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RESUMEN

Este Trabajo de Fin de Grado tiene por finalidad conocer y profundizar sobre todo
lo referido a los menores cuando se ven inmersos en un proceso penal, ya sea como
victima o en calidad de testigo. Concretamente, trata de mostrar la importancia que tiene
adaptar los procesos a las condiciones y particularidades del menor que se encuentre
involucrado, modificando o acomodando desde los aspectos mds basicos como el
lenguaje, hasta los extremos mas determinantes como la forma en que su declaracion
puede llegar a constituirse como una prueba perfectamente valida para desvirtuar la
presuncion de inocencia. Para dicho fin acudiremos constantemente a la jurisprudencia,
asi como a Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En la segunda parte del trabajo se recogeran las medidas que deberan observarse
para proteger a los menores y evitar de esta forma una victimizacidén secundaria en el

desarrollo del proceso penal en curso.

PALABRAS CLAVE

Credibilidad del testimonio, testimonio de referencia, prueba preconstituida, excepcion
procesal, interés superior del menor, victimizacidon secundaria, careo, Sindrome de

Acomodacion del Abuso Sexual Infantil

ABSTRACT

The aim of This Final Degree Project is to learn about and explore everything
related to minors when they are involved in criminal proceedings, either as victims or as
witnesses. More specifically, we show the importance of adapting the processes to the
conditions and particularities of the minor involved; accommodating from the most basic
aspect of language, to the most decisive like how to testify or give evidence. To this end,

we refer to case law, as well as to the Criminal Procedure Act.

Secondly, we will cover the measures to be taken to protect minors and thus avoid

secondary victimisation in the course of the ongoing criminal proceedings.
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1. INTRODUCCION

El testimonio es uno de los medios de prueba mas antiguos. En el &mbito judicial
se da una presuncion iuris tantum de que cualquier persona es apta para poder otorgar
testimonio en un proceso. Las excepciones a esta capacidad de declarar las encontramos
expresamente recogidas en la ley, ubicando perfectamente a las personas que se

encuentran exentas, es decir, no se sigue un criterio subjetivo establecido por el juzgador.

Parapoder analizar este concepto, en el primer punto del trabajo se recogera quién
adquiere la condicion de testigo. Se trata de aquella persona que ha presenciado o ha
adquirido conocimiento sobre los hechos que se enjuician, ya sea de forma directa o
indirecta. Es considerada una persona ajena al proceso y cuyo testimonio trata de asistir
al esclarecimiento de los hechos delictivos, asi como a poder identificar quién los

cometid!.

Asimismo, el testimonio solo podra ser vertido por aquella persona fisica que haya
sido citada con el objetivo de dar a conocer a la autoridad pertinente lo que percibid por
medio de los sentidos y de forma directa?. Concretado este punto, en nuestro trabajo
profundizaremos en la posibilidad que tienen los menores para declarar y la forma en que

se les tomara dicha declaracion.

El segundo punto estd dedicado al andlisis del momento de tomar declaracion al
menor. Se prestard especial atencion a la prueba preconstituida del art. 730 LECrim en
consonancia con los arts. 448, 449 bis y 449 ter de esta misma ley. De la misma forma,
nos detendremos en tratar de explicar como deben equilibrarse y garantizarse los derechos
fundamentales tanto del menor como del acusado, pues el hecho de que esté mvolucrado
un menor no puede suponer, en ningin caso, que se descuiden los derechos fundamentales

que forman parte de las reglas del juego del proceso.

! En palabras de DE URBANO CASTRILLO, E., “El principio de contradiccion en el proceso penal’.
Revista La Ley,n°2.2002, p. 1714. “La especificamanifestacion del derecho de defensason las facultades
de alegar, probar e intervenir en la prueba ajena para controlar su correcta practica y contradecirla y,
muy concretamente la de “interrogar o hacer interrogar a los testigos quedeclaren contraél”.

2MORENO CATENA, V., “La proteccionde los testigos y peritos en el proceso penal espafiol”, Revista
penal,1999,p. 61. “La cualidad de testigo se adquiere con el [lamamiento judicial, sea a propuestade las
partes, sea de oficio durante la instruccion, de tal modo que por mucho que sepa una persona acercade
los hechos quese enjuician si no es citada a comparecer por el juez o tribunal no adquirirala cualidad de
testigo”.



Como veremos a lo largo del trabajo, la valoracion del testimonio y su credibilidad
serd competencia del 6rgano encargado de enjuiciar la causa. Para ello, deberd observar

las reglas de la razon, la logica y las maximas de la experiencia.

En el siguiente punto del trabajo haré mencion ala Convencion de los Derechos
del Nifo, particularmente a su art. 12 donde se recoge todo lo relacionado con el derecho

del nifo a ser escuchado, especialmente en los procedimientos judiciales.

Por ultimo, hablaré de las medidas que tienen por finalidad evitar que el menor
(especialmente cuando es victima) tenga que recordar una y otra vez los hechos
acontecidos o vividos, asi como tener que situarse cara a cara con el agresor. Esto es lo
que se conoce como victimizacion secundaria y se evitara por todos los medios posibles

para preservar los derechos y el interés superior del menor.



2. LA DECLARACION DEL MENOR

2.1 LA CAPACIDAD GENERAL DEL MENOR PARA DECLARAR

Nuestra Constitucion establece, en su art. 12, la mayoria de edad en los dieciocho
anos. Este limite de edad se ha fijado en consonancia con otros paises semejantes al
nuestro como Francia o Italia y supone una clara rebaja si atendemos a la tradicion
espafiola. Cierto es que, aunque esta edad se toma como punto de referencia en todos los
ambitos, no impide que el legislador pueda determinar, por razones debidamente
justificadas, un limite de edad distinto para el ejercicio de determinados derechos u
obligaciones3. En el ambito que nos concierne, el testimonio de menores en el proceso
penal, la Ley de Enjuiciamiento Criminal toma como referencia la edad fijada en la

Constitucion espafiola.

Una vez que se ha aclarado a quienes nos vamos a referir con el término menores
de edad (edades inferiores a dieciocho afos), partimos de la premisa de que cualquier
persona que sea capaz de advertir o percatarse de lo sucedido a su alrededor, asi como de
transmitir dicho acontecimiento, va a poder adoptar la posicion de testigo en un proceso
penal espaiol y declarar ante un juez o tribunal, y ello con independencia de la edad que

tenga“.

Asi pues, un menor que ha padecido algliin tipo de agresién o abuso va a tener la
condicion de victima y, al mismo tiempo, de testigo, ocupe una posicién activa o no en el
proceso, siempre y cuando cuente con la capacidad necesaria mencionada’. En estos casos
estarfamos hablando del testimonio de la victima y la funcion del menor se limita a relatar

los hechos, absteniéndose de valorarlos, pues esto, como sabemos, es funcion del Juez.

Ahora bien, la posicion que ostente el menor variard segiin decida ser parte activa,

ejerciendo tanto la accidén penal como civil (esta Gltima puede no darse, pues se trata de

* Constitucion espafiola, Titulo I. De los derechos y deberes fundamentales, Sinopsis articulo 12.

* ARROM LOSCOS, R., “La declaracion del menor victima en el proceso penal; en especial el menor
victima de delito sexual. La relevancia del nuevo Articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”,
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje,nim. 3, 2015, p. 15.

> Fijandonos en el articulo 109 LECrim, para poder ser parte activa en el proceso penal hay que tener
capacidadpara constituirse en parte y, sino, tendran que serrepresentados.



un objeto contingente o accesorio), o no. De adoptar la primera postura, su situaciéon en

lo referido a la prueba testifical ganara peso dado que no es un sujeto ajeno al proceso®.

Si atendemos al proceso civil, nos encontramos con el art. 361.2 LEC, que
vislumbra un limite de edad para poder declarar en los procesos civiles, lo fija en los
catorce afios. Sin embargo, este precepto recoge que “podran declarar como testigos si,
a juicio del tribunal, poseen el discernimiento necesario para conocery para declarar

verazmente .

En contraposicion a esto, en el proceso penal no se limita la edad para poder
testificar ante un Tribunal. Debido a la redaccion del art. 410 LECrim, toda persona
residente en Espana esta obligada a comparecer y declarar, en principio, si un juez le
llama a ello. Las excepciones aplicables a esto aparecen en los articulos siguientes
(familia real, los agentes diplomaticos de ejercicio en Espana, etc), debiendo resaltar el
art. 416 LECrim, que sefiala que estdn exentos de la obligacion de declarar, pero no de la
de comparecer, los parientes del procesado tanto en linea ascendiente como descendiente,
su conyuge o persona que se encuentre en una relacion analoga y sus hermanos’. Como
podemos ver, nada se dice de los menores de edad, pudiendo dar testimonio cuando

cuenten con su representante legal.

Hay que destacar, eso si, la reciente modificacion del art. 433 LECrim en virtud
de la DF 1.5 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia®, por la que se suprime el parrafo cuarto del citado
articulo. Lo que hacia este parrafo era especificar las disposiciones sobre el interrogatorio
del menor en fase de instruccion. Citando textualmente: “En el caso de los testigos
menores de edad o personas con la capacidad judicialmente modificada, el Juez de

Instruccion podra acordar, cuando a la vista de la falta de madurez de la victima resulte

® BUJIOSA VADEL, L., “La prueba de referencia y garantias procesales”, Diario La Ley, nim. 6821,
2007, pp. 10 y 11.

" Bl juez debera advertir al testigo que se encuentra en uno de esos casos y, por ello, puede acogerse a k
dispensa.

8 «BOBE» num. 134, de 5 de junio de 2021, paginas 68657 a 68730. Referencia: BOE-A-2021-9347.
<https://www.boe.es/eli/es/10/2021/06/04/8/con>.



https://www.boe.es/eli/es/lo/2021/06/04/8/con

necesario para evitar causarles graves perjuicios, que se les tome declaracion mediante
la intervencion de expertosy con intervencion del Ministerio Fiscal. Con esta finalidad,
podra acordarse también que las preguntas se trasladen a la victima directamente por
los expertos o, incluso, excluir o limitar la presencia de las partes en el lugar de la
exploracion de la victima. En estos casos, el Juez dispondra lo necesario para facilitar a
las partes la posibilidad de trasladar preguntas o de pedir aclaraciones a la victima,
siempre que ello resulte posible”. Lo aqui contenido ha supuesto la puerta de entrada a
una regulacion mas detallada y protectora de los interrogatorios con menores, supliéndose
dicho parrafo con la introduccion del art. 449 ter LECrim del que hablaremos mas
adelante. Cabe indicar, también, que los Sres/Sras Fiscales intentaran, en la medida de lo
posible, que los juicios en los que algun testigo sea menor de edad se lleven a cabo los

primeros en el orden de sefialamientos®.

Cuando el menor es victima de un delito que, ademas, ha sido perpetrado por sus
progenitores (cuando ha sido objeto de malos tratos, por ejemplo), al encontrarse en una
situacion de desproteccion, la actuacion conjunta y cooperada de la Justicia penal y de las
Entidades Publicas de Proteccion de Menores, asi como la diligencia de los Fiscales, es

crucial para evitar disfunciones y contradicciones!?.

Los testigos mayores de edad, una vez son llamados a declarar, deberan prestar
juramento o promesa de decir la verdad sobre lo que saben acerca de lo formulado,
estando debidamente informados por el Juez de que, en caso de falso testimonio,
incurriran en causa criminal'!. En lo que respecta a esta obligacion de prestar juramento
o promesa, la Ley de Enjuiciamiento Criminal dedica el art. 706 a mencionar a los
menores situados entre los catorce y dieciocho afios, incurriendo en la mismas

consecuencias penales de contestar tergiversando la realidad!2. Tanto para los mayores

? Doctrina de la Fiscalia General del Estado. Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccion de los
menores victimas y testigos. Pautas generales sobre interrogatorios a menores, p. 22. Se dice “en la medida
de lo posible” porque no es competencia de ellos hacer los sefialamientos, si bien pueden, mediante sus
escritos de calificacion y de Otrosi, interesar que se sefiale la causa en primer lugar (exponiendo las razones
y elinterés superior del menor). <https://www.boe.es/buscar/doc.php ?coleccion=fis calia&id=FIS-C-2009-
00003>.

10 fdem.
T Art. 433.2 LECrim.

12 Atendiendo a la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en
suart. 1 sefala que “Esta Leyse aplicarapara exigir laresponsabilidad de las personas mayores de catorce
anosy menores dedieciochopor la comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el Codigo Penal
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de edad como para los menores mayores de catorce afios, la forma de prestar juramento
viene recogida en el art. 434 LECrim que indica que “el juramento se prestard en nombre
de Dios. Los testigos prestardn el juramento con arreglo a su religion”. Por su parte,
haciendo una interpretacién a contrario sensu, los menores de catorce afios no tendran

ninguna consecuencia punitiva de faltar a la verdad.

Durante el proceso de tomar declaracion al menor que ha sido victima, la regla
general es que el Ministerio Fiscal y sus padres o aquellos que ejerzan la patria potestad,
guarda o tutela estén presentes en el acto. Sin embargo, como he dicho, esto es la regla
general por lo que conlleva excepciones, es decir, si el Juez determina que hay indicios
de que los padres pueden presionar o influir en los hijos, puede acordar por resolucion

judicial que éstos no estén presentes !3.

En esta linea, enel art. 24 apartado b) de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo'4, se recoge la posibilidad
de designar a un representante legal para la victima menor de edad en sustitucion de sus
padres en aquellos casosenlos que haya “un conflicto deinteresesentre ellosy la victima
menor de edad, o cuando se trate de una victima menor de edad no acompariada o que

este separada de la familia ™.

