revisio fins i tot
en aquelles legislacions nacionals en les quals I'estatut de victima s'adquireix
després que s'hagi pres la decisi0 de continuar amb el processament de
l'infractor (art.11.2 de la Directiva). En aquest cas, els Estats membres
garantiran que almenys les victimes de delictes greus tinguin dret a una revisié
d'una decisié de no continuar amb el processament. Aqui s'haura d'atendre a la
gravetat de la infraccid penal, sense que es tingui en compte la major
vulnerabilitat o minoria d'edat de la victima, la qual cosa no deixa de

sorprendre.

5.3.3. Dret a garanties en el context dels serveis  de justicia reparadora.

Un dels objectius del reconeixement de drets de la victima és la satisfaccio dels
seus interessos, i es considera que tal satisfaccid es pot aconseguir a través de
que la victima i autor del fet delictiu arribin a un acord; arribin a una mediacié
en el marc del sistema penal o s'utilitzi algun altre servei de justicia reparadora.
En aquest context, la Directiva no obliga als Estats de la UE a establir o
impulsar la mediaci6 en les causes penals, ni tan sols els exigeix vetllar per que
pugui prendre's en consideracié tot acord entre victima i inculpat que s'hagi
aconseguit en ocasio de la mediacioé penal, sind que simplement els emplaca al
fet que facilitin la derivaci6 de casos, si escau, als serveis de justicia
reparadora i els faculta per establir procediments o orientacions sobre les

condicions de tal derivacio (article 12.2 de la Directiva).

Son els Estats de la UE els qui decideixen introduir la mediacio penal en els
seus sistemes processals, i gaudeixen de gran llibertat per escollir els mitjans i,
fins i tot, poden determinar els delictes o infraccions en els quals sera aplicable,

que poden ser diferents en els diferents Estats. La mediacio penal s'esta
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incorporant gradualment en les legislacions processals europees, i en els dltims
temps, s'observa un auge en la utilitzacié de determinats sistemes de justicia
reparadora, sense optar per una implantacié global. No resulta aventurat
afirmar, per tant, que la incorporacié de la mediacio penal o altres serveis de
justicia reparadora en els drets nacionals ha estat minima i defectuosa, encara
que d'acord amb l'establert en la Directiva en la mesura que es deixa molta

llibertat als Estats*.

Sense perdre de vista I'exposat, si una llei interna estableix la possibilitat de
poder acudir a un servei de justicia reparadora o a una mediacio penal, l'article
12 de la Directiva preveu unes garanties minimes que han de complir-se per
protegir a la victima contra la victimitzacié secundaria o reiterada, la intimidacio
o les represalies. Aixi el dret a la proteccié de la victima s'estén als serveis de
justicia reparadora, en la mesura que I'Estat ha de garantir que tals serveis
siguin segurs i competents i compleixin les seglients condicions minimes:

-. La derivaci6 a serveis de justicia reparadora redundi en interés de la victima.
-. La victima presti el seu consentiment lliure i informat, que pot retirar en
gualsevol moment.

-. La victima rebi, abans que accepti participar en el procés de justicia
reparadora, informacié exhaustiva i imparcial sobre el mateix, els seus
possibles resultats i sobre els procediments per supervisar I'aplicacio de tot
acord.

-. L'infractor hagi reconegut els elements factics basics del cas.

-. L'acord sigui aconseguit de forma voluntaria i podra ser tingut en compte en
qualsevol altre procés penal.

-. Els debats en els processos de justicia reparadora que no es desenvolupin
en public, seran confidencials i no es difondran posteriorment, excepte acord de

les parts o si ho exigeix el Dret nacional per raons d'interés public superior.

2 A Espanya, per exemple, només es preveu la mediacido penal en el marc del procés de
menors (art.19.3 de la Llei Organica 5/2000, de 12 de gener).

A nivell europeu existeixen algunes iniciatives, entre les que cal destacar: el Forum europeu de
mediacié entre la victima i l'infractor i justicia reparadora, una organitzacié no governamental
amb experiéncia en I'ambit de la mediacié penal; i, la Iniciativa del Regne de Bélgica amb vista
a l'adopcié de la Decisié del Consell per la qual es crea una xarxa europea de punts de
contacte nacionals per a la justicia reparadora, que té per objecte la posada en comu
d'informacié i bones practiques en matéria de justicia reparadora i, en concret, de mediacié
penal.
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Amb aquestes condicions minimes se salvaguarden els drets de les victimes en
aguesta classe de processos, pero també es garanteix el dret de defensa i
audiéncia del presumpte infractor doncs nomeés es pot acudir a la justicia

reparadora si l'inculpat ha reconegut els fets.

5.3.4. Drets a justicia gratuita i al reemborsament  de despeses

Aquests drets abasten dues perspectives que en alguns casos és necessari
analitzar de forma coordinada:

-. La victima que tingui l'estatut de part en el procés penal té dret a I'assisténcia
juridica gratuita, si escau segons les normes processals de la legislacio
nacional (art.13 de la Directiva).

-. Les victimes que patrticipin en processos penals, ja sigui com a part o ja sigui
com a testimoni, han de tenir garantides, conforme a les disposicions nacionals
aplicables, la possibilitat que li sigui reemborsat qualsevol despesa que li hagi
ocasionat la seva participacio legitima i activa en el procés penal (art. 14 de la

Directiva).

Arribats a aquest punt, no resulta baladi diferenciar entre si la victima actua
nomes com a testimoni, o si ostenta la condicié de part en el procés, doncs
'assessorament i les despeses a reemborsar en un i en l'altre cas han de ser
diferents: a la victima — testimoni se li reemborsaran, en particular, les
despeses de transport o altres dietes | no precisa d'advocat per prestar
declaracio, la qual cosa incidira en el grau d'assessorament que precisa; la
victima — part, en canvi, requereix estar assistida per un advocat qui li prestara
tot I'assessorament juridic necessari, la qual cosa comporta que hagin de ser
gratuits, si escau, els seus honoraris, a més d'altres possibles despeses

(transport, dietes, etc.) *3.

3 Només alguns Estats de la UE com Alemanya, Austria, Espanya, Italia, Portugal o Suécia,
han tingut en compte aquesta diferéncia. La majoria dels Estats membres estableixen en les
seves respectives normatives la possibilitat d'assumir els honoraris de I'advocat de la victima
que s'ha constituit en part, sempre que es compleixin determinats requisits.

Es paradigmatic el cas d'ltalia i Luxemburg, doncs les despeses d'advocat de la victima no els
assumeix I'Estat, sin6 només poden imputar-se a l'autor del delicte, del que cal extreure dues
observacions critiques: d'una banda, Unicament seran gratuits per a la victima aquestes
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Per acabar, és necessari insistir que la rapida assistencia lletrada a la victima
és un factor clau en l'efectivitat dels drets de les victimes. Aquesta immediatesa
o promptitud quedaria anul-lada si calgués esperar a la resolucié de I'expedient
administratiu corresponent sobre el compliment dels requisits als quals es
condicioni el reconeixement del dret a litigar gratuitament. Sembla també
convenient que l'assistencia lletrada gratuita que els Estats membres presten a
la victima abasti totes les ramificacions i derivacions del cas. Es a dir, que no
es contregui a lI'exaccid de la responsabilitat penal sin6 que s'estengui als
aspectes civils, administratius o laborals de l'assumpte. Es tracta d'atorgar a

I'atencio de la victima un tractament unitari o almenys el més ampli possible.

5.3.5. Drets a la restitucié de béns i a la indemni tzaci6

S'estableix l'obligacié dels Estats membres de garantir que es retornin sense
demora a la victima els seus béns restituibles si van ser presos durant les
actuacions, excepte en cas de necessitat imposada pel procés penal i conforme
a les condicions o0 normes processals determinades en el Dret nacional (art.15
de la Directiva). La practica totalitat dels Estats membres de la UE tenen
garantida aquesta restitucid, perdo alguns, com Irlanda i el Regne Unit,
compleixen amb aquesta obligaciéo en la practica diaria perd no existeix cap

norma nacional que obligui a fer-ho.

També es preveu el dret de la victima d'una infraccié penal, que els Estats
membres han de garantir, a obtenir en un termini raonable i en el curs del

procés penal una resolucio relativa a la indemnitzacié per part de l'autor de la

despeses quan l'imputat resulti efectivament condemnat i no quan sigui absolt; i, per un altre,
no es resol que ocorre amb aquestes despeses si existeix una possible insolvéncia de I'autor
del delicte.

A Espanya l'art.722 LECr estableix que si la victima ha intervingut com a testimoni té dret a una
indemnitzacio; si la victima ha estat part son possibles diverses opcions: si se li reconeix el dret
d'assisténcia juridica gratuita se li reemborsen les despeses judicials; pero si no se li reconeix
tal dret, basicament perque té suficients recursos per litigar, no haura d'abonar les despeses
judicials si es condemna en costes a l'acusat; i si no és aixi, la victima haura d'abonar les
despeses judicials.

Franca va més enlla i per reconeixer el dret d'assisténcia juridica gratuita a la victima no li
exigeix l'acreditacié d'insuficiéncia de recursos per litigar quan la infraccié que s'enjudicia
revesteix una especial gravetat.
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infraccid, excepte quan la legislacié nacional disposi que aquesta decisio
s'adopti en un altre procediment judicial. Els Estats han de promoure mesures
perqué aquesta indemnitzacio sigui adequada (article 16 de la Directiva).

Es obvi que es produeix una garantia del dret a la indemnitzacio si es permet a
la victima constituir-se en part civil en el procés penal, pero no tots els Estats
membres han previst aquesta possibilitat; Irlanda, per exemple, només

esmenta mecanismes d'indemnitzacio d'algunes categories de victimes.

Alguns Estats membres, com Alemanya, Franca, Beélgica, Suécia i Espanya,
contemplen la possibilitat que certes victimes (per exemple les de terrorisme,
etc.), siguin compensades per I'Estat; la Comissié Europea ha considerat que
aguestes compensacions no responen a la incorporacid del dret a la

indemnitzacio de la victima®*.

En aquest ordre de consideracions, l'apartat 2 de l'article 16 obliga als Estats
membres a adoptar les mesures pertinents per propiciar que l'autor de la
infraccié indemnitzi a la victima adequadament. Una d'aquestes mesures, per
exemple, és condicionar la posada en llibertat provisional al diposit d'una fianca
que garanteixi la reparacié dels danys causats a la victima, aixi com les seves
costes; una altra pot consistir a controlar el pagament de la indemnitzacié
deguda per l'autor de la infraccié penal. Alguns Estats membres (Alemanya,
Austria, Franca, ltalia, Irlanda, els Paisos Baixos, Luxemburg, Escocia i
Espanya) han pres alguna mesura d'aquest tipus per facilitar la indemnitzacio

de la victima per l'autor del delicte.

També existeix alguna altra iniciativa de la UE sobre aquest tema, com la
Directiva 2004/80/CE del Consell de 29 d'abril de 2004 sobre indemnitzacio a
les victimes de delictes, que el seu principal objectiu €s aconseguir que les

victimes de delictes en la Unié Europea tinguin dret a una indemnitzacio justa i

* Informe de la Comissié basat en l'article 18 de la Decisié marco del Consell, de 15 de marg
de 2001, relativa a I'estatut de la victima en el procés penal (SEC (2004)102), p. 11. Aixi també
ho posa de manifest la Llei espanyola 35/1995 d'ajudes i assisténcia a les victimes de delictes
violents i contra la llibertat sexual, en la seva exposicié6 de motius: “No cal admetre que la
prestacié economica que I'Estat assumeix sigui una indemnitzacio ja que aquest no pot assumir
substitutoriament les indemnitzacions degudes pel culpable del delicte”.
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adequada pels perjudicis soferts, amb independéncia del lloc de la UE en que
s'’hagi comeés el delicte. La lliure circulacié de persones que garanteix el dret
comunitari exigeix I'establiment d'un sistema de cooperacié entre els Estats, per
facilitar l'accés a la indemnitzacio a les victimes de delictes en situacions

transfrontereres™.

En el dret espanyol, la responsabilitat civil compren la restitucio, la reparacio
del dany i la indemnitzacié de perjudicis materials i morals (art.110 Codi Penal)
I pot exigir-se per la via d’'un procés penal o la victima o perjudicat pot
reservar-se expressament I'exercici de I'accié civil derivada del delicte per a un
ulterior procés de naturalesa civil o renunciar també expressament a la mateixa
(articles 108 i concordants de la LECr.). En qualsevol cas i excepte en aquests
altims suposits, el Ministeri Fiscal esta obligat a exercir I'accio civil juntament
amb la penal en el procés penal, amb independéncia de si la victima s'ha
personat 0 no en aquest procés.

5.3.6. Dret de les victimes residents en un altre E  stat membre

Els drets de participacié en el procés penal exposats en els anteriors epigrafs,
precisa d'instruments especifics quan la victima resideixi en un Estat diferent
d'aquell en quée s'hagi comes la infraccié. Concretament, l'article 17 de la
Directiva exigeix als Estats membres que es prenguin mesures en relacié amb
dos aspectes: en primer lloc, la prestaciéo immediata de declaracié després que
es presenti la denuncia de la infraccio penal o a través de mitjans que evitin el
desplacament posterior de la victima; i, en segon lloc, la possibilitat de

presentar denuncia en I'Estat de residéncia de la victima.

Respecte al primer aspecte, la victima ha de poder prestar declaracio
immediatament després de cometre's la infracci0 o declarar mitjancant
dispositius de videoconferencia i conferéncia telefonica, tal com es preveu en

els articles 10 i 11 del Conveni relatiu a I'assistencia judicial en matéria penal

%> Sorgeix aquesta Directiva, com la Decisi6 marc anterior, com a conseqiéncia de la
Senténcia del Tribunal de Justicia en el cas Cowan [T.J.C.l., de 2 de febrer de 1989, (Cowan),
C-186/87], sobre la problematica de la indemnitzaci6 de les victimes en un context
transfronterer.
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entre els Estats membres de la UE*. A Espanya, l'art. 777.2 LECr., per al
procediment abreujat, preveu també que quan, per rad del lloc de residéncia
d'un testimoni o victima o per un altre motiu, es pogués de témer raonablement
gue una prova no podra practicar-se en el judici oral, 0 pogués motivar la seva
suspensio, el Jutge d'Instruccié practicara immediatament la mateixa,
assegurant en tot cas la possibilitat de contradiccié de les parts. Aquesta
diligencia haura de documentar-se en suport apte per a l'enregistrament i
reproduccio del so i de la imatge o per mitja d'acta autoritzada pel Secretari
judicial, amb expressio dels intervinents. Perqué calgui procedir a la
reproduccid, no obstant aixo, hauran de complir-se les condicions establertes
sobre aquest tema per l'art.730 LECr, que ha estat objecte d'una copiosa
jurisprudéncia del Tribunal Suprem espanyol: es tracta, principalment, que la
declaraci6 s'hagi pres davant un jutge en manera contradictoria i amb plenitud
d'oportunitats defensives per a l'acusat. Perd0 amb aquestes tecnologies no
gueda assegurada la possibilitat que la victima resident en un Estat membre
diferent d'aquell en que s'ha comes la infraccié pugui declarar amb posterioritat
a la denuncia en el curs dun procés penal, doncs en algunes ocasions
existeixen problemes técnics insalvables que segur que cada vegada aniran
disminuint*’.

En relacié6 amb el segon aspecte apuntat, els Estats de la UE també han de
donar la possibilitat de presentar denuncia davant l'autoritat competent del pais
de residéncia de la victima, quan la infraccié s'ha comés en un Estat membre
diferent d'aquell i aquesta victima no ha pogut o no ha volgut fer-ho, a causa de
la gravetat de la infraccid, en I'Estat en qué es va cometre el fet delictiu. En
aquests casos, l'autoritat davant la que s'hagi presentat la dendncia la
transmetra sense demora a l'autoritat competent del lloc en qué s'hagi comeés la

infraccié penal, i tal denuncia es tramitara conforme al Dret intern d'aquest

“6 Conveni de la UE sobre assisténcia judicial en materia penal, fet a Brussel-les el 29 de maig
de 2000 (DO C 197 de 12.07.2000, p.1) pel que es refereix a les disposicions sobre
videoconferencia i conferéncia telefonica, és important tenir present que el Conveni de la UE
sobre assisténcia judicial en matéria penal ha estat signat per la major part dels Estats
membres de la UE, i I'any 2005 ha entrat en vigor en la majoria d'ells.

*" Em consta que organs judicials espanyols han demanat declaracions per videoconferéncia
de victimes residents a Franca, i que els organs judicials francesos han contestat que no es pot
prestar tal declaracié per no existir en els locals del tribunal els mitjans técnics adequats per
poder dur-se a terme.
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segon Estat, tret que I'Estat membre davant el que es presenti la dendncia

tingui competencia d'iniciar el procediment.

5.4. La protecci6 de les victimes i reconeixement d e les
victimes amb necessitats de proteccio especial

L'article 18 de la Directiva estableix un dels drets més importants que s'ha de
reconéixer a les victimes de fets delictius: es tracta de garantir un nivell
adequat de proteccio a les victimes i, si escau, als seus familiars, enfront de la
victimitzacio secundaria o reiterada, la intimidacié o les represalies, inclos el
risc de danys emocionals o psicologics, i per protegir la dignitat de les victimes
durant la presa de declaracid i quan testifiquin. Pot incloure, quan sigui
necessari, la protecci6 fisica de les victimes i els seus familiars. Es important
destacar que tota aquesta necessaria proteccio de la victima no pot perjudicar
o minvar el dret de defensa del presumpte autor del fet delictiu; resulta
imprescindible trobar un adequat equilibri entre els drets de la victima i els drets
del detingut i/o imputat, de manera que per garantir uns no es vegin limitats els

altres.

Aixi es preveu l'obligacié general dels Estats de la UE de garantir a la victima i
a la seva familia un nivell adequat de proteccio, pero deixa a les instancies
nacionals certa llibertat quant a I'eleccié de la forma i els mitjans per a la
consecucié d’aquest objectiu, la qual cosa pot donar lloc a la previsio de
sistemes de proteccié molt diferents, com son, per exemple, la proteccié fisica
de la victima — testimoni, la confidencialitat del seu testimoni, les diferents
modalitats d'interrogatori, la inexistencia de contacte amb l'acusat durant
I'interrogatori, etc. Els Estats de la UE han adoptat un o un altre d'aquests
sistemes, perdo en algunes legislacions és discutible el valor vinculant de les

mesures que s'estableixen”®.

8 Un suposit especific és el de Franca, que ha optat per considerar delicte tota amenaca o
qualsevol altre acte d'intimidaci6 comés amb la finalitat d'obligar a la victima d'un crim a no
denunciar els fets o a retractar-se (l'article 434.5 del Codi Penal francés preveu tres anys de
presé o 45.000 € de multa), la qual cosa no suposa una transposicié plena de la Directiva
doncs la institucié d'aquest delicte només protegeix a la victima i no a la seva familia, i, no resol
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Procedeix, en aquest punt, examinar algunes manifestacions més concretes
d'aquest dret a la proteccié de la victima com soén el dret de la victima de no
estar en contacte amb l'autor del fet delictiu, el dret a la proteccid de la intimitat
i de disposar de condicions de declaraci6 adaptades a les victimes,
especialment quan es tracti de victimes especialment vulnerables com els

menors d'edat.

5.4.1. Dret a evitar el contacte entre victima i in  fractor

Una de les manifestacions més caracteristiques del dret a la proteccid és
establir les condicions necessaries per evitar el contacte de la victima i els seus
familiars amb l'infractor, en les dependéncies on se celebri el procés penal, tret
que aquest procés ho requereixi (article 19 de la Directiva). Aquestes
condicions es concreten en la creacio d'espais d'espera reservats a les victimes
en les dependencies judicials i policials, en el que la Directiva fa un pas més i
obliga als Estats que les noves dependéncies dels tribunals comptin amb sales
d'espera separades per a les victimes, malgrat que no obliga a tenir-les en els
tribunals ja existents. Aixi s'estableixen uns mitjans per evitar que la victima es
vegi sotmesa a tensions innecessaries i per prevenir la victimitzacio

secundaria®.

Sorprén que la Directiva només disposi aquestes sales d'espera en les
dependéncies dels tribunals on se celebri el procés penal, quan en el transcurs
del procediment penal existeixen altres llocs on la victima pot entrar en
contacte amb l'infractor i en els quals també s’haurien de prendre mesures per

evitar-ho, especialment quan es tracti de victimes menors d'edat i que puguin

molts dels altres aspectes de proteccio, ja que el que es pretén és que la victima no es vegi
lesionada i no que es castigui a qui li ha causat alguna lesié.

A Espanya, la Llei de Proteccié a Testimonis i Perits en causes criminals (EL 19/1994, de 23 de
desembre) estableix unes mesures per protegir a testimonis i perits, al seu conjuge o persona a
qui es trobi lligat per analoga relaci6 d'afectivitat, o als seus ascendents, descendents o
germans, quan l'autoritat judicial aprecii racionalment un perill greu per a la persona, la seva
llibertat o els seus béns (art.1.2).

9 A Suécia, per exemple, els serveis de policia disposen d'una sala d'audiéncia separada per a
menors, pero per a les altres categories de victimes no existeixen aquestes condicions, encara
que esta previst el seu establiment gradual en breu.
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tenir una relacié de dependencia amb l'infractor. Pel que és recomanable que
aguests espais reservats per a les victimes no només existeixin en les
dependeéencies judicials sin6 també en les comissaries de policia i en els serveis

publics i organitzacions de suport a les victimes.

Unicament Alemanya ha incorporat correctament aquesta exigéncia de tenir
espais reservats per a la victima. A Espanya i Italia I'aplicacio és parcial, ja que
la disposicio de locals separats només es preveu quan la victima actua com a
testimoni en el procés. En el sistema espanyol, en la Carta de drets dels
ciutadans davant la Justicia s'assenyala que “s'adoptaran les mesures
necessaries perqué la victima no coincideixi amb l'agressor quan tots dos es
trobin en dependéncies judicials a lI'espera de la practica de qualsevol actuaci¢”
i es vetllara especialment pel seu compliment en els suposits de violencia
domestica o de genere. En concret, l'art.544.ter.4.1ll LECr estableix
expressament aquesta mesura durant l'audiéncia que se celebri per a la
possible adopcié d'una ordre de proteccio per a victimes de violencia

domestica.

En els altres Estats de la UE no semblen existir normes sobre aquest tema,
pero alguns paisos (com, per exemple, Finlandia, Irlanda, Luxemburg i Suécia)
garanteixen I'existencia d’aquests espais en la practica dels tribunals, pero no
estan prevists en cap normativa. El principal problema se situa que tal dret de
la victima de no estar en contacte amb l'autor del delicte no es reconeix
expressament en la legislacid processal. En massa ocasions, en el sistema
espanyol per exemple, les victimes s'esperen en els passadissos dels jutjats,
veient passar al presumpte autor del fet delictiu i sense entendre que esta

succeint.

5.4.2. Dret a la protecci6 de la intimitat

Per protegir la vida privada de la victima els Estats membres han de vetllar per
que, durant el procés penal, les autoritats competents puguin prendre les
mesures adequades per protegir la intimitat, les imatges de la victima i dels

seus familiars i les caracteristiques personals de la victima senyalades en
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I'avaluacio individual prevista en larticle 22 i que s'analitza més endavant

(art.21 de la Directiva).

De forma expressa es protegeix la intimitat de les victimes menors d'edat, en la
mesura que els Estats han de garantir que les autoritats competents puguin
prendre totes les mesures legals per impedir la difusié de qualsevol informacio
gque pogués portar a la identificaci6 d'aquestes victimes especialment

vulnerables.

Les principals mesures de proteccidé que poden utilitzar els Estats és I'exclusio
de la publicitat de les audiéncies i l'establiment de l'anonimat de la victima
/testimoni. SOGn mesures tendents a protegir la intimitat de la victima o de la
seva familia de la publicitat no desitjada. Es necessari establir aixi tres tipus de

mesures:

1) Restringir la publicitat que els mitjans de comunicacié donen dels diferents
assumptes penals quan el jutge entengui que pot afectar la vida privada o
dignitat de la victima i/ o de la seva familia®. Fins al punt que es permet als
Estats membres instar als mitjans de comunicacio, respectant la llibertat
d'expressio i la llibertat d’aquests mitjans i el seu pluralisme, a aplicar mesures
d'autorregulaciéo amb la finalitat de protegir la intimitat, la integritat personal i les
dades personals de les victimes de delictes (art.21.2 de la Directiva). Una de
les formes d'afavorir aquesta autorregulacié és que la no difusié d'informacié
sobre victimes de delictes es fixi en els codis deontologics com una obligacié

dels mitjans de comunicacio.

2) Acordar la celebracié de les sessions del procés penal a porta tancada,
mesura prevista en gran part dels ordenaments juridics, pero que no comporta,
per si sola, una transposicio plena de la Directiva, doncs, en alguns casos,
gueden sense resoldre guestions tan importants com sOn: quines sancions es

poden aplicar si es produeix una difusié d'informacié sobre la victima, i més

* Un exemple en el sistema espanyol és l'art.3.1 de la Llei 19/1994, de protecci6 a testimonis i
perits en causes criminals i la IFGE 8/2005 sobre el deure d’ informacio en la tutela i proteccio
de les victimes en el procés penal, que el seu objectiu és evitar que es difonguin imatges o
fotografies de testimonis protegits.
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encara si aguesta victima és especialment vulnerable (menors, incapacos,
etc.); com es protegeix la imatge de la victima; i, en tots aquests aspectes, quin
és la proteccié que es dispensa a la familia de la victima o a les persones en

situacio equivalent.

