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PRESENTACION

Hace un afno, esta institucion presentod el estudio sobre La escucha y el
interés superior del menor: revision judicial de medidas de proteccion y
procesos de familia. El presente documento se refiere, también, al menor, si
bien como «victima o testigo». Seria muy dificil discernir cual de los procesos
puede ser mas dificil y delicado para el menor; cual puede afectarle mas.
Ambos resultan muy importantes en su presente y en su futuro.

El trabajo que ahora se ofrece tiene como referencia aquello que
organismos internacionales recomiendan, asi como lo que establece el Estatuto
de la victima, de reciente aprobacién en Espana. Y analiza, tras escuchar la
opinién de los actores relevantes en el proceso penal, tres momentos claves
del proceso: la sede policial, la preconstitucion de la prueba y el juicio oral.

La manera en que el menor es escuchado, es decir, el lugar, el entorno,
la asistencia letrada y el trato de las autoridades, tiene enorme trascendencia
para que el menor pueda expresarse de la forma mas conveniente para que el
resultado sea el mas justo.

Es preciso destacar entre las estadisticas consultadas el aumento de
delitos relacionados con la pornografia, lo que nos debe mantener atentos al
uso de las tecnologias de la comunicacién, asi como a procurar preservar la
imagen y la identidad de los menores en todos los procesos penales.

El Defensor del Pueblo quiere agradecer a todas las personas que han
participado en la preparacion de este estudio, de las que se da cuenta en el
mismo, sus fundamentales aportaciones.

Madrid, mayo de 2015
{fuM Rl I

Soledad Becerril

DEFENSORA DEL PUEBLO
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1 OBJETO DEL ESTUDIO Y METODOLOGIA

Los nifos, al igual que todas las personas, tienen derecho a un acceso pleno a
la justicia cuando hayan sido victimas de un delito o comparezcan como testigos en un
proceso penal. Sin embargo, tal acceso debera adaptarse a la especial condicion del
menor, que es particularmente vulnerable, superando para ello los obstaculos que
pudieran surgir y tratando de minimizar las experiencias negativas que podrian
derivarse del contacto con el sistema judicial. Adaptar la justicia, en coherencia con la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN)' y la Observacion
General numero 12 del Comité de los Derechos del Nifio?, las recomendaciones del
Consejo de Europa y las directivas comunitarias, supone garantizar que tal objetivo se
alcance.

La preocupacién del Defensor del Pueblo por la posicién juridica del menor en el
proceso, y particularmente por su derecho a ser escuchado en el mismo conforme a la
CDN, justificé el estudio La escucha y el interés superior del menor. Revision judicial
de medidas de proteccion y procesos de familia, presentado en mayo de 2014.

Este estudio se ocupaba de dos procedimientos civiles: el de oposicion a las
resoluciones administrativas en materia de proteccién de menores y los denominados
«procesos de familia».

Se trata ahora de dar continuidad a esta linea de trabajo poniendo la atencion
en la escucha del menor en el proceso penal como victima o testigo. El objetivo es,
pues, ocuparse de quienes pueden padecer una «doble victimizacion» -en el sentido
mas propio del término en el caso de las victimas de un delito- si el sistema judicial
penal no atiende las orientaciones mas modernas que, partiendo de los articulos 3.1 y
12 de la CDN, inciden en el derecho del menor a que su interés sea una consideraciéon

! Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de Naciones Unidas en su
Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989 (A/RES/44/25), entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990,
de conformidad con su articulo 49.1. Espafa la ratifico el 6 de diciembre de 1990. Fue publicada en el
BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990.

2 El Comité de los Derechos del Nifio, previsto en el articulo 43 de la CDN, esta integrado por
dieciocho miembros, que han de ser expertos de gran integridad moral y reconocida competencia en la
materia, y que ejercen sus funciones a titulo personal. Examina los informes remitidos periédicamente por
los Estados parte a los que formula observaciones finales. Emite asimismo observaciones generales
sobre la interpretacion y el cumplimiento de la CDN. Las observaciones generales hasta ahora publicadas
constituyen una amplia doctrina sobre la CDN. Debe destacarse, en lo que interesa a este estudio, la
«Observacion General n.° 2 (2002) del Comité de Derechos del Nifio, sobre el papel de las Instituciones
Nacionales Independientes de Derechos Humanos en la promocién y proteccion de los derechos del nifio
(CRC/GC/2002/2)», la «Observacion General n.° 12 (2009) del Comité de Derechos del Nifio, sobre el
derecho del nifio a ser escuchado (CRC/C/GC/12)», y la «Observacion General n.° 14 (2013) del Comité
de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (CRC/C/GC/14)».



Objeto del estudio y metodologia

primordial®, asi como su derecho a ser escuchado en «todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio»*.

Los articulos 96.1 y 10.2 de la Constituciébn espafiola se refieren,
respectivamente, a la incorporacion de los tratados internacionales al ordenamiento
interno y a la interpretacion de los derechos fundamentales y libertades de
conformidad con los tratados sobre la materia. Por su parte, el articulo 39.4 establece
que «los ninos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos». De acuerdo con todo ello, la CDN se sitia en lo alto de la
piramide normativa tras la Constitucién, con un rango especial que exige la
modificacion, derogacion o inaplicacion de las normas legales y reglamentarias que la
contradigan. Sus disposiciones, asi como las observaciones del Comité de Derechos
de Nifo, han de servir ademas como criterios interpretativos respecto de los derechos
del nifio. Lo mismo puede predicarse de las recomendaciones del Consejo de Europa.
De ahi que sea preciso incorporar progresivamente en la practica cotidiana de los
operadores juridicos, tanto en procedimientos administrativos como judiciales, la
nueva filosofia en el tratamiento de los derechos del nifo, que emana de los
instrumentos internacionales. En ese objetivo, las directivas comunitarias representan
un indudable avance.

En Espana, ademas de la regulacién especifica, particularmente la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, es imprescindible referirse a la Circular 3/2009, de 10 de
noviembre, de la Fiscalia General del Estado sobre proteccion de los menores
victimas y testigos, a la practica judicial y a los protocolos de actuacion en las
Comunidades Auténomas o partidos judiciales que los tengan®.

Recientemente, el Estatuto de la victima del delito (Ley 4/2015, de 27 de abril)
recoge en un solo texto legislativo un catalogo de derechos, trasponiendo las
directivas de la Union Europea en la materia. Con ello se supera el plano
exclusivamente procesal y se ofrece una perspectiva social® a todas las victimas que

% «1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio» (articulo 3.1 CDN).

* «1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se
dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional» (articulo 12 CDN).

® Por ejemplo, Protocolo de actuacion en abusos sexuales y otros malos tratos a la infancia en el
partido judicial de Mdéstoles de 2013 que implica a los servicios educativos, sociales, sanitarios, Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado y juzgados.