Retomando lo referente a las exenciones y dispensas del deber de declarar, el art.
416 LECrim hace alusion expresa a los menores victimas. Concretamente, el articulo tras
recoger quienes se encuentran dispensados de la obligacion de declarar!s, recoge una serie

de casos en los que no se aplicara tal dispensa, siendo el primero de ellos cuando el testigo

o las leyes penales especiales”. De este articulo podemos extraer la conclusion de que, en caso de falso
testimonio, las consecuencias seran las mismas que para los mayores de edad.

3 Art. 433.3 LECrim: “Los testigos que, de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de la Victima del
Delito, tenganla condicionde victimas del delito, podran hacerse acompariar por su representante legal y
por una persona de su eleccion durante la prdctica de estas diligencias, salvo que en este ultimo caso,
motivadamente, se resuelva lo contrariopor el Juez de Instruccion para garantizar el correcto desarrollo

’»

dela misma”.

4 «DOUE» num. 315, de 14 de noviembre de 2012, paginas 57 a 73. Referencia:DOUE-L-2012-82192.
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2012-82192>.

15 Véase pagina 9.
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en cuestion posea la representacion legal o guarda de hecho del menor que ha sido
victima. De igual forma, no se aplicara la dispensa cuando estemos ante un delito grave,
el testigo sea mayor de edady la victima sea un menor. Por tltimo, el articulo en el punto
tercero sefala que no operard la dispensa cuando el testigo, por razén de su edad, no logre

comprender lo que significa y supone la dispensa.

Ahora bien, ;pueden acogerse a la dispensa los menores de edad que deban
intervenir en el procedimiento?. El Tribunal Supremo deja claro que “el acceso a la
dispensa de declarar que incorpora el articulo 416.1 LECrim no estd supeditado a la

mayoria de edad ”1°.

Las reglas a observar en el interrogatorio son: a) las preguntas que se formulen
deberan versar sobre los hechos concretos; b) el Juez no admitira preguntas sugestivas,
capciosas o confusas, asi como aquellas que tiendan a ofender al testigo; c) podra el Juez
autorizar la consulta de documentos con el objetivo de ayudar al testigo a recordar; y d)

el Juez descartara aquellas preguntas impertinentes!”.

2.2 ESPECIAL ATENCION A LA DECLARACION DEL MENOR DE EDAD
INFERIOR

Cuando hablamos de menores estamos haciendo alusién a un sector muy amplio
y con caracteristicas heterogéneas, pues la madurez y el desarrollo personal no es igual
en todas las etapas o fases de crecimiento. En este apartado nos centraremos en los

menores de edad de rango de entre tres y seis afos.

A lo largo de los afios se ha considerado que los nifos de tan pronta edad son
“testigos cognitivamente incompetentes”. Con esta calificacion lo que pretendian decir es
que los nifios cuando son muy pequefios no tienen un nivel cognitivo adecuado, lo que,
casi automaticamente, les incapacita para testificar. Sumado a ello, no son pocos los

psicologos y criticos que coinciden en que los nifios son malos testigos debido a su

1 STS 209/2017, de 28 de marzo, FJ4.

17 BUSTOS-BENITEZ, P.R. y VALENCIA CASALLAS,L. V., “Interrogatorios y contrainterrogatorios
en nifios(as) testigos victimas de delitos sexuales”, Revista Suma Psicologia, Vol. 26, 2019, p. 10.

12



imaginacion, egocentrismo y, especialmente, su falta de autocritica en orden a separar lo

que realmente han percibido y lo que simplemente han imaginado'3.

Sin embargo, hay muchas investigaciones que demuestran lo equivocada que es
esa concepcion, pues se ha comprobado en nifios de tres y cuatro afios que son capaces
de describir un recuerdo bastante acertado y exacto, aunque quizd algo mas incompleto

que cuando lo detallan nifos de mayor de edad (ocho afios)!®.

Tanto si son victimas como si son meros testigos, los nifios de estas edades
presentan unas caracteristicas a las que hay que atender. Se trata de personas
especialmente vulnerables y fragiles, cualidades que se realzan cuando son objeto del
delito y cuando se les hace revivir los sucesos al tener que declarar. Ademas, el propio

proceso penal puede influir de forma negativa en el testimonio de estos.

En este ambito nos encontramos con la Circular 3/2009, de 10 de noviembre, de
la Fiscalia General del Estado sobre proteccion de los menores victimas y testigos, que
sostiene que los interrogatorios de estos nifos de edad inferior seran practicados por un
psicologo infantil, una vez que se ha llevado a cabo la entrevista ante Juez, Fiscal y demas
personas necesarias para determinar el objeto. Sumado a esto sefala que, ante supuestos
en los que hay involucrados nifios muy pequefios con los que la comunicacion es dificil,

’

las “técnicas de abordaje” exclusivamente se llevardn a cabo por un experto en la

materia20.

En el proceso de elaboracién del Proyecto de Ley de la LO 8/2006, por la que se
modifica la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores?!, se presentd una enmienda que contenia lo siguiente: “en las declaraciones de

menores en los procesos penales se les tomara declaracion a través de un experto, al que

'8 GIMENO JUBERO, M.A ., La pruebaen el proceso penal. Consejo General del Poder Judicial, Madnd,
2000, p. 152.

ALONSO-QUECUTY, M.L., “Menores victimas de abusos: evaluacion de la credibilidad de sus
declaraciones”, Apuntes de Psicologia, Vol. 30, 2012, pp. 139 y 140.

2 Doctrina de la Fiscalia General del Estado. Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccion de
los menores victimas y testigos, p 10. <https://www.boe.es/buscar/doc.php ?coleccion=fis calia&id=FIS-C-
2009-00003>

21 «BOB» num. 290, de 5 de diciembre de 2006, paginas 42700 a 42712. Referencia: BOE-A-2006-
21236. <https://www.boe.es/eli/es/lo/2006/12/04/8>
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el Juez, el Ministerio Fiscal y las partes previamente habran facilitado las preguntas y
esta exploracion serd seguidapor el Juezy las partes a través de un espejounidireccional
o deun circuito cerrado de video y podran sugerir nuevas preguntas a través del experto,
grabandose en soporte audiovisual para su valoracion”. Sin embargo, la redaccion final

no asumio esto aunque si medios para alcanzar resultados similares?22.

En esta Circular, ademads, se establece una edad minima para poder testificar,
situdndola en los tres afios, fase en la que aparece un minimo de capacidad cognitiva-
léxica?3. Cuando se lleve a cabo un interrogatorio a un nifio de tres afios va a ser muy
influyente y determinante el desarrollo del lenguaje, pues el nivel de palabras que puede
reproducir y el sentido e interpretacion que pueda hacer de ellas es muy limitado, asi

como el tema seleccionado para la discusion?4.

Las principales dificultades que van a surgir en la exploracion? del menor victima
o testigo, con edad de entre los tres y seis afios, van a ser dos: por un lado, habra de
examinarse si tiene capacidad para poder testificar y, si la respuesta es afirmativa, si hay
que tener en cuenta alguna caracteristica en particular para la realizacion de la entrevista,
tanto para llevarla a cabo como para analizarla posteriormente26; la segunda es si lo
relatado por el menor es un recuerdo neutro o si esta influenciado, pues tras las muchas
declaraciones y repeticiones de lo sucedido pueden darse errores que pudieran ladear la

informacion de lo ocurrido?’.

22 Doctrina de la Fiscalia General del Estado. Circular 3/2009, de noviembre, sobre proteccionde los
menores victimas y testigos, p. 10. <https://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=fiscalia&id=FIS-C-
2009-00003>

2 SILVA, EA., MANZANERO, A L, CONTRERAS, M.J., “La memoria y el lenguaje en pruebas
testificales con menores de 3 a 6 afos” Papeles del Psicologo/ Psychologist Papers, Vol. 37(3), 2016, p.
224.

2 CANTON DURANTE, J., Guia parala Evaluacion del abuso sexual Infantil, Piramide, Barcelona, 2000,
p- 72.

3 Porexploracion hay queentender que serefiere a la entrevista que serealiza a menores victimas o testigos
en los procesos policiales o judiciales.

20 KOHNKEN, G., MANZANERO, A.L., Y SCOTT, M. T., “Analisis de la Validez de las Declaraciones
(SVA): mitos y limitaciones”. Anuario de Psicologia Juridica, nim. 25, 2015, p. 13.

" MANZANERO, A. L., Memoria de Testigos. Obtenciony valoracion de la prueba testifical. Pirimide,
Madrid, 2010, p. 45.
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2.2.1 Larelevancia del lenguaje: adaptacion de la entrevista al menor

Las entrevistas a los menores deben ser minuciosamente preparadas, con
conocimiento de lo instruido y contando con distintas entrevistas hechas a testigos de
referencia, entre las que es prudente que estén las de sus personas mas allegadas (padres,

familiares) asicomo la de los expertos y profesionales que han tratado con ellos.

A continuacion voy a abordar las caracteristicas basicas que debe tener toda
entrevista, centrandome especialmente en estos menores de escasa edad. Sumado a esto,
es interesante mencionar también las cualidades y caracteristicas que debe tener el

entrevistador que la realice.

Las garantias que se deben apreciar en la entrevista para considerarla de calidad,
como pone de manifiesto MARQUEZ SANCHEZ?8, son la fiabilidad, validez y precision.
En cuanto a la fiabilidad, se refiere a que lo manifestado enla declaracion se corresponde
con lo que se esperaba obtener; por precision se entiende que lo relatado detalla
minuciosamente lo ocurrido; y por validez que la informacion dada es, efectivamente, lo
sucedido. Toda entrevista forense debe contener estas caracteristicas. Dicho esto, cabe
esperar que la preparacién de los entrevistadores es primordial para poder tratar la
informacién obtenida durante la interaccion de éstos con los entrevistados, debiendo dejar
aun lado todo prejuicio y aprension. Ademas, debe intentar motivar al menor pero hasta
cierto limite pues, de excederse, éste podria dar respuestas exacerbadas y de alta
deseabilidad social. Por el contrario, de no tratar de incentivar al menor podria derivar en

respuestas escasas y sin precisiones 2.

Como ya he mencionado, las preguntas nunca podran ser sugestivas ni mucho
menos revelar la opmnion propia del entrevistador. Es preferible aceptar una respuesta
sucinta que presionar al menor a que elabore mas en profundidad la respuesta, pues puede
sentirse acorralado y contestar aspectos irreales. Es determinante también en la entrevista
el tono y la autoridad del entrevistador, pues es peligroso, sobre todo en edades tempranas,

lo que se ha venido llamando “sugestion por coaccion implicita” creando confusion en el

% MARQUEZ SANCHEZ, M. O., Qué es la entrevista. Biblioteca Nueva, Madrid, 2006, p. 90.

¥ SILVA, EAA, MANZANERO, A.L, CONTRERAS, M.J., “La memoria y el lenguaje en pruebas
testificales con menoresde 3 a 6 afios” Papeles del Psicologo/ Psychologist Papers, op.cit.,p.225.
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nifio entre lo que se quiere que conteste y lo que realmente el menor quiere contestar. No
hay que olvidar que la presencia de un adulto es probable que le genere cierta inseguridad

y respeto (mas atn si es desconocido).

La parte de la psicologia que se ha ocupado de los testimonios3?, ha mostrado
evidencias de que los testigos cometen mas fallos cuando las preguntas son cerradas que
cuando son mas generales. Haciendo preguntas mas abiertas se consigue que el menor
pueda acceder a un abanico mas amplio de recuerdos y detalles que quizd de otra manera
no mencionase. Es interesante recalcar que en los interrogatorios a menores las preguntas

deben ir en orden a investigar los hechos y no sobre las razones de su comportamiento.

En este sentido, cabe mencionar la STS 673/2007, de 19 de julio. En ella se nos
dice que los menores victimas de un delito de agresion sexual no se preocupan de dar
unas respuestas con un lenguaje muy elaborado, ni hacen por esforzarse en realizar un
proceso mental en sus contestaciones. Simplemente tratan de transmitir lo ocurrido, los

hechos que pueden llegar a desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado3!.

2.2.2  ;Qué caracteriza a sus procesos de memoria?

Hay un amplio abanico de tipos de memoria, pero la que nos interesa en particular
es la memoria autobiografica. Este tipo de memoria es episodica, ya que lo que se busca
en las declaraciones de estos menores es contar, con todos los detalles posibles, los
eventos que ellos mismos han vivido. Sin embargo, este recuerdo puede verse alterado,
pues la memoria es algo vulnerable, tanto por un factor interno como externo. Si tenemos
en cuenta que estamos hablando de menores de entre tres y seis afios, la fragilidad de esa
informacion almacenada se multiplica, y no sélo debido a la edad (obviamente), también

debido a otros factores: el plazo de tiempo que media entre lo vivido y el momento de

3 MIRA,J.J y DIGES, M., “Psicologia del testimonio: concepto, dreas deinvestigacion y aplicabilidad de
sus resultados”, Papeles del Psicologo, 1991. Vol. 48. La Psicologia del testimonio hace referencia al grupo
de conocimientos queson consecuencia de los resultados obtenidos de las investigaciones realizadas de los
ambitos de la Psicologia Experimental y la Psicologia Social. Elobjetivo es evaluary determinar la calidad
(entendida como exactitud y credibilidad) delos testimonios realizados sobre determinados delitos, sucesos
o hechos.