3) Restringir la divulgacié de les dades personals de les victimes, amb el que
se salvaguarda la intimitat i la dignitat de la mateixa i constitueix una adequada
proteccio de la seva seguretat. A Espanya aquesta mesura es recull en l'art.2
Llei 19/1994 en relacié a testimonis especialment protegits (un suposit similar el
previst en |'art.63 LOVG) tot i que en aquest cas l'art.4.3 de la mateixa llei
estableix que si alguna de les parts sol-licita la seva identificacié en fase de
judici oral, s'haura de proporcionar, excepte si es tracta d'un agent encobert
(art.282 bis.2 LECr), respecte dels quals es revela la seva identitat falsa. Es
necessari posar en relleu que aquesta ultima previsié incompleix I'establert en
I'art.21 de la Directiva, doncs es permet que es proporcionin dades personals
que poden portar a identificar a la victima que actua com a testimoni en el

proces, davant la simple peticio d'una de les parts o del mateix acusat.

5.4.3. Dret a la proteccio de les victimes durant|  es investigacions penals

L'article 20 de la Directiva estableix determinades mesures que han de garantir-
se en la fase de investigacié del procés penal, sense perjudici dels drets de
defensa, com és la deguda contradiccié quan la victima presta declaracio, i de

conformitat amb les normes relatives a la facultat d'apreciacio dels tribunals.

La primera mesura se centra a evitar dilacions injustificades en la presa de
declaracio de les victimes, una vegada que s'hagi presentat davant l'autoritat
competent la denuncia d'una infraccié penal, cosa que pretén garantir que una
vegada la victima presenta una denuncia se li prengui declaracio si és possible
de forma immediata, per evitar la victimitzacié secundaria que pot comportar

desplacar-se un altre dia per fer la declaracio.

Entre aquestes mesures també cal destacar que el nombre de declaracions de

les victimes sigui el menor possible i solament se celebrin quan sigui
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estrictament necessari per a les finalitats de les investigacions penals. Es
important tenir present que la reduccié del nombre de declaracions efectuades
en el procés penal pot contribuir eficagment a reduir la victimitzacié secundaria,
ja que evita que de forma successiva i continuada en el temps, la victima es
vegi obligada a recordar i reproduir els fets delictius. Per aconseguir aquest
objectiu es proposa que la primera declaracié de la victima serveixi per
fonamentar l'acusacié sense necessitat de repetir-la davant el Fiscal i, si escau,
el jutge d'instruccid, com l'eventual utilitzacié en el judici oral de testimonis
gravats amb anterioritat, sempre que el dret de defensa i I'oportuna contradiccié
s'hagin garantit. Quan es tracti de menors aquesta primera declaracié és
aconsellable que no es realitzi davant la policia, siné que tingui lloc en seu
judicial, aixi s'eviten possibles efectes estigmatitzadors i de victimitzacio

secundaria®.

D'altra banda, en la fase d’investigacio penal la victima pot anar acompanyada
del seu representant legal i d'una persona de la seva eleccio, tret que s'hagi
adoptat una resolucio motivada en contrari. | amb el mateix objectiu de protegir
a les victimes, s'estableix que qualsevol reconeixement medic es redueixi al
minim i s'efectui Unicament si és necessari per a les finalitats del procés penal
(art.20.c) i .d) de la Directiva).

Pot sorprendre que aquestes mesures de proteccid Unicament s'estableixin en
aguest punt respecte a la fase d'instruccié o investigacio i no s'estengui a les
altres fases del procés penal. La Directiva, com es tindra ocasié de comprovar
a continuacio, ha optat per fer una avaluacié de les necessitats de proteccio i
sobre la base de la mateixa anar establint les especifiques mesures de
proteccié a aplicar en cada cas concret i en les diferents fases del procés

penal.

> En el procés espanyol el TS reconeix la possibilitat d'admetre en el judici oral la declaracio
realitzada per la victima en la fase d'instruccio, pero amb caracter limitat davant la impossibilitat
de reproduir aquest testimoni i sempre que s'hagués respectat el dret de defensa i el principi de
contradiccio: es procedeix en aquests casos a la lectura en el judici oral de la declaracié
corresponent (STS de 22 de febrer de 2007 i Acord del Ple no jurisdiccional de la Sala segona
del TS, adoptat en la seva reunié de 28 /11/2006 que assenyala: “Les declaracions validament
donades davant la policia poden ser objecte de valoracid pel tribunal, prévia la seva
incorporacio al judici oral en alguna de la formes admeses per la jurisprudéncia”).

46



5.4.4. Dret a la proteccio de les victimes amb nece ssitats especials de
proteccio durant el procés penal.

Totes les manifestacions del dret a la protecci6 que hem vist anteriorment
precisen de previsions especifiques quan les victimes mereixen necessitats
especials de proteccid, especialment quan es tracta de victimes especialment
vulnerables i, en concret, les victimes menors d'edat. Per determinar si una
victima té necessitats especials de proteccio, la Directiva estableix una

avaluacio individual de les victimes que serveixi per fixar aquestes necessitats.

5.4.4.1. Avaluaci6 individual de les victimes a fi de determinar les seves
necessitats especials de proteccio

Una de les grans novetats de la Directiva és I'obligacié dels Estats de vetllar per
que les victimes rebin una avaluacio puntual i individual per determinar les
necessitats especials de proteccio, pel fet que siguin particularment vulnerables
a la victimitzacié secundaria o reiterada, a la intimidacié o a les represalies
(art.22 de la Directiva). Es deixa a cadascuna de les legislacions nacionals
establir el procediment per dur a terme tal avaluacié, sense establir cap altre
requisit, el que deixa algunes incognites sobre aquest tema: qui ha de realitzar
I'avaluacié?; en quin moment del procés?. Sembla raonable que l'avaluaci6 es
realitzi a l'inici del procés penal, doncs en un altre cas podria perdre el seu

objectiu i eficacia.

Aquesta avaluacié individual ha de tenir en compte les caracteristiques
personals de la victima, entre les quals cal destacar la minoria d'edat, el tipus o
la naturalesa del delicte i les circumstancies del mateix. Es prestara especial
atencié a les victimes que hagin sofert un dany considerable a causa de la
gravetat del delicte, les victimes afectades per un delicte motivat per perjudicis
0 per motius de discriminacio i les victimes que la seva relacio amb l'infractor o
la seva dependéncia del mateix les faci especialment vulnerables i, en concret,
seran objecte de deguda consideracio les victimes de terrorisme, delinqtiéncia
organitzada, trata de persones, violencia de génere, violencia en les relacions
personals, violencia o explotacié sexual i delictes per motius d'odi, aixi com les

victimes amb discapacitat. Es tracta en tots els casos de les anomenades
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victimes especialment vulnerable i per concretar aquesta vulnerabilitat la

directiva utilitza i barreja intencionadament el criteri subjectiu i I'objectiu.

| perqué no quedi lloc a dubtes, larticle 22.4 de la Directiva dona per
descomptat que les victimes menors d'edat tenen necessitats especials de
proteccio en rad de la seva vulnerabilitat i, en tot cas, se sotmetran a l'avaluacio
individual per valorar si cal aplicar-los alguna de les mesures especials
previstes en els articles 23 i 24 de la Directiva. Fins i tot quan no es conegui
amb certesa l'edat d'una victima i hi hagi motius per pensar que és menor
d'edat, es presumira que aquesta victima és menor d'edat a l'efecte de la
present Directiva (article 24.2 de la Directiva).

Aixi l'abast de l'avaluacié individual podra adaptar-se en funcio de la gravetat
del delicte i del grau de dany aparent sofert per la victima. Aquesta avaluacié
es realitzara amb l'estreta participacié de la victima i s'hauran de tenir en
compte els seus desitjos, fins i tot si decideix no beneficiar-se de les mesures
especials. Els Estats també han de vetllar perque l'avaluacié individual sigui
actualitzada durant el procés penal, quan es produeixi un canvi significatiu dels

elements en els que es basa®.

5.4.4.2. Mesures especials de proteccio de les vict imes amb necessitats
de proteccid i de les victimes menors d'edat durant el procés penal

Els articles 23 i 24 de la Directiva estableixen aguestes mesures que
especialment es refereixen a la declaracio de la victima en les diferents fases
del procés penal. També es preveu la possibilitat de no oferir aquestes
mesures especials de proteccio si es donen limitacions operatives o practiques
que ho fan impossible o si existeix una necessitat urgent de prendre declaracio
a la victima i si, de no procedir-se a tal declaracio, la victima o una altra
persona podria resultar lesionada o el curs del procés veure's perjudicat.
Aquesta possibilitat que s'estableix com una excepcié es pot convertir en la

°2 A Catalunya ja s'han realitzat alguns treballs relacionats amb una possible avaluacié de les
victimes, com és el cas del Programa Compartim de gestié del coneixement del Departament
de Justicia de la Generalitat, sobre la Revisio de la Guia d'avaluacié del testimoni en violencia
de génere (GAT-VIG-R), presentat al novembre de 2012.
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regla general, doncs és molt dificil fixar que s'entén per “limitacions operatives o
practigues que ho fan impossible” i es pot interpretar com qualsevol falta
d'instruments o mitjans en els locals judicials. Els Estats han de procurar no
caure en aguesta interpretacio, que pot impedir el degut establiment de

mesures de proteccio.

Les mesures especials son diferents segons tinguin lloc durant les
investigacions penals o durant el judici oral. En les investigacions penals les
victimes que segons l'avaluacio individual tinguin necessitats especials de
proteccio, disposen de les seglients mesures (art.23.2 de la Directiva):

-. Les dependéncies on es prengui declaracié a la victima han de concebre's o
adaptar-se a les necessitats de proteccio.

-. La presa de declaracio de la victima sera realitzada per professionals amb
formaci6é adequada a aquest efecte o amb la seva ajuda.

-. Les diverses preses de declaracido a la victima seran realitzades per la
mateixa persona, excepte que sigui contrari a la bona administracio de justicia.
-. Les preses de declaracio a les victimes de violéncia sexual, de génere o en el
marc de les relacions personals, seran realitzades per una persona del mateix
sexe que la victima, sempre que la victima aixi ho desitgi, no vagi en detriment
del desenvolupament del procés i no siguin realitzades per un fiscal o un jutge.
No podem oblidar que en aquests casos també s'aplica I'establert en I'art.20 de
la Directiva respecte a les declaracions prestades per la victima durant les

investigacions penals, que ja hem examinat anteriorment.

Durant el procés davant els tribunals, aixo és durant la fase del judici oral en el
procés penal espanyol, les victimes amb necessitats especials de proteccio
segons l'avaluacié individual, disposen de les segilients mesures (art.23.3 de la
Directiva):

-. Mesures per evitar el contacte visual entre les victimes i l'infractor, fins i tot
durant la practica de la prova, a través de mitjans adequats inclos I'Us de
tecnologies de la comunicacio.

-. Mesures per evitar que la victima pugui ser sentida sense estar present a la
sala d'audiéncia, inclos també I'Us de tecnologies de la comunicaci

adequades.
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-. Mesures per evitar que es formulin preguntes innecessaries de la vida
privada de la victima sense relacié amb la infraccio penal.
-. Mesures que permetin la celebracié d'una audiéncia sense preséncia de

public.

Quan la victima sigui menor d'edat, a més de les mesures anteriors, l'article 24
de la Directiva estableix I'obligacié dels Estats membres de garantir que:

-. Les preses de declaracié de la victima en les investigacions penals puguin
ser gravades per mitjans audiovisuals i aquests enregistraments puguin ser
utilitzats com a element de prova en processos penals. Cada dret nacional
determinara les normes processals d’aquests enregistraments i el seu Us.

-. Quan la victima menor d'edat no tingui representant, ja sigui perqué
s'impossibilita als titulars de la responsabilitat parental per representar-la de
resultes d'un conflicte d'interessos entre ells, ja sigui per no estar acompanyada
0 estar separada de la familia, les autoritats competents han de designar a un
representant conforme al Dret nacional.

-. En els processos en els quals existeixi 0 pogués existir un conflicte
d'interessos entre la victima menor d'edat i els titulars de la responsabilitat
parental, si la victima té dret a un advocat aquesta assisténcia lletrada i

representacio legal ha de ser en el seu propi nom.

La majoria de les mesures especials esmentades comporten que els Estats
membres han de garantir condicions de declaracié adaptades a les necessitats
de proteccid de les victimes, sobretot a les més vulnerables, i aixi protegir-les
de les conseqiiéncies de prestar declaracié®. La majoria dels Estats de la UE
han fixat aguesta classe de proteccio, en particular establint la possibilitat que
la victima presti declaracié mitjancant connexié audiovisual o que es protegeixi

l'anonimat dels testimonis especialment vulnerables (menors, etc.)*.

*% Convé recordar referent a aixo que la preocupaci6 per protegir als testimonis ja es trobava en
la Resolucio del Consell, de 23 de novembre de 1995, relativa a la proteccio dels testimonis en
el marc de la lluita contra la delingliéncia organitzada internacional (DOTZE C 327 de 7 de
desembre de 1995, p. 5).

> Aixi, per exemple, el Regne Unit aplica algunes mesures en el “Crown Court”, com la
instal-lacié de panells al voltant del banc de testimonis, el judici a porta tancada per a delictes
sexuals i d'intimidacid, la connexié audiovisual i la retirada de perruques i togues; no obstant
aixo, en el “Magistrates’ Court” aquestes mesures es limiten a la connexié audiovisual.
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Aixi les coses, totes aquestes mesures especials de proteccié han de realitzar-
se sense perjudici dels drets de defensa i conforme a les normes relatives a la
facultat d'apreciacié dels tribunals. Referent a aixo és rellevant l'article 6 del
Conveni Europeu de Drets Humans, conforme al qual tota persona acusada en
un procés penal té, entre altres, el dret a que la seva causa sigui escoltada
publicament i a interrogar o fer interrogar als testimonis decisius en la vista,
amb la finalitat de permetre un procediment contradictori®>. Aquests drets de
'acusat son el contrapes de linteres i els drets de les victimes, tutelats
igualment pels drets humans®®. En aquest context, el Tribunal Europeu de Drets
Humans reconeix que larticle 6 del CEDH permet tenir en compte els
interessos dels testimonis menors d'edat en processos penals®’. No obstant
aixo, l'acusat ha de tenir, almenys, la possibilitat d'interrogar a testimonis
decisius que declarin en contra seva. Per aixo, el Tribunal Europeu de Drets
Humans ha declarat que vulneren l'article 6 del CEDH les condemnes basades
en declaracions de nens efectuades amb procediments adequats a I'edat dels
menors, sense que l'acusat o el seu advocat poguessin observar la declaracio
o sol-licitar que es plantegessin determinades preguntes®®. Ha considerat, no
obstant aix0, conforme al dret a la presa de declaracid, adequada a I'edat dels
nens, prévia al judici oral, en un cas en el qual I'advocat de I'acusat va tenir la
possibilitat de presenciar la declaracio i de plantejar questions, perd no ho va

fer®®,

Es pot concloure, per acabar, que la incorporacié dels drets a la proteccio de
les victimes a les legislacions nacionals dels Estats de la UE ha resultat parcial,
ja que només ha estat satisfactoria la previsio de condicions de declaracio
adaptades a les victimes especialment vulnerables, mentre que les mesures

adoptades en relacié amb I'obligacid de garantir la proteccié de la vida privada i

*® En aquest sentit, la senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans, de 23 d'abril de 1997,
Van Mechelen i altres / Paisos Baixos (Reports of Judgments and Decisions 1997-ll, p.711).

*® Senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans, de 26 de mar¢ de 1996, Doorson / Paisos
Baixos (Reports of Judgments and Decisions 1996-11, p.470).

" Senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans, de 20 de desembre de 2001, P. s. /
Alemanya.

*% Senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans, de 14 i desembre de 1999, A. M. / Italia
gReports of Judgments and Decisions 1999-1X).

° Senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans, de 2 de juliol de 2002, S. N. / Suécia
(Reports of Judgments and Decisions 2002.V).
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de la seguretat de la victima i la instauracio de zones d'espera reservades per

evitar el contacte entre la victima i I'imputat, segueixen sent insuficients.

5.5. A manera de conclusio

El legislador s'ha adonat que obviar a la victima en el procés penal significa
allunyar-se de la realitat social i no donar resposta a problemes i conflictes
socials. Tenir present els drets i garanties de la victima és una tendéencia sense
tornada que troba la seva base en la garantia dels drets fonamentals de qui

intervé en el procés, ja sigui com a part o amb qualsevol altra condicio.

No obstant aixd i com anirem veient, aguest reconeixement i respecte dels
drets de la victima no ha d'oblidar ni minvar els drets del detingut i/0 imputat,
una de les grans conquestes socials i juridiques dels sistemes democratics.
Trobar un equilibri adequat entre els drets del detingut i/o imputat i els drets de
les victimes és un dels reptes actuals dels sistemes processals penals. | aquest
repte augmenta i es fa més necessari quan la victima del delicte és un menor
d'edat. A aquesta reflexio final cal afegir que l'interes public en la persecucié

dels delictes no pot veure's tampoc limitat o minvat per l'interés de la victima.

En aquest moment de I'analisi és important aprofundir en determinats aspectes
gue garanteixen els drets de la victima menor de edat en el procés penal i en la
mediacié i incidir en el seu tractament en la legislacio i la practica actual dels

tribunals, dels serveis de suport i en concretes iniciatives de justicia reparadora.
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6. Les victimes menors d’edat a la Directiva. Balan ¢ de
I'actual legislaci6 processal sota el prisma de les
exigencies de protecci6 de les victimes menors
d’edat.

La Directiva dedica I'apartat segon del seu article primer a les victimes menors
d’edat, que, d’acord amb I'apartat ¢ de l'article 2 sera tota aquella persona
menor de 18 anys.

Estableix la primacia de I'interes del menor en I'aplicacio de la propia directiva i
preveu també que la determinaci6 d’aquest interes sigui objecte d'una
avaluacio individual. Contempla la prevalenca de plantejaments sensibles a la
condicio de menor, que haura de tenir en compte la seva edat, el seu grau de
maduresa i la seva opinio, aixi com les seves necessitats 0 inquietuds.
Finalment, contempla que el menor i el seu representant legal, si n’hi ha,
hauran de ser informats de qualsevol mesura o dret centrat especificament en

el menor.

També es dedica a les victimes menors d’edat l'article 24 de la directiva amb
unes garanties especifiqgues per a les victimes menors d’edat, i els articles 22 i
23 preveuen l'avaluacio individual i les necessitats especials de proteccié que

hauran de dispensar-se a les victimes menors d’edat.

A continuacio s’analitzara I'elenc de mesures contemplades per la directiva sota
el prisma de I'actual legislacié processal espanyola, amb la finalitat d’apreciar
quin és el nivell actual d’adaptacié de la legislacio i de la practica judicial, i
veure quines poden ser les mancances que presenta actualment el sistema

processal respecte a les victimes menors d’edat.

60 Elaborat per la Dra. Cristina Sala i Donado (UdG)
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6.1. Necessitat d’avaluacio individual de les victi mes menors
d’'edat.

Si bé és cert que l'apartat 4 de l'article 22 de la directiva estableix que “es
donara per suposat que les victimes menors d’edat tenen necessitats especials
de proteccié en rad de la seva vulnerabilitat a la victimitzacié secundaria o
reiterada, a la intimidacid o a les represalies”, no deixa de sorprendre que,
I'adopcid de mesures especials de proteccid —les previstes en el propi article 22
i en l'article 23- i la seva mesura, es configura com a vicaria d’'una previa

avaluacio individual.

Aquesta avaluacié individual esta contemplada a l'apartat 1 del mateix
precepte, haura de fer-se d’acord amb els procediments nacionals i haura de
tenir en compte tant les caracteristiques personals de la victima, com el tipus o

la naturalesa del delicte com les circumstancies del delicte.

Preveu, per altra banda, I'apartat 5 del mateix article, que I'abast de I'avaluacio
individual podra adaptar-se en funcié de la gravetat del delicte i del grau de
dany aparent patit per la victima. Aquesta avaluacio, finalment, haura de dur-se
a terme amb l'estreta participacié de les victimes i hauran de tenir en compte
els seus desitjos, fins i tot quan aquests siguin no beneficiar-se de les mesures
especials contemplades als articles 23 i 24 (aquest darrer, com ja s’ha explicat,
dedicat a mesures de proteccié de les victimes menors d’edat durant el procés

penal.

La legislacio espanyola no contempla actualment I'avaluacié individual de les
victimes menors d’edat. Es més, com s'anira posant de manifest durant el
present apartat, un dels problemes principals que presenten les mesures de
proteccié contemplades per la Directiva és el relatiu a la determinacio dels fets i
per tant, de les necessitats de les victimes. En alguns casos la gravetat del
delicte, la seva propia naturalesa, i el dany patit per la victima (fins i tot
aparent), es podra valorar per primera vegada a partir de la seva declaracié
judicial, no abans, de manera que la primera declaracio judicial haura de ser la

qgue permeti dur a terme la valoracié de les necessitats de la victima.
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La Directiva a larticle 23.2 preveu mesures especifiques relatives a les
declaracions de les victimes amb necessitats especials de proteccio, si bé quan
aguestes necessitats ja han estat determinades d’acord amb el que preveu

I'article 22 de la mateixa norma.

Com pot col-legir-se facilment, resulta com a minim complex poder conjugar la
determinacié de les circumstancies del fet i de la propia victima sense haver-li
pres declaracio, si no en totes, en la majoria de les ocasions en que hi ha una

victima menor d’edat.

La praxis judicial, atés que la legislacio espanyola, ara com ara, es troba orfe
de qualsevol mena de mesura destinada a la determinacio de les necessitats
especials de proteccid de les victimes menors d’edat, opta per la solucié que
s’apuntava més amunt: la primera compareixenca de la victima davant I'organ
judicial és la que serveix per a determinar (a banda, és clar, del delicte ide les
seves circumstancies) no nomes les caracteristiques personals de la victima

sind també les seves necessitats de proteccio.

La Directiva estableix que les declaracions de les victimes es rebran en
dependencies concebudes o adaptades a aquesta finalitat (article 22.1.a).
Malgrat que la legislacié no ho contempla expressament, la declaracio de les
victimes menors acostuma a prendre’s en llocs no especialment habilitats pero
si en llocs que permetin preservar la intimitat de la victima en qualsevol cas. El
lloc fisic on es pren declaraci6 pot variar en funcié de si es considera necessari
gravar la declaracié per mitjans audiovisuals —en quin cas s’efectua en l'espai
on es disposi d’aguests mitjans- o de si la declaracié —atesa, per exemple, la
curta edat de la victima- sera presa a través d’'un professional —psicoleg o
educador- del servei d’atenci6 a la infancia i a 'adolescéncia, cas en el qual la
declaraci6 de la victima es pren en un espai que permeti als operadors juridics
fer arribar al professional les preguntes que hagin de formular-se, sense que el

menor tingui contacte amb els operadors juridics.
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En aquest sentit, la propia directiva preveu que la declaracié a les victimes amb
necessitats especials de proteccié haura de prendre’s o bé per professionals
amb formaci6 adequada a aquest efecte o bé amb la seva ajuda®.

Actualment, la presencia de professionals no juristes —psicolegs, educadors,
treballadors socials-, normalment integrants dels equips técnics adscrits a
jutjats de menors en les declaracions que han de dur a terme menors d’edat
queda al criteri de I'drgan judicial, i ve, la majoria de les vegades, determinat
per I'edat de la victima i, en similar mesura, per la gravetat del delicte. Amb aixo
es pretén evitar la victimitzacié secundaria del menor. Cal apuntar, pero, que
malauradament, no totes les seus judicials compten amb aquests professionals
I que la seva assisténcia a declaracions sovint ha de preveure’s amb antelacio,
de manera que, tret de suposits extremadament greus o de victimes de molt
curta edat, sovint es pren declaracié6 a la victima sense la preséncia dels

professionals esmentats.

Aix0 no obstant, la Directiva si bé contempla que les declaracions siguin preses
“per professionals amb formacié adequada a aquest efecte o amb la seva
ajuda”, no sembla tant estar contemplant la preséncia dels professionals dels
equips técnics com el fet que els operadors juridics hagin de rebre la formacié

adequada, si tenim en compte les previsions de l'article 25 de la norma®.

Per a concloure aquest primer apartat, poden assenyalar-se les seglents
consideracions:
a) La determinaci0 de les circumstancies i necessitats especials de
protecci6 de les victimes menors d’edat dificilment es podra determinar
sense haver pres declaracio a la victima, de manera que, haura de ser a

partir d’'aquesta primera declaracié quan es podran determinar les seves

®L Article 23.2.b. de la Directiva.

%2 'article 25 contempla la formacié tant general com especialitzada de: a) tots els funcionaris,
agents de policiac i personal al servei de I’Administracié de Justicia que hagin d’entrar en
contacte amb les victimes; b) dels jutges i fiscals; i ¢) dels advocats. Aquesta formacié, d’acord
amb l'apartat 5 del precepte, tindra com a objectiu “capacitar als professionals per a reconéixer
a les victimes i tractar-les de manera respectuosa, professional i no discriminatoria”.
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concretes necessitats i adoptar les mesures concretes de proteccio de
les que la victima menor sigui creditora.

b) Amb l'actual legislacio processal penal, la determinacié de les concretes
necessitats de les victimes menors d’edat, especialment pel que fa a les
seves declaracions en seu judicial, es determinen, principalment, en
funcio de I'edat de la victima i de la gravetat del delicte.

c) Les mesures de proteccid, especialment pel que fa a l'assisténcia de
professionals especialitzats en menors d’edat, s’adopten per part de
'organ judicial atenent a [linteres del menor, i ponderant les

circumstancies del delicte.

6.2. Les mesures especifiques per a les victimes me  nors d’edat
a la Directiva.

Amb independeéencia de si s’estima 0 no que la victima pot tenir necessitats

especials de protecci6®®

, l'article 24 contempla les garanties que els estats
membres han d’oferir a totes les victimes menors d’edat.

1) Les declaracions de les victimes menors d'edat hauran de poder ser
gravades per mitjans audiovisuals i aquestes declaracions es poden utilitzar

com a elements de prova en processos penals®*.