CEl preambulo de la ley se refiere a ello en los siguientes términos: «La finalidad de elaborar una ley
constitutiva del estatuto juridico de la victima del delito es ofrecer desde los poderes publicos una
respuesta lo mas amplia posible, no solo juridica sino también social, a las victimas, no solo reparadora



La escucha del menor, victima o testigo

lo sean de cualquier delito, incluyendo en dicho concepto a sus familiares. Esta
regulacion era necesaria para colmar lagunas que se detectaban en nuestro
ordenamiento. No obstante, los expertos consultados coinciden en que podria haberse
aprovechado la ocasién para elaborar un Estatuto de la victima menor de edad, si bien
existen referencias expresas a los menores victimas en el articulado.

Algunos datos permiten contextualizar la realidad de los delitos cometidos
contra menores. El siguiente cuadro’ recoge las incoaciones de procesos por delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales en los afios 2011, 2012 y 2013:

Numero de incoaciones por delitos contra la libertad sexual

12.000- 10.930
10.263  10.261

10.0004
8.0004

W2011
6.0001 m2012

02013
4.0004 2628 2.692 2.859

Menores Mayores

del dafio en el marco de un proceso penal, sino también minimizadora de otros efectos traumaticos en lo
moral que su condicién puede generar, todo ello con independencia de su situacion procesal».

” Fuente de este y los siguientes cuadros: Fiscalia General del Estado; Memoria elevada al Gobierno
de S. M., volumen |, Madrid, 2014, pp. 651 y ss.
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Los siguientes dos cuadros se refieren, respectivamente, al numero de
calificaciones del ministerio fiscal (en el mismo periodo y por los mismos delitos) y a la
evolucion de los delitos calificados en conductas contra menores, distinguiéndose los
diferentes tipos penales encuadrados en los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales. Se trata de que, con posterioridad a la incoacién y la practica de diligencias,
el ministerio fiscal formula acusacion:

Numero de calificaciones por el ministerio fiscal

2500+ 2.198 2125

W2011
B2012
02013

Menores Mayores
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La escucha del menor, victima o testigo

Numero de calificaciones en conductas contra menores por tipo de delito

450~

422

B Menores 2011
B Menores 2012
O Menores 2013

Los dos siguientes cuadros se refieren a los delitos contra las relaciones
familiares (que conviene tener en cuenta porque, a menudo, de manera directa o
indirecta, pueden ser victimas menores), el primero relativo a las incoaciones de

procedimientos y el segundo a las calificaciones del ministerio fiscal:

11




Objeto del estudio y metodologia

Numero de incoaciones reflejadas en diligencias previas

30.000+
26.356

25.000+

20.459

20.000+

15.000

W2011
m2012
02013

g cq0 9.064
10.0001+ T

50009 2.043 2.424

1.792
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La escucha del menor, victima o testigo

Numero de los delitos calificados por el ministerio fiscal

7000+ 6.7/16
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40004
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La suma de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales cometidos
contra menores en 2013 desde la perspectiva procesal del ministerio fiscal (1.337
calificaciones); el abandono de familia y nifios (3.609 calificaciones); el impago de
pensiones (6.718 calificaciones); la sustraccion de menores (52 calificaciones), y la
utilizacién de menores en la mendicidad (31 calificaciones) alcanza la cifra de 11.747.
Con independencia de la importancia intrinseca de la escucha del menor en cada
procedimiento (aunque hubiera muy pocos), el numero anual de asuntos es
significativo y refuerza la necesidad de un adecuado tratamiento de estos problemas.

El derecho del nifio a ser escuchado y la obligacion simultdnea de garantizar el
derecho de defensa del acusado configuran una realidad en la que son precisas
medidas para que el nifio no padezca una «segunda victimizacion». Por ello, este
estudio pretende analizar las fortalezas y deficiencias que se detectan en nuestro
ordenamiento juridico y en la practica habitual y, para ello, ademas de cotejar los
estandares internacionales y europeos con la legislacién espafiola, resultaba oportuno
llevar a cabo varias jornadas de reflexién con actores relevantes en el proceso penal,

13



Objeto del estudio y metodologia

para estudiar el trabajo cotidiano de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de los
organos judiciales.

Con este proposito, se llevaron a cabo cinco jornadas de debate entre el 5 de
noviembre y el 3 de diciembre de 2014, para cuya preparacion se elabord una lista
abierta de cuestiones a considerar (que puede consultarse en el anexo |). Este método
permite reunir a actores relevantes, quienes, sobre una lista de temas que conocen
con antelacion, mantienen una discusion abierta y, al propio tiempo, estructurada.

La primera de las jornadas (5 de noviembre de 2014) contd con la asistencia de
abogados seleccionados por el Consejo General de la Abogacia Espafola y
representantes de organizaciones sociales; la segunda de las jornadas (12 de
noviembre de 2014) contd con representantes enviados por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad con competencias de policia judicial: Guardia Civil, Cuerpo Nacional de
Policia, Mossos d’Esquadra, Ertzaintza y Policia Foral de Navarra; la tercera de las
jornadas (19 de noviembre de 2014) contd con representacion del Ministerio de
Justicia y de los equipos psicosociales adscritos a érganos judiciales, designados por
las comunidades autbnomas con competencias en medios personales y materiales de
la Administracion de Justicia; la cuarta de las jornadas (26 de noviembre de 2014)
contd con la presencia de fiscales, designados por la Fiscalia General del Estado, y la
quinta (3 de diciembre de 2014) conté con la presencia de jueces seleccionados por el
Consejo General del Poder Judicial. Las personas participantes en las jornadas figuran
en el anexo Il

Las jornadas de reflexion de esta naturaleza constituyen para el Defensor del
Pueblo una oportunidad de enriquecer su analisis de la realidad gracias a las virtudes
de todo debate y al contraste de opiniones entre personas especialmente cualificadas.
El Defensor del Pueblo, desde la independencia de criterio que deriva de su mandato
constitucional, ha elaborado posteriormente el presente estudio.

Este trabajo se encuadra en el mandato del Defensor del Pueblo que, ademas
de poder realizar informes y formular recomendaciones en el marco de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, es Institucién Nacional de Derechos Humanos. La
«Observacién General n.° 2 (2002) del Comité de Derechos del Nifio sobre el papel de
las Instituciones Nacionales Independientes de Derechos Humanos en la promocion y
proteccion de los derechos del nifo (CRC/GC/2002/2)», encomienda a tales
Instituciones «preparar y publicar opiniones, recomendaciones e informes... sobre
cualquier asunto relacionado con la promocion y proteccion de los derechos del nifio»

[§ 19c].