31 STS 673/2007, de 19 de julio. FJ 6: “pues el menor, objeto de una agresion sexual, no da cuenta o
informa con un lenguaje elaborado ni dependiente de un proceso mental de racionalizacion previa, sino
que transmite literalmente hechos que pueden ser base para la fijacion historica de lo ocurrido (SSTS.
31.10.92,23.3.97 ), siendo facultad exclusiva del Tribunal de instancia, en base a la inmediacion, la
valoracionde aqueltestimonio”.
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hacer las preguntas sobre ello32; el tipo de preguntas que se formulan; y las caracteristicas
del menor vistas tanto desde el punto de vista cognitivo como sociocultural. Tanto es asi,
que en los examenes psicologicos que se les hace, sobre todo en aras a determinar su
credibilidad, adopta un papel fundamental la seleccién de los criterios de validez y su
justificacién en cuanto a su uso (STSS 379/2005, de 14 de marzo, 604/2005, de 12 de
abril y 1579/2003, de 21 de noviembre).

En definitiva, lo que estd demostrado es que los recuerdos que tienen estos nifios
son, en gran parte, consecuencia de elaboraciones externas de la informacion por medio
de fotografias, anécdotas contadas por familiares y otras vias que hacen que la vivencia

real del nifo se desvirtué¢ pasando a ser una memoria construida.
2.3 LA CARGA DE LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Tradicionalmente se ha considerado la presuncién de inocencia como una de las
reglas de carga de la prueba33, es decir, que en caso de persistir dudas acerca de la

culpabilidad del acusado, hay que absolver.

Sin embargo, considero que no es del todo cierto (o por lo menos no de forma
automatica) que, por el hecho de que quepa alguna duda -incluso aunque sea razonable-
se deba absolver inexcusablemente. En la cabeza del juez siempre albergara alguna duda
sobre las decisiones que toma, pero suelen dejarse a un lado a favor de argumentos y
razonamientos que se presuponen mejores. Podria resumirlo como si de una balanza se

tratara y el platillo que mas argumentos a favor tenga sera el que determine el fallo.

En cuanto a la carga de la prueba, cabe decir que se trata de una institucion

especialmente propia del proceso civil y no tanto del proceso penal. El término “carga”

32 CANTONDURANTE, J., Guia para la Evaluacion del abuso sexual Infantil, op.cit., p. 72. La cantidad
de informacion recordada cuando lo menores son muy pequefios se venotablemente modificada con el paso
deltiempo. “Esta cantidad disminuye entreunay tres semanas después por un nino de tres anios, mientras
que duranteeste mismo periodo enlos ninos de seis arios se mantiene”.

33 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., Variaciones sobre la presuncionde inocencia, Marcial Pons,
Ediciones Juridicasy Sociales, Madrid, 2012, p. 214.
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esta estrechamente relacionado con la idea de obligacion y ello hace que tenga mas

sentido en un proceso civil donde rige el principio dispositivo y de aportacion de parte34.

En el proceso penal, el reo no tiene que aportar prueba alguna (puede hacerlo, pero
no es su principal cometido), es mas, puede guardar silencio a lo largo de todo el proceso,

permaneciendo inactivo, sin que ello suponga que se le vaya a declarar culpable.

Sumado a todo lo dicho, hay que precisar que la carga de la prueba es una
institucion que opera en situaciones extremas en las que se da ausencia de prueba. Se
puede considerar que es una ultima ratio del sistema probatorio, aparece al final del
proceso en situaciones en las que hay una imposibilidad absoluta para poder valorar la
prueba3’, Sin embargo, en el proceso penal estas situaciones son practicamente

imposibles, pues los casos en los que hay ausencia de prueba no suelen llegar a juicio3®.

Dicho esto, se tiende a aproximar la presuncion de inocencia a algo distinto a la
carga de la prueba. Suele relacionarse con la libre valoracion de la prueba que opera en
el proceso penal. La libre valoracion del juez estd, en cierto modo, condicionada por los
estandares de prueba3?’, que le conducen a buenas ideas o buenos métodos que debera

emplear el juez en los distintos casos a los que se enfrente.

La presuncion de inocencia juega un papel fundamental durante la practica de la
prueba. No hay que olvidar que la actuacion del Ministerio Fiscal suele ser acusatoria vy,
ademads, hay que tener presente que es un sujeto con una formacion similar a la del juez,

lo que genera el peligro de que éste Gltimo se decante por su tesis38.

** NIEVA FENOLL, J., “La razon de serde la presuncion de inocencia”, InDret, Revista para el andlisis
del Derecho, num. 1, Barcelona, 2016, p. 10.

3 {dem

*® Bien porque nodanlugara diligencias policiales, bien porque el Ministerio Fiscalno los consideratales
COmo para presentar una acusacion.

37 GASCON ABELLAN, M., “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos”, DOXA4,
Cuadernos de filosofia del Derecho,nim. 28, Madrid, 2005, p. 129. El estandar de prueba puede definirse
como “aquella herramientalegal que contiene los criterios que indican cuando se ha conseguido la prueba
deun hecho”.

*¥ NIEVA FENOLL, J., “La razon de serde la presuncion de inocencia”, InDret, Revista para el andlisis
del Derecho, op.cit.,p. 15.
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Si acudimos a la jurisprudencia, vemos como tanto el Tribunal Supremo como el
Tribunal Constitucional han admitido la posibilidad de que la declaracién de un menor
(siempre que tenga la capacidad suficiente para percatarse de lo ocurrido) pueda

desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado.

En esta linea nos encontramos con multiples sentencias en las que se recoge esta
idea, como, por ejemplo, en la STS 4215/2020, de 16 de diciembre, en cuyo Fundamento
Juridico segundo se recoge lo siguiente: “Ademads, en la mayoria de ocasiones, la unica
prueba con entidad suficiente para sustentar la condena del acusado serd precisamente
el testimonio del menor victima, por lo que no puede prescindirse del mismo, bajo
pretexto de alegato de la duda de que la declaracion del menor no puede operar como

unica prueba para sustentaruna condena”.

Pese a esto, el hecho de que el testimonio de un menor pueda considerarse como
plenamente valido no significa que, en los casos mas extremos y mas execrables como
son los procesos por abusos sexuales, se invierta el principio de presuncion de inocencia.
A pesar de que sean casos mas delicados y en los que suele haber una mayor presion
medidtica, no es posible invertir la carga de la prueba, quedando en libertad el procesado
de no acreditarse y probarse lo contrario’®. Es mas, precisamente en estos casos la
actuacion del Tribunal debe ser mas cuidadosa en relacién a proteger y asegurar la
efectividad los derechos constitucionales del acusado, dejado a un lado la entidad y

naturaleza del delito.

Acudiendo de nuevo a la jurisprudencia, en la reciente sentencia STS 445/2021,
de 3 de febrero de 2021, se analizan las circunstancias por las que, una vez mas, no da
lugar el motivo de casacién del recurrente en lo referente a la vulneracion de su
presuncion de inocencia. En este caso, la prueba esencial en la que se asienta el juicio
para decretar la culpabilidad viene constituida por diferentes exploraciones practicadas a
las menores, pruebas preconstituidas que se efectuaron en la fase de instruccion,

reproducidas en el acto del juicio oral en ausencia de la presencia de las menores. El

3 MORENO CATENA, V., Derecho procesal penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 417. Por tanto,
la carga de la pruebarecae inexcusablemente sobre el acusador. En casode falta depruebasera a éla quien
perjudique, concluyendo el juicio con una sentencia desfavorable para su pretension. Es mas, en nuchos
casos el acusado se limita a esperar el fracaso del acusador, por no conseguir probar los hechos o por no
despejarlas dudas quesuscitase.
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Tribunal deja claro que no cabe entender la vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia por la unica razon de que la valoracion de la prueba de cargo efectuada por el
organo competente no satisfaga las expectativas del que recurre, especialmente por
entender que, como sostiene el Tribunal Constitucional, esta valoracion es competencia
exclusiva del encargado de enjuiciar, que ejerce de forma libre y con la sola obligacion
de razonar el resultado obtenido de la misma. Dicho Tribunal sefald que “solo cabra
constatar una vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia cuando no haya
pruebas de cargo validas, es decir, cuando los organos judiciales hayan valorado una
actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de garantias, o
cuando no se motive el resultado de dicha valoracion, o, finalmente, cuando por ilogico
o insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho

probado"*.

Estas declaraciones juegan un papel muy importante cuando se trata de delitos
“clandestinos”, es decir, aquellos que se caracterizan porque se perpetran lejos de la
posible presencia de testigos. Tales son los delitos de abusos y agresiones sexuales en los
que, en muchas ocasiones, la declaracion de la victima es la Uinica prueba de cargo posible
para poder desvirtuar la presuncion de inocencia#!. Si, ademas de esto, nos encontramos
con que la victima es un menor de edad, el proceso se complica a la hora de poder

descubrir la verdad de los hechos.

En estos casos revisten de especial trascendencia los testigos de referencia, asi
como la constitucion de la prueba preconstituida, las pericias sobre la credibilidad y

fiabilidad de la declaracién del menor, etc., a las que aludiré¢ y analizaré a continuacion.
2.3.1 La credibilidad o fiabilidad de lo alegado por el menor

Siempre se ha cuestionado la credibilidad del testimonio de los menores,
principalmente por factores como su especial fragilidad a la hora de ser manipulados, su

posible dificultad para distinguir lo real de lo ficticio, su memoria, etc. Esto ha sido

40 QTS 445/2021, de 3 de febrero de 2021, FJ4.

' CASTILLO ALVA, J.L., “La declaracion de la victima como medio probatorio en los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual”, Dialogo con la Jurisprudencia,nim. 18, 2002, p. 8.
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denominado por los profesionales como "prejuicio carente de fundamento empirico"*.

Estos factores soy muy recurridos por las defensas para tratar de invalidar los
hechos que alegan los menores intentando que, lo que muchas veces constituye la prueba
principal, no sea admitida y asi verse en una posicién favorable de cara a su presuncion
de inocencia. Ello hace que se causen graves perjuicios y un dafio emocional anadido al

menor.

En nuestro proceso penal, como ya he indicado, no hay un limite de edad ni ningin
otro a parte de su capacidad de percibir y transmitir. En lo referente a la credibilidad de
las declaraciones de los menores, los profesionales del Derecho han llegado a la

conclusién de que, por lo general, se les acepta como sujetos perfectamente competentes.

El procedimiento que se ha de llevar a cabo para valorar la credibilidad del
testimonio de los menores estd sustanciado en dos tipos de datos de suma importancia.
Los primeros serian los obtenidos de la declaracion del menor realizada por el experto
encargado de evaluar la credibilidad de su testimonio. Esta declaracion deberd ser todo
lo extensa posible en orden a poder permitir el andlisis, sin embargo, la forma de llevarla
a cabo es mediante la narracion libre del menor, sin preguntas ni interrupciones. El
segundo grupo de datos son los obtenidos a través de las declaraciones realizadas con

anterioridad por el menor ante las distintas instancias legales®.

Cabe mencionar en este apartado que, en la generalidad de los delitos, su
credibilidad estd condicionada por una serie de aspectos como la edad, naturaleza del
suceso o numero de contradicciones (muy similar cuando los testigos son adultos). Sin
embargo, cuando se trata de abusos sexuales la tendencia es otorgarles credibilidad por el
hecho de pensar que no tienen experiencia ni conocimientos sobre comportamientos o

conductas sexuales por lo que va a resultar muy dificil el inventarselas#*. Asi se evidencia

4 ARROM LOSCOS, R., “La declaraciéon del menor victima en el proceso penal; en especial el menor
victima de delito sexual. La relevancia del nuevo Articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

op.cit. p. 22.

# Las declaraciones delmenorsonanalizadas a través del CBA y del SRA que sonsistemas de analisis de
la credibilidad deltestimonio basados en parametros de realidady queson aplicados por los profesionales
de la Psicologia del Testimonio.

# Recientes estudios que sehan encargado de evaluar la credibilidad que los tribunales y jueces otorgan a
los testimonios de menores nos sefialan que dependen de multiples circunstancias como la edad, el tipo de
suceso, nimero de contradicciones, etc. Sin perjuicio de esto, cuando se trata de testimonios referentes a
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en la STS 1783/2019, de 30 de mayo, enla que se recoge que, tras escuchar los relatos de
las menores en donde describian con gran cantidad de detalles lo acontecido y ante la
persistencia en el tiempo de dichas declaraciones, el Tribunal concluyd afirmando que
era practicamente imposible que se lo hubiesen podido inventar y que lo declarado no era

mas que una reproduccion verbal de lo realmente sucedido.

La fiabilidad de la declaracion sera sometida a peritaje, contrastando sus
declaraciones con los datos empiricos conformados por esa ciencia, ayudando asi al
Tribunal a determinar si se dan o no elementos que hagan dudar sobre su credibilidad+.
En esta linea, practicar la prueba pericial psicologica con todas las garantias, entregando
el informe al Tribunal encargado del enjuiciamiento®®, asegurandose la contradiccion
procesal y aplicando los conocimientos cientificos a corroborar el nivel de fiabilidad de
las manifestaciones de un menor, se constituye como un instrumento de enorme valor

para apreciar el testimonio de victimas menores de edad en delitos sexuales.