La legislacié espanyola contempla I'is de mitjans audiovisuals per a la practica
de la prova testifical, i més concretament pel cas dels testimonis menors d’edat,
I'article 707 de la LECrim contempla que la declaracié dels testimonis menors
d'edat es durd a terme evitant la seva confrontacié visual amb linculpat,
utilitzant per a aquesta finalitat qualsevol mitja tecnic que faci possible la

practica d’aquesta prova.

La implementacié d’aquest concret mandat de la Directiva a la legislacio

espanyola sense que sigui precis cap canvi legislatiu considerable seria

%3 A efectes de garantir-li les mesures previstes als articles 22 i 23 de la Directiva.

% Estableix el paragraf final de I'apartat 11 de larticle 24 de la directiva que “les normes
processals de les gravacions audiovisuals mencionades a la lletra a) del paragraf primer i el
seu Us es determinaran en el Dret Nacional
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possible per la via de considerar la declaracié de la victima menor d’edat com a
prova anticipada i, per tant, que la declaracié del menor com a testimoni en la
fase d'instruccié no hagués de repetir-se en la fase de judici oral, practicant-se

en instruccié amb les garanties de contradiccio propies de la prova.

Tingui's en compte, pero0 que la Directiva no empra limperatiu ni per a
I'extensié de la gravacio a totes les declaracions de les victimes menors, ni per
a la possibilitat que aquestes gravacions siguin utilitzades com a prova
(observi’'s que la diccié literal del precepte es refereix a elements de prova,

obviant la forma més contundent “proves”).

A banda del que s’ha esmentat sobre la possibilitat d’emprar mitjans
audiovisuals per a impedir el contacte visual entre victima i acusat en el judici
oral, la legislacié espanyola no contempla actualment I'anticipacio de la prova
consistent en la declaracio testifical de menors, si bé és cert, que, com ja s’ha
apuntat més amunt, les declaracions de menors, especialment quan es duen a
terme mitjancant un professional dels equips tecnics, es graven amb mitjans
audiovisuals.

2) Nomenament d’'un representant a la victima menor d’edat quan hi hagi
conflicte d’interessos entre els titulars de la responsabilitat parental i la victima
0 quan la victima menor no estigui acompanyada o estigui separada de la

familia.

La Directiva no s’endinsa en la condicio, ni en les funcions que haura de tenir el
representant de la victima menor d'edat, per una banda, i contempla dos
suposits radicalment diferents —almenys des de la perspectiva del dret

espanyol-, per una altra.

Comencant pel segon dels problemes plantejats —diferencia entre menors no
acompanyats o desemparats i menors en conflicte d’interessos amb els titulars
de la responsabilitat parental-, val a dir que la legislacio interna, tant espanyola
com catalana, preveuen mecanismes per a la proteccié de tots aquells menors
que es trobin en situacid6 de desemparament, amb independencia de que

tinguin 0 no la condicié de victimes d’'una infraccié penal. Si davant d’uns fets
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presumptament delictius es detecta un menor d’edat que es pot trobar en
situaci6 de desemparament, immediatament s’activen els mecanismes
previstos a la legislacié civil i administrativa en matéria de proteccié de menors,
I n"assumeix la proteccié I'entitat publica competent, que en el cas de Catalunya
és la Generalitat, a través dels serveis de la Direccid General corresponent.
Pel que fa a I'existencia d’'un conflicte d’interessos entre el menor victima i les
persones que ostenten la responsabilitat parental, si aquest conflicte ve
determinat pel fet que les persones que tenen atribuida aquesta potestat sén
els presumptes agressors, val a dir que aquesta situacio pot donar lloc, d’acord
amb la legislaci6 catalana, a la declaraci6 de desemparament i,
conseqiientment a la constitucié de la tutela del menor®™. En qualsevol cas,
d’acord amb el text de la Directiva, I'existéncia del conflicte d’interessos vindra

determinada per I'aplicacié dels criteris que estableixi la legislacio nacional.

En relacié a la primera de les qliestions que, al nostre parer, planteja aquest
concret aspecte de la Directiva, és a dir, quines seran les funcions del
representant de la victima menor i quines condicions haura de tenir aquest
representant, queda clar, en primer lloc, que la norma no es refereix a I'advocat
del menor, ja que hi fa referencia expressa en l'apartat segiient. Aquesta és,

pero, la Unica questid que pot escatir-se de la lectura de la norma.

® D'acord amb el que preveu el codi Civil de Catalunya:

Article 228-1 Menors desemparats.1. Es consideren desemparats els menors que estan en una
situacio de fet en la qual els manquen els elements basics per al desenvolupament integral de
llur personalitat, 0 que estan sotmesos a maltractaments fisics o psiquics o abusos
sexuals, sempre que per a llur proteccid efectiva calgui aplicar una mesura que impliqui
laseparacio del menor del seu nucli familiar.
2. L'entitat publica competent ha d’adoptar les mesures necessaries per a assolir la proteccié
efectiva dels menors desemparats, d’acord amb el que estableixen aquest codi i la legislacié
sobre la infancia i I'adolescencia.
Article 228-2 Declaracié de desemparament. La declaracié6 de desemparament es regeix pel
que estableixen aquest codi i la legislacid sobre la infancia i I'adolescencia en alld que fa
referéncia als indicadors de desemparament, el procediment, el régim d'impugnacio i la revisié
per canvi de circumstancies.

Cal tenir en compte, perd, que d'acord amb la legislacié catalana relativa a la infancia i a
I'adolescencia, la declaracid6 de desemparament és un expedient administratiu que té com a
termini maxim per a la seva resolucié el d’'un any.

59



La legislacié espanyola, com és sabut, atribueix les funcions de proteccio dels
menors desemparats al Ministeri Fiscal®®. Seria possible, des d’aquesta
perspectiva, entendre que el dret intern contempla ja una figura que pot
assumir les funcions de representacié de les victimes menors d’edat quan la
representacio “ordinaria”, que pertocaria a llurs representants legals, no pot ser
assumida per aguests, ja sigui perqué no hi son (menors no acompanyats o
separats de la seva familia), ja sigui perqué malgrat ser-hi, es déna una situacié

de conflicte d'interessos entre ells.

La figura prevista en el dret catala, si bé no concebuda per a les victimes, pero
gue podria resultar aplicable, seria la del defensor judicial. Establerta per a
aguells casos en qué es promou una incapacitat per part del Ministeri Fiscal, en
els que, per tant, aquest no pot assumir la representacié del presumpte
incapag, i prevista també per als suposits de conflicte d’interessos entre tutor i

tutelat.

El text de la Directiva deixa a les mans dels Estats la definicio i els perfils de la
figura del representant del menor en els casos mencionats. De manera prou
amplia, al nostre entendre, com per a que sigui possible encomanar aquesta
funcié al Ministeri Fiscal, solucid que per una banda no entraria en conflicte
amb les funcions que aquest organ té estatutariament assignades, i que, per
altra banda, suposaria una molt major economia processal que l'alternativa

d’haver de nomenar judicialment un defensor judicial al menor.

3) Dret a l'assisténcia lletrada i representacio legal en el seu propi nom en els
processos en que hi hagi o pugui haver-hi conflicte d’interessos entre la victima

I els titulars de la responsabilitat parental.

® Entre les funcions del Ministeri Fiscal, previstes al seu Estatut Organic (Llei 50/1981 de 30 de
desembre) hi ha, d’acord amb el que disposa I'article 3.7, la d’intervenir en els processos civils
gue la llei determini, quan estigui compromeés l'interés social o quan puguin afectar a
persones menors, incapaces o desvalgudes mentre se’ Is proveeix dels mecanismes de
representacid. L'apartat 10 del mateix article 3 encomana al Ministeri Fiscal vetllar per la
proteccié processal de les victimes, promovent els mecanismes previstos per a que rebin
I'ajuda i I'assisténcia efectives.
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En el dret Espanyol el dret a l'assisténcia lletrada presenta, com és sabut,
facetes diverses. Per una banda, a determinades victimes de violencia de
génere i domestica se’ls garanteix el dret a I'assistencia lletrada, i per altra
banda, es reconeix a les victimes de qualsevol delicte el dret a constituir-se
com a part en el procés, la qual cosa hauran de fer mitjancant assistencia
lletrada i representacié per procurador. Una altra faceta que cal tenir en compte
en dret espanyol és el dret a I'assisténcia juridica gratuita, que, com és sabut,

es reconeix a partir de I'aplicacio de determinats parametres economics.

En el suposit que hi hagi conflicte d’interessos entre el menor victima i llurs
representants legals, cal entendre que el menor estara assistit, a la vista del
que preveu l'apartat anterior del mateix precepte, d’'un representant. En funcié
de quina sigui la configuracié que es doni a la figura del representant, és
plausible plantejar-se la necessitat d’assisténcia lletrada, i és necessari
plantejar-se, en cas que aguesta sigui necessaria, sota quins criteris hauran
d’actuar els professionals que I'exerceixin, €s a dir, qui haura de ser
'encarregat de donar les directrius per a I'actuacié i manifestar els encarrecs

professionals concrets.

6.3. Els menors com a victimes indirectes.

La Directiva ofereix una definicio clara del concepte victima, com ja s’ha posat

de manifest en altres apartats del present treball.

Al nostre entendre, i especialment des de la perspectiva de la practica, tant la
directiva com el dret intern deixen orfes de regulacié aquells menors que
conviuen amb les victimes, i molt especialment, en un dels ambits en els que el
dret espanyol ha regulat amb més profusio els drets de les victimes: la violencia

de genere.
Sovint, afortunadament, en les situacions de violéncia de genere, les victimes
son unicament les dones. Pero malauradament també sovint, en les relacions

de parella en les que es produeixen situacions de violéncia de génere, hi ha
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menors, que si bé no resulten victimes en el sentit o d’acord amb la definicio de
la directiva, si que pateixen situacions de victimitzacié que, al nostre entendre,

la legislacié no contempla de manera prou extensa ni acurada.

Com és sabut, I'article 544 ter de la Llei d’Enjudiciament Criminal, preveu que si
davant d’'un delicte relacionat amb la violéncia de genere cal adoptar una ordre
de proteccid, es podran adoptar, pel cas que hi hagi menors d’edat, mesures de

naturalesa civil.

Aquestes mesures, fonamentalment relatives a I'is de I'habitatge familiar i el
regim de custodia i de visites dels menors respecte els seus progenitors, tenen
una durada de trenta dies, passats els quals, si no es presenta la corresponent
demanda civil, hauran de ser modificades, ratificades o deixades sense efecte

pel jutge de primera instancia competent.

L’adopcié d’aguestes mesures de naturalesa civil acostuma a realitzar-se
previa valoracio de les circumstancies entre els lletrats de les parts (pare-
imputat, mare-victima) i el Ministeri Fiscal i es sotmeten a la consideracio de

I'6rgan judicial que ha d’acordar I'ordre de proteccié.

Cal tenir en compte, pero, que les situacions i circumstancies donen lloc a
infinitat de plantejaments possibles, i per damunt de tot, que la situacio de
partida és una ordre que impedeix al pare acostar-se i comunicar-se amb la

mare.

En molts casos, els menors que no havien estat victimes, que ni tant sols
havien presenciat la situacié de violéncia a la llar, es troben convertits en
victimes indirectes, que, en no ser-ho des del punt de vista juridic, no veuen

reconeguts els drets que els serien propis.

La compaginacio de 'ordre d’allunyament i un regim de visites que, si bé té una
durada inicialment breu, no sempre resulta facil, ni sempre resulta possible

reunir tota la informacio relativa al menor en el temps en que s’adopta
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'esmentada ordre de proteccidé integral. Les mesures de naturalesa civil
s’adopten en un termini molt breu de temps, amb una informacié que dificilment
pot ser contrastada ni tant sols documentalment, i suposen la creacié d’'una
situaciéo nova per als menors en la qual no han estat escoltats encara que
puguin tenir edat suficient per a fer-ho. Altre situacions que es plantegen, son,
per exemple, casos en qué els progenitors no disposen de xarxa familiar o
social de suport, i es fa necessari, per a complir el régim de visites que
s’estableixi, sense trencar I'ordre de proteccio, acudir als serveis de Punt de
Trobada, que, ni sempre estan disponibles, ni poden atendre immediatament

els requeriments judicials.

L’estatut de les victimes hauria de preveure, al nostre entendre, el suport a
aguestes victimes indirectes, a les que no pateixen directament els efectes del
delicte, pero si les seves consequeéncies juridiques. O, si se’'ns permet ser més
agosarats, caldria contemplar mecanismes que impedeixin la creacié de noves
victimes, que malgrat haver estat alienes al delicte, es victimitzen a partir de les
seves consequeéncies juridiques, i a qui el propi procés converteix en victimes

només pel fet de no tenir en compte les seves necessitats singulars.

7. El dret a rebre informacié de la victima des de la
perspectiva de les victimes menors d'edat ¢

7.1. Introduccid

En tota la Unié Europea, son molts els ciutadans, entre ells menors d'edat, que
es poden considerar victimes d'algun delicte. A titol indicatiu, son varis els
casos de violencia de génere que han acabat amb la mort de dones i els seus
fills; suposits d'agressions i abusos sexuals a menors o, delictes informatics

1°®. Davant d'aquest escenari resulta obvi

relacionats amb la pornografia infanti
gue els objectius de moltes politigues nacionals i internacionals han anat en la

direccié de garantir una major proteccio de les victimes, establint-se a tal efecte

®7 Elaborat per la Dra. Silvia Pereira i Puigvert (UdG)
®®Es poden consultar dades i xifres a la pagina Web de la Fiscalia General de I'Estat:
www.fiscal.es.
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una serie de drets®. En aquest sentit, com hem vist anteriorment, destaca la
recent Directiva del Parlament Europeu i del Consell 2012/29/UE, de 25
d'octubre, per la qual s'estableixen normes minimes sobre els drets, el suport i
la proteccié de les victimes de delictes. Perdo aquests objectius no s6n nous
d'ara. Al 2001, es va publicar la Decisi6 Marc 2001/220/JAl, relativa a I'estatut
de la victima en el procés penal, que disposava un conjunt de principis amb un
denominador comuU: augmentar la proteccié cap a les victimes en tot el conjunt
de la Unid. En les proximes linies, es procedira a fer un estudi comparatiu entre
ambdos textos normatius, tenint en compte que la Directiva del 2012 substitueix
la Decisié Marc de 2001. Aquest estudi comparatiu no es centrara en I'examen
de tots els drets regulats sind en l'analisi d'un d'ells, el dret d'informacio, fent
referencia directa als aspectes reconeguts en la legislacié processal espanyola

i els que manca per preveure.

Ens cenyirem, en primer lloc, en el contingut de la Decisié propiament dita pero
el dret d'informacio troba el seu fonament legal, a nivell de regim intern
espanyol, en la Llei d'Enjudiciament Criminal o en les lleis organiques, del
Poder Judicial, de Proteccié Integral contra la Violéncia de Génere o del

Tribunal del Jurat’.

7.2. El dret d'informacid i garanties de comunicaci 6 a la decisi6
marc de 2001, relativa a l'estatut de la victima en el proceés
penal

®La recuperacié del protagonisme de la victima ja ve des de 1994 i 1995 amb la promulgaci6
de la Llei Organica 19/1994, de 23 de desembre, de proteccié a testimonis i périts en causes
criminals, i a la Llei 35/1995, d'11 de desembre, d’ajudes i assisténcia a les victimes de delictes
violents i contra la llibertat sexual. Vegis en tal sentit, SOLE RIERA, La tutela de la victima en el
proceso penal, Bosch, 1997, p. 15. A escala europea, el paper de la victima es veu reforcat ja
des del Tractat d’Amsterdam. En l'altra cara de la moneda hi trobem a les persones acusades, i
precisament per a la informacié d’aquestes s’ha publicat recentment la Directiva 2012/13/UE,
de 22 de maig de 2012, relativa al dret a la informacid en els processos penals. Hi ha d'haver
un equilibri adequat entre els drets de la victima i els drets del detingut i/o imputat, aixi ho
manifesta OROMI VALL-LLOVERA, Los derechos de la victima en las reformas del proceso
enal: del olvido al resurgimiento en Revista La Ley Penal, any 2012, nimeros 98-99.
°0 també la Llei 35/1995, d’11 de desembre, d'ajudes i assisténcia a les victimes de delictes
violents i contra la llibertat sexual.
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El dret d'informacié quedava contemplat a l'article 4 d'aquesta Decisio. Les
garanties de comunicaci6, recollides a l'article 5, també centraran la nostra

atencio per la relacié de connexié que existia entre aquests dos preceptes.

Es oporti advertir, des d'un comencament, que hi ha diferents perfils de
victimes. Podem parlar de victima o de victima especialment vulnerable en
funcié de diferents pressuposits’’. Els menors sén victimes especialment
vulnerables per la seva condicio de fragilitat i consequencia logica d'aixo és que
en l'estudi d'aguest doble dret (informacié i garanties de comunicacid) es
requeria d'elements especifics que s'adeqliessin a les capacitats cognitives del

menor’?.

Si tornem a l'article 4, el punt de partida d'aquest el constitueix el fet que “els
Estats membres garantiran que la victima tingui accés, en particular des del
primer contacte amb les autoritats policials, pels mitjans que considerin
adequats i, quan sigui possible, en llenglies de comprensio general, a la
informacio pertinent per a la proteccidé dels seus interessos (...)". Per tant, la
primera manifestacio d'aquest dret d'informacié era a l'inici del procés i es
traduia en aspectes tals com: el lloc i la forma d'interposar una denuncia; el
tipus de suport que podia rebre i a través de quins organismes el podia
aconseguir; assessorament juridic; les condicions per accedir a l'assistencia

juridica gratuita; els requisits per optar a una indemnitzacié i, finalment i si

"L a vulnerabilidad de las victimas, como ha sefialado la Comisién Europea, puede venir
definida desde muy diversos parametros: en primer lugar, atendiendo a su fragilidad fisica o
mental (menores, discapacitados, etc.). Se trata de presupuestos subjetivos. En segundo lugar,
teniendo en cuenta las situaciones que puedan crear tal fragilidad (violencia sexual, terrorismo,
crimen organizado, delitos cometidos contra inmigrantes, etc.). Se parte de presupuestos
facticos. Por Ultimo, se puede optar por una proteccion mas amplia que engloba todo tipo de
personas o situaciones, segun las circunstancias concretas de una victima en relacién al caso
concreto (caso de Alemania que establece que se grabara la declaracion de una victima si se
aportan pruebas de que no esta en condiciones de soportar una audiencia publica)”, OROMI
VALL-LLOVERA, La victima desde la perspectiva europea: los instrumentos marco
comunitarios y la jurisprudencia de la Corte de Strasburgo, en ceapj.udg.edu. Ponencia
presentada y defendida en el Seminario Internacional “"La vittime vulnerabili (nuove forme di
tutela fuori e dentro il processo)”, celebrado en la Universidad de Milan los dias 30 de
noviembre y 1 de diciembre de 2009, op. cit., p.3.

2Per coneixer el concepte de victima especialment vulnerable a I'ordenament espanyol, veure
OROMI VALL-LLOVERA, Concepto de victima y de victima especialmente vulnerable en
Cdédigo de Buenas Practicas para la proteccion de victimas especialmente vulnerables.
Menores y victimas de violencia de género, Colex, 2011, pp. 19 i seglents.
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residia en un altre Estat, els mecanismes especials de defensa dels seus drets

gue podia utilitzar.

A simple vista, aquesta Decisi6 Marc, en materia d'informacié i també en la
resta de drets, era molt més succinta que l'actual Directiva que I'ha substituit.
Dit aix0 i seguint amb aquest primer apartat de l'article 4, el compliment
d'aquestes mesures per part dels Estats membres no va ser del tot efectiu. Cert
€s que es va publicar el contingut del text europeu a les pagines web de les
autoritats competents pero per aconseguir l'absoluta efectivitat s'hauria d'haver
pensat en anunciar-lo a través d'altres mecanismes ja que, tot i viure en una
societat cada dia més informatitzada, hi ha un ndmero considerable de
persones que no disposen de connexié a la xarxa d'Internet i més si ens fixem
que la normativa és de principis del 2000; 4 o 5 anys enrere els avencos en el

camp tecnologic no eren els d'ara.

Per altra part, no passa desapercebut l'incis llengiies de comprensié general. Al
respecte, esmentar que molts Estats ni tan sols publicaven la informacio en
més d'un idioma sind només en la seva llengua oficial. | aixo amb la
globalitzacid i els moviments migratoris com a rerefons, dificultava la

intencionalitat de la Decisio.

Més enlla del comencament del procés, la victima també tenia dret a ser
informada del curs donat a la seva dendncia, dels elements que li permetien
seguir el procés judicial i de la sentencia del tribunal. Aquesta disposicio va ser
adoptada i garantida per varis ordenaments juridics, com ara, I'espanyol’®. Al
mateix temps, la citada disposicié presentava matisacions si les victimes ho
eren a causa d'un delicte de violencia de genere. En aquest ultim suposit, entra
en joc el factor de I'especial vulnerabilitat d'aquestes victimes en atencio a la

peculiar naturalesa del delicte en questio i se'ls donava la informacié, a través

®La Carta dels Drets dels ciutadans davant de la justicia, en el seu article 22, estableix que “el
ciutada que tingui la condicié de victima d'un delicte sigui informat amb claredat sobre la seva
intervencié en el procés penal i de les possibilitats d'obtenir la reparacié del dany sofert, aixi
com sobre el curs del procés”. També TOME GARCIA, El estatuto de la victima en el proceso
penal segun la Decisién marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001 y su
incorporacion en el ordenamiento espafiol en El derecho procesal penal en la Unién Europea.
Tendencias actuales y perspectivas de futuro, Colex, 2006, pp. 275 i seguents.
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d'organs especifics, que responia a les seves necessitats més urgents i que
pogués pal-liar el trauma postdelictual que, en aquests delictes, resulta
considerable.

Seguint amb aquesta sistematica i després de veure el dret d'informacié al
comencament i durant el procés, cal preguntar-nos qué passava un cop
finalitzat el mateix. L'article 4.3 presentava el seguent tenor literal: “els Estats
membres adoptaran les mesures necessaries per garantir, almenys en el cas
que pugui existir un risc per la victima, que en el moment de la posada en
llibertat de la persona inculpada o condemnada per la infraccid, es pot decidir,
en cas necessari, informar d'aixo a la victima”. Aquesta formula és
probablement la que va suscitar més controversia entre la doctrina processal. A
Espanya practicament no es va transposar. A la Llei d'Enjudiciament Criminal

trobem alguns preceptes relacionats amb la qiiestio™

pero és palpable la falta
de més disposicions expresses que permetessin regular el dret de les victimes

a rebre informaci6 sobre la sortida en llibertat de I'autor del fet delictiu.

La victima té dret a conéixer si el seu agressor ha estat deixat en llibertat,
sempre que ella mostri la seva conformitat al respecte. Que la victima no rebi
informacio sobre el que hem exposat en aquests darrers paragrafs pot evitar el
fenomen de la victimitzacié secundaria. Pero no es dificil intuir que la manca
d'informacié també podia originar aquest fenomen i la incertesa podia reobrir
temors que encara no havien desaparegut. Aixi mateix, no només s'havia
d'informar de la posada en llibertat del condemnat sind també dels possibles

permisos penitenciaris que pogués gaudir.

Un altre aspecte interessant d'aquesta Decisid6 Marc era el que segueix: “en la
mesura en que un Estat membre transmeti per iniciativa propia la informacié a
que es refereixen els apartats 2 i 3, haura de garantir a la victima el dret d'optar

per no rebre aquesta informacio, excepte en el cas en que el seu enviament

"Article 506.3 LECrim: “Els autos relatius a la situacié personal de l'imputat es posaran en
coneixement dels directament ofesos i perjudicats pel delicte la seguretat dels quals es pugui
veure afectada per la resolucio”.

Article 109 LECrim: “En qualsevol cas en els processos que se segueixin per delictes
compresos a l'article 57 del Codi Penal el Jutge assegurara la comunicacié a la victima dels
actes processals que puguin afectar a la seva seguretat”.
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sigui obligatori en el marc del procés penal de qué es tracti”. S6n molts els

Estats membres que no van adoptar aquest article 4.4.

S’insistia, altre cop, en la necessitat d'evitar la victimitzacié secundaria. Pero

era realment aixi? Passem a veure-ho:

1) Aquest dret podia tenir una seriosa justificacio en el cas de les
victimes de violéncia de genere, pero la nostra normativa a I'efecte (amb la
Decisido Marc al capdavant) plantejava la informacié no només com un dret de
la victima, sind com un deure per part de les autoritats competents.

2) Es important assenyalar el contingut de la Instruccié 8/2005 de la
Fiscalia General de I'Estat, referent al deure d'informacié en la tutela i proteccio
de les victimes en el procés penal. La recepcié d'informacio per part de les
victimes, especialment les més vulnerables (menors, per exemple), és
necessaria, nomeés s'ha de veure el que s'estableix en el punt nimero dos de la
mencionada Instruccio, les victimes “tenen dret a ser informades amb claredat,
amb llenguatge accessible, dels seus drets, del que poden o no esperar, on
acudir en el seu cas per instar ajuts socials, economics, psicologics, a saber en
definitiva, quina és la resposta prevista per I'ordenament, i encomanada
especialment al Ministeri Fiscal, en defensa dels seus interessos”.

3) Si bé la justificacié de la no recepcié d'informacié pot descansar en
voler evitar a la victima patiments afegits, o0 en no minvar la seva estabilitat
psiquica, o fins i tot, per I'éxit de les estratégies d'intervencid psicosocial que
s'hagin posat en funcionament o per sortejar la denominada victimitzacio
secundaria™. Justificacions totes elles d'especial consideracid, tanmateix, Si
tenim en compte que un dels objectius de les politiques europees passava per
superar els postulats classics i oferir a les victimes un major sistema de
garanties i proteccio, la falta de regulacions referents a aquest concret dret

suposava una insuficiéncia per a la consecucié d'aquesta finalitat”®.