El orden sistematico decidido para la realizacion de este estudio comprende la
elaboracion de una sintesis de los parametros internacionales y europeos, el analisis
de la manera de escuchar al nifio en los tres momentos claves del proceso penal (la
sede policial, la preconstitucion de la prueba y el juicio oral) y la elaboracién de las
correspondientes conclusiones y recomendaciones. Todo ello poniendo el foco de

14



La escucha del menor, victima o testigo

atencion en la escucha del menor victima o testigo, desde la vocacion institucional del
Defensor del Pueblo de analizar la realidad y procurar influir en la modificacién de las
normas o practicas operativas con el fin de lograr una mejor garantia del derecho del
menor a ser escuchado.

15



2 SINTESIS DE LOS PARAMETROS INTERNACIONALES Y EUROPEOS
FUNDAMENTALES

2.1 LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO Y EL COMITE DE
LOS DERECHOS DEL NINO

En el estudio La escucha y el interés superior del menor. Revision judicial de
medidas de proteccion y procesos de familia (mayo de 2014) el Defensor del Pueblo
tuvo ocasion de analizar el concepto de «escucha» a la luz de la CDN vy la
Observacion General 12 antes citada. Se ponia de relieve entonces la transformacion
que supuso el articulo 12 de la CDN con respecto a la concepcion tradicional, que
atribuia al nifio una posicion de receptor pasivo de la proteccion de los adultos, para
cambiar hacia una posicién de protagonista activo, sujeto de derechos y participe en
las decisiones que le afectan. Como sujeto capaz de expresar una opinion que habra
de ser tomada en serio.

El articulo 12.1 de la CDN establece el derecho de los menores a expresar
libremente su opinidn en aquellos asuntos que les conciernan y a que sea tomada en
consideracion; el titular de estos derechos es cualquier nifio que se halle en
condiciones de formarse un juicio propio, presumiéndose que tiene esa capacidad a
cualquier edad. El parrafo segundo del articulo 12 concreta el derecho a ser
escuchado de cada menor en todos los procedimientos administrativos y judiciales que
les afecten sin excepcion alguna, conforme a lo que se denominaba en el estudio el
«principio de adecuaciony, referido a la forma de escucha del menor, que debera
adaptarse a la situacion subjetiva de este y a los requerimientos del concreto
procedimiento que se esté sustanciando. Por ultimo, el articulo 12 es también un
principio que informa todo el articulado de la CDN: el resto de derechos en ella
contenidos deben interpretarse y aplicarse de conformidad con este principio.

Se desgranaban entonces las notas caracterizadoras del derecho del nifio a ser
escuchado, las cuales conviene recordar de forma sintética:

e Se trata de un derecho renunciable: «Para el nifo, expresar sus opiniones es
una opcidén no una obligacion» (Observacion General 12, § 16 y 134b).

e Lo tiene todo nifio capaz de formarse un juicio propio, lo que debe
presumirse, sin limites minimos de edad vy justificando su ausencia caso por
caso. Hay pues una presuncion a favor de la existencia de juicio propio en el
nifo en todas las edades, incluida la primera infancia, para la que es
adecuado tener en cuenta las formas no verbales de comunicacion. El juicio
propio no implica un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del
asunto que lo afecta, es suficiente la comprension del mismo y la capacidad
para expresar sus opiniones al respecto de forma razonable e independiente
(Observacion General 12, § 20, 21 y 52). Ha de cuidarse la ausencia de

16
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presiones y permitirse la iniciativa del nifio para «destacar y abordar las
cuestiones que ellos mismos consideren pertinentes e importantes»
(Observacion General 12, § 22 y 134d).

La opinién expresada por el menor de edad ha de tener una consideracion
primordial. Por ello, si la decisién se aparta de la opinién del nifio tendra que
ser razonada. La edad tampoco debe predeterminar la trascendencia de las
opiniones del nifo.

Por su parte, la garantia del derecho del menor de edad a ser escuchado en los
procesos administrativos y judiciales presenta, ademas, las siguientes caracteristicas
especificas:

La presuncién de concurrencia de juicio propio obliga a motivar la decision de
no oir al nifo. De la misma forma, si la resolucion del procedimiento
administrativo o judicial se separa de la opinion del nifio debera exteriorizar
las razones que lo justifiquen.

El entorno de la escucha ha de ser «amigable», no intimidatorio, hostil,
insensible o inadecuado. Ello puede exigir cambios no solo en los espacios y
elementos fisicos, sino también en la actitud de los actores del proceso
(Observacion General 12, § 34). La seguridad del nifo, en fin, es
imprescindible en todo proceso de escucha (Observacion General 12, §
134h).

El nifio podra ser escuchado directamente o por medio de un representante o
un érgano adecuado, pero se recomienda la escucha directa al nifio siempre
que ello resulte posible (Observacién General 12, § 35).

El incumplimiento del derecho del nifio a ser escuchado ha de ser motivo de
impugnacion de la decision administrativa o judicial, que en consecuencia
debe poder ser anulada o modificada (Observaciéon General 12, § 39).

El derecho del nifio a ser escuchado, con todos sus elementos configuradores,
ha de respetarse también en los procedimientos penales, evitandose en lo posible la
victimizacién secundaria de las victimas o testigos, que puede derivarse del numero de
veces que deben comparecer y declarar.

La Observacion General 12 dedica sus paragrafos 62 a 64 al nifo victima y al
nifio testigo:

«62. El nifo 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 Econémico y Social, «Directrices sobre la
justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos»®.

8 E/2005/INF/2/Add.1.

17
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63. Eso significa, en particular, que debe hacerse todo lo posible para que se
consulte a los nifos victimas y/o testigos de delitos sobre los asuntos pertinentes
respecto de su participacién en el caso que se examine y para que puedan expresar
libremente y a su manera sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su participacion
en el proceso judicial.

64. El derecho del nifio victima y testigo también esta vinculado al derecho a ser
informado de cuestiones tales como la disponibilidad de servicios médicos,
psicolégicos y sociales, el papel del nifo victima y/o testigo, la forma en que se
realizara el «interrogatorio», los mecanismos de apoyo a disposicion del nifio cuando
haga una denuncia y participe en la investigacion y en el proceso judicial, las fechas y
los lugares especificos de las vistas, la disponibilidad de medidas de proteccion, las
posibilidades de recibir reparacién y las disposiciones relativas a la apelacion».
(Observacion General 12, § 62 a 64).

Se configura aqui para el nifo, por una parte, un derecho a ser consultado; por
otra, un derecho de expresion; y, finalmente, un derecho a la informacion.