Vamos a detenernos aqui para acudir a la jurisprudencia, en concreto a la STS
175/2008, de 14 de mayo. El primer motivo de casacion que alega el recurrente es,
precisamente, la vulneracion del derecho constitucional a la presuncion de inocencia,
concretamente se limita a negar la credibilidad de las declaraciones incriminatorias de los
menores (debido a contradicciones). La particularidad que tenian las victimas, a parte de
ser menores, es que presentaban unas minusvalias debidas a retraso mental moderativo y
retraso mental moderado del 53% y 39%, respectivamente. Hay que partir de la premisa
de que, en lo referido a la credibilidad de la victima-testigo (sobre todo en los delitos de

naturaleza sexual), la declaracion incriminatoria de un menor, aun padeciendo un retraso

abusos sexuales, la tendencia es a creerlos basicamente porque se presupone que los menores de escasa
edad no tienen la capacidad ni los conocimientos sobre el tema suficientes para poder elaborar un suceso
de esa entidad. Lo vemos reflejado en varios escritos de autores como MANZANERO, A.L., Anuario de
Psicologiajuridica. Volumen 6, 1996, pp. 13-34, 0 GARCIA JIMENEZ, M., BLAZQUEZ FERNANDEZ,
M.S.y MORALES GARCIA,M.L., “Abusosexual infantil. Credibilidad deltestimonio”, Euphoros, nim5
2002, p. 53.

* ARCE, R. y FARINA, F., “Peritacién psicologica de la credibilidad del testimonio, la huella psiquica y
la simulacion: el Sistema de Evaluacion Global (SEG)”, Papeles del Psicologo, Vol. 26, 2005, p. 66.

4 SUAREZ SANTOS, R., “El valor de la pericial psicologica en los procesos penales donde un menor es
victima de un hecho delictivo”, 4.4.V.V.,Madrid, 2011, p. 129. El contenidode este informe puedeserde
diversa naturaleza, quedando determinado en funciénde los fines quepersigael juez. Asi, larealizacion de
esta prueba puede orientarsea multiples fines como el estudio y descripcion de la personalidad del menor,
evaluarla capacidad que posee el menorpara la invencion, si cabe algun tipo de influencia en su testimonio,
etc.
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mental, es perfectamente valida para desvirtuar la presuncion de inocencia*’. Se recoge
en esta sentencia que en todas las diligencias judiciales de exploracion y declaracion de
dichos menores, expusieron de forma clara, determinante y reiterada las depravaciones
sexuales a que fueron forzados por el acusado. Las contradicciones que alega éste no se
consideran significativas, en tal caso accesorias e irrelevantes que no afectan al nucleo de
las agresiones sexuales sufridas. Ademas, los testimonios de los menores se llevaron a
cabo cumpliendo todas las garantias (oralidad, inmediacion y contradiccion) por lo que

han de ser tenidas como totalmente aptas para ser valoradas por el Tribunal®.

Prosiguiendo con la explicacion hay que dejar claro, eso si, que las conclusiones
que se extraigan de los informes psicologicos de valoracion técnica del testimonio de un
menor y de andlisis de la realidad de la declaraciéon no pueden lograr alcanzar una
precision absoluta. Es decir, el llegar a la conclusion de que lo relatado por el menor es
“muy probablemente creible” supone llegar a la categoria mas alta de los resultados

posibles. Esto no puede derivar en un resultado exacto como en las matematicas®.

Sumado a esto, también es importante recalcar que las pericias que se realicen no
deciden (ni pueden decidir) silas alegaciones de los testigos se ajustan a la realidad o no.
Esto es funcion exclusiva del Tribunal que, junto con su propia percepcion, contara con

el juicio del psicélogo sobre si hay fabulacion, invencion o manipulacion.

Para poder valorar esta credibilidad del testimonio, hay que acudir no solo al
menor, sino también al entorno familiar donde este se desenvuelve para ver si hay algiin
movil de resentimiento o interés anterior a los hechos>. Un ejemplo muy claro y muy
generalizado en la experiencia judicial son los casos de separacidn matrimonial

conflictiva, enlos que se discute sobre la custodia y el derecho de visita. Los antecedentes

47 STS 175/2008, de 14 de mayo, FJ2.

* STS 175/2008, de 14 de mayo, FJ2: “En este sentido, deben considerarse el amplio y pormenorizado
informe pericial psicologico que descarta cualquier tipo de fabulacion en los menores al relatar las
degradantes experiencias vividas. También operan en este sentido corroborador el testimonio de la
Directoradel Centro Altair a quien los nifios ya habian relatado los hechos que después repitieron en sede
Judicial”.

4 STS 1769/2001, de 5 de octubre.
%% ARROM LOSCOS, R., “La declaracion del menor victima en el proceso penal; en especial el menor

victima de delito sexual. La relevancia del nuevo Articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.
op.cit. p.26
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nos muestran que no son excepcionales las denuncias por supuestos abusos o malos tratos
ficticios para influir sobre la decision de custodia. En estos casos el Tribunal debe tener
sumo cuidado y prestar mucha atencion para evitar condenar injustificadamente aalguien
que se ve enfrentado a una unica prueba acusatoria, la manifestacion del nifio en cuestion,

pudiendo estar influenciada ésta por uno de los progenitores.

Ante supuestos de testigo tinico menor en los que la presuncion de inocencia es
llevada a una situacion limite, es primordial la valoracion expresa del testimonio en
consonancia con los tres parametros de contraste: posibilidad de factores relevantes de
incredibilidad subjetiva, concurrencia o inexistencia de algin tipo de corroboracidon
objetiva y posibles contradicciones>!. Aunque se trata de criterios de valoracion, no son

exigencias.

Atendiendo al segundo de los parametros, en ocasiones puede suceder que no
podamos contrastar el dato corroborante y que esto no provoque que se deseche el
testimonio. Habria que justificar y demostrar la imposibilidad de la comprobacion como
consecuencia de determinadas circunstancias. Esto lo vemos en varias sentencias
recientes como, por ejemplo, la STS 2673/2019, de 24 de julio. Uno de los motivos que
alega el recurrente es la ausencia de corroboracion alguna de la agresion, asi como la falta
de evidencia de las lesiones denunciadas. La sentencia de instancia sefiald algunas
corroboraciones periféricas que podrian calificarse como débiles, pues la menor ya recibia
tratamiento psiquiatrico con anterioridad a la agresion denunciada, por lo que no puede
afirmarse que haya una relacion causalentre el trastorno y la agresion (aunque pueden ser
perfectamente compatibles). Sin embargo, el resto de los criterios mencionados en el
parrafo anterior auxilian y, en cierto modo, suplen la ausencia de datos objetivos de

corroboracion, ademas, no debemos olvidar que son criterios orientativos, no exigencias.

Otros ejemplos serian la STS 8274/2022, de 30 de mayo, en la que se recoge lo
siguiente: “ igualmente hemos dicho que el delito de agresion sexual exige violencia (o
intimidacion), pero en modo alguno que se ocasione lesionesy que la ausencia de sefiales
fisicas en el cuerpo de la ofendida o de otros signos externos no empece parala existencia

del delito”,y la STS 754/2012, de 11 de octubre, que indica: "la agresion sexual ofrece

3! Doctrina de la Fiscalia General del Estado. Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccion de
los menores victimas y testigos. Valoracion de la declaracion deltestigo menor de edad, p. 26.
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=fis calia&id=FIS-C-2009-00003>
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muchas facetas, muchas posibilidades y muchas variedades, dentrode las cuales algunas

veces no es imprescindible que la violencia o intimidacion lleven consigo lesiones".

Los datos objetivos de corroboracion pueden ser de distinta naturaleza: lesiones
que en ciertos delitos aparecen normalmente; huellas o vestigios que delaten su
perpetracion; declaraciones de otras personas que tengan constancia de otros hechos que,
aunque no son el objeto del delito, contribuyen a poder verificar la fiabilidad del

testimonio de la victima; pericias; etc32.
2.3.2 La posibilidad de recurrir a los testimonios de referencia

Para poder abordar todo lo relacionado con los testigos de referencia debemos partir
primero del concepto. En palabras de MUNOZ CUESTA es aquel “que no aporta al
proceso datos derivados de una percepcion sensorial inmediata de los acontecimientos,
sino lo que informa al Tribunal es una version que de los mismos ha obtenido de

manifestaciones o confidencias de terceros 3.

La posibilidad de acudir al testimonio de referencia esta expresamente recogido
en el art. 710 LECrim aunque, eso si, con ciertas exigencias a mayores como precisar el
origen de la noticia’*. Este tipo de pruebas no deben rechazarse de plano (salvo en los
casos de injuria o calumnia’3) pues, en muchas ocasiones, se puede dar la imposibilidad

de practicar el testimonio original y directo.

32 Una definicion mas exhaustiva nos ofrece la STS 944/2003, de 23 de junio, en la que se sostiene que
“corroborares dar fuerzaa una imputacion con otrosdatos que no figuran incluidos en la misma. (...) es
un dato empirico, que no coincide con el hecho imputado, ni en su alcance ni en la fuente, pero que
interfiere con él por formar parte del mismo contexto, de tal manera que puede servir para fundar
razonadamentela conviccionde queel segundo se habria producido realmente”.

3 MUNOZ CUESTA, ., “Testigos de referencia: necesidad de un uso restrictivo por los Tribunales y
posibilidad de surechazo antes deljuicio oral”, Repertorio de jurisprudencia Aranzadi,num. 17, 2008, p.
15.

* VELAYOS MARTINEZ, M. L, El testigo de referencia en el proceso penal: aproximacion a las
soluciones angloamericanas. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 31. El tratamiento legalque se daalos
testigos de referencia en el proceso penales bastante escaso. Las inicas referencias que nos encontranos
son en los articulos 710y 813 LECrim, y lo hacen con unanotoria influencia de las normativas procesales
penales francesas.

> Art. 813 LECrim.
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Acudiendo a la jurisprudencia, la STS 124/2002, de 6 de febrero, resume este tipo
de prueba alegando que su aplicacion es posible al diferenciar el art. 710 LECrim entre
testigos directos y de referencia. Ademas recoge los requisitos de estos ultimos, no siendo
suficiente relatar los hechos y conocimientos que tienen, sino que es preciso que revelen
el origen de la noticia, “designando con su nombrey apellido o con las sefias con que
fuera conocida a la persona que se la hubiere comunicado ”. Estas pruebas pueden llegar
a ser un elemento fundamental en los casos, mas atn si los sumamos a otros factores
indiciarios de importante consideracion, para poder desvirtuar la presuncion de

mocencia’®.

Estos factores son a menudo alegados por la defensa para tratar de cuestionar la

declaracion vertida del menor en el proceso, lo que ocasiona graves perjuicios para ellos.

(En qué casos estas pruebas estan mas justificadas? Los casos mas caracteristicos
y que la jurisprudencia entiende como mejor justificados son aquellos en los que el testigo
directo ha fallecido’’. En otros casos, la practica de los testigos de referencia también
podria considerarse que estan justificados como cuando la victima es un menor de escasa
edad, siempre y cuando se den los requisitos y determinadas circunstancias, siendo

generalmente los padres los que adoptan esta posicion?s.

Es importante destacar que el uso de este medio de prueba debe ser valorado por
los Sres/Sras Fiscales como un instrumento de cardcter excepcional y subsidiario,
observando las pautas procedentes de la jurisprudencia sobre sus requisitos de validez y
su eficacia limitada. Lo mas importante que deberan constatar es la concurrencia, junto
con el testimonio, de ratificaciones de otras fuentes (ya sean directas o indirectas) de

prueba (STS 226/2018 de 16 de mayo).

36 STS 124/2002, de 6 de febrero. En esta sentencia podemos verun claro ejemplo de testigo de referencia
en el FI2: “Esta declaracion la ratifica otro testigo, Eugenio , que aunque no tiene conocimiento directo
de estos hechos si recibio enun momento anterior, mas inmediato a los hechos, la confidencia de parte de

Maria Consuelo de que el suministro de la droga que ingirio el fallecido Baltasar procediade "Claudia™.

S7STS 129/2009, de 10 de febrero.

¥ Doctrina de la Fiscalia General del Estado. Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccion de los
menores victimas y testigos. Posibilidad de utilizar testimonios de referencia como pruebade cargo, p. 15.
<https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2009-00003.pdf>.

26


https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2009-00003.pdf

En estalinea cabe destacarun caso, la STS 429/2002, de 8 de marzo, cuya victima
se trata de una nifia de tres afios. El Tribunal admiti6 el testimonio de referencia de los
padres de la menor debido a la forma en que estos actuaron. En sus declaraciones se
limitaron a relatar los hechos, sin querer exacerbar lo ocurrido y haciendo prevalecer en
todo momento los intereses de la menor, ademas, solo decidieron denunciar una vez que
los expertos que habian tratado a su hia se lo recomendaron. Al haber actuado
prudentemente, sumado a la espontaneidad, gesticulacion y las evidentes coincidencias

de sus declaraciones, el Tribunal tom6 como validos sus testimonios.

Una sentencia que generd dudas acerca de este medio de prueba fue la STS
697/2006, de 26 de junio. Se trata de una sentencia en casacidn mediante la cual el
recurrente, en el primer motivo y en el cuarto, denuncia que se ha vulnerado su derecho
a la presuncion de inocencia por entender que la prueba referencial es insuficiente por
poder disponer del testigo directo y que “la menor no declaro en el juicio ni tampoco lo
hizo en ningun momento en que la defensa hubiera podido interveniry fuera posible la

contradiccion”.