75Vegis, en aquest sentit, SERRANO MASIP, Analisis del estatuto de la victima en la normativa
de la Unién Europea desde la perspectiva de la violencia de género en Tutela jurisdiccional
frente a la violencia de género: aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Lex Nova,
20009, p. 742.

"®PEREIRA PUIGVERT, El derecho a recibir informacién: anélisis del articulo 4 de la Decisién
Marco del Consejo, de 15 de marzo de 2001 en La victima menor de edad. Un estudio
comparado Europa-Ameérica, Colex, 2010, p. 251.
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4) Aquests aspectes que serveixen de justificacid podrien, al mateix
temps, haver-se evitat amb una aplicaci6 més correcta per part dels Estats
membres del dret consagrat a l'article 4.4. Com es despréen del text de la
Instruccidé 8/2005, el deure d'informacié esta vinculat amb el fet que la victima
sapiga com afrontar la seva situacio a nivell emocional i indemnitzatori.

5) Com es comentava en linies precedents, es podia produir un efecte
rebot i en comptes de pretendre evitar la victimitzacio secundaria amb el dret a
optar per no saber, es produia el contrari, €s a dir, que la persona ofesa pel
delicte ignorés com actuar i no tingués l'assisténcia i proteccié suficientment
garantides.

6) Des de la vessant d'un altre dels drets reconeguts a la Decisié6 Marc,
el dret de proteccio, es podia extreure la consideracié que per veure garantida
I'efectivitat d'aquest dret (a la proteccid) s'havien d'adoptar totes les mesures

precises i una d'aquestes mesures era disposar d'informacié’’.

Després d'aquest ventall d'interpretacions, resulta convenient procedir a veure
algunes solucions que podien perfeccionar la regulacié d'aquest dret:

a) Assisténcia mitjancant professionals de la medicina forense o la
psicologia. El contacte directe de les victimes amb aquests experts podia
propiciar el seu reconeixement i saber si la victima estava en condicions de
rebre o no informacid. La persona que ostenta la condicié de victima podia
compartir la seva traumatica experiéncia amb professionals que, gracies als
seus coneixements i competencies, tenen més desenvolupades habilitats com
les de comprendre, dialogar, etc.

b) Algun sector de la doctrina apostava per l'establiment d'un tramit

d'audiencia on la victima es pronunciés sobre si desitava 0 no rebre

""sLa relacién entre victima y sistema penal debe centrarse preferentemente en la tutela de la
posicion de la victima, de tal manera que recupere su protagonismo en la aplicacion del ius
puniendi del Estado. Se concreta desde una doble perspectiva: en el plano normativo,
mediante el reconocimiento de derechos por parte del ordenamiento; y también en el plano de
la aplicacién de la normativa juridica por parte de los operadores y servidores del sistema,
mediante la promocion de las condiciones para mejorar su acceso a la justicia para la defensa
de esos derechos, es decir, la eliminacién de obstaculos para la proteccién de los intereses de
la victima por el sistema de justicia. En definitiva, no se trata solamente de la aprobacién de
una legislacién adecuada, sino también de la adopcién de medidas destinadas a garantizar la
efectividad de estos derechos (...)”, DELGADO MARTIN, La victimizacion reiterada de personas
vulnerables. Tratamiento del riesgo en el proceso penal en Panorama actual y perspectivas de
victimologia: la victimologia y el sistema penal, Consejo General del Poder Judicial, 2007, op.
cit., pp. 21 22.
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informacié’®. Ara bé, rebre un contacte directe d'un professional de la
psiquiatria forense o la psicologia, era apostar sobre segur.

c) Pensant en la reparacié del dany ocasionat pel delicte la solucié
apuntada hi trobava suport. Aquesta reparacié del dany esta intimament lligada
amb l'atorgament de proteccié a les victimes i amb lI'adopcié de mesures com la
informacio del curs de les actuacions. Aquests dos pressuposits (atorgament de
proteccio i adopcid de mesures) eren la base per aconseguir el tan anhelat

objectiu de la reparaci6 del dany”®.

En aquest ordre d'idees, recorrer a serveis especialitzats i organismes d'ajuda a
les victimes no era una cosa nova. Al contrari, trobava fonament en la Decisio
Marc (articles 13 i seguents) i en la conviccid que no només s'havia de tenir
present el desenvolupament procedimental sinG també aspectes etics,

d'humanitzacio i, en definitiva, d'alleujament del dolor.

Aquest era el desplegament general del dret d'informacio. Arribats a aquest
punt és moment de veure com aquestes disposicions s'aplicaven pels casos en
qué la victima era un menor. S'afirma, ja d'entrada, I'existencia d'instruments

especifics per desplegar aquest dret quan hi havia un menor-victima implicat.

El lector pot endevinar de seguida els motius de I'is d'aquests instruments
especifics. No aportem res nou si diguem que els menors no disposen de la
capacitat d'autonomia suficient que pot tenir una persona adulta.

| quina era la tipologia d'aquests instruments? Doncs bé, el menor acudiria a les
dependeéencies judicials amb la companyia i assessorament pertinents a través
dels quals seria canalitzada tota la informacié del procés. EI menor havia de
trobar-se, en tot moment, en un ambient afable, lluny de tensions. | la
informacio que se li proporcionaria havia de preveure factors com l'estabilitat

familiar, I'estat emocional del menor o els seus suports familiars i socials.

BTAMARIT SUMALLA, ¢Hasta qué punto cabe pensar victimoldgicamente el sistema penal?
en Estudios de Victimologia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 27 i segients.

En aquest sentit, AGUIRRE ZUAZO, Conclusiones en Las victimas en el proceso penal,
Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, 2000, p. 137.
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Per a la proteccio del menor era basic que psicolegs i juristes formessin un
tandem. D'aquesta manera, s'aconseguiria que el menor rebés la informacio
adaptada al seu grau de raonament. La preséncia de psicolegs podia contribuir
a crear un clima més beneficios pel menor. El personal al servei del poder
judicial pot crear en el menor una sensacio de fredor, fins i tot, d'incomoditat,
gue es pot veure compensada si, juntament amb aquest personal, actua un
psicoleg que vetlla pel menor en qualsevol part del procés penal i enfront de
qualsevol situacié que es presenti (per exemple, formulacié de preguntes). Per
prevenir la victimitzacid secundaria les entrevistes entre un menor i un psicoleg

podien ajudar a mitigar el dolor viscut®.

Altres mesures especifiques eren les recollides per la jurisprudéncia. De cara a
evitar que el menor testifiqui en el judici oral, es podia practicar el sistema de la
videoconferéncia o amb la gran afluéncia de dispositius electronics que tenim a
I'abast segur que hi hauria algun altre métode efica¢ perqué el menor no
hagués de testificar. En el mateix ordre de coses, es podia donar valor
probatori a la declaracio feta pel menor durant la fase d'instruccio. A tal efecte,
s'hauria d'haver realitzat sota el control del Jutge instructor, és a dir, amb
immediacio judicial i en forma contradictoria, amb la possible intervencio de les
parts. Si al costat de la situacié perjudicial pel menor en cas de nova
compareixenca, hi havia una declaracié del menor en la que s’havien respectat
les garanties processals, el contingut d'aquest testimoni durant la instruccié
podia assolir valor probatori, a través de la lectura o reproducci6 en l'acte del
judici oral d'allo ja afirmat amb anterioritat pel menor. La jurisprudencia
considera valid aguest mode de procedir, en casos degudament justificats (STS
de 22 de juny de 2006).

Més jurisprudencia en el mateix sentit. La STS de 28 de febrer de 2007
contenia el seguent pronunciament: “en el judici oral es veu i s'escolta la
gravacio videografica de I'exploracié de la menor a la que van assistir, a més de

metges i psicolegs, la Jutgessa, el Fiscal i els advocats de les parts

®PEREIRA PUIGVERT, El derecho de informacién en el ordenamiento espafiol en Codigo de
Buenas Practicas para la proteccion de victimas especialmente vulnerables. Menores y
victimas de violencia de género, Colex, 2011, p. 78.
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personades. En aquesta gravacio es va practicar l'interrogatori creuat de les
parts, amb la intervencio directe del Jutge per preservar els drets de la menor i
efectuant les preguntes a través de la psicologa que atenia la situacié de la
menor, per evitar que la diligéncia d'esbrinament dels fets pogués suposar un

risc en la menor que deposava™®.

No podem tancar aquesta primera part de la comparativa sense analitzar
l'article 5 de la derogada Decisi6 Marc. “Els Estats membres prendran les
mesures necessaries per reduir al maxim possible les dificultats de
comunicacié que afecten la comprensi6 i la participacié de la victima en les
fases importants del procés penal, quan aquesta sigui testimoni o part en les
actuacions, en termes comparables als aplicats al processat”. En aquest
precepte es recollia el tractament de les garanties de comunicacio de la
victima. Després de la lectura de l'article, és facil advertir el seu significat, el
qual tenia a veure amb el sup0sit que la victima no podia veure minvades les
seves possibilitats de defensa a causa de problemes relacionats amb un
llenguatge inintel-ligible, la falta d'interprets, etc. Més enlla de referéncies
puntuals a la LECrim®, la nova Directiva, com veurem més endavant, ha fet

una aposta decidida a I'entorn de questions idiomatiques.

Amb aquest epigraf es persegueix substancialment exposar les insuficiéncies
de les regulacions dels Estats membres enfront del conjunt de drets que es
reconeixien en aquesta Decisid Marc, a la vegada que es vol posar de manifest
la falta de precisio o directament 'omissié de termes de la normativa europea

en la legislacié dels Estats membres.

¥ per més gliestions sobre aquest tema, OROMI VALL-LLOVERA, Manifestaciones del derecho
a la proteccién de la seguridad e integridad de la victima menor en La victima menor de edad.
Un estudio comparado Europa-América,Colex, 2010, pp. 197 i seglents.

%per exemple, art. 711 LECrim: “Els testimonis sordmuts o que no coneguin l'idioma espanyol
seran examinats de la manera prescrita en els articles 440, paragraf 1) del 441 i 442”". Aquest
article 440 disposa el nomenament d'intérprets.
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7.3. El dret d'informacio i suport a la directiva d e 2012, per la
gue s'estableixen normes minimes sobre els drets, e | suporti la
proteccio de les victimes de delictes

Quedara palés ben aviat que bona part de I'objecte d'aguesta actual Directiva
es basa en I'ampliacié de la Decisi6 Marc. Ampliacié que es fa notoria en les
diferents normes minimes analitzades per la UE, entre elles, les relatives al dret

d'informacio.

De la informacid i garanties de comunicacié es passa a un altre doble dret,
informacio i suport. Inaugura el capitol dedicat a la informacié l'article 3, dret a
entendre i ser entés. “Els Estats membres adoptaran les mesures adequades
per ajudar a les victimes perqué entenguin i puguin ser enteses des del primer
moment i durant tota l'actuaci0 necessaria enfront de qualsevol autoritat
competent en el context dels processos penals, inclos el cas que aquestes
autoritats els facilitin informacié (...)”. Si seguim amb la nostra particular
comparativa no passa inadvertit el que segueix, en la Decisié Marc no es tenia
tan present (no es remarcava tant) el fet que la victima entengués les diferents
actuacions. Pero és que el nou precepte va més enlla, posant especial émfasis
en la utilitzacié d'un llenguatge senzill i accessible, oralment o per escrit. Fins i
tot, es parla de "trencar barreres" en el cas de les persones que pateixen
alguna discapacitat. Per elles s'establiran totes les garanties per assolir
I'objectiu d'entendre i ser entés. La nova normativa es mostra més sensible cap
a les victimes i els permet acudir a l'autoritat competent acompanyades d'una
persona de la seva confiangca per garantir l'absoluta efectivitat del dret a
entendre i ser entés. La claredat d'informacié guanya pes en aquesta norma
europea i, en el cas dels menors, assoleix una de les linies d'actuacié que es
recomanaven més enrere, la participacio dels professionals de la psicologia en

I'ambit del procés.

A Tlinici del procés, la victima, rebra la informacié en termes similars als
previstos per la Decisio Marc. Informacio sobre els procediments d'interposicio
de denuncies; la manera d'obtenir proteccid; assessorament; els requisits per

accedir a les indemnitzacions; etc. Ara bé, hi ha novetats que hem d'esmentar.
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En primer lloc, la mencié a les condicions per tenir dret a interpretacid i
traduccio. En la derogada normativa era una absencia notable i, per tant, es

soluciona el problema idiomatic.

En segon lloc, la cita que es fa als serveis de justicia reparadora, propis de la
cultura anglosaxona. No es tracta només de posar la vista en els mitjans
alternatius (o complementaris) a la jurisdiccié sin6 en noves formes de

negociacio.

D'altra banda, l'article 5 apareix sota la rubrica del dret de les victimes quan
interposen una denuncia. Novament, es recull expressament l'assistencia
linglistica. El primordial és que la victima pugui defensar-se sense obstacles i
aixo, en part, s'obté mitjancant I'establiment d'aquest servei de traduccions del
gue parla l'article 5.

Paral-lelament a la Decisi0 Marc, corre l'article 6 de la Directiva, “els Estats
membres garantiran que es notifiqui a les victimes sense retards innecessaris
el seu dret a rebre la seguent informacié sobre el procés penal iniciat arran de
la denuncia d'una infraccio penal de la que hagin estat victimes i que, si ho
sol-liciten, rebin aquesta informacio: qualsevol decisié de no iniciar o de posar fi
a una investigacié o de no processar a l'infractor. L'hora i el lloc del judici, i la
naturalesa dels carrecs contra l'infractor (...)". Es cert que corren en paral-lel
ambdoés articles pero la Directiva demostra, altre cop, una ampliacio de
continguts respecte de la Decisi6 Marc. Podriem dir que la Directiva és més

acurada i més exhaustiva en la definicio de les seves pretensions.

Més normes minimes que es regulen. “Els Estats membres garantiran que es
brindi a les victimes I'oportunitat que se'ls notifiqui, sense retards innecessaris,
el fet que la persona privada de llibertat, inculpada o condemnada per les
infraccions penals que els afecten hagi estat posada en llibertat o s'hagi fugat.
A més, els Estats membres vetllaran perqué s'informi a les victimes de
qualsevol mesura pertinent presa per la seva proteccio en cas de posada en

libertat o de fuga de linfractor”. Les victimes rebran, si aixi ho sol-liciten,
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aguesta informacié almenys en els casos en que existeixi perill o un risc
concret de dany per les victimes, i a no ser que existeixi un risc concret de dany
per l'infractor que pogués resultar de la notificacio. Com succeia amb la Decisio
Marc, no es coneixen els pressuposits per determinar que és un risc concret de
dany per les victimes i s’afegeix com a novetat respecte de la Decisio, I'incis de

fuga.

L’article 7 insisteix en el dret a traduccio i interpretacio i aposta decididament
per I'Us de les noves tecnologies de la comunicacio. La Decisio, quan parlava
de les garanties de comunicacio, ho feia amb un llenguatge molt més abstracte
que l'actual Directiva. En aquest mateix context, es podria situar en el punt del
debat la necessitat de traduir només els documents essencials i que es

considera document essencial.

Referent als mecanismes de suport, la nova normativa és molt més explicita
pero no tan sols cap a les victimes sind també cap als seus familiars. En moltes

ocasions, els familiars sén igualment victimes®?.

Si dirigim la nostra mirada a les victimes menors d'edat, moltes de les
propostes que es feien en seu de la Decisi6 Marc es poden formular de nou

agui, ja que la nova Directiva les recull expressament:

®Article 8 de la Directiva: “Els Estats membres garantiran que les victimes, d’acord amb les
seves necessitats, tinguin accés gratuit i confidencial a serveis de suport a les victimes que
actuin en interés de les victimes abans, durant i per un periode de temps adequat després de
la conclusi6 del procés penal. Els familiars tindran accés als serveis de suport a les victimes en
funcié de les seves necessitats i del grau de dany sofert com a resultat de la infraccié penal
comesa contra la victima. Els Estats membres facilitaran la derivacié de les victimes, per part
de l'autoritat competent que rebés la denlncia i per altres entitats pertinents, als serveis de
suport a les victimes. Els Estats membres prendran mesures per establir serveis de suport
especialitzat gratuit i confidencial addicionals als serveis generals de suport a les victimes o
com a part d’ells, o per possibilitar que les organitzacions de suport a les victimes recorrin a les
entitats especialitzades existents que prestin aquest suport especialitzat. Les victimes, en
funcié de les seves necessitats especifiques, tindran accés a tals serveis i els familiars tindran
accés segons les seves necessitats especifiques i el grau de dany sofert a consequéncia de la
infraccié penal comesa contra la victima. Els serveis de suport a les victimes i qualsevol servei
de suport especialitzat podran establir-se com a organitzacions publiques o no governamentals,
i podran organitzar-se amb caracter professional o voluntari. Els Estats membres garantiran
que l'accés als serveis de suport a les victimes no depenguin de qué la victima presenti una
dendncia formal per una infraccié penal davant d’'una autoritat competent”.
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Deiem que el menor acudiria a les dependencies judicials amb la companyia i
assessorament pertinents a través dels quals seria canalitzada tota la
informacié del procés. EI menor havia de trobar-se, en tot moment, en un
ambient afable, lluny de tensions. | la informacié que se li proporcionaria havia
de preveure factors com l'estabilitat familiar, I'estat emocional del menor o els
seus suports familiars i socials. Doncs bé, l'article 23 de la Directiva estableix
gue es prendra declaracié a la victima (amb necessitats especials de proteccio)

en dependéncies concebudes o adaptades a tal finalitat®.

Igualment es comentava que per a la protecci6 del menor és basic que
psicolegs i juristes formin un tandem. Segons el mateix article 23, la presa de
declaraci6 a la victima sera efectuada per professionals amb formacié
adequada i totes les preses de declaracio a la victima seran realitzades per les
mateixes persones excepte que sigui contrari per a la bona administracio de la

justicia.

D’acord amb la linia jurisprudencial examinada, s’adoptaran mesures per evitar
el contacte visual entre victima i infractor; mesures per garantir que la victima
pugui ser escoltada sense estar present a la sala d’audiéncia; mesures per
evitar que es formulin preguntes innecessaries en relacié amb la vida privada
de la victima que no siguin objecte del procés; mesures que permetin la
celebracid de l'audiencia sense public assistent. En el cas especific dels
menors, totes les declaracions poden ser gravades per mitjans audiovisuals i
aguestes declaracions gravades poden utilitzar-se com a elements de prova en

processos penals.

#Un altre col-lectiu de victimes amb necessitats especials de proteccié son les victimes de
violéncia domeéstica, les quals podran comptar amb proteccié a tota la UE, al aconseguir el dia
19 de febrer de 2013, el Parlament Europeu i el Consell de Ministres un acord politic sobre la
proposta de la Comissié Europea per establir un ordre de proteccié a tota la UE i que significa
que les dones que han patit violencia domeéstica podran comptar amb un ordre de proteccié
obtingut en el seu pais d’origen on vulgui que es trobin a la UE.
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A partir d’ara, s’haura de veure com el nostre ordenament intern garantira
aquestes normes minimes i, sobretot, qué succeira quan entri en vigor el nou

Codi Processal Penal espanyol®.

8. La proteccié de la victima menor d’edat

En el sistema espanyol també s'han anat introduint diverses mesures de millora
de la tutela juridica dels drets de la victima i de la victima menor, amb uns
perfils particulars en relacié al que succeeix en altres ordenaments juridics del
nostre entorn. En efecte, des de la promulgacié de la LECrim de 1882
s'estableix:

-. La participacié de la victima com a part en el procés penal, al costat del
Ministeri Fiscal i, fins i tot, es permet la participacié de qualsevol ciutada en un
proceés per delicte public a través de I'exercici de I'accio popular (art.125 CE).

-. A més, s'estableix l'acumulacié en el procés penal de l'accio civil de
rescabalament (art.100 LEC) i es facilita I'obtencié d'aquest dret no nomeés per
I'exercici directe de la victima, sind també a través de l'actuacio del MF.

A més d’aix0, en les ultimes decades, s'ha donat cobertura a drets de les
victimes mancats de regulacié, bé actualitzant la legislacié vigent, bé elaborant

noves normes juridiques®’.

La protecci6é de la victima s'erigeix aixi en una obligacio general de I'Estat que
compren, en termes generals:

a) el dret a la proteccio de la vida privada.

%L a proposta de text articulat de Codi Processal Espanyol es pot consultar a la segiient pagina
Web:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215197775106/Medios/1288778173060/Detalle.htm
l.

% Elaborat per la Dra. Susanna Oromi i Vall-llovera (UdG)

8 Entre la normativa espanyola que regula la proteccié de les victimes cal destacar: LO
19/1994, de 23 de desembre, de proteccid a testimonis i perits en causes criminals; Llei
35/1995, d'11 de desembre, d'ajudes i assisténcia a les victimes de delictes violents i contra la
libertat sexual; RD 288/2003, de 7 de mar¢, Reglament d'ajudes i rescabalament a les victimes
de delictes del terrorisme; Llei 27/2003, de 31 de juliol, reguladora de I'ordre de proteccio de les
victimes de la violencia domestica; Llei 1/2004, de 28 de desembre, de mesures de proteccid
integral contra la violéncia de génere
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b) el dret de la victima de no estar en contacte amb l'autor del fet
delictiu.
c) unes condicions de declaracié adaptades a la victima.

a) Per protegir la vida privada en el marc del procés penal s'ha de garantir que,
en cas necessari, sigui possible adoptar en el procés judicial les mesures
adequades per protegir la intimitat o la imatge fisica de la victima i dels seus

familiars o persones en situacio equivalent.

Els drets a la integritat fisica, a la llibertat i seguretat sén drets fonamentals
reconeguts com a tals, tant en els diferents ordenaments juridics interns (art.15
CE), com en l'ambit internacional, especialment en els Convenis i tractats
relatius al reconeixement i proteccid dels drets humans (art.9 PIDCP, art.5
CEDH, per exemple). En definitiva, amb el dret a la proteccio es pretén impedir
la intimidacié de les victimes i de la seva familia i procurar que prestin

lliurement el seu testimoni.

En aquest sentit, es preveu la possibilitat de poder demanar que el procés
penal es desenvolupi a porta tancada. Perd queden sense resoldre questions
tan importants com son: quines sancions es poden aplicar si es produeix una
difusié d'informacié sobre la victima, i més encara si aquesta victima és
especialment vulnerable (menors, incapaces, etc.)?; com es protegeix la imatge
de la victima?; i, en tots aquests aspectes, quin és la proteccié que es dispensa

a la familia de la victima o a les persones en situacio equivalent?.

b) Una altra manifestacio del dret de proteccié, com s’ha vist anteriorment, és la
creaci6 d'espais d'espera reservats a les victimes en les dependéncies judicials
I policials, per evitar el contacte entre victima i processat, tret que el procés
penal ho requereixi. A Espanya l'aplicacié és parcial, ja que la disposicié de
locals separats nomeés es preveu gquan la victima actua com a testimoni en el

Proces.

c) A més s’ha de protegir a les victimes, i sobretot a les més vulnerables, de les

consequencies de prestar declaracié en audiéncia publica i han de tenir la
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possibilitat, per resolucié judicial, de testificar en condicions que permetin
aconseguir aquest objectiu, per qualsevol mitja adequat compatible amb els
principis fonamentals del seu Dret. Es tracta, en particular, d'establir la
possibilitat que la victima presti declaracié6 mitjancant connexié audiovisual o
que es disposin mesurades per protegir I'anonimat dels testimonis especialment

vulnerable (menors, etc.) %.

Aixi les coses, les formes de prestar declaracio que no compleixin el principi
d'audiéncia publica només es permeten si son compatibles amb els principis
fonamentals del corresponent ordenament juridic, i aquests principis
fonamentals també han de tenir en compte el dret de I'acusat a un procediment
penal just. Referent a aixo és rellevant l'article 6 del Conveni Europeu de Drets
Humans, conforme al qual tota persona acusada en un procés penal té, entre
altres, el dret a que la seva causa sigui escoltada publicament i a interrogar o
fer interrogar als testimonis decisius en la vista, amb la finalitat de permetre un
procediment contradictori®®. Aquests drets de l'acusat sén el contrapés de
I'interés dels testimonis, tutelat igualment pels drets humans, especialment
quan sén també les victimes del delicte i sén especialment vulnerables®™. En
aquest context, el Tribunal Europeu de Drets Humans reconeix que l'article 6
del CEDH permet tenir en compte els interessos dels testimonis menors d'edat
en processos penals®™. No obstant aixd, I'acusat ha de tenir, almenys, la
possibilitat d'interrogar a testimonis decisius que declarin en contra seva. Per
aixo, el Tribunal Europeu de Drets Humans ha declarat que vulneren l'article 6
del CEDH les condemnes basades en declaracions de nens efectuades amb
procediments adequats a l'edat dels menors, sense que l'acusat o el seu

advocat poguessin observar la declaracid6 o sol-licitar que es plantegessin

8 Convé recordar referent a aixo que la preocupaci6 per protegir als testimonis ja es trobava en
la Resolucio del Consell, de 23 de novembre de 1995, relativa a la proteccio dels testimonis en
el marc de la lluita contra la delinqiiencia organitzada internacional (DOTZE C 327 de 7 de
desembre de 1995, p. 5).

% En aquest sentit, la senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans, de 23 d'abril de 1997,
Van Mechelen i altres / Paisos Baixos (Reports of Judgments and Decisions 1997-lll, p.711).

% Sentencia del Tribunal Europeu de Drets Humans, de 26 de marg de 1996, Doorson / Paisos
Baixos (Reports of Judgments and Decisions 1996-11, p.470).

%' Senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans, de 20 de desembre de 2001, P. s. /
Alemanya.
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determinades preguntes®. Per contra, ha considerat conforme a dret la presa
de declaracio, adequada a I'edat dels nens, previa al judici oral, en un cas en el
qual I'advocat de l'acusat va tenir la possibilitat de presenciar la declaracié i de

plantejar quiestions, perd no ho va fer®.