«Debe hacerse todo lo posible», dice el nUmero 63, por consultar al nifio victima
o testigo sobre su participacion en el procedimiento penal -«en el caso que se
examine»- y ello estad en conexion con el derecho a expresar —en ese marco de
consulta- sus «opiniones y preocupaciones» en cuanto a dicha participacion. El
derecho a la informacién ha de tenerlo respecto a un amplio elenco de cuestiones: a)
disponibilidad de servicios médicos, psicoldgicos y sociales; b) papel del nifio en el
procedimiento; c) forma del interrogatorio; d) mecanismos de apoyo del nifio
denunciante o participante en el procedimiento; e) fecha y lugar de las vistas; f)
medidas de proteccion; g) posibilidades de reparacion, y h) posibilidades de apelacion
O recurso.

Para concretar y completar estos tres derechos (consulta, expresion e
informacion) la Observacién General numero 12, en su paragrafo 62, remite al marco
establecido en las «Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos», adoptadas por el Consejo Econdmico y Social en su
resolucion 2005/20.

De esta forma, el Comité refuerza estas directrices, que pasan a formar parte
del cuerpo doctrinal de la Observacion General 12 y a servir de criterio interpretativo
del articulo 12 de la CDN en el ambito de los procesos penales.

Antes de pasar al analisis de las «Directrices» es preciso mencionar el articulo 8
del Protocolo facultativo de la Convencién de Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, el cual refuerza
la proteccion de la infancia frente a delitos de particular gravedad. Fue aprobado por la
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Asamblea General de Naciones Unidas en el aino 2000 y entr6é en vigor en enero de
2002. Fue ratificado por Espafia en diciembre de 2001°.

Este precepto contiene previsiones de naturaleza procesal que resultan de
interés para el objeto de este estudio. Si bien el elenco de derechos, las previsiones
procesales y las orientaciones que contiene se circunscriben a tres graves delitos (la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia) son
susceptibles de ser aplicables a cualquier supuesto de nifio victima o testigo.

En efecto, este articulo establece un conjunto de deberes para los Estados
parte, correlativos a los correspondientes derechos procesales, que han de hacerse
efectivos a través de la actuacion de las autoridades: derecho a que se reconozcan las
necesidades especiales de los nifios en el proceso penal, sean victimas o testigos, en
razon de su vulnerabilidad; derecho a la informacion sobre la causa en el sentido mas
amplio (sobre sus derechos, su papel, el alcance, las fechas y la marcha de las
actuaciones y la resolucion de la causa), derecho de expresarse (a presentar y que
sean consideradas sus opiniones, necesidades y preocupaciones), derecho a la
asistencia a lo largo del proceso, derecho a la proteccion de la intimidad e identidad,
derecho a la seguridad de los nifios, sus familias y testigos, derecho a un proceso sin
dilaciones. Estos derechos se completan con el principio de que la consideracion
primordial a que se atienda sea el interés superior del menor a lo largo del proceso.
Ademas, debe asegurarse la formacién apropiada de quienes trabajen con victimas y
garantizarse la seguridad de quienes previenen los delitos y protegen y rehabilitan a
los afectados.

2.2 EICONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE NACIONES UNIDAS

La Resolucion 2005/20, de 22 de julio, del Consejo Econdmico y Social de
Naciones Unidas, denominada «Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes
a los nifos victimas y testigos de delitos», establece diez grandes derechos: derecho a
un trato digno y comprensivo'’; derecho a la proteccion contra la discriminacion™;

® Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. Resolucién A/RES/54/263 del 25 de mayo
de 2000 (A/RES/54/263). Fue ratificado por Espana el 18 de diciembre de 2001 y publicado en el BOE
num. 27, de 31 de enero de 2002.

1% Este derecho comprende el de ser tratado «con tacto y sensibilidad», una injerencia minima en la
vida privada del nifo, la actuacion de profesionales capacitados que han de actuar «con tacto, respeto y
rigory», y una interaccion adaptada al nifio y en un idioma que hable y entienda.

" se incluye aqui el acceso a un proceso de justicia que los proteja de todo tipo de discriminacion
basada en sus circunstancias personales o sociales; el proceso y los servicios de apoyo han de tener en
cuenta las circunstancias personales o sociales; instituir servicios y proteccion especiales cuando se
hayan cometido determinados delitos; el nifio no se considerard incapacitado para testificar en razén
meramente de la edad, siendo determinante la madurez.
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derecho a ser informado™; derecho a ser oido y a expresar opiniones y
preocupaciones; derecho a una asistencia eficaz'®; derecho a la intimidad'*; derecho a
ser protegido de sufrimientos durante el proceso de justicia'®; derecho a la
seguridad'®; derecho a la reparacion’’, y derecho a medidas preventivas especiales®.

El derecho a ser oido en la Resolucién 2005/20 citada estad directamente
relacionado con el derecho a ser informado, pues segun se indica ha de velarse «por
que se consulte a los nifios victimas y, en su caso, a los testigos de delitos acerca de
los asuntos enumerados en el parrafo 19 supra», que se refiere precisamente a los
contenidos del derecho a ser informado. Por su parte, el derecho a expresar opiniones
y preocupaciones significa que el nifio «a su manera», es decir, con las formas
expresivas propias de su edad, madurez y demas circunstancias personales que
concurran, pueda expresarse sobre «su participacion en el proceso de justicia, sus
preocupaciones acerca de su seguridad en relacion con el acusado, la manera en que
prefieren prestar testimonio y sus sentimientos acerca de las conclusiones del
proceso». Es interesante constatar que el enfoque va mas alla de lo juridico
(participacion procesal, seguridad) para adentrarse en lo mas estrictamente personal
(expresién sobre los sentimientos ante el resultado del proceso). Finalmente, y es
particularmente relevante, ha de prestarse «la debida consideracién a las opiniones y

'2 En sentido analogo al del derecho a la informacion a que se refiere la Observaciéon General 12 del
Comité de Derechos del Nifio, a lo que ha de afiadirse «la evolucién y sustanciacion de la causa que les
concierna, incluidos datos sobre la captura y detencion del acusado, su situacion en cuanto a privacion o
no de libertad, asi como cualquier cambio inminente de esa situacion, la decision de la Fiscalia y las
novedades de interés que se produzcan después del juicio y la resolucién de la causa».

'® Se trata de una asistencia multidisciplinar a cargo de profesionales debidamente formados. De
especial interés constatar que se promueve la debida coordinacidon «a fin de evitar que los nifios
participen en un nimero excesivo de intervenciones» y el acompafiamiento por especialistas y familiares
en el momento de prestar testimonio.

" Las medidas para garantizar la intimidad pueden consistir en excluir «al publico y a los medios de
informacién de la sala de audiencia mientras el nifio presta testimonio, si asi lo permite el derecho
interno».