Aqui se plantean dos cuestiones, por un lado, si es licito acudir a una prueba
testifical de referencia cuando la nifia estuvo presente en el juicio oral, y por otro si esos
testimonios son suficientes para poder incriminarle. El Tribunal Penal competente debe
valorar si la prueba se debe tener en consideracion a la hora de fundamentar su condena
pues, aunque la ley no excluye la practica de esta y su eficacia, no puede o no debe
desplazar o suplir a la prueba testifical directa, salvo sise llevd a cabo de forma anticipada
en la fase sumarial o sila comparecencia de la nifia deviene imposible en el juicio oral®®.
Una vez que se ha realizado la prueba, correspondera al Tribunal determinar si es

convincente y creible.

En este caso, la nifia en el momento del juicio tenia cinco afios. En éste, se quiso
practicar la exploracion pero la menor se neg6 a relatar lo ocurrido y a hacer cualquier
tipo de declaracion (tal como se recoge en el actay se refiere en la sentencia). Su escasa
edad no le permitia comprender la obligaciébn o conveniencia de declarar y las posibles

consecuencias de su actitud. Ademads, atendiendo a la primacia de la proteccion de la

% Doctrina de la Fiscalia General del Estado. Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccion de los
menores victimas y testigos. Posibilidad de utilizar testimonios de referencia como pruebade cargo, p. 16.

<https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2009-00003.pdf>.
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menor, no era aconsejable intentar modificar su voluntad. En definitiva, no hay razones

por las que no se debiese admitir el testimonio de referencia.

Resuelta la primera cuestion, toca examinar si los testimonios de referencia son
suficientes para poder incriminar al recurrente. La Sala, al examinar el acta y la causa,
considera que las declaraciones constituyen un claro elemento incriminatorio
disponible®. Se concluye que se da la existencia de prueba de cargo suficiente y, dicho

esto, se desestiman ambos motivos (primero y cuarto).

A pesar de todo lo dicho anteriormente, hemos de concluir diciendo que, aunque
tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional reconozcan la validez de este
medio de prueba, hay cierto recelo a su aceptacion. Uno de los motivos es porque se trata
de la inobservancia de los presupuestos constitucionales de inmediacion y contradiccion
que conlleva la incorporacion al proceso de estas testificales no provenientes del testigo

directo®!.

3. EL ASPECTO TEMPORAL DE LA DECLARACION DEL MENOR

Como he dejado claro anteriormente, la declaracion de la victima constituye una
pieza fundamental en el proceso penal para poder construir una buena acusacion, ya sea
¢ésta particular (la victima toma parte activa en el proceso), publica (Ministerio Fiscal) o

popular (siel casoconcreto lo permite).

Con caracter general y siguiendo la linea jurisprudencial, sabemos que
exclusivamente pueden tener el cardcter de prueba vinculante las que se practiquen en el

juicio oral. Es decir, solo van a poder considerarse pruebas validas para desvirtuar la

0 STS 697/2006, de 26 de junio, FI1: “Segiin la declaracion de la madre de la menor a ella le manifesté
quetal cosa habia ocurrido y ademas la agente policial que le recibio la primera declaracion, manifesto
que la menor relato ante ambas con total claridad la existencia de la felacion. Las declaraciones de la
pediatray del perito psicologo, en cuanto descartan la existencia de fabulaciones en la menor, afirmando
que alos tres afios no es posible la elaboracion de fantasias de contenido sexual, asi como el examen del
resto de las pruebas que excluyen otras posibles fuentes de conocimiento sobre los hechos de la clase de
los que la menor relato a los testigos referenciales, actiuan como elementos de corroboracion de las
declaraciones de éstos”.

' DEL ALCAZAR VILADOMIU, C., “El testigo de referencia: algunas consideraciones a la luz de la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo” La Ley Penal,num. 139, 2019, pp. 1-
13.
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presuncion de mocencia las que se practiquen enel juicio ante el drgano competente para
enjuiciar la causa, mediando las garantias de oralidad, inmediacion y contradiccion que
inspiran los juicios®2. Ademas, las pruebas han de ser consistentes y convincentes para

que el juez pueda evidenciar la culpabilidad del acusado.

En definitiva, podemos concluir esta introduccion haciendo referencia al art. 24
CE® que recoge, en su parrafo primero, el derecho de toda persona a acceder a la justicia,
prohibiéndose asi la indefension. En su parrafo segundo, senala la exigencia del respeto
a la contradiccién y el derecho de defensa de ambas partes involucradas en el proceso,
todo ello enun plano de igualdad en cuanto a los mstrumentos de los que pueden valerse
para atacary defenderse. Asimismo, recoge el derecho de todo acusado a un juicio justo

y al juez predeterminado por la ley para asegurar la imparcialidad.

3.1 LA PRUEBA PRECONSTITUIDA Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO
DE INMEDIACION

Lo dicho anteriormente no significa que tenga que entenderse de manera absoluta
e inexcusable en el sentido de negar eficacia probatoria a las diligencias practicadas
cumpliendo todas las formalidades que recoge la Constitucion y el ordenamiento procesal
en la fase sumarial. Asi, cuando se aprecie la imposibilidad o la dificultad manifiesta de
poder reproducir las pruebas en el juicio oral, cabe aplicar la excepcion a esta regla
general: la prueba preconstituida. La prueba preconstituida puede definirse como aquella
prueba que se practica dentro del proceso pero antes de la fase de juicio oral (en fase

sumarial o en la parte del atestado)®4. Concretamente, el articulo 730 LECrim sefala que:

2 BANACLOCHE PALAO, J., Aspectos fundamentales de Derecho procesalpenal.La Ley, Madrid, 2010,
p. 23. El proceso penal debe respetar los derechos y garantias procesales que recoge la Constitucion.

Sumado aello, debe considerarse la via para el resarcimiento de la victima y la reinsercidondel culpable.

 Art.24 CE: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectivade los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.

Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistenciade letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilacionesindebidas y contodas las garantias, a utilizar los medios de pruebapertinentes para su defensa,
a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.
Laleyregularalos casos en que, porrazonde parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado
a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

% ABEL LLUCH, X., Estudios sobreprueba penal. VolumenI. Actos de investigaciony medios de
prueba enel proceso penal: competencia, objetoy limites.La Ley, Madrid, 2010, p. 155.
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“Podran también leerse o reproducirse a instancia de cualquiera de las partes las
diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de

aquellas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral.”

Los objetivos de la prueba preconstituida los podemos resumir en dos. En primer
lugar, la prueba preconstituida sirve para salvaguardar el testimonio mediante Ia
grabacion de la declaracion, evitando asi su deterioro o contaminacion por el paso del
tiempo. En segundo lugar, la practica de la prueba preconstituida se emplea para evitar la

victimizacion secundaria de la victima®>.

Por lo general, la prueba preconstituida se ha considerado un procedimiento
adecuado e, incluso, necesario para proteger a las victimas, ya que reduce el impacto
negativo del proceso judicial al impedir que se reitere el contacto directo con el acusado.

Sin embargo, es preciso tener en cuenta tres consideraciones©°:

Primera, es valido y resulta util siempre y cuando los principios procesales estén
garantizados, es decir, siempre que los derechos tanto de la victima como del agresor

estén protegidos.

Segunda, el procedimiento puede resultar intitil sino se practica previamente una
mvestigacion que permita recoger la prueba fehacientemente. En muchas ocasiones la
prueba en la que se sustancia el proceso es el resultado de diversos trabajos realizados por

los profesionales.

Tercera, en estos casos resulta imprescindible concretar el concepto de “victima
vulnerable”, teniendo en cuenta factores como los riegos posibles para ella en funcion de
la denuncia presentada, las razones psicologicas alegadas por la victima para justificar su
uso y una evaluacion individual de la necesidad de su practica a juicio del juez encargado

de la nstruccion.

% CASANLLOPIS, M.A.,OLMEDO DE LA CALLE, E., REY ANASTASI, A.y SORIA VERDE, M.A,
“La prueba preconstituida”, Informacio Psicologica,num. 114, 2017, p. 140.

% CASANLLOPIS, M.A.,OLMEDO DE LA CALLE, E., REY ANASTASI, A.y SORIA VERDE, M.A,,
“La prueba preconstituida”, Informacio Psicologica, op.cit.,p. 141.
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3.1.1 Elprincipio de mmediacién

Como se ha indicado anteriormente, el despliegue probatorio debe hacerse

cumpliendo las exigencias de oralidad, concentracion, publicidad e inmediacion judicial.

El principio de inmediacion es considerado un principio que atafie a las relaciones
entre el juez o tribunal encargado de enjuiciar la causa y el objeto del proceso®’. Otra
forma de decirlo nos la expone MORENO AROCA %8 quien considera que es una especie
de imposicion que se pone al 6rgano encargado para el enjuiciamiento de encontrarse en

contacto directo (o inmediato) con las demas partes intervinientes en el proceso.

En definitiva, el principio de inmediacion exige que el juzgador presencie de
forma directa e inmediata los alegatos y la practica de las pruebas para poder llegar a un

convencimiento y determinar su decision.

3.1.2 La prueba preconstituida y la declaracion del menor victima.

Es fundamental mencionar la relacién entre la prueba preconstituida y la
declaracion del menor victima. En concreto, hay que analizar las circunstancias que han
de darse necesariamente para por utilizar esta prueba como medio de destruirr la
presuncion de inocencia®. En definitiva, se trata de extremar el cuidado para evitar que
la declaracion del menor se vea afectada por el elemento temporal, derivando en

impunidades no deseadas.

Para poder hacer esto, es inevitable hablar de los nuevos articulos 449 bis y ter
LECrim. En el art. 449 bis LECrim se recoge lo siguiente: si nos encontramos en alguno
de los casos legalmente previstos, la autoridad judicial competente puede acordar que la
practica de declaracion del testigo sea considerada como prueba preconstituida y, ademas,

exige que se desarrolle respetando las garantias procesales.

7 GIMENO SENDRA, J.V., MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal
Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p. 86.

% MONTERO AROCA, J., Proceso (civily penal) y garantia. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 62.

69 ARROM LOSCOS, R., “La declaracion del menor victima en el proceso penal; en especial el menor
victima de delito sexual. La relevancia del nuevo Articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.
op.cit., p.35
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Concretamente, recoge la necesidad de que la autoridad judicial garantice el
principio de contradiccion a la hora de llevar a cabo la toma de declaracion. Por otro lado,
sefiala que en caso de que la persona investigada debidamente citada se ausente, es decir,
no comparezca, no supone un impedimento para practicar la prueba preconstituida, pues
quien debera estar, en todo caso, sera su abogado defensor. Puede suceder, sin embargo,
que este ultimo no comparezca injustificadamente o que haya razones de urgencia para
proceder de forma inmediata y, en estos casos, se tenga que sustanciar el acto con el

abogado de oficio que se haya designado expresamente al efecto’".

En su parrafo tercero, se establece el medio en el que se debera recoger la prueba
para poder reproducirla en un momento posterior. Concretamente, el precepto dice que la
autoridad judicial debera asegurar la documentacion de la declaracién en un soporte que
permita la grabacion tanto del sonido como de la imagen, debiendo el Letrado de la
Administracion de Justicia, en ese mismo momento, comprobar la calidad de dicha
grabacion. Ademas, deberan identificarse y firmar todas aquellas personas que hayan
intervenido en la prueba preconstituida. Por ultimo, el precepto hace una remision al

art.730.2 LECrim en lo referente a la valoracion de esta prueba’!.

En este mismo sentido se pronuncia la ya nombrada Directiva 2012/29/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 201272, En su art. 24 apartado a)
recoge la posibilidad de grabar las declaraciones cuando la victimas sean menores y

tomarlas en consideracion como pruebas perfectamente validas en los procesos penales.

En cuanto al art. 499 ter LECrim, introducido por la nueva LO 8/2021, de 4 de
junio, de proteccion integral ala infancia y la adolescencia frente a la violencia’?, alude
expresamente a los menores de edad. Atendiendo al tenor literal del articulo se nos dice

que, cuando un menor de catorce afios o una persona con discapacidad necesitada de

70 Art.449.2 bis LECrim.

" Art. 730.2 LECrim: “A instancia de cualquiera de las partes, se podra reproducir la grabacion
audiovisual de la declaracion de la victima o testigo practicada como prueba preconstituida durante la
fase de instruccion conforme a lo dispuesto en el articulo 449 bis”.

2 «DOUE» ntim. 315, de 14 de noviembre de 2012, paginas 57 a 73. Referencia:DOUE-L-2012-82192.
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2012-82192>.

3 «BOE» ntim. 134, de 5 de junio de 2021, paginas 68657 a 68730. Referencia: BOE-A-2021-9347.
<https://www.boe.es/eli/es/10/2021/06/04/8/con>.

32


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2012-82192
https://www.boe.es/eli/es/lo/2021/06/04/8/con

especial proteccion tenga que intervenir en un proceso en calidad de testigo que tenga por
objeto “la instruccion de un delito de homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la
integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales,
contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al ejercicio de derechos
fundamentalesy libertades publicas, de organizaciones y grupos criminalesy terroristas
y de terrorismo”, la autoridad judicial competente debera acordar, en todo caso, que se
practique la prueba de toma de declaracion del menor como prueba preconstituida,
cumpliendo con todas las garantias de la practica de la prueba en la fase de juicio oral y

con lo estipulado y analizado en el articulo anterior.