8.1. Mesures de protecci6 de les victimes de fets d  elictius

No existeix, no obstant aixd, una enumeracio precisa de les mesures de
proteccié concretes a adoptar, i menys encara quan es tracta de victimes
especialment vulnerables, com son els menors, i nomeés poden fixar-se algunes
linies directrius. Aixi ho ha posat de manifest el TJUE en el citat assumpte
“Maria Pupino”, en afirmar que encara que la DM no s'enumeren formes
concretes d'execucié de les mesures de proteccié que ha d'atorgar-se a les
victimes especialment vulnerables, son admissibles totes aquelles que procurin
I'eficacia de garantir a aquestes victimes un tracte especific que respongui de la
millor manera possible a la seva situacié, com poden ser:

-. Poder atestar en condicions especials

-. Garantir que les victimes siguin tractades amb el degut respecte a la seva
dignitat personal

-. Possibilitar que siguin escoltades i puguin facilitar elements de prova, per
mitjans electronics o altres mitjans especials.

-. Afavorir que aquestes victimes només siguin interrogades en la mesura
necessaria per al proces penal.

-. Celebrar els judicis a porta tancada

Un dels objectius en aquest ambit és afavorir la creaci6 de marcs
transnacionals d'actuacié a fi d'establir un nivell de proteccié elevat de les
victimes especialment vulnerables, com pot ser per exemple que les ordres de
proteccio tinguin efectes en tot el territori de la UE, acord al que han arribat fa
poc els Estats membres.

% Senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans, de 14 i desembre de 1999, A. M. / Italia
gReports of Judgments and Decisions 1999-1X).
® Senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans, de 2 de juliol de 2002, S. N. / Suécia
(Reports of Judgments and Decisions 2002.V).
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Les principals mesures de proteccid que es poden utilitzar son les seguents:

-. L'exclusié de la publicitat de les audiéncies i I'establiment de I'anonimat de la
victima /testimoni

-. L'emissié de la declaracié de les victimes / testimonis a través de mitjans
audiovisuals o altres tecniques d'ocultacio de la seva imatge o la seva veu.

-. La fixacié de mesures especials de proteccié per a les victimes especialment
vulnerables i I'establiment de programes especials de proteccié de victimes i
testimonis.

-. L'adopci6 de mesures cautelars

8.2. L'exclusio de la publicitat de les audiencies I I'establiment
de I'anonimat de la victima /testimoni

Es una mesura tendent a protegir la intimitat de la victima o de la seva familia

de la publicitat no desitjada. Cal establir aixi tres tipus de mesures:

1) Restringir la publicitat que els mitjans de comunicacié donen dels diferents
assumptes penals quan el jutge entengui que pot afectar la vida privada o
dignitat de la victima i/ o de la seva familia. Un exemple és l'art.3.1 de la LO
19/1994, que el seu objectiu és evitar que es difonguin imatges o fotografies de

testimonis protegits.

2) Acordar la celebracié de les sessions a porta tancada, en atencid a les
circumstancies del cas i de les victimes en el mateix, mesura prevista en gran
part dels ordenaments juridics, especialment quan es tracta de delictes sexuals

0 en els que menors han estat victimes®,

3) Restringir la divulgacié de les dades personals de les victimes, amb el que
es salvaguarda la intimitat i la dignitat de la victima i constitueix una adequada
proteccioé de la seva seguretat. Aixi s'estableixen mecanismes que garanteixin

* Arts.232 LOPJ, 680.ii LECr, 35.2 LORRPM, art.15.5 Llei 19/1995, d'11 de desembre, d'ajudes
i assistencia a les victimes de delictes violents i contra la llibertat sexual, que estableix que el
MF “cuidara de protegir a la victima de tota publicitat no desitjada que reveli dades sobre la
seva vida privada o la seva dignitat, podent sol-licitar la celebracié del procés penal a porta
tancada”. Art.63 LOVG.
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la confidencialitat de les dades personals de la victima, com es recull, per
exemple, en l'art.2 LO 19/1994 en relacié a testimonis especialment protegits®,
tot i que en aquest cas l'art.4.3 de la mateixa llei estableix que si alguna de les
parts sol-licita la seva identificaci6 en fase de judici oral, s'haura de
proporcionar, excepte si es tracta d'un agent encobert (art.282 bis.2 LEC),
respecte dels quals es revela la seva identitat falsa, el que pot anar en contra
de la protecci6 d ela victima i s’ha de valorar la seva aplicacio futura.

8.3. L'emissid de la declaracidé de les victimes /'t estimonis a
través de mitjans adequats

L'emissié de la declaracié de les victimes / testimonis a través de mitjans
adequats pot englobar 3 grups de mesures o cauteles, que han d'augmentar-se

en determinats casos, com quan es tracti de victimes especialment vulnerables.

-. En primer lloc, mesures tendents a evitar la confrontacié victima /agressor.
Es tracta de crear espais reservats a les victimes als edificis judicials o
dependeéencies policials per evitar que la victima es vegi sotmesa a visualitzar al
seu agressor. En el sistema espanyol, en la Carta de drets dels ciutadans
davant la Justicia s'assenyala que “s'adoptaran les mesures necessaries
perqué la victima no coincideixi amb l'agressor quan tots dos es trobin en
dependeéencies judicials a l'espera de la practica de qualsevol actuacid” i es
vetllara especialment pel seu compliment en els suposits de violéncia
domestica o de genere. En concret [lart.544.ter.4.1ll LECr estableix
expressament aquesta mesura durant l'audiéncia que se celebri per a la
possible adopcié d'una ordre de proteccid per a victimes de violencia

domestica.

-. En segon lloc, la declaracié de les victimes / testimonis a través de mitjans
electronics, videoconferéencia o televisié per circuit privat, o altres técniques
d'ocultacio de la seva imatge o la seva veu. En el dret espanyol es preveu

aguesta possibilitat en l'art.229.3 LOPJ, disposicio desenvolupada en l'art.731

% Un suposit similar el previst en l'art.63 LOVG.
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LECr. S'ha adoptat mesures especifiques en relacié a victimes especialment
vulnerables, com el cas dels menors®. Aixi l'art.448.1l LECr estableix la
necessitat d'evitar la confrontacié visual del menor amb l'inculpat, utilitzant per
a aixo qualsevol mitja tecnic que faci possible la practica de la prova, entre ells,
com assenyala l'art.707.ii LECr., lI'enregistrament de la declaracié o la seva
declaracio a través de videoconferéncia (art.731 LECr). També s'estableix la
prohibicié general de practicar acaraments amb menors d'edat (art.455.ii LECr),
I per a testimonis especialment protegits es possibilita la prestacié de testimoni
en judici oral a través de la utilitzacio de plafons, previ acord motivat de I'6rgan
judicial competent (art.2.b) LO 19/1994).

-. En tercer lloc, mesures relatives al desenvolupament dels interrogatoris per
evitar que una victima decideixi no denunciar ni testificar per temor a enfrontar-
se als presumpte autor del fet. Aixi, per exemple, I'art.15.3 de la Llei 35/1995,
d'ajudes i assisténcia a les victimes de delictes violents i contra la llibertat
sexual, estableix que en totes les fases del procediment linterrogatori de la
victima haura de fer-se amb respecte a la seva situacioé personal, als seus drets
i a la seva dignitat. També cal afirmar que la reduccié del nombre de
declaracions efectuades en el procés penal pot contribuir eficagment a reduir la
victimitzacio secundaria, ja que evita que de forma successiva i continuada en

el temps, la victima es vegi obligada a recordar i reproduir els fets delictius.

Per aconseguir aquest objectiu es proposa que la declaracié policial de la
victima, i especialment quan és menor, serveixi per fonamentar l'acusacio
sense necessitat de repetir aquesta declaracié davant el Fiscal i, si escau, el
jutge d'instruccié, com l'eventual utilitzacié en el judici oral de testimonis gravats
amb anterioritat. En el procés espanyol el TS reconeix la possibilitat d'admetre
en el judici oral la declaracio realitzada per la victima en la fase d'instruccio,
perd amb caracter limitat davant la impossibilitat de reproduir aquest testimoni i

sempre que s'hagués respectat el dret de defensa i el principi de contradiccio:

% La Carta de drets dels ciutadans davant la Justicia assenyala “el menor d'edat té dret al fet
gue la seva compareixenc¢a davant els organs judicials tingui lloc de forma adequada a la seva
situacié i desenvolupament evolutiu. Per al compliment d'aguest dret podran utilitzar-se
elements técnics tals com a circuits tancats de televisio, videoconferéncia o similars”.
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es procedeix en aquests casos a la lectura en el judici oral de la declaracio

corresponent®’.

8.4. Fixaci6 de mesures especials de proteccido per a les
victimes especialment vulnerables

Respecte a la fixacio de mesures especials de proteccié per a les victimes
especialment vulnerables i, en particular, en els casos de criminalitat en I'ambit
familiar es parteix, amb caracter general, de la premissa que la relacié de
parentiu, dins dels graus i linies establertes en les legislacions, és motiu de
dispensa per a la prestacido de testimoni. Perd0 en moltes ocasions, quan es
tracta de delictes comesos en I'ambit familiar, el testimoni de les victimes té un
important valor en la decisi6 del cas. Per aix0, cal adoptar mesures amb
l'objectiu de poder assegurar un determinat nivell de proteccié contra la
intimidacio i evitar la pressio exercida sobre persones que presten el seu
testimoni en causes penals contra membres de la familia, especialment si es
tracta de victimes vulnerables, com nens, dones o persones grans. Es proposa
l'adopcié de programes especials de protecci6 que comprenguin una
assistencia juridica, psicologica i social, aixi com una atencié adequada i ajuda
financera, que ha de comprendre dos tipus de mesures especials, a més de les
gue s'han assenyalat anteriorment:

-. Mesures tendents a allunyar la victima de l'acusat: ordres d'allunyament,
impossibilitat de residir o acudir a un determinat lloc, prohibicié de romandre al
domicili familiar, allotiament de la victima fora del domicili familiar, suspensio de
les comunicacions, suspensié de la patria potestat o custdodia de menors,
suspensio del régim de visites, etc.

-. Mesures de tractament psico-social

Totes aquestes mesures han d’abarcar no només les actuacions processals,
sind també moments anteriors i posteriors al procés i posseeixen diferent
naturalesa i extensio i, fins i tot, algunes d'elles es poden adoptar com a

mesures cautelars.

% STS de 22 de febrer de 2007 i Acord del Ple no jurisdiccional de la Sala segona del TS,
adoptat en la seva reunié de 28 /11/2006 que assenyala: “Les declaracions validament
prestades davant la policia poden ser objecte de valoracid pel tribunal, prévia la seva
incorporacio al judici oral en alguna de la formes admeses per la jurisprudéncia”.
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A més, és important tenir en compte que I'adopcié d'alguna d'aguestes mesures
de protecci6 de victimes especialment vulnerables pot afectar a drets o
garanties fonamentals de l'imputat. Pel que per adoptar aquestes mesures es
fa precis acudir a la ponderacié de tots els interessos en joc i, com ha
assenyalat el TEDH, aquestes mesures han de ser reconciliades amb un
adequat exercici del dret de defensa, amb el que els tribunals poden adoptar
mesures que compensin els obstacles als quals s'enfronta la defensa en

aquests casos’®.

Un altre exemple de programa especial de proteccié de victimes i testimonis, és
el regulat a Espanya en la LO 19/1994, de 23 de desembre, de proteccidé a

testimonis i perits en causes criminals.

Arribats a aquest punt, cal destacar com una altra manifestacié del dret de
proteccio de les victimes en el dret espanyol les successives reformes en
materia de delictes comesos en l'ambit familiar, on en la majoria d'ocasions
existeixen victimes menors o especialment vulnerables, que han produit un
considerable enduriment de les penes, elevant a la categoria de delicte el que
abans eren meres faltes, i imposant sancions meés greus quan l'agressor és un
home que quan I'és una dona, tot i tractant-se de la mateixa conducta. Pel que
ara ens interessa, una d'aquestes reformes ha imposat en tots els suposits de
violencia en I'ambit familiar, fins i tot en els més lleus, l'establiment, en tot cas,
d'una pena accessoria dirigida a la proteccio de la victima, que consisteix en la
prohibicié d'aproximar-se a la victima per uns periodes determinats (art.57.2 en
relacio amb l'art.48 CP), sense que el Jutge tingui marge, excepte I'extensio
temporal, de valorar les circumstancies del cas, ni la concurrencia d'un efectiu
risc per a la integritat fisica o0 moral de la victima, ni els interessos familiars en
joc, ni la voluntat de la victima o la seva decisié de reprendre la convivencia.
Fins i tot l'art.87 ter, apartat 5° de la LOPJ prohibeix la mediacié en aquests

casos. Aquesta mesura d'allunyament s'executa a més sota I'avis d'incérrer en

% STEDH Doorson c. Paisos Baixos, de 26 de mar¢ de 1996.
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un delicte de trencament de condemna (art.468.2 CP)®. En sintesi, la comissié
d'un delicte en I'ambit familiar, fins i tot en els suposits més lleus, comporta, per
imperatiu legal, una total ruptura de la convivencia familiar entre ofensor i ofes,
com a consequencia de la pena accessoria d'allunyament que ha d'imposar-se
en tot cas per protegir a la victima. Cal afegir que en els Udltims cinc anys
diversos tribunals espanyols han plantejat davant el TC més de 20 giestions
d'incontitucionalidad, que han estat admeses a tramit, per considerar que

I'art.57.2 CP podria vulnerar el dret fonamental a la vida familiar.

Davant un suposit concret de condemna per comissié d'un delicte en I'ambit
familiar i imposici6 de la corresponent pena i de la mesura accessoria
d'allunyament, i produir-se la represa de la convivéncia familiar lliurement
acordada per tots dos membres de la parella, ha portat a I'Audiéncia Provincial
de Tarragona a presentar una questio prejudicial davant el Tribunal de Justicia
de la Uni6 Europea®®, en la qual formula 5 preguntes en relacié als arts.2, 8 i
10 de la DM. La que ens interessa en aquest moment €s la pregunta 4, que es
refereix al dret de proteccio de les victimes en aquests termes:

“L'art. 8 de la Decisi6 Marco 2001/220/JAl, quan estableix que els Estats
garantiran un nivell de proteccié adequada a la victima, ha de ser interpretat en
el sentit que permet la imposicié generalitzada i preceptiva de mesures
d'allunyament o de prohibicié de comunicacido com a penes accessories en tots
els suposits en els quals la victima ho sigui per delictes comesos en I'ambit
familiar, en atencié a la tipologia especifica d'aquestes infraccions, o, per
contra, l'art. 8 exigeix efectuar una ponderacio individualitzada que permeti
identificar, cas per cas, el nivell adequat de proteccié en atenci6 als interessos
concurrents?”. El Tribunal de Justicia de la UE ha resolt que és una questi6 de
legalitat interna dels Estats que poden preveure com creguin convenient, pel

que accepta la regulacio actual espanyola d’aquestes questions.

% per la seva banda, cal ressaltar que I'Acord del Ple de la Sala penal del Tribunal Suprem de
25 de novembre de 2008, considera que el consentiment de la victima en la represa de la
convivencia no exclou la comissié del delicte de trencament de condemna de I'art.468.2 CP).

19 peticio de decisid prejudicial presentada per I'Audiéncia Provincial de Tarragona (Espanya)
el 4 de gener de 2010 — Procediment penal contra Valentin Salmerén Sanchez (Assumpte C-
2/10), Diari Oficial de la Unié Europea de 13 de mar¢ de 2010 (C 63/32).
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Ningu discuteix que en els suposits en qué s'aprecii la possibilitat de patir
noves agressions o s'aprecii que la decisié de reprendre la vida familiar de la
victima esta viciada per les influéncies de l'agressor, hagin d'imposar-se,
precisament per protegir a aquesta victima, mesures d'allunyament o d'un altre
tipus, fins i tot en contra de la voluntat de la mateixa, previa ponderacié dels
interessos en joc. El que resulta glestionable és que l'adequat nivell de
proteccié que tota victima mereix, pugui traduir-se en la imposicio de mesures
d'allunyament, en contra de la voluntat de la victima exercida amb plenes
competéncies i sense cap marge per a l'apreciacié o valoracio judicial del cas

concret.

8.5. Adopcié de mesures cautelars

Per acabar, una altra mesura de proteccid de la victima és l'adopcié de
mesures cautelars, especialment mesures cautelars personals, en el procés
penal. Aixi la proteccié de la victima es reconeix com a pressuposit d'adopcid
de les mesures cautelars personals contra I'acusat /imputat (detencio, arrest
domiciliari, presd provisional, llibertat vigilada, etc.). Es pot prendre com a
exemple l'art. 503.1.3.c) LECr que recull com una de les finalitats de la mesura
cautelar de preso provisional “evitar que l'imputat pugui actuar contra béns
juridics de la victima, especialment quan aquesta sigui alguna de les persones
a que es refereix l'art. 173.2 CP”, aix0 és suposits de victimes especialment
vulnerables. També s'ha establert aixi en I'ambit de la violéncia domestica
(art.544 ter.6 LECr).

Resulten a més especialment d'interes les mesures cautelars previstes per a la
protecci6 de determinades victimes especialment vulnerables com sén les
victimes dels delictes de violencia domeéstica 0 menors, entre les quals es
troben l'ordre de proteccio i I'ordre d'allunyament, mesures que poden adoptar-
se en les primeres diligéncies de l'art.13 LECr i en les altres fases de proceés
(Circular FGE 3/2003), a les quals cal afegir les mesures especifiques creades
per la LOVG. La coexisténcia de les mesures cautelars generals juntament amb
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altres especifiques, amplien sens dubte el nivell de proteccio de les victimes de

delictes, especialment quan sén menors d’edat.

9. La victima en la Llei Organica de Responsabilita t
penal del menor (LORPM)

En el context, en ocasions accidentat, de la legislacioé penal del menor, la figura
de la victima menor ha passat de ser preterida a tornar a ser inclosa com a
“acusador particular. El transit mereix almenys un breu recordatori perqué
simbolitza perfectament I'objecte d'aquesta recerca: l'oblit, voluntari, a més, de
la victima menor, que si bé pogués explicar-se en atencidé a una proteccio
especifica quan del menor agressor es tracta, en aquells casos en que també

el menor és victima, mereix una revisio especifica.

9.1. Monopoli d’exercici de I'accio penal per part del Ministeri
Fiscal

Originariament i deixant de costat la regulacié preconstitucional, la LTTM
(tribunals tutelars de menors) del 92 excloia tot tipus d'acusadors reservant
I'exercici de I'accié penal al MF en regim de monopoli, reduint la intervencié de
la victima a participar en els mecanismes de mediacié i reparacié del dany'®.
Es configurava aixi, un marc processal per exigir la responsabilitat penal de les
persones majors de catorze anys i menors de divuit per fets tipificats en el Codi

Penal o en altres lleis especials.

La posterior LOPM es va inspirar en un principi basic: la salvaguarda i defensa
del superior interes del menor, a partir del qual, la naturalesa del procediment
es qualificava com «formalment penal perd materialment sancionadora-
educativa», volent significar que a través d'aquest procés es busca no tant la
repressio de les conductes constitutives de delicte o falta realitzades per
menors d'edat penal, quant la reeducacio i reinsercid dels infractors. Finalitat,

que justifica aixi mateix moltes de les especialitats d'aquest procés respecte del

191 Elaborat per la Dra. Teresa Armenta Deu (UdG)

192 |ei Tribunal Tutelar de Menors
193 Arts. 15.1, regla 6 i 16.3 LO 4/92.
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procés penal per a adults, i singularment, la primitiva exclusidé de la victima,
invocant I'exercici de I'accié penal al MF en exclusiva. Per eradicar a I'acusador
particular i a l'acusador popular es va apel-lar, no obstant aixo, al “superior
interes del menor”, que fa coincidir el procediment amb l'interes de I'Estat i de la
societat i resulta prioritari respecte del particular ofes pel delicte i dels
ciutadans'®. S'entenia aixi que havia d'excloure's a qualsevol altre acusador
per “impedir tot alld que pogués tenir un efecte contraproduent per al menor”,
excepte el MF per la seva doble condicio d'institucié que constitucionalment té
encomanada la funcié de promoure l'accié de la justicia i la defensa de la
legalitat, aixi com els drets dels menors, vetllant per linterés d'aquests*®.

Amb tot, I'exclusié no era absoluta, preservant alguna intervencio a la victima
del menor'®, que tractant-se de fets més greus, és a dir, daquells que
s'’haguessin realitzat amb violencia, intimidaci6 o amb greu risc per a la
integritat fisica de les persones o, quan els menors tinguessin més de setze
anys en cometre el delicte, permetia la incorporacié de la victima com a
coadjuvant, encara que amb facultats limitades'®’. Recorreguda al Tribunal

Constitucional, aquest va avalar I'exclusié per entendre que constituia una

104 Dt superior interés del menor determina el procediment i les mesures que s'adoptin i ha de

ser valorat amb criteris técnics i no formalistes per equips de professionals especialitzats en
I'ambit de les ciéncies no juridiques, sense perjudici per descomptat d'adequar I'aplicacié de les
mesures a principis garantistes generals tan indiscutibles com el principi acusatori, el principi de
defensa o el principi de presumpcié d'innocéncia. Exposicio de Motius de la Llei.

195 Exposicio de Motius.

106 Respecte del propi perjudicat victima del fet comés pel menor, a través d'un procediment
indemnitzatori civil que es reforcava a través de la intensa participacié del jutge i de
I'establiment de la solidaritat entre el menor i els pares o tutors.

97 Entre les facultats: Tenir coneixement de l'actuat, sent notificat de les diligéncies que se
sol-licitin i acordin, proposar proves que versin sobre el fet delictiu i les circumstancies de la
seva comissid, excepte en el referent a la situacié psicologica, educativa, familiar i social del
menor. Participar en la practica de les proves, ja sigui en fase d'instruccio, ja sigui en fase
d'audiéncia, i interposar recurs d'apel-lacié en determinats suposits. Totes aquestes actuacions
se circumscrivien, no obstant aixo, als fets provats i a la participacié del menor en els mateixos,
mai respecte a la possible mesura a imposar al menor ni tampoc quant a la situacié psicologica,
educativa, familiar i social, actuacions taxativament vedades als particulars (art. 25.4 LORPM).
De fet, es concretaven les seglents limitacions: la relativa a I'acarament amb el menor, si
hagués estat sol-licitat, quan no resulti fonamental per a I'esbrinament dels fets o la participacio
del menor en els mateixos, la possibilitat de denegacioé de la personacié per part del fiscal,
instructor de la fase inicial del procediment, contra la resolucio del qual el perjudicat podia
reiterar la seva peticié davant el Jutjat de Menors en el termini de cinc dies, la possibilitat de
sol-licitud de noves proves pel perjudicat excloia, no obstant aixd, manifestar-se sobre la
procedéncia de les mesures proposades i la possibilitat d'interposar recursos (art. 41.1 LOPM)
quedava aixi mateix limitada a determinats extrems, sempre que s'acredités haver originat
indefensié o la falta d'apreciacié d'algun element de prova essencial per a la qualificacio dels
fets, podent, si fos necessari, sol-licitar la seva practica, igualment en els termes prevists per
l'article 41.1 LOPM
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opcio legislativa possible partint de la inexisténcia d'un dret dels ciutadans a
obtenir senténcies condemnatories'® i a la necessaria distinci6 entre una part
necessaria i una altra contingent com l'acusador particular, de configuracio

legal*®®.

Afirmacions que citades en molts treballs parcialment han de
contrastar-se amb el text especific de la resolucié per constatar que tals
pronunciaments “obiter dicta” dificilment poden constituir “doctrina
constitucional”, com s’ha argumentat. Concretament s'afirma: “La presencia en
el procés penal, tant I'ordinari o comu com el militar, dels qui solen qualificar-se
com parts contingents o no necessaries (és a dir, les diferents al Ministeri Fiscal
I a l'acusat) implica l'atribucié o reconeixement d'un dret de configuracio
legal....” (F.J. n° 6). | a aquest ultim respecte, el TC afegeix: “la possibilitat real
de manifestar-se com a part en el procés, solament pot sofrir excepcid, en els
suposits en qué ho impedeixi la naturalesa de la matéria regulada o el veden
interessos també constitucionalment protegits de condici6 més rellevant o
preponderant” (F.3)*° (..) i “al fet que, encara que el dret a la tutela judicial
efectiva és de configuracio legal, el legislador ha de respectar sempre el seu
contingut essencial (art. 53.1 CE) de manera que no son constitucionalment
admissibles obstacles (...) que siguin innecessaris i excessius i manquin de
raonabilitat i proporcionalitat respecte de les finalitats per les quals
s'estableixen™'! .

Tornant al text legal, les raons que exposen els partidaris d'excloure a la
victima van trobar un nou argument en I'enorme éxit de les conformitats com a
via de resolucié del conflicte i la tendéncia a mantenir-les o incrementar-les en
constituir “un acte en si mateix educatiu™?. Argument que es completava amb
el retret cap a l'acusador particular de constituir un obstacle a I'exercici del
principi d'oportunitat pel MF3. | que reforcava la ja tradicional objecci6

18 SSTC 31/1996, de 27 de febrer; 41/1997, de 10 de marg; 116/1997, de 23 de juny; 67/1998,
de 18 de marg i 215/1999, de 29 de novembre.
199 3STC 115/2001, de 10 de maig (RTC 2001, 115).
119 Es tractava en el cas concret d'excloure de I'exercici de I'accié particular aquells casos en
gué ofes i inculpat siguin militars i existeixi entre ells relacié jerarquica de subordinacio (art. 108
LOCOJIM).
1 SSTC 115/2001, de 10 de maig, que recull pronunciaments de moltes altres SSTC.

> Memoria de la Fiscalia General de I'Estat, 2003. Les estadistiques de lany 2002
assenyalaven que un 74,81% de senténcies es dictaven de conformitat.
13 GARCIA PEREZ, O, “La posicién del menor y el perjudicado en el Derecho penal” en AAVV
“Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal”, 1-2002, p. 734.