'® El derecho a ser protegido de sufrimientos durante el proceso de justicia comprende un amplio
elenco de medidas concretas, desde la premisa de que los profesionales «deberan tratar con tacto a los
nifos victimas y testigos de delitos»; entre ellas se incluyen proporcionarles certidumbre sobre el proceso,
celeridad procesal (salvo que la demora sea conforme al interés superior del nifio), salas de entrevistas y
de audiencias especialmente disefiadas, recesos durante el testimonio, audiencias a horas adecuadas
para un nifio, procedimientos especiales para obtener pruebas (por ejemplo, utilizando grabaciones de
video) con el fin de limitar el numero de entrevistas, evitar el contacto con el autor del delito (salas de
espera separadas, que no se produzca el interrogatorio directo autor/victima), interrogatorio adaptado a
los nifios y con participacion de expertos en psicologia.

'® Proteccion policial, adoptar medidas para que no se revele su paradero, prision preventiva del
acusado si fuere necesario, etcétera.

7 Comprende la «plena indemnizacion, reinsercion y recuperacion». El resarcimiento corresponde al
delincuente, pero puede haber también programas estatales de ayuda a victimas.

'® Se refiere a situaciones o delitos particularmente graves: reiteracién de la victimizaciéon, malos
tratos en el hogar, explotacion sexual, malos tratos en instituciones y la trata de nifios.
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preocupaciones del nifo y, si no les es posible atenderlas, explicando al nifio las
causas». Se trata de una verdadera escucha en el sentido del articulo 12 de la CDN™.

Por otra parte, con el fin de ayudar a los Estados a adaptar su legislacion a las
disposiciones contenidas en la Resolucion 2005/20 citada del Consejo Econémico y
Social, la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, que trabajé en
colaboracién con UNICEF y la Oficina Internacional de los Derechos del Nifio, publicé
en 2009 la denominada Ley modelo sobre la justicia en asuntos concernientes a
menores victimas y testigos de delitos, acompanada de un «Comentario». Se trata de
un texto que, eventualmente, podria orientar a los Estados para elaborar una ley, a
modo de Estatuto de la victima o testigo menor de edad.

Se parte del derecho a que el interés superior sea la consideracion primordial,
sin perjuicio de que «al mismo tiempo deberan protegerse los derechos del acusado o
el delincuente condenado» (articulo 1). Son principios de la «ley modelo» los de no
discriminacién, respeto a la dignidad®, injerencia minima en la vida privada y
proteccion de la intimidad. EI menor tiene derecho a expresar «creencias, opiniones y
pareceres libremente» (articulo 2).

Resulta de interés subrayar algunas medidas propuestas en la «ley modeloy,
que van mas alla de lo establecido en la Resolucién 2005/20 del Consejo Econémico y
Social. En efecto, siendo, de alguna manera, la «ley modelo» otra manera de formular
la mencionada resolucion (en forma de texto articulado), procede poner de relieve
ciertas especificaciones procesales que pudieran servir de inspiracion para los
Estados.

En primer lugar, ha de destacarse que se propone la designacion de abogado
gratuito para el nifo, de oficio o0 a peticion de parte interesada (articulo 10). En la fase
de instruccién, el interrogatorio sera llevado a cabo por un investigador
«especialmente capacitado en el trato con menores para dirigir el interrogatorio que se
haga al nifio, utilizando métodos adaptados a este» (articulo 13.1). Se evitara la
repeticién de interrogatorios, pero «en la medida de lo posible».

El examen médico y la toma de muestras corporales, en su caso, solo podran
efectuarse si se dan dos condiciones concurrentes: presencia de padres, tutores o
persona de apoyo (salvo que el menor decida lo contrario) y autorizacion por escrito
judicial, fiscal o policial para llevarlo a efecto (articulo 14).

' Como quedod dicho en el estudio La escucha y el interés superior del menor, «el concepto de
escucha en el marco de la Convencién es mas exigente, ya que ademas de atender a lo escuchado ha de
razonarse la decision de apartarse de lo manifestado por el nifio» (La escucha y el interés superior del
menor, revision judicial de medidas de proteccién y procesos de familia, Madrid, 2014, p. 12).

2 3¢ habla de que «sera tratado con tacto y sensibilidad, respetando su dignidad a lo largo de todo el
procedimiento judicial, teniendo en cuenta su situacién personal y sus necesidades inmediatas y
especiales, edad, sexo, discapacidad, si la tuviera, y grado de madurez» (articulo 2.2).
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Habra necesariamente la denominada «persona de apoyo», presente desde la
fase policial a la judicial, definida como «un profesional cualificado, especialista en
técnicas de comunicacion con menores y asistencia a nifios de diferentes edades y
contextos culturales y familiares, con el fin de evitar el riesgo de coaccion,
victimizacion repetida y victimizacion secundaria» (articulo 15). La figura de la persona
de apoyo es clave en el sistema propuesto por la «ley modelo», pues se le atribuye un
amplio elenco de funciones tanto juridicas como personales; en el orden juridico,
estara presente en el interrogatorio (articulo 16.5), consultara con el tribunal las
distintas opciones para prestar declaracion, incluida la grabacion en video (articulo
17f), y solicitard medidas de proteccion (articulo 17h), entre otras. En el ambito
personal, se habla, por ejemplo, de apoyo emocional, con el fin de reducir el nivel de
ansiedad o estrés (articulo 17a, en conexion con el 25.1), asistencia para adoptar
medidas que ayuden al nifio a seguir con su vida cotidiana (articulo 17b) o
asesoramiento al nifo respecto de la necesidad de recibir tratamiento o apoyo
psicolégico (articulo 17c).

En la fase de juicio, se propone, en linea con los criterios de la Observacion
General 12, que el nifio pueda testificar, con independencia de su edad, salvo prueba
de capacidad en contrario debidamente practicada®'. El nifio podra expresar sus
opiniones sobre los distintos aspectos de la causa y habra de ser escuchado, lo que se
objetiva mediante la férmula «en los casos en que no haya atendido a sus opiniones,
el menor debera recibir una explicacion clara de las razones por las que no se han
tenido en cuenta» (articulo 20.4).

Se proponen salas de espera adaptadas para nifos, en las que la espera
debera reducirse al minimo posible, dandose prioridad a oir en sala la declaracion de
los nifios victimas y testigos (articulos 24.1 y 24.5). En la sala de audiencias debera
haber disposiciones especiales, como asientos elevados o asistencia para nifios con
discapacidades y los nifios sentarse cerca de sus padres o personas proximas
(articulos 26.1 y 26.2). En ningun caso el acusado interrogara al nifio (articulo 27).