En su segundo parrafo se regula el modo de tomar la declaracién al menor. Asi,
cabe la posibilidad de acordar que la declaracion del menor de catorce afos se realice por
medio de equipos psicosociales que auxiliaran al Tribunal, tomando en consideracion el
trabajo de aquellos profesionales que hayan intervenido previamente y analizando las
circunstancias del menor o persona con discapacidad (personales, familiares y sociales)
en aras a dar un mejor tratamiento a los mismos y al rendimiento de la prueba. Las partes
comunicardn a la autoridad judicial las cuestiones o preguntas que desean hacerle o
estimen oportunas, y éste, previo control de su adecuacion, pertinencia y utilidad, se las
trasladard a los expertos. Del mismo modo, las partes podran solicitar aclaraciones al
testigo. Este testimonio serd grabado y el Juez, tras escuchar a las partes, podrd obtener
del perito un informe en el que se recoja el desarrollo y el resultado de la audiencia

practicada.

La entrada en vigor de la LO 8/2021, de 4 de junio, ha supuesto, por otra parte, la
supresion de lo contenido en el parrafo tercero del art. 448 LECrim sobre los supuestos
de testimonios de menores de edad inferior y particularmente afectados, en el que

I3

sefialaba: “... evitando la confrontacion visual de los mismos con el inculpado, utilizando
para ello cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta prueba”. Ahora

esto es recogido en el art. 449 ter en su parrafo tercero™.

El motivo de esta modificacion responde a la necesidad de combatir la violencia sobre

la infancia y la adolescencia, tratando de dar una respuesta mas extensa a los multiples

™ Tras laintroduccion del articulo, el precepto presentaun afiadido a las declaraciones de testigos menores
de edad, practicandose de talmodo que seevite la confrontacion con el agresor.
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factores de riesgo y a las consecuencias en que derivan. Su principal prioridad es la
prevencion, la socializacion y la educacion, utilizando para ello medidas de proteccion y
asistencia, asi como instrumentos que permitan la recuperacion de la victima. Su
inspiraciéon se encuentra en los modelos integrales de atencion considerados como buenas

practicas en aras a evitar que se produzca una victimizacién secundaria’>.

Lo que ha permanecido inalterado del art. 448 LECrim esen lo referente a la presencia
del procesado y de su abogado defensor, asi como la del Fiscal y la del querellante en el
acto de tomar declaracion en la fase de instruccion en los casos legalmente previstos. Ello
se estipula con el fin de que puedan éstos hacer al testigo las preguntas que tengan por

conveniente, a salvo, esosi, las que el Juez considere impertinentes.

Cabe hacer mencion a una sentencia, la STS 5907/2013, de 13 de diciembre. En ella,
el recurrente alega la indebida aplicacion de los preceptos que regulan la practica de la
prueba preconstituida, en concreto la defensa se queja de la ausencia de los imputados
(no de su letrado, quien si que estuvo presente) en el acto procesal del examen del menor.
El hecho de que el precepto mencione la presencia tanto del procesado como de su
abogado defensor quiere decir que se deben respetar los principios de contradiccion e
igualdad, sin embargo, “no hay razones objetivas que permitan afirmar que, siempre y
en todo caso, la ausencia del procesado -hallandose presente su Abogado defensor
implique la quiebra de esa contradiccion. No existen argumentos que permitan avalar la
tesis de que la presencia del procesado -como impone la correccion procesal- se

convierta en un presupuesto de validez de la practica de esa diligencia ”7°.

En definitiva, en este motivo de casacion lo que expone y argumenta el Tribunal para
desestimarlo es que basta con que el abogado defensor esté presente en el acto de toma
de declaracion, pudiendo trasladar las oportunas preguntas que considere, para poder dar

por respetado y cumplido el principio de contradiccion y el derecho de defensa.

> «BOE» ntim. 134, de 5 de junio de 2021, paginas 68657 a 68730. Referencia: BOE-A-2021-9347.
<https://www.boe.es/eli/es/10/2021/06/04/8/con>.

6 STS 5907/2013, de 13 de diciembre, en su FJ3. Sumado a lo expuesto, en este fundamento juridico el
Tribunal se reafirma declarando lo siguiente: “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos liga la violacion del derecho a un proceso justo del art. 6 del Convenio de Roma a la
imposibilidadde que el acusado o su Letrado, durante la fase de investigacion o en el acto del juicio oral,
hayan tenido oportunidad de rebatir las opiniones del declarante. Nada de esto acontecié en el presente

i

caso .
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Por otra parte y en relacibn a esta cuestion, es importante mencionar la
introduccion de los arts. 703 bis y 788.2 en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal. Estos
preceptos estan estrechamente relacionados con los arts. 449 bis y ter LECrim, a los que
hacen alusion. Es una manera de concretar el modo de proceder expuesto en los anteriores
articulos, sefalando lo siguiente: Cuando se haya practicado en fase de istruccion, en
consonancia con lo expuesto en el art. 449 bis y siguientes LECrim, como prueba
preconstituida la declaracion de un testigo, a instancia de parte, se procedera a reproducir
enel juicio oral la grabacion audiovisual, de conformidad con el art. 730 LECrim, sin que

sea precisa la presencia del testigo en el acto de la vista.

Elart. 703 bis LECrim, en su parrafo segundo, recoge: “En los supuestos previstos
enel articulo 449 ter, la autoridad judicial solo podraacordar la intervencion del testigo
en el acto del juicio, con cardcter excepcional, cuando sea interesada por alguna de las
partes y considerada necesaria en resolucion motivada, asegurando que la grabacion
audiovisual cuenta con los apoyos de accesibilidad cuando el testigo sea una persona

con discapacidad”.

Por ultimo, el precepto 703 bis LECrim aclara que, en caso de que la prueba
preconstituida no reuna todas las condiciones y requisitos exigidos, la autoridad judicial
competente para el enjuiciamiento, a instancia de parte, podra acordar su presencia e
intervencion en la vista con el fin de evitar que se produzca una indefension a alguna de
las partes. Este tltimo parrafo, en definitiva, deja claro que la prohibiciéon de indefension
y, en contraposicion, el principio de contradiccion son inexcusables y han de observarse

ineludiblemente77.

En esta linea cabe citar una sentencia que recoge esta doctrina: la STS 470/2013,
de 5 de junio. En el primer motivo, el recurrente alega, entre otras cosas, la vulneracion
de su derecho a la presuncion de inocencia porque la declaracion de las menores no se
practicd en el juicio oral, ademas de la imposibilidad de la defensa para interrogarles.
Sumado a ello, considera que se ha llevado a cabo una indebida valoracién de las

declaraciones de las victimas (vertidas en la instruccion), declaraciones que se

""MORENO CATENA, V., “La proteccion de los testigos y peritos en el proceso penal espafiol”, Revista
penal, op.cit., p. 65. Para que se pueda considerar que ha habido una contradiccion procesal efectiva es
preciso que la defensa haya podido, por un lado, proponer y practicar los medios probatorios pertinentes
paraejercer la defensa y, porotro, que haya podido intervenir en el desarrollo de la pruebapara desacreditar
la credibilidad deltestigo o poner en evidencia contradicciones en su testimonio.
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visualizaron en el juicio oral apoyadas por los testigos de referencia. Este motivo es
desestimado puesto que la Sala considera que concurre una causa legitima (evitar una
victimizacion secundaria) y que, para salvaguardar el derecho de defensa del acusado, se
sustituye la declaracion en el juicio por la reproduccion video grafica de la exploracion
practicada en fase de instruccion. En definitiva, se trata de brindar a los sujetos pasivos
de un delito que sean especialmente vulnerables un trato especifico que se acomode a su

situacion particular’s.

En cuanto a los requisitos formales, la prueba preconstituida relativa al testimonio
del menor, debera llevarse a la vista del juicio oral en calidad de prueba documental,
propuesta en el escrito de calificacion y debiendo los Sres/Sras. Fiscales interesar su

reproduccion en la vista’?.

3.2 EL EQUILIBRIO ENTRE EL DERECHO DE DEFENSA Y LOS PRINCIPIOS
DE SUPREMACIA DEL INTERES DEL MENOR Y DE PREVENCION DE
SU DESARROLLO PERSONAL.

Determimnar el interés superior del menor es una de las tareas mas controvertidas a
las que se enfrenta el juez a la hora de tomar cualquier decision cuando hay un menor de

edad inmerso en un proceso judicial®.

Aunque hay multiples referencias al interés superior del menor en diferentes
normativas, lo cierto es que no hay una definiciéon clara y concreta. La ausencia de su
concrecién provoca que sea considerado como un concepto juridico indeterminado, lo
que hace que se tenga que atender a las circunstancias concretas de cada casopara precisar

cual es?!l.

8 STS 470/2013, de 5 de junio, FJ4.
7 CUBILLO LOPEZ, 1., La proteccionde los testigos en el proceso penal. Civitas, Madrid, 2009, p. 225.
% MARTINEZ CALVO, J., “La determinacion del interés superior del menor tras la reforma introducida

porla Ley Organica 8/2015, de modificacion delsistema de proteccionala infanciay a la adolescencia”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 3, 2015, p. 200.

' TAMAYOHAYA,S., “La custodia compartida como alternativa legal”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario,num. 700, 2007, p. 670.
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En esta linea, DE TORRES sefiala que el interés de los nifios se ha introducido en
forma de clausula general, faltando precision porque hace referencia a supuestos
generales o, incluso, abstractos82. En sentido similar se expresa DE LAMA, pues sostiene
que el concepto de interés superior de los nifios es objeto de multiples criticas debido a

su nivel de abstraccion y vaguedad?®3.

Tras la entrada en vigor de la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia®, se ha modificado el art. 2 de la
Ley 1/1996, de proteccion juridica del menor®’, en lo referido al interés superior del
menor. En este articulo se recoge el derecho que tiene todo menor a que su interés superior
seatenido en cuenta como primordial en todos los &mbitos y decisiones que le involucran,
ya sean de derecho publico o privado. Tanto en las normas como en las medidas que se
adopten, los Tribunales o los 6rganos encargados de legislar deberan tener presente ese
interés superior de los menores, siendo éste preferente en relacion con cualquier otro

interés legitimo que pudiera entrar en juego.

Cuando haya que interpretar o aplicar en cada caso el interés superior del menor,
habran de tenerse en cuenta una serie de criterios generales, ello sin perjuicio de los que
establezcan las disposiciones especificas aplicables y los que hayan de tenerse en cuenta

en atencion a las circunstancias particulares. Estos criterios generales son los siguientes 86:

- Proteger el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor, asi como
sus necesidades basicas (materiales, fisicas, educativas, emocionales y
afectivas).

- Tener en consideracion los deseos, sentimientos y opiniones del menor en aras

a que pueda ir participando progresivamente en la determinacion de su propio

%2 DE TORRES, J.M., El interés del menory derecho de familia, una perspectiva multidisciplinar. Iustel,
Madrid, 2008, p. 25.

8 DE LAMA, A, La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, p.92.

8 «BOE» num. 175, de 23 de julio de 2015, pp. 61871-61889.
<https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-8222>.

85 «BOE» num. 15, de 17/01/1996.
<https://www.boe.es/eli/es/lo/1996/01/15/1/con>

8 «BOE» num. 175, de 23 dejulio de 2015, pp. 61876-61877. Referencia: BOE-A-2015-8222
<https://www.boe.es/boe/dias/2015/07/23/pdfs/BOE-A -2015-8222.pdf>
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interés superior.

- Procurar que su vida y desarrollo se desenvuelvan en un ambiente familiar
apropiado y libre de violencia. Se dard prioridad a que el menor permanezca
en su familia de origen y, en caso de acordarse medidas de proteccion, se
intentara por todos los medios posibles el acogimiento familiar en detrimento
del residencial.

- La conservacion de la identidad, cultura, religion, orientacion e identidad
sexual, asi como todos aquellos aspectos de su personalidad para conseguir un

desarrollo armonico.

Cuando concurra otro interés legitimo junto a este interés superior del menor, se
procurara que las medidas que se tomen sean las que mas se acomoden a buscar un
equilibrio entre ambos, respondiendo a este interés superior y ala vez respetando los otros
intereses en juego®’. En definitiva, primara el interés superior del menor, ello sin perjuicio

de la necesidad de valorar los derechos fundamentales que pudieran concurrir.

A pesar de que, con caracter general, la preconstitucion de la prueba exija que se
dé el principio de contradiccion en aras a proteger el derecho del imputado a interrogar a
los testigos de cargo, ello se ve matizado en el caso de que sean menores de edad para

evitarles perjuicios afiadidos.

Los medios que se pueden utilizar para lograr este punto de equilibrio son muchos:
utilizacién de biombo, de medios telematicos (video conferencia, por ejemplo), de espejos
unidireccionales, etc®8. De esta manera, se permite que el abogado de la defensa esté
presente en el interrogatorio y pueda formular las preguntas que considere al testigo
menor, ademas de poder reunirse con su cliente para decidir nuevas preguntas. Como

vemos, a pesar de que haya modulaciones, se respeta de forma integra el derecho que

87 SANZHERMIDA, A, La declaraciénde la victima menor de edad en el proceso, La victima menor de
edad,Colex, Madrid, 2010, p. 117.

% SEMPERE FAUS, S., “La grabacion audiovisual de la declaracion del menor de edad: la prueba
preconstituida y la eficacia de la cdmara Gesell en la reduccionde la victimizacion secundaria”, en Revista
General de Derecho procesal, n°. 48,2019, p. 38. Uno de los instrumentos que se ha venido empleando
para garantizar que todas las partes puedan estar presentes en la declaracion de los menores y poder
formularles las preguntas que consideren es la denominada camara Gesell. Esta camara permite que los
menores declaren en una sala diferente, contigua a la sala en la que se encuentran las partes y eljuez que
les permite observaral menorsin que éste se percate de supresencia.
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posee el mputado de poder interrogar al testigo y contradecir lo que éste alegue,

cumpliendo con el derecho general al proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE.