90



conforme a la qual la incorporacié de la victima al procés només obeiria a
interessos de venjanca per l'ofensa patida***. Al costat d’aquests arguments no
van faltar veus amb critiques més radicals cap a la nova configuracio, tant per
la contradiccidé existent en excloure la participacio i simultaniament regular

casos en qué si fos possible!®

, quant per l'exclusio en si mateixa, des de la
perspectiva de preterir la proteccié dels interessos de la victima'®, i des
d'aquella altra que contempla els restants acusadors com a forma de controlar

l'exercici de I'acusacié oficial**’.

9.2. Les reformes de 2003 i 2006 i la victima com a  acusador
privat

La regulacio del procés de menors havia suscitat opinions contraries provinents
tant d'aquells que no coincidien en la valoracio dels interessos com a
predominants i excloibles, quant d'apel-lar a un important increment de la
delinquiéncia juvenil i de l'impacte mediatic d'aquesta ultima. El cas de Sandra
Palo va ser la punta d'un iceberg format per assassinats comesos per menors
gue van suscitar una encesa polemica en l'opinio publica sobre molts aspectes
gue no podem comentar aqui, perd que van conduir a aprofitar I'enésima
reforma del Codi penal per incorporar una reforma de la Llei del menor on
s'atenia especificament a la sol-licitud que les victimes poguessin constituir-se

com a part™®. La polémica es traslladava ara de l'exclusiu “interés del menor”

114 MARCHENA GOMEZ, M, “Ley de Responsabilidad Penal de los Menores”, ed. Trivium,
2001, p.289.

> MIRANDA ESTRAMPES, M, “La victima en el proceso de reforma de menores” en AAVV
“Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal”, 11-2000.

118 VENTURA y PELAEZ, “Ley Organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora de la
responsabilidad de los menores. Comentarios y jurisprudencia”, ed. Colex, 2000. IBARRA, |,
“Los derechos de las victimas y la Ley del Menor” publicat en el diari “El Mundo” de 26 de
febrer de 2001.

7 PLANCHADELL GARGALLO, A, “La intervencién de la victima en la instruccion del proceso
penal de menores” en AAVV “Justicia penal de menores y jévenes (Analisis substantiva y
procesal de la nueva regulacion)”, Valéncia, 2002, MINGO BASAIL, M.L, “Posicion de las
victimas en el proceso penal de menores. De la prohibicién a la aceptacién de la acusacion
particular”, Diari la Llei, Any XXV, n° 6099, 4 d'octubre de 2004. GOMEZ-COLOMER, J.L,
“Tuicién procesal de menores y jovenes” en AAVV, “Justicia penal de menores y jovenes
gAnéIisis substantiva y procesal de la nueva regulacion)”, Valéncia, 2002.

'8 "E| Malaguita”, "Ramoncin”, "Ramén" i "El Pumuki” van segrestar 'any 2003 a una noia en el
sud de Madrid, la van portar fins a un descampat al costat de l'autovia de Toledo. La van pegar
una pallissa descomunal mentre es trobava emmanillada. La van violar repetidament entre els
quatre. Una vegada consumada la violaci6 van atropellar el que quedava d'ella fins a 15
vegades amb el cotxe aprofitant I'ocasio per donar-li I'anomenada "mort del torete" encastant el
seu cos contra un mur. Aixo li va ocasionar el trencament d'ambdues cames, pero seguia viva.
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autor a linteres del “menor victima”. Calia seguir parlant d'un interes
preponderant en termes absoluts o no havia de ser aixi? La primera reforma es
produeix en virtut de la LO 15/ 2003, de 25 de novembre, de reforma del Codi

Penal i constitueix un gir radical. No només es va incorporar a la victima com a
part sind que es va fer amb notable amplitud. Sense limit en quant al tipus de
fet i a 'edat i minim en quant a la seva actuacid. La Disposicio Final de la LO
15/2003, de 25 de novembre, va atorgar l'actual redacci6 a l'art. 25 LORPM,
conforme al que: “Podran personar-se en el procediment com a acusadors
particulars, a resguard de les accions previstes per I'art. 61 d'aquesta Llei, les
persones directament ofeses pel delicte, els seus pares, els seus hereus o els
seus representants legals si fossin menors d'edat i incapagos, amb les facultats
i drets que deriven de ser part en el procediment”. Del tenor literal del precepte
es dedueix la legitimacio de I'ofes pel delicte si es troba en plenitud de facultats,
0 els seus pares, els seus hereus o els seus representants legals si
manguessin de personalitat. Amb aquesta previsié s'atén especificament als
menors que son victimes de delictes comesos per un altre menor, alguna cosa
frequent en els delictes l'increment dels quals s'havia detectat (assetjament

escolar o abusos sexuals entre adolescents).

Com l'anterior, aguesta reforma va rebre valoracions oposades. Els qui es van
oposar a la incorporacié de l'acusador particular recordant el seu caracter
essencialment vindicatiu i frontalment oposat a la finalitat educativa del procés.
Els qui van afegir altres motius més especifics, que molt resumidament, se
centraven en la necessitat de preservar els citats aspectes educatius, la
conveniéncia de protegir els aspectes més intims del menor i la seva familia
generalment especificats en linforme de I'Equip Técnic i que ara es
coneixerien, i la dificultat (quan no impossibilitat) de cohonestar I'admissié de

De tornada al descampat la van cremar. Va morir abrasada entre les flames. Tenia 22 anys. Els
assassins van ser arrestats per la policia i posats a la disposicio del jutge. Tres d'ells eren
menors d'edat i després del procés se'ls va internar en un centre de menors on van complir una
condemna de 8 anys. El major d'edat, “El Malaguita” va ser condemnat a trenta anys. D'altra
banda, I'Gltima reforma, de 2006, declara en la seva Exposicié de Motius: Les estadistiques
revelen un augment considerable de delictes comesos per menors, la qual cosa ha causat gran
preocupacio social i ha contribuit a desgastar la credibilitat de la Llei per la sensaci6 d'impunitat
de les infraccions més quotidianes i freqientment comeses per aquests menors, com son els
delictes i faltes patrimonials. Al costat d'aix0, s’ha de reconéixer que, afortunadament, no han
augmentat significativament els delictes de caracter violent, encara que els realment
esdevinguts han tingut un fort impacte social.
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'acusacié particular amb la promocido de sortides alternatives al procés

formalitzat**®.

L'art. 25 LORPM, com excepcionalment es feia fins a 2003,
detalla sense caracter exhaustiu un rosari de facultats clarament ampliades i

obertes'?°,

La segona reforma es produeix mitjancant la LO 8/2006, de 4 de desembre, per
la qual es modifica la Llei Organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora de la
responsabilitat penal dels menors i escomet una nova ampliacio dels drets de
les victimes, no ja en l'aspecte concret de constituir-se com a part, que roman
conforme va quedar establert en la reforma de 2003, sind en altres aspectes
com la seva extensié a l'adopcid de mesures cautelars, la informacié a la
victima encara que no s’hagués constituit com a part, i altres mesures tendents
a evitar una victimitzacié secundaria a traves del testimoni de la victima menor
en el procés. A través d'aquesta reforma, el legislador es feia resso de la
necessitat de resoldre algunes disfuncions en l'aplicacié de la LO 5/2000, de 12
de Gener, de responsabilitat del menor, i entre elles de les evidenciades a
través de “delictes de caracter violent amb fort impacte social”, que el seu
detonant van ser successius casos d'assetjament escolar, alguns amb resultat
de mort, que reclamaven la necessitat de proteccié de la victima menor enfront

del delinqiient també menor*?!. En termes de la propia Exposicié de Motius de

9 CANO PANOS, M.A.; “ La acusacion particular en el proceso penal de menores. ¢La
represién como alternativa?” Rev.Poder.Judicial n.76, 4° Trim. pag. 283-319. En idéntic sentit,
DE LA ROSA CORTINA, J.M, “La acusacion particular y el proceso penal de menores” en
AAVV “Estudios del Ministerio Fiscal”, ..... cit. p. 98.

120 a) Exercitar l'acusacio particular durant el procediment, b) Instar la imposicié de les mesures
a les quals es refereix aquesta Llei, c) Tenir coneixement de l'actuat, sent notificat sobre les
diligéncies que se sol-licitin i acordin, d) Proposar proves que versin sobre el fet delictiu i les
circumstancies de la seva comissio, i) Participar en la practica de les proves, ja sigui en fase
d'instruccio ja sigui en fase d'audiéncia, f) Ser escoltada en tots els incidents que es tramitin
durant el procediment, g) Ser escoltada en cas de modificacié o de substitucié de mesures
imposades al menor, h) Participar en les vistes o audiéncies que se celebrin, i i) Formular els
recursos procedents d'acord amb aquesta Llei. Les dues Uniques restriccions, que actuaven
impedint qualsevol limitacio del “superior interés del menor”, es referien a no poder proposar
prova referent a la situacié psicologica, educativa, familiar i social del menor i rebutjar
l'acarament, quan no resulta fonamental per a I'esbrinament dels fets o la participacioé del menor
en els mateixos.

121 Jokin C., un jove de 14 anys que vivia en Hondarribia (Guiplscoa) es va suicidar el 21 de
setembre de 2004 després d'un any sencer sofrint assetjament escolar per part dels seus
companys d'institut. Aquest cas va commocionar al pais i va concloure amb la primera
condemna per assetjament escolar a Espanya. Amb la frase «Lliure, oh, lliure. Els meus ulls
seguiran encara que parin els meus peus» Jokin s'acomiadava del mén, no aguantava més la
situacié que vivia cada dia. La matinada del 21 de setembre va agafar la seva bici i va sortir de
casa. Van trobar el seu cos als peus de la muralla d'Hondarribia 12 hores després. La Seccié
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la Llei: “ (...) Les estadistiques revelen un augment considerable de delictes
comesos per menors, la qual cosa ha causat gran preocupacio social i ha
contribuit a desgastar la credibilitat de la llei per la sensacio d'impunitat....()".
A partir d'aqui s'assenyalava: “(.. l'interés superior del menor, que va a seguir
prevalent en aquesta llei, és perfectament compatible amb I'objectiu de
pretendre una major proporcionalitat entre la resposta sancionadora i la
gravetat del fet comeés (....) D'una altra manera, ens portaria a entendre d'una
manera trivial que l'interés superior del menor no és només superior, sind Unic i
excloent enfront d'altres béns constitucionals a l'assegurament dels quals
obeeix tota norma punitiva o correccional”. En un sentit similar, la Circular 1/227
“Sobre criteris interpretatius després de la reforma de la legislacié penal de
menors de 2006” (Fiscalia) reconeixia sense ambages: “Les ultima reformes
col-loquen en un primer planol els interessos de les victimes, potser fins ara
preterides o eclipsades pel paper estel-lar que al superior interés del menor es
reconeix en la jurisdiccio especialitzada. En el que centra el nostre estudi el
gruix de la reforma es conté en la nova redaccio de l'article 4 (“Drets de les
victimes i dels perjudicats”) que s'inicia amb aquests expressius termes: El
Ministeri Fiscal i el Jutge de Menors vetllaran en tot moment per la proteccio
dels drets de les victimes i dels perjudicats per les infraccions comeses pels

menors (..)".

I, seguidament, prescriure un corol-lari de mesures entorn de la informacié del
seu dret a personar-se i ser part en I'expedient que s’incoi, a I'efecte del qual el
secretari judicial els informara: a) del seu dret a nomenar advocat o instar que
se li nomeni un d'ofici, b) que, si no es personen o0 no fan reserva expressa de

5122
a

I'exercici d'accions civils, el MF les exercitara™“, i ¢) que, quan el Ministeri

Fiscal, en aplicacid del que es disposa en l'article 18 d'aquesta Llei, desisteixi

Primera de I'Audiéncia guipuscoana va condemnar al maig de 2005 als vuit acusats, set nois i
una noia, a 18 mesos de llibertat vigilada cadascun per un delicte contra la integritat moral.
L'Audiencia va considerar que, a més del delicte contra la integritat moral que va establir la
senténcia de primera instancia, els set nois van cometre també un delicte contra la salut
psiquica de Jokin, motiu en el qual es va fonamentar l'increment de la pena. La nova sentencia
establia que els menors complirien una pena de dos anys d'internament en "régim obert". Aixo
significava que el primer any residiran al centre educatiu com a domicili habitual i el segon
g;zludirien d'u.na situacié de llibertat vigila}da. . _

Les contingudes en els arts. 109 i 110 LECrim: dret a mostrar-se part en el procés i
renunciar o no a la restitucié, reparacié o indemnitzacié del perjudici causat pel fet punible.
Informacié sobre les ajudes, etc.
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de la incoacio de I'expedient haura d'immediatament posar-ho en coneixement
de les victimes i perjudicats fent-los saber el seu dret a exercitar les accions
civils que els assisteixen davant la jurisdiccié civil (Art. 4,VI LORPM ). Els que
es personin podran des de llavors tenir coneixement de l'actuat i instar la
practica de les diligencies i tot al que el seu dret convingui. Els que no es
personin o no reservin la seva accio civil, seran informats que el MF I'exercitara.
El secretari judicial comunicara a les victimes i perjudicats totes aquelles
resolucions que adoptin el MF o el Jutge de Menors i afectin als seus
interessos (Art. 4, IV i V LORPM ) i especialment la senténcia (Art. 4.VII
LORPM).

10. Victima menor i mediacié =

10.1. Els métodes complementaris a la jurisdiccio i en concret
la mediacio

Els mal anomenats “métodes alternatius” (millor, métodes complementaris)
constitueixen una apel-lacié aixi mateix recurrent quan es critica la falta
d'eficacia de la justicia i el principi de legalitat. De fet, el seu éxit sol
acompanyar a les referéncies del fracas d'aquella davant I'explosié de la
litigiositat i les dificultats dels ciutadans per obtenir reconeixement
jurisdiccional. Sembla clar —s'afirma- que el motor originari del procés cap als
ADR és una tendencia social defraudada per les notories deficiencies de
I'Administracio de Justicia convencional, al remolc de la qual van les reformes

legislatives aperturistes d'aquestes noves vies.

Impera en totes aquestes avaluacions la falta de satisfaccid cap a la prestacio
del servei (el de la justicia) i, consequentment, la cerca de férmules alternatives
des del doble punt de vista economic i social, apartant quan no rebutjant
explicitament tota consideracio sobre la justicia com a poder constitucional i les
garanties que aixo implica, sent precisament aquest flanc el que suscita les

critiques i judicis més negatius.

123 Elaborat per la Dra. Teresa Armenta Deu (UdG)
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Enfront d'aquest judici —en ocasions gairebé rendit- es recorden seriosos
inconvenients, entre els quals convé recordar ara dos: l'absencia de la funcié
garantitzadora del “fairness” del procediment que desenvolupa el jutge; i que
I'afirmada “vocacio de resolucié definitiva” dels ADR, s'efectua a costa de negar

la revisié i correccid d'aquella.

Junt amb aquests inconvenients —amb caracter més general- i ja des d'antic es
recorden altres critiques entorn de: perpetuar les desigualtats que durant anys
s'’han invocat com a origen de no poder accedir als tribunals, la falta de mitjans
economics suficients; el dubte sobre la llibertat del consens donat per la part
més feble; i, renunciar a garanties essencials (independéncia i imparcialitat de
I'organ enjudiciador “alternatiu”; falta de transparencia dels procediments i

renuncia frequent a l'assistencia lletrada).

10.2. Un marc propici per a la mediacio: justiciar  estaurativa o
reparadora i victima. Tornada als origens?

La mediacio és objecte d'un gran interés en el si de dues tendéncies que
conflueixen. D'un costat, tendencies re socialitzadores sobre les quals no és
possible detenir-nos ara, i d'un altre, una nova linia d'actuaci6 cap a la
proteccio de la victima, en aquesta sempre fluctuant situacid entre la
victimologia i la victimodogmatica, que sembla despertar una certa victimofilia,
abocant-la en bona mesura a un problema de responsabilitat civil o a percebre-
la com a bra¢ armat de l'afany repressor de I'Estat, quan no al “negoci de ser
victima™?4,

A partir del fonament generalment admés de la “justicia restaurativa”, com
qualsevol activitat dirigida a reparar el dany o restaurar a la victima en la
situacio prévia a la comissio del delicte, sempre que es realitzi a carrec del
delinqguent” (BOLDT,R.C), el recurs a la mediacio se situa en I'epicentre d'un

canvi de model tradicional, recuperant a la victima en el marc del dret penal i

124 Silvia ALLEGREZZA i Mitja GIALUZ, “Victima y “supervivencia” en la justicia penal europea”

en AAVV (Armenta, Oromi, coord.), “La victima menor de edad. Un estudio comparado Europa-
Ameérica”, Colex, 2010, p. 506ss.
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del procés penal. O el que és el mateix: la victima ha d'incorporar-se a un
procés del que va ser eradicada per I'Estat que va vincular la pena com a
instrument de control dels subdits i manifestacioé coactiva estatal” (Barona).

Es cert que davant la propia aparicié del conflicte, una part dels avui coneguts
com a “metodes alternatius” constitueix una volta a la reaccié primitiva en
determinades societats, enfront de la qual es negocia, s'aplana o es renuncia.
Aix0 explica la remissio recurrent a exemples antics i actuals d'estructures
socials que apliguen métodes daquesta indole. Aixi ha esdevingut
historicament en llocs molt apartats geograficament i cultural. La conciliacié ila
mediacié tenen una gran base tradicional oriental; igual que la comunitat
africana que encara en algunes zones, continua convocant una assemblea en
la qual una persona respectada per la comunitat actua com a mediador entre
dos 0 més interessats a resoldre el seu problema, causat en part a la influencia
religiosa del dret musulma. L'étnia gitana €s una bona mostra de com la
resolucié de conflictes al marge del Poder Judicial segueix vigent: els conflictes
0 desavinences sorgits entre els seus membres son dirimits pels patriarques de
la comunitat. També dins de les comunitats religioses poden trobar-se mostres
de tercers (sacerdots, rabins, imants,...) que ajuden als seus fidels a

aconseguir acords que beneficiin a les parts participants*?°.

Paradoxalment, no obstant aix0, €s en aquest moment de major complexitat de
la societat actual, i especialment del sorgiment de fenomens com la

r4l)

globalitzacio i la correlativa “superaci¢” d'estructures estatals, els que semblen
tornen a conduir inexorablement a recorrer a aquestes institucions pe la seva
major desformalitzacio i flexibilitat. No és casual que I'anomenat “aldea global”
presenta uns perfils progressivament similars als que ofereixen actualment els
EUA d'Ameérica del Nord, circumstancia que unida a la seva influéncia politica i
social condueix inevitablement a la clara interaccio de fenomens juridics en

paisos de tradicio juridica tan dispar.

125 Cfr. PUJADAS TORTOSA, V; “Los ADR en Estados Unidos. Aspectos destacables de su

regulacion juridica” en «Revista Espafiola de la Corte de Arbitraje», 2003 “passim”.
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10.3. Mediaci6 i ambit penal: singularitats

Inicialment, métodes alternatius i resolucié de conflictes penals han constituit

realitats irreconciliables en atenci6 a diverses raons.

La via contractual encaixa malament amb la materia penal, on manca capacitat
dispositiva. L'accié sobre la qual es negocia no pertany a cap de les parts i
resulta altament questionable la llibertat de consentiment que pot predicar-se
d'aquell que negocia amb la seva llibertat. En efecte, resulta dificil arribar a un
acord a partir de la falta de disponibilitat de I'objecte, dificultat que pot acréixer-
se per a la part que es troba sotmesa a I'amenaca de la imposicié d'una pena,
tot i que es pot suposar que si arriba a un acord sera sempre a canvi de
l'obtencid d'un benefici; i tot i que no fos aixi, aquest seria el risc que esta

obligat a obviar I'0rgan judicial que garanteix I'acord.

La incompatibilitat entre voluntarietat i coaccié es palesa constantment en
contradiccions com les seguents: a) l'acord s'orienta a la plena reparacio, en
tant el dret penal només pot perseguir el corresponent al fet antijuridic comés;
b) la negociacié en sentit ampli depén de la voluntarietat dels afectats, en tant
el dret penal actua a través del seu poder coactiu; i, ¢) els particulars poden
negociar lliurement en lI'ambit dels seus drets civils, en tant el dret estatal

d'intervencid queda limitat per altres drets com els fonamentals.

No pot negar-se, no obstant aix0, que sota la premisa d'una innegable
aproximacio entre els processos civil i penal es produeixen fenomens que
denoten un notable increment en una direccid ocasionalment convergent.
Institucions com la conformitat o la reparacié s6n mecanismes que caminen en
la dificil linia que separa la disponibilitat sobre els drets propis i la inexistencia
d'interes public en la seva satisfaccid, i altres objectius propis dels mitjans
alternatius. Aquest transit, no obstant aix0, dista de ser pacific; ni I'experieéncia

alemanya amb la reparacid; ni la italiana o portuguesa amb la mediaciéo —
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encara malgrat el seu limitat ambit d'aplicacié- permeten albergar una actitud

exempta de dubtes'®.

A partir de I'experiéncia comparada, la mediacio s'insereix en el sistema juridic
penal a partir de tres pressuposits basics: primer, la seva previsié legal; segon,
una regulacié suficientment exhaustiva; i tercer, el control i necessitat de la
col-laboracio jurisdiccional en diversos aspectes com l'execucio, o I'eventual

“tornada” de la questié a I'ambit jurisdiccional pel fracas de la mediacio.

Sense poder aprofundir ni tan sols succintament en cap dels aspectes indicats,
i donant per entés que concorre el primer, sorgeixen moltes qiestions de les
quals destacaré simplement aquelles relatives al seu ambit objectiu d'aplicacio,

comencgant, €s clar, per si ha d'existir alguna limitacié sobre aquest tema.

La resposta hauria de cohonestar-se amb el fonament del recurs a la mediacio.
Perqué si se sosté que una de les seves justificacions és un “Estat social” en el
gual la desigualtat existent ha de compensar-se amb un tractament diferenciat
cap als més desfavorits, els delictes economics, per exemple, haurien de
quedar exclosos. Quin ambit d'aplicacié seria el més adequat? Quin hauria de
quedar exclos? Qué succeiria amb els menors? | amb la petita criminalitat? | les
victimes de violéncia de genere? | els delictes economics? | els delictes de
perill abstracte? Hauria de preveure's un numerus clausus o no? En el cas dels
delictes contra el patrimoni, la seva incorporacié afavoriria la reparacio
efectivament pero comporta el risc d'un patrimonialitzacié de la justicia, un

“business”, en realitat.

| que dir de la necessitat de complimentar un model de mediacié que incorpori
determinades garanties processals, com la neutralitat del mediador, parango de

la imparcialitat judicial; la validesa de les actuacions efectuades fins a la

126 vid., STEFFEN, M, “Der Tater-Opfer-Ausgleich und die Wiedergutmachung. Historische
Bezuge und modern Ausgestaltung”, Aachen, Shaker Verlag, 2005; DOMENIG, C, “Restorative
Justice und integrative Symbolik. Moglichkeiten eines integrativen Umgangs mit Kriminalitat und
die Bedeutung von Symbolik in dessen Umsetzung”, Bern/Stuttgart/Wien, ed, Haupt, 2008.
MANNOZZI (coord.) “Mediazione e diritto penale: dalla punizione del reo alla composizione con
la vittima”, Milano, 2004, pp, 5ss; MORETTI, “Mediazione e reati violenti contro la persona” en
Mannozi, cit, pp. 85ss. SILVANI, “La mediazione nei casi di volenza domestica: profili teorici e
spazi applicativi nell'ordinamento italiano” en Mannozzi, cit, p. 121ss. LAMAS LEITE, A, “A
Mediacao Penal de Adultos (Um Novo “Paradigma” de Justica)” , Coimbra editora, 2008.
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remissid a la mediaci6; la presumpcio d'innocencia; i com cohonestar la
renincia a la publicitat i les seves garanties amb les bondats de la

confidencialitat*?’.

10.4. Mediacio i menors victimes: elements perala  reflexié

A) A les reflexions anteriors, perfectament traslladables, en termes generals,
quan es tracta d'una mediaciéo en la qual la victima és menor d'edat, les
garanties han d'exacerbar-se i la cauteles incrementar-se. Els perills d'una

doble victimitzacié en aquest cas sGn enormes.

Sens dubte el plantejament més delicat apareix quan es tracta d'una mediacié
en que tant victima com victimari sdn menors, materia que és d'altra banda
I'nica que incorpora legalment la mediacié al marc del procés penal espanyol,
encara que la matéria regulada per la LORPM no respongui exactament al

concepte de procés “strictu sensu”.

La regulacio prevista a l'art. 19 LORPM *“trasllada” les recomanacions de l'art.12
de la Directiva 2012/29/UE del Parlament Europeu i del Consell, de 25
d’octubre de 2012, pel que s’estableixen normes minimes sobre els drets, el
suport i la proteccié de les victimes de delictes, i per la que es substitueix I'art.
10 de la Decisio Marc 2001/220/JAI del Consell, de 15 de marg, sobre I'Estatut

de la victima en el procés penal.

En I'ambit de la justicia de menors, la LORPM en el seu art.19 contempla la
conciliacio i reparacio directa i indirecta sempre que: estiguem davant un delicte

menys greu o falta, segons la seva gravetat i circumstancies contextuals del

2T Molt s'ha escrit de “lege ferenda” en aquest ambit. Sense anim d'exhaustivitat, perd si

orientatiu, al costat dels ja citats en notes anteriors, poden afegir-se: GARCIANDIA
CONZALEZ, P, “La regulacion de la mediacion penal en Espafia: opciones legislativas y
contenidos minimos”, en “El derecho procesal espafiol del S.XX a golpe de tango”, Liber
Amicorum en homenatge a J. Montero Aroca, Tirant lo Blanc, 2012. pag.1005-1033; AAVV,
GONZALEZ CUELLAR SERRANO, N, (coord.); “Mediacién: Un método de ? conflictos. Estudio
Interdisciplinar”, Colex, 2010; AAVV (BARONA VILA (coord.), “La mediacion penal para
adultos”, Tirant lo Blanc, 2009, i, entre altres, AAVV, SOLETO MUNOZ i OTERO PARGA
(coord.), “Mediacién y solucion de conflictos. Habilidades para una necesidad emergente”,
Tecnos, 2007. ORTUNO MUNOZ, J.P. i HERNANDEZ GARCIA, J., Sistemas alternativos a la
resolucion de conflictos (ADR): la mediacion en las jurisdicciones civil y penal, Fundacion
Alternativas, 2007.
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tipus i del propi menor, aixi com l'abséncia de violencia o intimidacié greu. A
més s'exigeix que el menor s'hagi conciliat amb la victima o hagi assumit el
compromis de reparar el dany pel delicte, o bé que s'hagi compromés a

realitzar activitats educatives proposades per I'equip tecnic en el seu informe.