Especial interés reviste el articulo 28, en el que bajo el epigrafe «medidas para
proteger la intimidad y el bienestar de los nifios victimas y testigos» se enumeran
diferentes técnicas ordenadas directamente a evitar la «victimizacién secundaria,
tales como suprimir en las actas toda referencia que permita la identificacion del nifio
(incluso asignando un pseuddnimo o un numero al nifo), la celebracion de sesiones a
puerta cerrada y, sobre todo, enumerando diferentes modos adecuados de prestar
declaracién: detras de una pantalla opaca; utilizando medios de alteracién de la

2! Articulo 20.1: «Se considerara que todo nifio puede ser un testigo capaz, salvo que se demuestre
lo contrario mediante una prueba de capacidad, administrada por el tribunal de conformidad con el articulo
21 de la presente [ley], y su testimonio no se considerara carente de validez o de credibilidad solo en
razén de su edad, siempre que por su edad y madurez pueda prestar testimonio de forma inteligible y
creible».
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imagen o de la voz; realizando el interrogatorio en otro lugar, transmitiéndolo a la sala
de forma simultanea a través de un circuito cerrado de television; mediante grabacion
en video del interrogatorio del nifio antes de la celebracién de la vista (preconstitucion
de la prueba); o a través de un intermediario cualificado.

2.3 CONSEJO DE EUROPA

En el ambito del Consejo de Europa se han adoptado decisiones en orden a
proteger a los menores victimas a través de decisiones como la Recomendacion
CM/REC (1985) 4, del Comité de Ministros sobre la violencia dentro de la familia
(adoptada el 26 de marzo de 1985, en la Sesién 382?), que insta a que los menores
tengan un asesoramiento adecuado; la Recomendacién CM/REC (1985) 11?2, del
Comité de Ministros sobre la posicidn de la victima en el marco del derecho penal y del
proceso penal (adoptada el 28 de junio de 1985, en la Sesion 3872) en la que se alude
al interrogatorio de menores, y la Recomendacién CM/REC (1987) 21, del Comité de
Ministros sobre la asistencia a las victimas y la prevencién de la victimizacion
(adoptada el 17 de septiembre de 1987, en la Sesion 4102 en la que expresa la
necesidad de crear y desarrollar o apoyar los servicios dirigidos a categorias
especificas de victimas, como los nifios.

Por su parte, la Recomendacién CM/REC (2001)16 del Comité de Ministros
sobre la proteccion de los nifios contra la explotacion sexual (adoptada el 31 de
octubre de 2001 en la Sesion 7712) introduce medidas relativas a las victimas como el
deber de asegurar que los derechos e intereses de los nifios sean salvaguardados a
través de todos los procedimientos, en particular, permitiendo la escucha y la
asistencia necesaria y su representacion conciliando este derecho con los del presunto
culpable. Igualmente insta a los Estados a que las autoridades judiciales den prioridad
a los casos de explotacion sexual de menores y a asegurar que estos procedimientos
sean enjuiciados de la manera mas rapida posible. En esta Recomendacién no se
alude a la fuerza probatoria de la declaracion de los menores en la fase previa al juicio,
pero se recomienda a los Estados que durante la declaraciéon del menor en la vista
judicial se faciliten unas condiciones especiales con el fin de reducir al minimo los
efectos traumaticos de tales vistas y de aumentar la credibilidad de sus declaraciones
a la vez que se respeta su dignidad?.

A la Recomendaciéon CM/REC (2006) 8 del Comité de Ministros sobre asistencia
a las victimas de delitos (adoptada el 14 de junio de 2006 en la Sesién 967?) se anade

22 Esta Recomendacion propone a los Estados miembros que revisen su legislacion y su practica
tanto en la formaciéon como en la informaciéon que deberian facilitar los funcionarios de policia, en la forma
de realizarse los interrogatorios de la victima y en medidas que se deben adoptar para proteger la vida
privada de la misma.

% Medidas generales: a) derecho penal y procedimiento penal, punto 14 de esta Recomendacion.
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la Guia sobre la justicia amigable, adoptada el 17 de noviembre de 2010%, que
pretende asegurar que en todos los procedimientos los derechos de los nifios, entre
los cuales se citan el derecho a la informacién, a la representacion, a la participacion y
a la proteccion, sean plenamente respetados con la debida consideracion a su nivel de
madurez y comprension asi como teniendo en cuenta las circunstancias concretas del
caso y sin perjuicio de los derechos de otras partes implicadas® .

% Guidelines of the Comittee of Ministers of the Council of Europe on child-friendly justice, adoptada

el 17 de noviembre de 2010 en su 10982 sesién (<https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1705197>).
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% Reproducimos parte de esta Guia, traducida al espafiol:
5. Organizacion de los procedimientos, ambiente agradable para los nifios y lenguaje adaptado

54. En todos los procedimientos, los nifios y las nifias deben ser tratados respetando su edad, sus
necesidades especiales, su madurez y nivel de comprension, y teniendo presente cualquier tipo de
dificultad de comunicacion que puedan tener. Los casos en que haya nifios y nifias implicados,
deben realizarse en ambitos no intimidantes y adaptados para nifios y nifias.

55. Antes de que comience el procedimiento, los nifios y las nifias deben estar familiarizados con la
distribucién del espacio en el tribunal y otras dependencias y el papel y la identidad de los actores
que participen en él.

56. Debe emplearse un lenguaje apropiado a la edad del nifio o la nifia y su nivel de comprension.

57. Cuando nifios y nifias sean escuchados o entrevistados en procedimientos judiciales o no
judiciales u otro tipo de intervenciones, los jueces y demas profesionales deberan interactuar con
ellos y ellas con respeto y sensibilidad.

58. A los nifios y las nifias se les debe permitir estar acompafiados por su padre y/o madre o, en la
medida de lo posible, un adulto de su elecciéon, a menos que se haya adoptado una decision
razonada en sentido contrario respecto a esa persona.

59. Los métodos de entrevista, como grabaciones de video o audio o audiencias prejudiciales
grabadas, deben poder ser empleadas y consideradas como pruebas admisibles.

60. Nifios y nifias deben ser protegidos en la medida de lo posible, contra imagenes o informacién
que pueda ser dafina para el bienestar del nifio o la nifia afectado. Al decidir sobre la revelacion al
nifio o la nifia de imagenes o informacién que puedan resultarle dafiinas, el juez podra buscar
asesoramiento de otros profesionales como psicologos o trabajadores sociales.

61. Las sesiones del tribunal en el que participen nifios o nifias deberan adaptarse a su ritmo y
capacidad de atencion: deben planificarse descansos regulares y las audiencias no deberian
prolongarse en exceso. Para facilitar la participacién de nifios y nifias, al mayor nivel posible de su
capacidad cognitiva y para proporcionarles estabilidad emocional, las interrupciones y distracciones
durante las sesiones deben ser las minimas.

62. En la medida de lo posible y apropiado las salas de entrevista y las de espera deben estar
acondicionadas de manera adaptada a nifios y nifias.