En la STS 1177/2005, de 19 de octubre, se sefiala que se da una efectiva
contradiccion cuando en la preconstitucion probatoria de la declaraciéon de un menor
victima de un delito de prostitucion estuvieran las defensas de los imputados aunque éstos

no estuviesen presentes.

Yendo mas alla, nuestro Alto Tribunal ha afirmado que lo que se exige, por parte
de la normativa internacional y de su propia jurisprudencia sobre la contradiccion, es que
se le haya dado la oportunidad al abogado defensor del acusado de interrogar al testigo
de cargo, ya seaen la fase de instruccion o en la fase de Juicio Oral. Asi, observando la
jurisprudencia vemos como, en la STS 228/2019, de 1 de febrero, debe darse de forma
efectiva la oportunidad de poder interrogar al testigo, sin perjuicio de que esta

oportunidad se pierda sila defensa no desea hacer uso de ella o si la ignora®°.

En conclusion, a pesar de que la inmediacion suponga que la practica se ha de
llevar a cabo inexcusablemente en el juicio oral y ante el érgano competente para
enjuiciar, se excluye la practica de la prueba preconstituida, pues no dafa el objetivo y

licitud de la prueba en el desarrollo del juicio.

4. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Los derechos de los nifios estan recogidos en su totalidad en la Convencion sobre
los Derechos del Niflo (CDN en lo sucesivo)?9. Concretamente, esta Convencion lo que
establece son los requisitos y principios necesarios para poder asegurar la observancia
efectiva de los derechos de los nifios, asi como poder otorgar a los nifios victimas de

delitos derechos fundamentales como el de informacion, proteccion, participacion, etc.

89 STS 228/2019, de 1 de febrero, FI3: “...para que el principio de contradiccion se lleve a efecto, no es
necesaria la presencia del acusado o su defensor en la declaracion. Basta con que se conceda a la parte
la posibilidad de estar presente e interrogar, de tal manera que si la tuvo y no la utilizo por negligencia
propia, no cabe luego alegar vulneracion del mencionado principio”.

% Convencién sobre los Derechos del Nifio, UNICEF, Comité Espafiol, Madrid, 2006.
<https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pd >
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Atendiendo al art. 12. CDN, se recoge el derecho que tienen los menores a poder
expresar de forma libre su opmnion en aquellos casos que les atafien y a que sea tomada
en consideracién. Va apoder serconsiderado titular de este derecho todo menor que tenga
las condiciones suficientes para poder formar su propio juicio. En el parrafo segundo de
este mismo articulo se estipula el derecho a ser escuchado en aquellos procedimientos
tanto administrativos como judiciales que le conciernen, sin excepciones. Todo ello
debera hacerse en consonancia con el denominado “principio de adecuacion”, principio
que indica la forma en que deberéd escucharse al menor, debiendo adaptarse a la situacion
subjetiva en que se encuentre este y a las concretas particularidades que presente el
procedimiento que se esté sustanciando®'. Ademas, lo contenido en este articulo debera

observarse para interpretar el resto de preceptos contenidos en la esta Convencion.

Entrando en las notas principales que defnen el derecho del nifio a ser
escuchado®?, podemos observar que se trata de un derecho renunciable, es decir, el hecho

de que el nifio pueda expresar su opinidon es algo voluntario y no una imposicion.

En segundo lugar, cabe sefalar que podré ser titular de este derecho todo nifio que
esté capacitado para elaborar un juicio propio. En cuanto a este requisito, no se establece
un limite minimo de edad y, en caso de excluir este derecho, debera ser justificado caso
por caso. Si el nifo resulta ser de muy escasa edad, habra de atenderse a las formas no
verbales de comunicacion. El hecho de poder formarse un juicio propio no significa que
conozca a la perfeccion todos los extremos del caso que le afecta, sino que es suficiente

con que comprenda lo fundamental del mismo.

Para ahondar en el tema que nos ocupa, debemos analizar el parrafo segundo de
este mismo art. 12 CDN, donde se recoge lo referente a los procedimientos

administrativos y judiciales. Concretamente se estipula lo siguiente:

Partiendo de la premisa de que el nifio posee juicio propio, la decision de no oirle
debera ser debidamente motivada. Sumado a ello, sila resolucion del procedimiento en

cuestion se separa de dicha opinion del menor, deberd exponerse las razones que lo

9 BECERRIL BUSTAMANTE, M.S., “La escucha del menor, testigo o victima”, Defensor del Pueblo,
Madrid, 2015, p. 16.

2 Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Comité de los Derechos del Nifio, 51°
periodo de sesiones, Ginebra, 2009. Observacion Generaln® 12: El derecho delnifio a serescuchado, pp.

9-10. <https:/www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDI/2011/7532.pdf>.
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justifiquen. El hecho de no escuchar al nifio podrd dar lugar a impugnar la decision

administrativa o judicial, resultando posible su anulacién o modificacion.

Por otro lado, se aborda la posibilidad de escuchar al nifio de viva voz. Se estipula
que siempre que pueda procederse a ello, el nifo serd escuchado directamente. En caso

contrario, podrd ser escuchado por medio de un representante o un 6rgano adecuado.

Este derecho ha de ser obligatoriamente observado también en los procedimientos
penales, con el afiadido de tratar de evitar la victimizacién secundaria tanto de las victimas
como de los testigos. Concretamente, la CDN sefala que “El nifio victima y el nifio testigo
de un delito deben tener la oportunidad de ejercer plenamente su derecho a expresar
libremente sus opiniones de conformidad con la Resolucion 2005/20 del Consejo
Economico y Social, « Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los ninos

victimas y testigos de delitos» %3

En cuanto a las medidas tendentes a garantizar la observancia del derecho del

menor a ser escuchado, podemos resumirlas en las siguientes94:

a) Preparacion. Para poder ejercer su derecho, el nifio, previamente, debera ser
informado por los responsables que le han de escuchar sobre la existencia de este
derecho. Sumado a ello, se le deberd informar sobre la posibilidad que tiene de
comunicar su opinion bien directamente, bien a través de un representante, asi

como de las consecuencias posibles en que puede derivar.

b) Audiencia. El ambiente donde elniio ejercerd su derecho debera ser el adecuado
e inspirar confianza. Elnifio tiene que tener la certeza de que el adulto responsable
de escucharle tomard en consideracion lo que decida comunicar. Las personas
posibles para encargarse de la tarea pueden ser tanto del entorno del nifio (como
un profesor o un cuidador), como de ciertas instituciones (un juez), asi como

expertos (un psicologo).

¢) Evaluacion de la capacidad. Las opiniones vertidas por el menor deben tener en

% Naciones Unidas, Convencionsobre los Derechos del Nifio, Comité de los Derechos del Nifio, op.cit., p.

17. <https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf>.

% Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Comité de los Derechos del Nifio, op.cit,,
pp. 13-14. <https //www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pd f>.
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cuenta siempre y cuando se acredite, en el caso concreto, que tiene la capacidad

suficiente para formar un juicio propio.

d) Comunicar al nifio los resultados. Una vez concluido el proceso, se debera
informar al nifio del resultado obtenido y de cémo ha influido su opinidén en €L
Con esto se pretende demostrar que el hecho de escucharal nifio no se trata de una

mera formalidad, sino que es algo que influye de manera trascendental en el caso.

e) Quejas, vias de recurso y desagravio. Es preciso disponer de mecanismos legales
que faculten al nifio poder recurrir o denunciar cuando su derecho a ser escuchado
y a que se les tenga en cuenta sea ignorado o violado. Particularmente, si el
derecho es vulnerado en el marco de un procedimiento judicial o administrativo,
el nifio debe poder recurrir a recursos de apelacion y denuncia, garantizando la

confianza y seguridad del menor.

5. MEDIDAS TENDENTES A PROTEGER AL MENOR VICTIMA DE
DELITOS DE NATURALEZA SEXUAL: LA VICTIMIZACION
SECUNDARIA

Como he mencionado en varias ocasiones, cuando el testimonio es otorgado por
un menor de edad éste debe realizarse cumpliendo una serie de garantias y mecanismos
para intentar minimizar el impacto negativo que el proceso en si puede ocasionarle al

menor?>,

En esta linea, la declaracion del menor en el acto del juicio oral o, cuando asi se
considere, en la fase de investigacion, se encuentra regulada en muchos articulos de

nuestro ordenamiento juridico, atendiendo a diversas medidas en orden a tratar de reducir

% PEREDA BELTRAN, N., “El espectro delabuso sexual en la infancia: Definicion y tipologia”. Revista
de Psicopatologiay Salud Mental del nifio y del adolescente,nim. 16,2010, p. 57. Esto es lo queseconoce
como victimizacion secundaria. La victimizacion secundaria es unaforma de victimizacion interpersonal a
través deunaaccion u omision intencionadapor partede un individuo u grupo que deriva en consecuencias
reales o potenciales, bien fisicas, bien psicologicas, afectando al bienestar del menor.
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al maximo el grado de victimizacidn secundaria que pueda llegar a producirse de no

observarlas®°.

En el nuevo parrafo segundo del art. 707 LECrim se dice que, al margen de los
supuestos contemplados en el art. 703 bis LECrim, cuando personas menores de edad o
aquellas que padezcan una discapacidad necesitada de especial proteccidn tengan que
declarar en el juicio oral, ésta se llevara a cabo, en caso de que sea necesario para evitar
o minorar los perjuicios que para ellas puedan resultar del desarrollo del proceso o de la
practica de la prueba, evitando la confrontacion visual con el inculpado. Para lograr este
fin se podran utilizar los medios técnicos pertinentes para conseguir realizar esta prueba,
incluida la posibilidad de que los testigos “puedan seroidos sin estar presentes en la sala

mediante la utilizacion de tecnologias de la comunicacion accesible”.

Atendiendo al tenor literal del precepto, este recoge que, siempre que resulte
necesario para evitar o disminuir los perjuicios derivados del seguimiento del proceso o
de la practica de la prueba para estos sujetos, las medidas tendentes a evitar la

confrontacion visual devienen obligatorias®’.

Acudiendo a la jurisprudencia, nos encontramos con sentencias como la STS
332/2006, de 14 de marzo, en la que se evidencia la importancia de este visionado o
audicion. En concreto, dicha sentencia recoge que, ante la falta de percepcion directa del
testimonio de la victima, resultan “fundamentales e imprescindibles para poder
comprobar el contenido y sentido de las manifestaciones inculpatorias en su caso,
efectuadas por la menor, y para calibrar si la técnica utilizada por la psicologa fue

1

correcta en sus entrevistas estructuradas o no...” .

% GOMEZ COLOMER, J.L., EstatutoJuridicode la Victima deldelito. La posicién juridicade la victima
de delito ante la justicia penal. Un andlisis basado en el Derecho comparado y en las grandes reformas
espariolas que se avecinan. Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 230. “Si se contempla desde el punto de vista del
hecho, se hablade riesgo de victimizacion, si se contempladesde el punto de vistade sus efectos se habla
devulnerabilidad de lavictima”.

%7 ARROM LOSCOS, R., “La Declaraciéon del menor victima en el proceso penal; en especial el menor
victima de delito sexual. La relevancia delnuevo Articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”. op.
cit, p. 61. Esta autora entiende que estas medidas para evitar la victimizacion secundaria tienen mayor
respaldo cuando elmenor fuera, ademas, victima.
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En este sentido, el art. 777.3 LECrim sefiala que “Cuando unapersona menorde catorce
anos o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion deba intervenir
en condicion de testigo, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 449 ter, debiendo
la autoridad judicial practicar prueba preconstituida...”. Finaliza el articulo indicando
que, para que se efectiie su valoracion como prueba, la parte interesada debera instar en
el acto del juicio oral su reproduccién audiovisual, en consonancia con lo dispuesto en el

art. 730.2 LECrim.

2

Los Fiscales deben tratar de evitar emplear la formula “por reproducida” en este
tipo de casos, pues no llevar a cabo la efectiva reproduccion en el juicio oral puede

desembocar en revocaciones de sentencias condenatorias®3.

Los perjuicios posibles de hacer que los menores declaren en el juicio oral son los
siguientes?: a) encontrarse solo en el lugar establecido para los testigos; b) la cercania
del abogado del acusado y la posibilidad de que se le acuse de mentir; c) el publico que
puede acudir; d) las togas de los intervinientes; d) tener que declarar en voz alta; e) el
empleo de un lenguaje juridico ininteligible; y f) la presencia del presunto agresor (la

principal).

Para poder menguar estos elementos que hacen que el menor victima se encuentre
en una situacion incomoda e, incluso, violenta, se debera promover lo siguiente!%0: a)
intentar que el menor sea el que declare en primer lugar, evitando que tenga que esperar
en la puerta del juicio; b) evitar que el piblico acceda, es decir, que se celebre a puerta
cerrada; c) distanciar al menor del acusado o trasladarle a otra sala para tomarle
declaracion, o evitar que se puedan ver directamente por medio de mamparas; d)
permitirle estar acompafniado durante su declaracion (familiar o psicélogo); e) adaptar el

lenguaje para facilitar su comprension; f) permitirles dar su testimonio sentados.

% Doctrina de la Fiscalia General del Estado. Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccion de los
menores victimas y testigos. Preconstitucion probatoria, p 15.