Per la seva banda, l'art. 51.2 LORPM regula el cessament de la mesura que
s'estigui complint, sense condicionament de l'entitat de la infraccio, cas que
existeixi acord conciliador o reparador entre victima i infractor al que fa
referencia l'anterior art. 19 LORPM i sempre que, a més, el Jutge, a proposta
del Ministeri Fiscal o del lletrat del menor i escoltats I'equip técnic i la
representacio de l'entitat publica de proteccid o reforma de menors, aixi ho
acordi per considerar que mitjancant l'acte en si i depenent del temps
transcorregut ja s'hagi retret suficientment els fets delictius. En altim lloc, l'art.
60.5 del Reglament d'Execuci6 de la Llei de Responsabilitat Penal dels Menors
(RD 1774/2004, de 30 de juliol), estableix la possibilitat de suspensio de la

sanci6 imposada als menors que, internats en un centre tancat, es reconciliin.

D'aquesta forma, l'art. 19 LORPM, desenvolupat per Reial decret 1774/2004
concep el procediment de mediacio a partir de tres trobades: un entre el menor
imputat (acompanyat de lletrat i representants legals) i I'equip técnic; un altre
entre l'equip técnic i la victima (també acompanyats dels seus representants

legals); i un tercer, entre tots ells.

El resultat de la mediacié sera preferiblement la conciliacié o la promesa de
reparar el dany causat. | només quan ambdues fracassin es recorrera a

tasques socioeducatives.

B) En el marc que ens hem imposat, aix0 é€s, la mediaci6 amb victima menor
d'edat correspon posar en relleu els aspectes que poguessin resultar

controvertits i els mecanismes que caldria articular per minorar-los o resoldre'ls.

En primer terme, una lectura dels arts. 19 i 25 LORPM permet recordar la
rellevancia de la voluntat de la victima, imprescindible per poder dictar el
sobreseiment, de manera que l'oposici6 de la victima acabaria amb

I'eventualitat de sobreseure per acord.
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En segon lloc, cal plantejar si el menor precisara que els seus pares o
representants manifestin el seu assentiment ex art. 19.6. Una resposta
afirmativa sembla derivar-se de l'art. 5.1.c) del Reial Decret citat. Ara bé, com
ha estat encertadament posat de manifest'?®, de la lectura de l'art. 19.6
LORPM, es podria deduir el contrari el que obre interrogants sobre la necessitat
que l'equip técnic comuniqui al MF la negativa dels representants legals del
menor a acceptar la solucié extrajudicial. 1 sent aixi, els interrogants se
succeeixen: és fiable la valoracio i comprensido de resoldre un conflicte
mitjancant mediacio a partir de la voluntat d'un menor? ho és fins i tot a I'hora

de participar activament en la solucié de la infraccio?

Compren un menor les implicacions i extensio del que significa la reparacio i
indemnitzacié dels danys produits i del que suposa la restitucio¢ i satisfaccié del

dany que se li ha ocasionat?

Es podra dir que l'art. 19, en regular la capacitat processal, precisament per
protegir els interessos de la victima menor d'edat, requereix que al
consentiment dels representants legals s'afegeixi l'aprovacio del jutge de

menors (apartat 6).

Ara bé, recordem que la mediacid presenta, entre les seves notes
caracteristiques basiques: l'existencia d'una posicié equilibrada entre els qui
intervenen i el seu caracter personalissim. Circumstancies ambdues que
representen un obstacle gairebé insalvable o si més no la necessitat d'articular

importants correctius i adequacions a la regulacié legal.

De fet, en experiéncies contrastades amb la realitat, s'articula un “compromis
d'adhesié”, com a requisit previ a iniciar “l'entrevista individual”’, que el seu
objectiu és comprovar la “viabilitat” de l'acord des de perspectives com la
necessitat de l'acord, I'empatia existent i I'existéncia “d’habilitats necessaries”

28 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G, “La victima menor de edad en la mediacién del proceso
penal de menores” en AAVV (Armenta i Oromi, coord.), “La victima menor de edad. Un estudio
comparada Europa-América”,Colex, 2010, p. 297.
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per a una bona comunicacio entre les parts, avaluant, per exemple, la carrega

de sofriment de la persona®?®.

Esta preparat el menor, singularment des del punt de vista psicologic, per

dialogar i arribar a un acord i determinar les consequéncies de la mediaci6?

Es més, pot el menor apreciar el penediment que mostri 'agressor, la peticio de

disculpes o I'oferiment de reparaci6 del dany?**°

Unit a I'anterior, de tot acord es donara trasllat als pares, els qui han de ratificar
I'acordat, podent demanar explicacions sobre aquest tema o sol-licitar canvis,

gue han de ser assumits pels propis menors per resultar eficacos.

“Last but no least”, sent com és la relacio personal entre agressor i victima una
de les bases de la mediacio, sera dificil acceptar qlestions personals, com el
penediment o la peticio de disculpes entre el menor victimari i el representant

del menor victima que no ha sofert les conseqiiencies del delicte.

Es més, en determinades ocasions és la intervencié dels pares o responsables
legals la que dificulta o fa impossible la mediacié, bé sigui perque ells estan en
l'origen del conflicte, bé perqué resulta més dificil disculpar l'inferit al seu fill o

tutelat que el patit directament®*.

C) En conclusio, caldria plantejar-se multiples gliestions en cascada. En primer
lloc, si la mediacié6 de menors hauria d'excloure els casos en qué la victima

sigui aixi mateix, menor.

De rebutjar aquesta exclusié, convindria examinar la possibilitat d'establir un

marc d'aplicaci6 objectiva limitat a determinades conductes®?.

129 ALTAMIRANO CARRILLO, A, “Mediacién penal con menores” en AAVV (Armenta i Oromi,
coord.), “La victima menor...” , cit. 338.

%0 Questions gue formula, i assumim plenament, MARTIN DIZ, F, “Mediacién y victima menor
de edad”, en AAVV (Armenta i Oromi, coord.), cit, p. 315.

131 Cfr . ALTAMIRANO CARRILLO, A, “Mediacién penal con menores” en AAVV (Armenta i
Oromi, coord.), “La victima menor...” , cit, p. 345.

32 E|s primers fruits d'experiéncies pilot ens informen que els principals delictes i faltes en els
quals s'ha desenvolupat la mediacido han estat els delictes contra el patrimoni, les lesions i
I'ambit familiar. Si volem contemplar aquesta informacié des d'un punt de vista més grafic
podriem dir que I'experiéncia espanyola demostra que sobre els fets constitutius de delictes
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Regular, a partir d'aqui, de manera especifica, atenent a la propia lletra de la
Directiva de la UE de 2012, quan considera al menor victima “especialment
vulnerable” i en tal sentit, interpel-la als Estats perqué brindin a aquestes un

tracte especific que respongui de la millor manera possible a la seva situacio.

D) El que significa, en definitiva, que a la llarga llista de questions que han de
conformar una regulacid6 minimament garantista de la mediacié penal per a

adults:

- La victima i l'acusat han de poder decidir lliurement la participacié en la
mediacio, ja que al cap i a la fi es tracta d'una eina de transformacio personal i
relacional, és a dir, només si hi ha llibertat en l'infractor hi haura possibilitat de
veritable responsabilitzacié en la seva conducta i superacio de la situacio

traumatica per a la victima.

Cap de les dues parts ha de veure's compel-lida a iniciar aquest tramit i ser
plenament informats de les consequéncies que pugui tenir (evitant que el seu

inici o abando impliqui perjudicis per a tots dos).

- L'eventual xoc entre la mediacio i la presumpcié d'innocencia, que sorgeix per
la comuna interpretacié que participar en ella és indiciari de la realitzacio del fet
delictiu, ha d'atacar-se prohibint que la motivacié d'una eventual senténcia
condemnatoria es basi en aquestes dades indiciaris, aixi com cap prova que

s'hagi obtingut il-licitament.

- L'acusat hauria de poder abandonar la mediacié en qualsevol moment sense
cap perjudici dels seus drets i garanties, pel que seria necessari: garantir la
confidencialitat de la informacid que en aquesta seu s'hagi obtingut; negar la
sol-licitud de prova testifical del mediador; privar de la informacid del procés de
mediacié al jutge (excepte el referent als acords finals); no exigir en l'acta

d'acord el reconeixement dels fets per part de l'acusat; negar la possibilitat que

s'‘aconsegueix un 43,4 % i un 56,6 % per a les faltes. Quant als tipus delictius, els que han
tingut major acusament de I'is de la mediacié han estat les lesions (34,5%), les amenaces
(24,8%), infraccions en I'ambit familiar (18,4%), injuries (8,7%) i robatoris (8,7%). Cf. ARMENTA
DEU, SANCHEZ MORENO, en AAVV, “Cdédigo de Buenas Practicas para la proteccion de
victimas especialmente vulnerables”, Colex, 2011, p. 138.
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el jutge usi manifestacions realitzades per advocats o altres parts de la
mediacié si l'acusat ha decidit abandonar-la; i una necessaria preséncia de
I'advocat per garantir el respecte de tots aquests documents i garanties.

- Hauria de consagrar-se legalment la flexibilitat requerida per la mediacio, tant
en la fase d'instruccid, enjudiciament o execucid si escau, aixi com una relacié
clara dels principis que informen la mediacio, com la voluntarietat de les parts,
la gratuitat del proceés, la confidencialitat, I'oficialitat, flexibilitat i bilateralitat. A
meés, s'hauria d'estendre la competencia dels jutges i tribunals per poder
autoritzar les activitats de mediaci6 entre parts del procés penal i incorporar, Si

escau, els acords obtinguts i el reconeixement de I'eficacia dels mateixos.

- Regular expressa i extensament la figura dels equips de mediacié, assegurant
un element interdisciplinari, i que estiguin formats minimament per un jurista, un

psicoleg i un treballador social, tots ells amb suficient formacio universitaria.

- Elaborar un estatut juridic dels mediadors que passés pels segiients punts:

1) possibilitat de paralitzar la mediacio en casos en qué pugui suposar un
perjudici per alguna de les parts del conflicte o fins i tot no comencar el procés

si es considera que no va a reportar cap benefici;

2) Actuar sota el principi de flexibilitat i sempre amb la maxima informacié
possible, contactant amb la victima i acusat quantes vegades sigui oportd i dur
a terme les seves funcions en dependencies judicials per a major oficialitat al

Proces;

3) Guardar confidencialitat dels assumptes, sota l'aplicaci6 de la Llei de
Protecci6 de Dades;

4) Actuar amb imparcialitat, neutralitat i objectivitat, sense rebre remuneracié de

cap de les parts;

5) Vetllar perquée les parts prenguin decisions propies, lliures, amb la suficient
informaciod i assessorament, sense coaccions ni distorsions en la determinaci6

de la voluntat; i,
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6) Finalizar la mediacié en els terminis fixats legalment i presentar al jutjat el

seu informe juntament amb I'acta de reparacio.

Doncs bé, al costat d'aquestes linies generals, algunes de comuna aplicacio a
la mediacid penal també entre adults, caldria afegir “dos graons més”: els
derivats de ser el menor victimari, i més amunt encara, que es tractés d'un
menor victima. Tot d'acord amb I'exposat en aquestes pagines amb vista a
evitar que el menor victima no es converteixi en “el gran oblidat”, sotmetent-lo

d'aquesta manera a una nova victimitzacio.

11. Propostes d’actuacio que es recomanen

Amb I'objectiu d’evitar, com s’ha manifestat, que la victima menor es converteixi
en el gran oblidat del procés penal i de la mediacio, passem a exposar una
série de propostes d'actuacié que es recomanen introduir en les futures i

esperem properes reformes de la legislacio vigent.

11.1. En relacio al concepte de victima i de victm a
especialment vulnerable

1) S’hauria d’establir un concepte uniforme de victima, que inclogui no
només al subjecte que ha vist lesionat el seu bé juridic, sin6 també a qui
hagi sofert un dany com a consequeéncia de ['il-licit penal, el que inclou a
familiars i amics de la victima, i sense oblidar que els grups d’afectats,
les persones col-lectives i, fins i tot, les persones juridiques poden ser

victimes de delictes.

2) Introduir en el sistema processal espanyol una definicio explicita de
victima vulnerable i de victima especialment vulnerable, que pugui
actuar com a pressuposit per a una disciplina organica de les formes de
tutela derogatories disposades a favor d’aguests subjectes. Per altra
part, identificar els suposits de victimes especialment vulnerables per
establir un tracte especific que respongui de la millor manera possible a
la seva situacidé, adoptant algun dels seglents punts de vista: subjectiu
(fragilitat fisica o mental de la persona, com poden ser, menors d’edat,

106



3)

avis, etc.); objectiu (situacions que poden crear tal fragilitat, com
violéencia de génere o terrorisme); o, ampli, que engloba qualsevol
persona o situacié sempre que s'acredita alguna fragilitat en el cas
concret. Sembla oportu que la definicié no faci exclusiva referéncia a les
condicions objectives de la victima (el ser ofesa de certes categories de
delictes), sind que tingui en compte les caracteristiques subjectives de la
persona (edat, condicid psiquica o fisica, discapacitat). En qualsevol cas,
sembla indispensable deixar un marge controlat de discrecionalitat a
I'autoritat judicial per a estimacions individuals de vulnerabilitat basades
en l'apreciacio de factors no classificables a priori (per exemple: estat de
salut, embaras, peculiars condicions personals o socials, consequiéncies

fisiques o psicologiques de l'activitat criminal patida).

Hi ha unanimitat en considerar els menors com a victimes especialment
vulnerables. No existeix, tanmateix, consens sobre I'edat per tenir la
consideracio de menor, edat que pot ser diferent en funcié del grau de
proteccio que ha de prestar-se. A titol indicatiu, en el sistema espanyol
s’atorga un nivell major de proteccidé a les victimes menors de 13 anys.
En els sistemes juridics que s’ha optat per definir les victimes
especialment vulnerables des d’'un punt de vista objectiu, com és el cas
espanyol, es tendeix a adoptar mesures especifiques en situacions en
les que les victimes sén vulnerables des d’'una perspectiva subjectiva
(menors d’edat, per exemple) o a estendre a aquestes Ultimes les
mesures aplicables a les situacions que creen fragilitat (com la violencia
domestica), pero Unicament en els casos en els que siguin victimes de
tals situacions. Aix0 provoca una dispersio de les mesures a aplicar,
sense aconseguir una visio unitaria de la proteccié dels menors d’edat

gue seria convenient evitar.
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11.2. Referent al dret de la victima de desenvolupa r un paper
efectiu i apropiat en el sistema penal

1) Es necessari superar la visio tradicional de considerar el procés penal

com un conflicte entre Estat i delinqlient, sense tenir practicament en

compte a la victima.

2) La victima ha de tenir la possibilitat d’intervenir activament, si ho desitja,

en el procés penal i en I'eventual mediacio, de manera que li permeti

entendre les causes de la infraccio i la seva condicié de victima, cosa

que en gran mesura elimini i/o disminueixi I'anomenada victimitzacié

secundaria.

3) Sembla no prorrogable I'elaboracio, en les lleis o codis que regulen el

procés penal, d'una especie de carta dels drets per a la victima i, en

concret, de les especialment vulnerable.

11.3. Sobre la informacio i suport

1)

2)

Hauria de disposar-se de la informacio, sobretot, relativa al resultat
de la denuncia presentada per la victima en totes les llengties oficials
d’un Estat. Es recomanable donar a coneixer la informacié en anglés
(idioma internacional) i, fins i tot, en altres llengles donada la
pluralitat de victimes afectades. Pensant en aquesta finalitat, podria
establir-se un servei de traductors amb coneixements en varis

idiomes.

La informacié proporcionada a la victima ha de respondre a un
pressuposit essencial: la comprensio. Dit d’altra manera, ha
d’adaptar-se al nivell de comprensibilitat de la persona determinada.
En conseqiéncia i pensant en aquesta necessitat, les victimes
haurien de ser informades per varies persones a la vegada (autoritats
policials, professionals de l'advocacia, la psicologia, I'assistencia

social, etc.) i en diferents estadis processals per coneixer al
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3)

4)

5)

6)

mil-limetre i de manera adequada (a través dels coneixements de tots
ells) dels detalls del procés, en particular, d’aquells actes que la
victima desconegui que pot portar a terme. S’ha d’assegurar que no
existeixin dificultats en la comunicacio i en la comprensié de la
informacio. En concret, pels menors d'edat s’hauria d’establir un
programa conjunt d’actuacié entre els professionals de la judicatura i

de la psicologia.

S’aconsella la introduccié d'una informativa general, que es
comuniqui al principi del procediment, amb la finalitat d’informar a la
victima sobre els drets processals i substancials que li sén

reconeguts per la llei.

S’hauria de crear una xarxa d’interprets. La cooperacio entre Estats
quedaria també garantida, en aquest sentit, amb la creacié de grups
de professionals amb coneixements juridics i d'idiomes per
assessorar a la victima, independentment del seu lloc de residéncia o
del lloc de comissié del delicte. En especial, per delictes contra

menors, sexuals i de violencia de génere.

Seria necessari introduir el dret de la victima a ser informada sobre
I'alliberacié del condemnat si ho desitja. Fins i tot, es podria preveure
una millora de la regulacié d’aquest dret, apostant no només per
deixar a la lliure decisié de les autoritats competents si informa o no,
siné també per establir reconeixements forenses i/o psicologics que
permetin esbrinar si la victima esta en condicions de rebre o no la

informacio.

S’ha de respondre a les necessitats de les victimes que, en molts
casos, reclamen informacié sobre tots els esdeveniments que van
succeint. | s’ha de respondre informant-les en qualsevol tipus de
delicte, sigui de la naturalesa que sigui. La determinacié del nivell de
risc pot resultar, a més, de realitzar entrevistes i del contacte directe

de la persona ofesa amb serveis socials.
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7

8)

9)

Podrien establir-se eixos protocol-laris comuns per a delictes de
diferent naturalesa. | resultaria recomanable rebre informacio
mitjancant I'establiment d’organismes especialitzats i d’assistencia a

les victimes creats a tal efecte.

De cara a evitar la denominada victimitzacié secundaria, en primer
lloc, apuntarem com a possible solucié una millora de la regulacié del
dret a optar per no rebre informacio. Aquest dret a optar per no saber
té com a justificacid essencial el voler evitar els efectes de la
victimitzacié secundaria, perdo al mateix temps, no rebre informacio
pot tenir I'efecte contrari, €s a dir, es pot estar propiciant una agonia
per a la persona ofesa per un presumpte delicte, que pot ser causada
per una falta de coneixement d’alld que va succeint. Aixd es podria
evitar amb una millor incorporacié d’aquest dret a través d’un tramit
preprocessal (apuntat per algun sector de la doctrina) mitjancant el
qual la victima manifestés si desitja o0 no rebre informacio; compartir
la traumatica experiéncia de la victima (especialment vulnerable
també) amb professionals que, gracies als seus coneixements teorics
I practics, tenen més desenvolupades capacitats com les de
comprensio, dialeg i capacitat d’escoltar (psicolegs, assistents i
metges) i en funcié dels seus informes es podria decidir si informar o
no a la victima.

La possibilitat d’obtenir el reconeixement del dret a litigar
gratuitament ha de formar part de la informacié que es subministra a
la victima (tractant-se d’un menor, al seu representant) per part de la

policia o dels serveis socials corresponents.

10)Respecte de les garanties de comunicacio, dues propostes de

mesures necessaries per reduir les dificultats de comprensio i
participacio de la victima en la fase del procés podrien ser: la
distribuci6 de pautes terapeutigues o relats a les victimes i
entrevistes amb persones que han passat “pel mateix” o entrevistes
entre el menor i un psicoleg-terapeuta. En ocasions, els metges
davant de determinades malalties (epilepsia, trastorns alimentaris,

diabetis,...) reparteixen al pacient i als seus familiars un petit llibre
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que explica l'origen de la determinada malaltia, els motius que la
causen, com es diagnostica, els efectes o el que ha de fer el malalt
per tractar-la. En el cas de les victimes, les podria ajudar alguna cosa
semblant pero en forma de petit relat terapeutic-juridic, aixo €s, una
guia redactada per psicolegs i advocats on es donen respostes i
explicacions a les situacions viscudes després de la comissié d'un
delicte. Respostes i explicacions enfront de situacions de depressio,
aillament, incapacitat per assimilar el viscut i la resta de trastorns
emocionals. Tot aix0 complementat, aixd0 si, amb explicacions
juridiques de com actuar. Un altre d’aquests mecanismes poden ser
les entrevistes amb persones que han viscut una situacié similar o
entre un menor i un psicoleg, l'intercanvi d’experiéncies pot resultar
atil per prevenir patiments actuals i danys futurs.

11)La victima ha de rebre un assessorament adequat, a carrec
d’institucions publiques o de serveis de suport, especialment si és
menor, i assistencia social integral a carrec d’institucions de les
comunitats autonomes i de les corporacions locals (dret a serveis
socials d’'atencid, d’emergencia, de suport, d’acollida i de recuperacié
integral).

12)La intervencié assistencial, entre d'altres, no hauria d’estar
especificament relacionada amb la durada del procediment penal,
sind que s’hauria de garantir I'assisténcia durant tota la fase de
debilitat de la victima: a partir de la immediatesa dels fets criminals
(és a dir, inclus abans de l'obertura formal del procediment) i fins a
I'efectiva recuperacioé social i psicologica de la victima (per tant,
eventualment, inclis després de la conclusié del procés).

13)Resulta apropiat estimular la realitzacié de cursos de formacio sobre
el tema de la victima vulnerable, i en especial menor d’edat, amb la
finalitat de garantir de forma difosa la presencia d’'una especifica i
adequada especialitzacio per part dels subjectes que han d'actuar,
per exemple, amb el menor d’edat victima d’'un abus o violéncia. Tal
formacié ha de promoure’s des dels organs rectors de la Judicatura,

de la Fiscalia i dels diferents cossos policials.
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14)S’aconsella la creacié d'una especifica llista de curadors, tutors i
defensors de les victimes menors d’edat, en la que es puguin
inscriure professionals titulars dels requisits 1 les capacitats
especifiques per a la participacié en especifics cursos de formacio
multidisciplinaris. La llista es sotmetra al control d’un organisme que
tuteli I'actualitzaci6 i la verificacié de la permanéncia dels requisits

per permetre la seva inscripcio.

15)Ens sembla que s’haurien d’ampliar els finangcaments a estructures,
publiques i privades, que s’ocupin de la proteccié i de I'assisténcia
dels menors d’edat victimes d’abusos, aixi com d’altres categories de
victimes vulnerables (dones maltractades, etc.).

16)Incentivar la formacié dels operadors juridics respecte als
instruments de cooperacio entre els paisos, amb particular atencié a
la individualitzacié de mecanismes funcionals per a la tutela de les

victimes de delictes.

17)Afavorir i promoure, inclis a través del financament adequat,
I'admissié d’organitzacions d’assisténcia a les victimes de delictes en

el circuit cooperatiu comunitari del Victim Support Europe.

18)Facilitar I'existéncia d’organitzacions de suport a les victimes, de
manera que els Estats contribueixin al seu finangament, perque
puguin crear vincles amb organitzacions semblants d’altres Estats
membres de la UE i participar en les xarxes i forums creats a

instancia de les institucions de la UE.

11.4. Respecte a la participacid en el procés penal I en els
serveis de justicia reparadora

1) El dret a presentar proves es veu aixi mateix facilitat notablement pel
fet que la victima pugui constituir-se com a part. De no ser aixi,

I'articulacié processal d’aguest dret quedaria sotmesa a que alguna
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2)

3)

4)

5)

part —generalment el Ministeri Fiscal- decideixi incorporar la font o
mitja de prova corresponent.

Es especialment important l'assisténcia juridica immediata amb
independéncia de la resoluci6 administrativa definitiva sobre el
compliment dels requisits als que es condiciona el reconeixement del
dret a litigar gratuitament. La rapida assistencia lletrada a la victima
és un factor clau en l'efectivitat dels drets de les victimes. Aquesta
immediatesa quedaria anul-lada si fos precis esperar a la resolucio
de I'expedient administratiu corresponent.

Es precis que els advocats encarregats de prestar assisténcia
gratuita als menors comptin amb la formacié adequada per atendre
adequadament als menors. La violencia relacionada amb menors,
porta aparellades consequéncies no estrictament penals sindé tambée
d’ordre civil (questions relatives a la custodia del menor, a I'atribucié

de I'habitatge habitual) i administratiu o, fins i tot, laboral.

Resulta també convenient que la direccio lletrada gratuita que es
presti a la victima abraci totes les ramificacions i derivacions del cas.
Es a dir, que no es contregui a I'exaccié de la responsabilitat penal
siné que s’estengui als aspectes civils, administratius o laborals de
I'assumpte. Es tracta d’atorgar a I'atencié de la victima un tractament
unitari o almenys el més ampli possible, de manera semblant a allo
gue succeeix amb la competéncia dels organs judicials, que en el cas
espanyol abraca tant els aspectes penals com civils de la violencia
de génere; caldria ampliar aquesta possibilitat.