63. En la medida de lo posible, para nifios y nifias en conflicto con la ley deben establecerse
tribunales (o salas), procedimientos e instituciones especializados. Esto incluye establecer
unidades especializadas de policia, poder judicial, Administracion de Justicia y fiscalia.

6. Pruebas, declaraciones de los nifios

64. Las entrevistas y recopilacion de declaraciones de nifios y nifias deberan, en la medida de lo
posible, ser conducidas por profesionales expresamente capacitados para hacerlo. Deben hacerse
todos los esfuerzos para que los nifios y las nifias puedan prestar declaracién en los
emplazamientos y las condiciones mas adecuados a la vista de su edad, madurez, nivel de
comprension y cualquier dificultad de comunicacién que puedan tener.

65. El empleo de declaraciones de nifios y nifias victimas o testigos en soporte audiovisual deben
ser estimuladas en la medida que respeten el derecho de las otras partes a refutar el contenido de
las declaraciones.
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Finalmente, ha sido significativa la adopcién del Convenio del Consejo de
Europa sobre la proteccién de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual, hecho
en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, que, entre otras previsiones, contempla que
los firmantes adopten las medidas necesarias para proteger los derechos y los
intereses de las victimas, especialmente en calidad de testigos, en todas las fases de
las investigaciones y actuaciones penales.

El articulo 35 del Convenio se detiene en regular las entrevistas con el nifio, que
deberan realizarse en lugares concebidos o adaptados a tal fin, por profesionales
debidamente formados a tal efecto; limitando el numero de declaraciones al minimo
posible y posibilitando que las mismas puedan ser grabadas en video de tal forma que
la grabacion sea admisible como medio de prueba en el procedimiento penal.

Asimismo, en referencia al procedimiento penal, se estipula que todos los que
intervienen en el procedimiento judicial, en particular jueces, fiscales y abogados,
deberan tener la formacién apropiada en materia de derechos del nifio y explotacion y
abuso sexual de los nifios. Ademas, reconoce al juez la potestad para ordenar que la
audiencia se celebre a puerta cerrada y que la audiencia de la victima pueda

66. Cuando sea necesaria mas de una entrevista, deberan ser conducidas preferiblemente por la
misma persona para asegurar la coherencia en la aproximaciéon a lo que constituye el interés
superior del nifio o la nifia.

67. El nimero de entrevistas debe ser lo mas limitado posible y su duracién debe estar adaptada a
la edad del nifio o la nifia y su capacidad de atencion.

68. En la medida de lo posible, debe evitarse el contacto directo, confrontacion o interaccién entre
el nifio o la nifia testigo o victima con los presuntos perpetradores a menos que el propio nifio o
nifa lo requiera.

69. Nifos y nifias deben tener la oportunidad de prestar declaracion en procedimientos penales sin
la presencia del presunto perpetrador.

70. La existencia de normas menos estrictas sobre la forma de prestar declaracion de nifios y
nifias, tales como la ausencia del requisito de prestar juramento o declaraciones similares, u otras
medidas procedimentales adaptadas a los nifios o las nifias, no deben, por si mismas, disminuir el
valor otorgado al testimonio o prueba que proporcione.

71. Deben disefarse protocolos para las entrevistas que tomen en cuenta los diferentes estados
evolutivos de nifios y nifias y deben implementarse para sustentar la validez de las pruebas que
nifos y nifias proporcionen. Se deben evitar en ellos preguntas orientadas para, con ello, mejorar la
fiabilidad del testimonio.

72. Atendiendo al interés superior y el bienestar de nifios y nifias, el juez debe poder permitirles no
testificar.

73. Las declaraciones y pruebas proporcionadas por nifios y nifias nunca deben presumirse
invalidas o poco fiables a partir exclusivamente de la edad del nifio o la nifia.

74. Debe examinarse la posibilidad de tomar declaracion a nifios y nifias victimas y testigos en
dependencias y entornos adecuados y adaptados para ellos y ellas.

Fuente de la traduccion: Infancia y justicia: una cuestién de derechos. Los nifios y las nifias ante la
Administracion de Justicia en Espafia, Save the Children, Madrid, 2012, anexo.
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realizarse sin necesidad de que la misma esté presente, recurriendo, en particular, a
las tecnologias de la comunicacion apropiadas.

2.4 UNION EUROPEA

La Carta Europea de los Derechos del Nifio de la Union Europea de 1992, ya
reconocia: «15. Toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al
nifo, debera tener por objeto prioritario la defensa y salvaguarda de sus intereses. A
tales efectos, y siempre que ello no implique riesgo o perjuicio alguno para el nifo,
este debera ser oido desde el momento en que su madurez y edad lo permitan en
todas las decisiones que le afecteny.

Con posterioridad, se fueron dictado otras normas, como la Decision marco del
Consejo de la Unién Europea relativa al estatuto de la victima en el proceso penal
(2001/220/JA1)?*, que ha sido sustituida por la Directiva 2012/29/UE del Parlamento 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; la Decision
marco del Consejo de la Union Europea relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos (2002/629/JAl), que ha sido sustituida por la Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas; la Decision
marco del Consejo de la Unién Europea relativa a la lucha contra la explotacion sexual
de los nifios y la pornografia infantil (2004/68/JAl), que fue sustituida por la Directiva
2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y
la pornografia infantil; a ello hay que afadir la Directiva 2004/80/CE del Consejo de 29
de abril de 2004 sobre indemnizacién a las victimas de delitos.

El precedente de la Directiva 2012/29/UE fue el Plan de trabajo para reforzar los
derechos y la proteccion de las victimas, en particular en los procesos penales. Este
plan fue aprobado por el Consejo de la Unién Europea el 10 de junio de 2011%", y sus
objetivos generales eran los siguientes:

1) Establecer procedimientos y estructuras adecuados para que se respete la
dignidad, la integridad personal y psicoldgica y la intimidad de la victima en un proceso
penal.

% En esta Decision Marco, dictada con la finalidad de armonizar legislaciones de los Estados
miembros en lo relativo al Estatuto y a los principales derechos de las victimas, se adoptan disposiciones
que pretenden tratar las necesidades de la victima de forma integrada, no limitandose a atender a los
intereses de la victima en el marco del procedimiento penal en sentido estricto, sino que engloban,
asimismo, algunas medidas de asistencia a las victimas, antes o después del proceso penal,
encaminadas a paliar los efectos del delito.

27 pOC 187, de 28 de junio 2011 (2011/C-187/01).
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2) Fomentar el acceso de las victimas de delitos a la justicia, fomentando
asimismo el papel de los servicios de apoyo a las victimas.

3) Concebir procedimientos y estructuras adecuados encaminados a prevenir la
victimizacién secundaria y repetida.