% Doctrina de la Fiscalia General del Estado. Circular 3/2009, de noviembre, sobre proteccionde los
menores victimas y testigos: FIS-C-2009-00003. pp. 18y 19.
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=fis calia&id=FIS-C-2009-00003>

100 fdem
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Es preciso indicar que la utilizacion de todo este tipo de medidas no solo van
dirigidas a proteger el mterés superior del menor, sino que también hacen que el
testimonio del menor sea de mejor calidad. Esta comprobado y es evidente que a menor

estrés del menor, mejor calidad tendrd su testimonio.

Debemos recordar la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 1/2002, de 7 de
febrero, acerca de la posibilidad de celebrar juicios orales penales por
videoconferencia!%l. En ella se contiene la posibilidad de usar la videoconferencia para

tratar de esquivar las confrontaciones visuales a menores.

Si comparamos el empleo de la videoconferencia con otros medios como la
utilizacion de mamparas u otros andlogos, vemos como éstos neutralizan en menor
medida los efectos de la victimizacién secundaria, pues no evita que el menor entre en la
sala de vistas y su proximidad con el acusado. Este sistema podra ser utilizado en aquellos
casos en los que no se necesiten niveles cualificados de proteccion. Las mamparas
deberan colocarse de tal forma que el menor y el acusado no se vean pero que permita a
aquel mantener el contracto visual con su acompafiante, asi como estar a la vista del

Tribunal, el Ministerio Fiscal y los abogados de las partes!02,

Si acudimos a la jurisprudencia, vemos como en multiples casos se han acordado
distintas medidas para poder proteger al menor con el objetivo de que éste pueda declarar
de forma segura y en un ambiente comodo. Asi, la STS 651/2000, de 5 de abril, admitid
la posibilidad de que las dos testigos de cargo menores declararan en el propio despacho
del Juez y no en la Sala. A este despacho también acudieron el Ministerio Fiscal y el
Abogado defensor, de tal manera que ambos tuvieron la oportunidad de interrogar a las
dos menores. Otro ejemplo seria la STS 1123/2000, de 26 de junio, en la que se admite la
declaracion dada en las proximidades de la sala de vistas, lugar donde se encontraba el

acusado, pudiendo ver por circuito cerrado de television la practica de la testifical.

101 B1S-1-2002-00001. 07/02/2002. <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=FIS-1-2002-00001>

12 Doctrina de la Fiscalia General del Estado. Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccion de
los menores victimas y testigos. Declaracion del menor victima en el juicio oral: andlisis de las garantias
aplicables, p 21. <https://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=fiscalia&id=FIS-C-2009-00003>
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5.1 LA PRACTICA DEL CAREO

Es necesario hacer una distincién entre el careo en la fase de instruccion y el careo

en el juicio oral.

El careo se encuentra regulado en los arts. 451 a 454 LECrim, bajo la rbrica “Del
careo de los testigos y procesados”. Esta diligencia de investigacién se establece de forma
subsidiaria por el legislador, lo que significa dos cosas:a) es preciso que se hayan llevado
a cabo primero otras diligencias como las declaraciones de los testigos y del inculpado y
que, una vez tomadas estas declaraciones, se llegue a resultados diferentes, es decir, que
las versiones dadas de unos y otros sobre los hechos o circunstancias no coincidan; y b)
la practica de careos solo se llevard a cabo cuando “no fuere conocido otro modo de
comprobar la existencia del delito o la culpabilidad de alguno de los procesados" (art.
455 LECrim). Asi lo vemos reflejado en la STS 272/2017, de 23 de enero, en la que el
recurrente pretendia que se llevara a cabo un careo entre la denunciante y ¢l Dicha
practica fue denegada por el Tribunal recordando que ‘el careo, mas que una diligenc ia
de prueba propiamente dicha, es un instrumento de verificacion y contraste de la
fiabilidad de otras pruebas” y que su practica se limita a aquellos supuestos excepcionales

en los que no hay otras formas de corroborar la existencia del delito!%3.

El supuesto de hecho que debe darse para que el Juez de Instruccion pueda
permitir, en su caso, la diligencia de careo, es la divergencia o discordancia manifiesta
entre las declaraciones vertidas sobre algin hecho o acontecimiento de especial interés
en el sumario. Esta contradiccion puede darse tanto entre las declaraciones de testigos,

como de procesados, asi como entre las de unos y otros 104,

El objetivo de estos careos es intentar llegar a la verdad sobre lo acontecido y para
ello, es preciso establecer unos limites objetivos que son los insultos y las amenazas. El
Juez nstructor debera velar por el buen desarrollo de esta diligencia y no permitir que se

amenacen o insulten las partes involucradas. Afadido a esto, hay otro limite en relacion

13 ALMAGRONOSETE, I., Derecho Procesal, Tomo Il Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992,
p. 294. La doctrina del TS deja claro que el careo no es un medio de prueba que se pueda considerar
autonomo, sino que es una forma de complementar a las declaraciones que hayan dado los testigos y
acusados en orden a poderresolver las dudas que hayan podido surgir.

1% CHOZAS ALONSO, ., El interrogatorio de testigos en los procesos civil y penal. LA LEY, Madrid,
2010, p. 503.
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a los testigos menores de edad contenido en el art. 455 LECrim del que hablaré mas

adelante.

En cuanto al careo en el juicio oral, la ley procesal penal apenas dedica preceptos
a la practica del careo en esta fase, lo que evidencia la relativa eficacia que se otorga a

este medio de prueba !5,

Uno de esos preceptos es el art. 713 LECrim que, a parte de recoger la prohibicion
de emplear insultos y amenazas, establece la finalidad de la diligencia limitdindose a
“dirigirse los careados los cargos y a hacerse las observaciones que creyerenconvenientes

para ponerse de acuerdo y llegar a descubrir la verdad".

En esta linea, el art. 729 LECrim estipula el modo o la forma en el que pueden
acordarse dichos careos, estando facultado el Presiente para hacerlo de oficio, o bien
puede proponerse por cualquiera de las partes. Esto constituye, pues, una excepcion a lo
contenido en el art. 728 LECrim que sostiene que no podran llevarse a cabo otras
diligencias de prueba que las propuestas por las partes, ni examinarse otros sujetos en

calidad de testigos que aquellos que se encuentren comprendidos en las listas presentadas.

Por ultimo, y antes de entrar a valorar la admisibilidad de esta diligencia cuando
el testigo es menor, cabe recordar que la imadmisibilidad de una diligencia de careo no
provoca la revocacion de la valoracién de la prueba, pues €ésta queda sometida a la plena
soberania ya sea del instructor o del juzgador. Ello responde a que se trata de una
herramienta procesal de auxilio para poder aclarar las dudas que tengan los componentes
de los oOrganos jurisdiccionales (y solo ellos) sobre la credibilidad de las declaraciones

anteriormente vertidas.
5.2.1 La admisibilidad de los careos entre el testigo menor y el presunto autor

En los casos en los que se pretenda realizar un careoentre el testigo menor de edad
y el presunto autor de los hechos, el art. 713 LECrim sigue el criterio establecido por el

art. 455 LECrim (en la instruccion). Este Gltimo precepto afiade en su tltimo parrafo lo

105 “Careo (proceso penal)”, Guias Juridicas Wolters Kluwer.
<https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEA MtMSbF

LJTAAAKNDCIM]STWy1KLizZPw8WyMDA wsDcwMLKEBmMW q VL JIZUGqb VpiTnEqA AMb-
T11AAAAWKE>
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siguiente: “No se practicardn careos con testigos que sean menores de edad salvo que el

Juez lo considere imprescindible y no lesivo para el interés de dichos testigos, previo

informe pericial”.

Asi, se establece el caracter restrictivo de dicha practica que solo podré llevarse a
cabo cuando el Juez lo considere necesario y no suponga una lesion para el menor, previo
informe de perito. Es decir, han de darse dos presupuestos: a) imprescindibilidad; y b)

informe pericial previo que acredite que no va a lesionar el interés del menor.

Para determinar el primer requisito, el juez podra proceder tanto de oficio como a
mstancia de parte. Procedera de oficio cuando, a su juicio, se evidencia dicha necesidad;
y procederd a instancia de parte cuando se solicite la practica de la diligencia y se

acompane de las razones por las que se justifique la misma 106,

Una vez que el resultado es positivo, el Juez o Tribunal pasara a pronunciarse
sobre el segundo requisito. Para ello, serd preciso recabar el oportuno informe pericial
que determine el punto de equilibrio emocional del menor y la alteracion que podria

suponer la practica de un careo 107,

Si resulta acordado, se deberan aplicar, con mayor justificacion si cabe, las
medidas precisas para evitar el contacto visual entre el menor victima de abusos y el

presunto autor de los hechos.

En definitiva, podemos sintetizar todo lo expuesto diciendo que el careo entre el
menor victima y su presunto agresor es recogido en nuestro ordenamiento juridico como
una practica absolutamente excepcional y que en muchas ocasiones se sustituye por el
interrogatorio del perito que examind al menor y que manifestard su opinion sobre la

fiabilidad de la declaracion del mismo prestada en la fase del sumario.

16 GARCIA FAILDE, J.J., Tratado de Derecho Procesal Candnico, Universidad Pontificia de Sala, 2006,
p- 239. En todo caso, el careo es una facultad que compete exclusivamente al juez, porlo que no esta

obligado en ningun caso a tener que practicarlo.

197 ARANGUENA FANEGO, C., “Lareforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prueba
testifical y careos conmenores de edad (Ley Orgénica 14/1999,de 9 de junio)”, Revista de Derecho Penal
nam. 2, 2001, p. 65.
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6. CONCLUSIONES

I.- El testimonio de menores es uno de los medios de prueba que mas controversias
ha venido generando en los procesos penales debido a las caracteristicas de estos testigos
y victimas de pronta edad. Con la entrada en vigor de la Ley Organica 8/2021 se han
producido importantes modificaciones en los preceptos mas trascendentales sobre esta

materia como el art. 730 LECrim o el art. 448 LECrim, asi como la introduccion de

nuevos articulos como el 703 bis LECrim, el 449 bis LECrim y el 449 ter LECrim.

IL.- En los casos en los que el menor victima o testigo es de muy pronta edad, el
proceso de tomarle declaracion se encuentra rodeado de ciertas particularidades como: la
practica del nterrogatorio por un psicologo infanti, preparar minuciosamente la
entrevista adaptando el lenguaje y el tono que se ha de emplear, no presionar al nifio

dejando que haga una narrativa libre, etc.

IIL.- La declaracion del menor es una prueba perfectamente valida para poder
desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado, y ello sin que suponga invertir la carga
de la prueba. La credibilidad o fiabilidad del testimonio es consecuencia de un andlisis
exhaustivo sobre la informacion dada por el menor. Para ello, se atendera a su edad, a la
naturaleza del suceso, al numero de contradicciones, al &mbito familiar y a la existencia

o no de motivos de resentimiento, etc. La fiabilidad sera sometida a peritaje.

IV.- En supuestos en los que el menor es el unico testigo (“delitos clandestinos™),
es fundamental valorar su testimonio en consonancia con tres parametros: posibles
factores relevantes de incredibilidad subjetiva, concurrencia de algin tipo de
corroboracion objetiva y posibles contradicciones. No hay que olvidar que el uso de
testigos de referencia es excepcional y subsidiario, prueba que puede admitirse cuando se
ven involucrados menores muy pequefios pero que, aun asi, debe presentar los requisitos

de validez, pues no puede desplazar o suplir la prueba testifical directa.

V.- El momento procesal para practicar las pruebas es en el juicio oral, siendo
¢éstas las que tienen caracter vinculante. Sin embargo, cabe excepciones como la contenida
en los articulos 449 bis y ter LECrim referida a la prueba preconstituida. Esta prueba, en
suma, pretende dar validez a lo declarado por el menor en fase de instruccion cuando

¢stos son especialmente pequefios para tratar de evitarles dafios y perjuicios anadidos.
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Esta prueba deberd quedar documentada de tal forma que pueda reproducirse en el juicio

oral.

VI.- Atendiendo a los principios y derechos que rigen nuestro ordenamiento, es
preciso buscar un punto de equilibrio entre el derecho de defensa del acusado y el
principio de supremacia del interés del menor. Asi, el principio de contradiccion se va a
ver matizado cuando estemos en presencia de menores por la adopcion de medidas como
el empleo de biombo, de medios telematicos, mamparas, etc. De esta forma, se permite

la contradiccion entre las partes sin que ello suponga un grave perjuicio para el menor.

VII.- De entre los perjuicios posibles que puede sufrir el menor al declarar en el
acto del juicio oral nos encontramos concretamente con: la presencia del acusado y la
proximidad de su abogado, tener que declarar en voz alta, el lenguaje juridico
minteligible, acceso del publico, etc. Para evitar estos factores que provocan inseguridad
y posible miedo en el nino han de adoptarse medidas tales como: evitar que el publico
pueda acudir, adaptar el lenguaje, permitir que declare acompanado de una persona de
confianza, evitar el contacto visual directo con el agresor, etc. Todo ello permite evitar la

victimizacion secundaria.

VIII.- El careo es una diligencia de investigacidon que se establece de forma
subsidiaria o residual. Ello responde a su escasa utilidad préactica, pues conlleva disputas
y rara vez desemboca en resultados claros. Para poder practicarse deben darse dos
requisitos: a) existencia de declaraciones previas y contradictorias, b) no ser conocido
otro medio para el esclarecimiento de los hechos. En caso de que el testigo o victima sea
menor, a parte de estos requisitos, debera presentar otros dos: ¢) imprescindibilidad y d)

informe pericial previo que acredite que no va a lesionar el interés del menor.
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