A falta de la constitucié com a part, s’ha de garantir la indemnitzacio
a la victima pels perjudicis originats a causa del delicte, ja sigui a
través del seu exercici independent per la via civil, ja de forma
acumulada a l'accid penal. L'exercici independent de Il'accio civil
indemnitzatoria resulta preferible en el cas de no existir accié penal
per a la victima, pel seu exercici independent i per no veure’'s
sotmesa als avatars que en Us del principi d’oportunitat o de la

diversi6 s’ocasionin en el procés penal (acords, remissions, etc.).
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6)

7

8)

9)

Encara que la possibilitat dexecutar provisionalment els
pronunciaments civils de la senténcia tendeixi a evitar la dilaci6 en la
indemnitzacié a la victima, s’hauria de plantejar la possibilitat que, en
determinats suposits de necessitat de la victima, es contemplés la
forma en que aquesta pogués percebre, de forma similar a allo
previst per a aquests casos en la Llei 35/1995, un avangcament
parcial de la indemnitzacié mentre el procés esta pendent.

En els casos en els que és possible substituir les penes privatives de
libertat de curta durada per altres penes no privatives de llibertat, la
satisfacci6 de la responsabilitat civil hauria d’establir-se com a

condicié necessaria.

Es precis establir mesures que permetin esbrinar el patrimoni de
l'infractor des del moment en qué s’obre la peca separada de
responsabilitat civil. Seria atil, a aquest efecte, ampliar la possibilitat
d’instar a I'’Agéncia Tributaria i organismes autonomics equivalents,
les actuacions que, en fase d’execucid, contempla l'article 989
LECrim.

En els suposits d'infractors estrangers sense residéncia legal a I'estat
espanyol, haura de valorar-se el compliment de les obligacions
imposades a la sentencia, relatives a la responsabilitat civil.
Alternativament, tenint en compte que és possible que aquestes
persones, precisament per la seva situacid administrativa, resultin
insolvents, haurien de contemplar-se fons o sistemes que permetin

que la victima pugui ser indemnitzada adequadament.

10)La indemnitzacio a les victimes hauria de garantir-se sense excepcio.

Per aix0 haurien de constituir-se fons estatals que permetessin, en
aguells casos en els que l'infractor no és solvent, que la victima rebi
la corresponent indemnitzacio6 amb independencia de la situacio

economica de l'infractor.
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11)En la perspectiva del que s’ha indicat en ualtim lloc, és d’esperar que
es prevegi la institucié (amb adequats mecanismes de finangament)
d'un fons de solidaritat “general” a favor de les victimes de delicte,
gue pugui assegurar un rescabalament adequat i oporta dels danys
soferts per les persones ofeses i pels subjectes danyats (excepte la
subrogacié de I'Estat en els drets de rescabalament de la victima
respecte als imputats que siguin reconeguts culpables i obligats
civilment al rescabalament dels danys). En qualsevol cas, en la
politica de distribucio dels recursos, s’haura d’atribuir una prioritat a
les exigéncies de rescabalament respecte als delictes intencionals
violents i en particular a favor de les victimes vulnerables com els

menors d’'edat.

12)En les hipotesis en les que actualment es preveu, per lI'accés als fons
publics, la preventiva excussio de linfractor obligat civiiment, és
oportd que la victima no hagi de patir llargues i penoses batalles
legals —amb ulteriors despeses en termes economics i psicologics-
per poder veure satisfeta la seva reivindicaci6 al dret al
rescabalament. Per tant, s’hauria de basar sobre deduccions i
constatacions més simples —quan les condicions economiques de
I'infractor siguin suficientment clares- la declaracié d’insolvéncia del
deutor i consequentment la possibilitat de poder beneficiar-se de les

indemnitzacions estatals.

13)En relaci6 a l'entitat del rescabalament degut a les victimes,
independentment de [I'atribucid juridica com a rescabalament en
sentit estricte o com a indemnitzacio, es destaca la necessitat que es
tracti d’'un rescabalament economic “just i adequat”, per tant en
gualsevol cas calculat sobre els perjudicis soferts en concret per les
victimes; des d'aquesta perspectiva, fins i tot els danys no
patrimonials juguen un rol fonamental, que segurament ha d’incidir en

la determinaci6 de la justicia de rescabalament.

14)En un projecte més general, és sempre fonamental —inclis des del

punt de vista especific d'una tutela efectiva dels interessos de
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rescabalament de les victimes- I'objectiu de reduir la durada dels
procediments penals en terminis raonables (segons els estandards
definits sobretot per part de la Cort Europea dels Drets de 'Home).

15)En concret, és precis estendre i fer més frequent I'Us de la

videoconferencia en qualsevol dels estadis processals (instruccio o
judici oral), al ser un mitja que permet que la victima estrangera pugui
prestar el seu testimoni sense necessitat de desplagar-se a un altre
pais a la vegada que possibilita 'exercici sense lesionar el dret de les
persones imputades o acusades a defensar-se amb plenitud
d’oportunitats. Es precis dotar als organs judicials dels mitjans
tecnologics adequats.

11.5. Sobre la proteccié de les victimes i el recon eixement de
les victimes amb necessitats de proteccié especial

1)

2)

Com a bona practica d’ambit general, s’han de prendre mesures per
impedir la intimidacio de les victimes i de la seva familia i per
procurar que prestin lliurement el seu testimoni, si aixi ho desitgen,
guestié que compreén: el dret a la proteccié de la vida privada; el dret
de la victima de no estar en contacte amb l'autor del fet delictiu; i,
unes condicions de declaraci6 adaptades a la victima. De la
progressiva estratificacié d’intervencions legislatives en el sistema
espanyol, resulta un sistema de protecciéo segurament molt reforgat
respecte del passat, per0 en general no perfectament organic i en
alguns casos encara fragmentari. Per tant —en la perspectiva d’'una
més eficag i efectiva tutela de les victimes- es pot individualitzar els
principals perfils critics de I'actual aparell normatiu i suggerir algunes
linies d’actuacio per a futures intervencions legislatives.

La proteccio de I'especial vulnerabilitat de les victimes menors pot
millorar notablement amb I'adopciéo d’'una “proteccié integral” amb
mesures judicials i no judicials que abracin I'ambit civil, penal, laboral

i de caracter economic.
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

La proteccio convé que s’estengui aixi mateix als drets laborals i de
prestacié de seguretat social i als de caracter economic, consistents
en la possibilitat de percebre ajuts socials especifics o, fins i tot, a la
prioritat per accedir a un habitatge protegit, per exemple.

Restringir la publicitat que els mitjans de comunicacié donen als
diferents assumptes penals quan el jutge entén que pot afectar la
vida privada o dignitat de la victima i/o de la seva familia, en especial

quan hi hagi un menor d’edat.

Acordar la celebracié de les sessions del procés penal a porta
tancada, en atencio a les circumstancies del cas i de les victimes en
el mateix, per0 és necessari també establir i aplicar sancions si es
produeix una difusié d’informacié sobre la victima, i més encara si tal

victima és especialment vulnerable, i sobretot si és menor d’edat.

Restringir la divulgacioé de les dades personals de les victimes, amb
el que es salvaguarda la intimitat i la dignitat de la victima i

constitueix una adequada proteccié de la seva seguretat.

Evitar el contacte de la victima amb el seu agressor no només quan
la victima és part o testimoni en el procés, sind també en el cas que
no ostenti tal condicio, i no Unicament a les dependéncies judicials,
sin6 també a les comissaries de policia, en els serveis publics i en les
organitzacions de suport a les victimes, en la mesura que no sigui
necessari tal contacte pel correcte desenvolupament del procés
penal.

Enfront de qui pot sol-licitar-se I'ordre de proteccid integral resulta
recomanable una configuracié amplia que abraci la policia, el jutge,
oficines d'atenci6 a la victima, serveis socials o institucions
assistencials dependents de les Administracions Publiques. La
legitimacié pel seu exercici correspon a la victima i als seus legals
representants —excepte conflicte- i al Ministeri Fiscal, perd pot
estendre’s als organs de l'administracio dels que depenguin els

serveis d’atencio a les victimes o la seva acollida.
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9) Les singulars circumstancies humanes i socials d’aquestes victimes
menors aconsellen 'adopcié de mesures cautelars especifiques entre
les que destaquen: I'ordre d’allunyament de l'agressor, la prohibicio
de residencia, acostament o comunicacio de l'agressor, la proteccio
de la intimitat de la victima, especialment de les seves dades
personals, limitant la publicitat de les actuacions, la sortida del
domicili, l'allunyament o la suspensido de les comunicacions, la
suspensido de la patria potestat o la custodia dels menors, la
suspensio del regim de visites i la suspensio del dret a la tinencia i Us
d’armes.

10)Per equilibrar el perjudici que suposa en tot cas la declaracié pel
menor ha de minimitzar-se aquest perjudici salvaguardant I'equilibri
entre aquest i el dret de defensa de l'acusat. La intensitat de la
protecci6 del menor es graduara atenent a la correcta edat del
menor, a si €s victima del delicte o no, a la naturalesa i gravetat del
delicte, al sexe, 0 a si guarda relacié de parentesc amb I'imputat. La
compareixenca del menor s’articulara de forma adequada a la seva
situacié i desenvolupament evolutiu, preservant la seva intimitat i
dignitat amb la finalitat d’impedir una victimitzacié secundaria. Com a
regla general, es procurara i possibilitara que el menor declari
directament quan la seva edat i condici6 ho permetin, o bé amb
'assessorament abans i durant [linterrogatori de psicolegs
especialistes en els casos necessaris per la curta edat o el tipus de
delicte del qual hagi estat objecte (agressions sexuals, per exemple).
S’ha de prescindir de la declaracié del menor davant de la policia.
Aixi mateix la declaracié del menor haura de ser contrastada amb el
peritatge d’'un expert psicoleg si concorren circumstancies semblants
d’edat i tipus delictiu. Peritatge que haura de defensar-se en el judici
a efectes de salvaguardar la contradiccio i el dret de defensa de
l'acusat.

11)En el mateix sentit, la declaracio ha de realitzar-se enfront de I'érgan
oficial (Jutge, Ministeri Fiscal) que ha de vetllar per la seva proteccio i
decidir si s’ha de recorrer o no a I'is dinstruments com la

videoconferencia. Excepcionalment, quan l'audiéencia no sigui
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possible 0 no convingui a l'interes del menor es podra coneixer la
seva declaracio a través d’altres persones que per la seva professio
o relaci6 d'especial confiangca amb ell puguin transmetre-la
objectivament (testimonis de referéncia). El recurs a testimonis de
referencia (parents, terapeutes, treballadors socials, policies, etc.)
constitueix una practica controvertida, essent preferible recérrer a la
prova anticipada o a la preconstitucio de la prova. La declaracio en
presencia dels pares o dels representants legals s’excloura en
aguells casos en que aquests siguin els imputats, excepte judici
motivat del jutge per contrarestar I'existencia d’interessos
contraposats o el perill de manipulacié.

12)Sembla oportu reforcar la utilitzacio de 'examen a distancia estenent
el numero dels subjectes que poden accedir a dita modalitat, de
manera que s’eviti a la victima, en certs casos, el contacte personal
amb el procés i amb l'imputat. Quan les circumstancies personals del
menor (la seva edat o maduresa psiquica, per exemple) o el tipus de
delicte ho aconselli (delictes d’agressio sexual, per exemple) acudir a
la preconstitucio de la prova, aixo és, a la declaracié del menor en la
fase d’investigacid, contribueix a evitar la victimitzacido secundaria.
L’anticipacié probatoria ha de compatibilitzar-se amb el dret de
'acusat a un procés equitatiu i a interrogar al testimoni mitjancant la
incorporacio de la declaracié com a document o la reproducci6 en el
judici adoptant les mesures necessaries de proteccio del menor.

13)El llenguatge i 'ambient de I'interrogatori ha d’estar presidit per una
terminologia adequada al seu nivell de desenvolupament fisic i
psiquic. Les preguntes han de ser obertes, permetent al menor el
record lliure i escollir els seus propis detalls, propiciant que
posteriorment s’estructurin de manera meés tancada i el menor
contesti només sobre el qué recordi. Convé evitar la confrontacié
amb l'acusat, singularment, si €s el seu presumpte agressor, utilitzant
gualsevol mitja técnic, i entre ells, la gravacié de la declaracié, la
declaracio a través de videoconferencia, de circuit tancat de televisio,
utilitzant miralls unidireccionals, per exemple. Ha de prohibir-se

expressament la practica d’acaraments amb menors d’edat, excepte
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que el jutge ho consideri imprescindible i no lesiu per I'interes del citat
testimoni i previ informe pericial favorable.

14)La declaracio de les victimes ha de desenvolupar-se amb condicions
adaptades a les seves necessitats, que soOn patents quan es tracta de
menors d'edat, pero l'acusat ha de tenir, almenys, la possibilitat
d’interrogar a testimonis decisius que declarin en la seva contra; és
necessari, doncs, trobar un equilibri entre aquest dret a la proteccio
de la victima i el dret de defensa de I'acusat.

15)L’emissié de la declaracié de les victimes/testimonis a través de
mitjans adequats pot englobar 2 grups de mesures o cauteles, que
han de tenir una especial consideracié quan es tracta de menors: la
declaracié de les victimes/testimonis a través de mitjans electronics,
videoconferencia o televisié per circuit privat, o altres tecniques
d’ocultacié de la seva imatge o la seva veu; en el desenvolupament
dels interrogatoris s’han d’aplicar mesures per evitar que una victima
decideixi no denunciar ni testimoniar per por a enfrontar-se amb el
seu agressor.

16)La reduccié del nimero de declaracions efectuades en el procés
penal pot contribuir eficagment a reduir la victimitzacié secundaria, ja
que evita que de forma successiva i continuada en el temps, la
victima es vegi obligada a recordar i reproduir els fets delictius. Es
proposa que la primera declaraci6 de la victima serveixi per
fonamentar I'acusacié sense necessitat de repetir-la, i que en el cas
de menors d'edat aquesta primera declaracio es realitzi davant del
fiscal o del jutge, amb la deguda assisténcia psicologica.

17)En els casos de criminalitat en I'ambit familiar, en els que és habitual
I'existéncia de victimes menors d'edat, es proposa dispensar als
menors o familiars de prestar declaracio. Pero si és imprescindible el
seu testimoni s’adoptaran programes especials de proteccid que
comprenguin una assistencia juridica, psicologica i social, aixi com
una atencié adequada i ajuda financera, que comprengui unes
mesures especials tendents a allunyar la victima de I'acusat, com
poden ser: ordres d’allunyament, impossibilitat de residir o acudir a

un determinat lloc, prohibicié6 de quedar-se en el domicili familiar;
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allotiament de la victima fora del domicili familiar, suspensio de les
comunicacions, suspensi6 de la patria potestat o custodia de menors,
suspensio del régim de visites, etc.

18)L’enduriment de les penes, elevant a la categoria de delicte el que
abans eren faltes, i imposant sancions meés greus quan l'agressor €s
un home que quan ho és una dona, la tipificacié de noves conductes
com a delictives i I'establiment de noves penes, també sén mesures
tendents a garantir un major nivell de proteccido a les victimes, i
especialment en materia de delictes comesos en I'ambit familiar, on
en la majoria d’ocasions existeixen victimes menors o especialment
vulnerables. Perd és necessari tenir present que aquestes mesures
per si soles no atorguen un nivell adequat de protecci6 a les victimes
especialment vulnerables, pel que han d’anar acompanyades d’altres
que eliminin la victimitzacié secundaria abans, durant i després del
procés penal.

19)Les mesures d’allunyament també tenen com a objectiu la proteccid
de les victimes, i han de poder adoptar-se inclis en contra de la
voluntat de les mateixes, pero tal adopcié sempre ha de deixar un
marge per a l'apreciacié o valoracio judicial del cas concret, previa
ponderacio dels interessos en joc. L'adopcié de mesures cautelars,
en especial mesures cautelars personals, en el procés penal es
configuren com un sistema de proteccié quan tal protecciéo de la
victima es reconeix com a pressuposit d’adopci6 de les mencionades
mesures cautelars personals (detencio, arrest domiciliari, preso
provisional, llibertat vigilada, etc.). La coexistencia de les mesures
cautelars generals juntament amb altres especifiques, amplien sens
dubte el nivell de proteccié de les victimes de delictes. L'ordre de
proteccio és una mesura especifica de proteccio de les victimes dels
delictes de violencia domeéstica i dels seus familiars, entre els quals
en moltes ocasions hi ha menors d’edat, que concentra de forma
coordinada un accio cautelar de naturalesa civil i penal.

20)La determinacié de les circumstancies i necessitats especials de
proteccio de les victimes menors d’edat dificilment es podra

determinar sense haver pres declaracié a la victima, de manera que,
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haura de ser a partir d'aquesta primera declaracié quan es podran
determinar les seves concretes necessitats i adoptar les mesures

concretes de proteccid de les que la victima menor sigui creditora.

21)L’estatut de les victimes hauria de preveure, al nostre entendre, el

suport a les victimes indirectes, és a dir als menors que no han estat
victimes directes dels delictes de violencia de génere pero si que ho
ha estat la seva mare; menors que no pateixen directament els
efectes del delicte, pero si les seves consequencies juridiques. O, si
se’ns permet ser més agosarats, caldria contemplar mecanismes que
impedeixin la creacié de noves victimes, que malgrat haver estat
alienes al delicte, es victimitzen a partir de les seves consequéncies
juridiques, i a qui el propi procés converteix en victimes nomeés pel fet

de no tenir en compte les seves necessitats singulars.

11.6. En el cas particular de la mediaci6 penal i | a victima
menor d’edat

1)

2)

3)

S’ha de tenir en compte que per a l'efectiva incorporacié de la
mediacié penal s’hauria de plantejar la implementacié del principi
d’oportunitat, articulant-se, per exemple, com un nou motiu de
sobreseiment basat en la mediacidé, malgrat existeixin indicis de
tipicitat. A la vegada, s’hauria de flexibilitzar al maxim [interval
temporal de la mediacid, és a dir, que fos possible la mediacié en
totes les fases del procés penal.

S’hauria de definir exactament que és la mediacio, articulant-se
degudament i sense perdua de garanties, assegurant la seva
interconnexié amb algunes institucions processals ja existents com

l'acusacio popular.

En el relatiu a 'ambit objectiu d’aplicacié, ha de tractar-se de delictes

i faltes en les que existeixin dues parts en situacio d’equilibri o

122



4)

5)

6)

igualtat, revisant per aix0 el cas concret i atenent a la predisposicio

de les parts.

Pel que fa als delictes de violencia de génere, procedeix limitar
expressament la mediacid, i només podria considerar-se més oportu
seguir contemplant aquesta possibilitat en circumstancies molt
individualitzades en les que s’apreciin beneficis per a I'acusat pero
també per a la victima. En cas que la victima sigui menor d’edat o
incapag, es proposa la validesa del consentiment expressat pel
menor, sempre que concorrin la necessaria intervencié dels
representants legals del menor i del Ministeri Fiscal, encara que
sempre valorant les aptituds psicologiques del menor. A titol general,
a partir dels 16 anys (edat d’emancipacié) s’hauria de respectar la
voluntat del menor, perd en els altres casos, excepte prova de
suficient maduresa, hauria de valer per sobre de tot la voluntat del

representant legal o en qualsevol cas del Ministeri Fiscal.

En els delictes de risc o perill abstracte, com ara delictes contra el
medi ambient o salut publica, la conciliacié podria cohonestar-se amb
altres mesures com la restitucid, reparacio i indemnitzacié o treballs
en benefici de la comunitat. El problema seria la determinaci6 de la
victima, per la qual cosa es proposa transformar la mediacié en la
conciliacidé, permetent tant 'aspecte reeducatiu de la mediacié com la
reparaci6 del dany i el restabliment de la legalitat, aspectes
fonamentals per aplicar atenuants paral-lelament, realitzant activitats
en benefici de la comunitat pero amb naturalesa propia (ja que es
realitzen abans de [I'enjudiciament). No és una formula
excessivament permissiva, sin06 més aviat igualitaria: no es
disposarien de les mateixes alternatives per solucionar els conflictes
en funcié de si es lesiona un bé juridic d’interessos generals o Si

afecta a una victima concreta.

En el cas de persones juridiques, la mediacié hauria de possibilitar-se
també en aquests casos, encara que fos amb la intervencié del

representant de la persona juridica, doncs d'aquesta manera es
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7)

8)

9)

mantenen els principals requisits i possibilitats propies de la
mediacio.

| sobre les infraccions comeses per funcionaris publics o altres
persones que constitueixin delictes contra l'ordre public, com
atemptat i resistencia, s’hauria d’'interpretar que lI'acusat és funcionari
i la victima o perjudicat el propi Estat.

Quan hi hagi varis acusats per0 només alguns accedeixin a
sotmetre’s a la mediacio, és possible formar peces separades i
enjudiciar uns acusats amb independéncia d’altres, assegurant que el
reconeixement dels fets d’uns no perjudiquin els drets de defensa de
la resta.

Respecte a les garanties juridiques que han de presidir la mediacio,
la victima i 'acusat han de poder decidir lliurement la participacio en
la mediacio, ja que al final es tracta d’'una eina de transformacio
personal i relacional, és a dir, només si hi ha llibertat en I'infractor hi
haura possibilitat de veritable responsabilitzacié en la seva conducta i
superacié de la situacio traumatica per a la victima. Per aixo, cap de
les dues parts ha de veure’s compel-lida a iniciar aquest tramit i ser
plenament informades de les consequencies que pot tenir (evitant
gue el seu inici o abandonament impliqui perjudicis per ambdues).
L’eventual xoc entre la mediacié i la presumpcid d’'innocéncia, que
sorgeix per la comuna interpretacié que participar-hi és indiciari de la
realitzacio del fet delictiu, s’ha d’atacar prohibint que la motivacio
d’'una eventual senténcia condemnatoria es basi en aguestes dades

indiciaries, aixi com cap prova que s’hagi obtingut il-licitament.

10) L'acusat hauria de poder abandonar la mediacié en qualsevol

moment sense veure minvats cap dels seus drets i garanties, pel que
seria necessari: garantir la confidencialitat de la informacié que en
aquesta seu s’hagi obtingut, negar la sol-licitud de prova testifical del
mediador, privar de la informacié del procés de mediacié al jutge
(excepte allo referent als acords finals), no exigir en I'acta d’acord el
reconeixement dels fets per part de l'acusat, negar la possibilitat que

el jutge utilitzi cap manifestacio realitzada per advocats o altres parts
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de la mediacié si l'acusat ha decidit abandonar-la, i una necessaria
presencia de l'advocat per garantir el respecte de tots aquests

documents i actuacions.

11)Es necessari establir una definici6 de mediacio clarificadora, com
podria ser la seglent: la mediacio i la conciliacié en el procés penal
€s una activitat en la que una part neutral, independent i imparcial
assisteix a dos 0 meés persones implicades en una infraccié penal, en
gualitat de victima i infractor, a comprendre I'origen de les diferéncies
gue els separen, a coneixer les causes reals de la infraccié i les
consequéncies del mateix, a confrontar els seus punts de vista i a
trobar solucions sobre la forma de reparacio, tant d’'una manera

simbolica com material.

12)Hauria de consagrar-se legalment la flexibilitat requerida per a la
mediacid, tant en la fase d’instruccio, enjudiciament o execucio en el
seu cas, aixi com una relacio6 clarificada dels principis que informen la
mediacié, com la voluntarietat de les parts, la gratuitat del procés, la
confidencialitat, I'oficialitat, flexibilitat i bilateralitat. A més, s’hauria
d’estendre la competencia dels jutges i tribunals per poder autoritzar
les activitats de mediacid entre parts del procés penal i incorporar, en
el seu cas, els acords obtinguts i el reconeixement de I'eficacia dels

mateixos.

13)Convindria establir un atenuant especific contemplant la
circumstancia d’haver-se conciliat el culpable amb la victima
mitjancant la mediacio, aplicant-se com a simple o qualificada,
depenent de les circumstancies del cas concret i, sempre amb la
possibilitat de portar aparellada un atenuant de reparacié del dany.
Aixi mateix, s’hauria de contemplar la conciliaci6 amb la victima per
les faltes, on seria procedent, segons el nostre parer, acordar el

sobreseiment lliure i posterior arxiu de les actuacions.

14)Pel que fa a la suspensio, cabria en el seu cas poder acordar la

suspensio de la pena privativa de llibertat minima en cas que el penat
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hagi conciliat amb la victima mitjancant un procés de mediacié en
gualsevol estat del procés, sempre que no es procedeixi a I'arxiu de
les actuacions, incentivant aixi la mediacié inclis amb posterioritat a

la senténcia.

15)D’altra banda, procediria regular les consequencies de I'acord
conciliatori en el desenvolupament del judici oral, incorporant la
valoracio que es faci de I'acord conciliatori en la sentéencia, resolent i

annexant aquest acord a les sessions del judici oral.

16)Regular expressa y exhaustivament la figura dels equips de
mediacio, assegurant un element interdisciplinari pel fet que estiguin
formats minimament per un jurista, un psicoleg i un treballador social,
tots ells amb suficient formacio; elaborar un estatut juridic dels
mediadors que passara pels seglients punts: possibilitat de paralitzar
la mediacié en casos en qué pugui suposar un perjudici per alguna
de les parts del conflicte o inclis no comencar el procés si es
considera que no portara cap benefici; actuar sota el principi de
flexibilitat i sempre amb la maxima informacié possible, contactant
amb la victima i acusat tantes vegades com faci falta i portar a terme
les seves funcions en dependéncies judicials per major oficialitat al
proces; guardar confidencialitat dels assumptes, sota I'aplicacio de la
Llei de Protecci6 de Dades; actuar amb imparcialitat, neutralitat i
objectivitat, sense rebre remuneracio de cap part; vetllar perque les
parts prenguin decisions propies, lliures, amb la suficient informacié i
assessorament, sense coaccions ni distorsions en la determinacioé de
la voluntat; i finalitzar la mediacio en els terminis fixats legalment i
presentar al jutjat el seu informe juntament amb l'acta de reparacio i

deixar sempre oberta la via d’acceés a la justicia.
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