4) Fomentar la provisién de interpretacion y traduccién para la victima en el
marco del procedimiento penal.

5) Cuando proceda, animar a las victimas a que participen activamente en los
procesos penales.

6) Reforzar el derecho de la victima y de su asesor juridico a recibir informacion
puntual sobre el proceso y su resultado.

7) Fomentar el recurso a la justicia reparadora y a modalidades alternativas de
solucion de conflictos, tomando en consideracion los intereses de la victima.

8) Prestar atencion especial a los nifilos, como parte del grupo mas vulnerable
de victimas, y tener siempre en mente sus intereses.

9) Velar por que los Estados miembros proporcionen formacion, o estimulen la
provision de formacioén, a todos los profesionales pertinentes.

10) Velar por que la victima reciba una indemnizacioén adecuada.

Para conseguir estos objetivos se consideré necesario aprobar la Directiva
2012/29/UE, la cual, ademas de introducir al menor como titular pleno de los derechos
que recoge la misma, le otorga la facultad de ejercitarlos de forma que sea tenida en
cuenta su capacidad de juicio propio. El considerando 42 indica que el derecho de las
victimas menores de edad a ser oidas en procesos penales no debe excluirse
Unicamente basandose en la edad de la victima. De conformidad con el articulo 1.2,
segundo inciso, «prevalecera un planteamiento sensible a la condicion de menor, que
tenga en cuenta la edad del menor, su grado de madurez y su opinién, al igual que sus
necesidades e inquietudes»?®.

%8 Por su parte, el articulo 24 de la Directiva dispone:

1. Ademas de las medidas establecidas en el articulo 23, cuando las victimas sean menores los
Estados miembros garantizaran que:

a) en las investigaciones penales, todas las tomas de declaracion a las victimas menores de edad
puedan ser grabadas por medios audiovisuales y estas declaraciones grabadas puedan utilizarse
como elementos de prueba en procesos penales;

b) en las investigaciones y en los procesos penales, de acuerdo con el estatuto de la victima en el
sistema judicial penal pertinente, las autoridades competentes designen a un representante para la
victima menor de edad en caso de que, de conformidad con el Derecho nacional, se imposibilite a
los titulares de responsabilidad parental para representar a la victima menor de edad de resultas de
un conflicto de intereses entre ellos y la victima menor de edad, o cuando se trate de una victima
menor de edad no acompafada o que esté separada de la familia;

c) cuando la victima menor de edad tenga derecho a un abogado, el menor tendra derecho a
asistencia letrada y representacion legal, en su propio nombre, en los procesos en los que exista, o
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La Directiva 2012/29/UE se estructura en cuatro bloques fundamentales:

El primero, «Informacion y apoyo», en el cual se incluye no solo el derecho a
recibir informacién desde el primer contacto con una autoridad competente, cuando se
interponga una denuncia, sino también el derecho a recibir informacién sobre su causa
y el acceso a los servicios de apoyo a las victimas.

En segundo lugar, «Participacion en el proceso penal», en el que se incluye el
derecho a ser oido, a presentar pruebas, derecho a la justicia gratuita, restitucion de
bienes, reembolso de gastos, entre otros.

En tercer lugar, «Derecho a la proteccion» de las victimas, que incluye evitar el
contacto entre victima e infractor, derecho a la proteccién de la intimidad, o la atencion
especifica a aquellas victimas con necesidades especiales de proteccion.

En dltimo lugar, la «Formacion de los profesionales», como los agentes de
policia, jueces y fiscales, abogados y organizaciones de apoyo a las victimas.

En Espafa, la Directiva 2004/80/CE, sobre indemnizaciéon a las victimas de
delitos, se traspuso mediante el Real Decreto 199/2006, de 17 de febrero, por el que
se modifica el Reglamento de ayudas a las victimas de delitos violentos y contra la
libertad sexual, aprobado por el Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo.

La trasposicion de las Directivas 2011/36/UE y 2011/93/UE se ha efectuado en
virtud de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Finalmente, la Directiva 20012/29/UE ha sido traspuesta, como ya se ha
sefalado, mediante la reciente la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito.

En este apartado hay que mencionar también que, en 2011, la Comision
Europea destacod en la agenda de los Estados miembros de la Uniéon Europea la
necesidad de promover una justicia amigable, como una de sus lineas de actuacién
prioritarias. La falta de datos oficiales fiables sobre la situacion de los nifios en los
distintos Estados miembros, segun la Comision, es un serio obstaculo al desarrollo y
ejecucion de politicas en esta materia y se hace evidente de manera especial en el
contexto de una justicia amigable y la proteccion de los nifios que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad.

pudiera existir, un conflicto de intereses entre la victima menor de edad y los titulares de
responsabilidad parental.

Las normas procesales de las grabaciones audiovisuales mencionadas en la letra a) del parrafo
primero y el uso de las mismas se determinaran en el Derecho nacional.

2. Cuando no se conozca con certeza la edad de una victima y haya motivos para pensar que es
menor de edad, se presumira, a efectos de la presente Directiva, que dicha victima es menor de
edad.
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Para ello, en directa colaboracién con la Comision, la Agencia de la Unién
Europea para los Derechos Fundamentales (en adelante FRA), realiza en la actualidad
un proyecto de investigacion para examinar las practicas y los procesos de la
participacion del nifio en los procesos judiciales en varios Estados europeos entre los
que se encuentra Espafia.

En la elaboracion del citado Proyecto, en 2013 y 2014 se han estado realizando
entrevistas con nifios para aprender de su experiencia tras verse involucrados en un
proceso judicial como testigos, victimas o parte en estos procedimientos. Por su parte,
se ha entrevistado a diversos profesionales involucrados con menores en la justicia
tales como jueces, fiscales, personal al servicio de la Administracion de Justicia,
abogados y policias, asi como asistentes sociales, psicélogos y personal de ONG?.
Tras dichas entrevistas, con el analisis de los datos obtenidos se elaborara un informe
comparado sobre Menores y Justicia que sera publicado en el transcurso del afo
2015.

Ademas de lo anterior, y en paralelo con la FRA, en el afo 2014 se ha hecho
publico un informe elaborado por la Direccion General de Justicia de la Comision sobre
la vision de conjunto realizada en 28 Estados miembros de la Unién Europea sobre la
participacién de los nifios en procedimientos judiciales penales, que es parte de la
toma en consideracién por la Comision de que la promocion y proteccion de los
derechos de los menores es uno de los objetivos de la Unidon Europea en el que el
Tratado de Lisboa ha puesto mayor énfasis.

En este estudio, se recogen 30 experiencias comparadas sobre 28 Estados (en
el Reino Unido se han estudiado tres sistemas judiciales diferentes), y se da una vision
de conjunto a través de los datos recogidos en la fase de estudio sobre la participacion
de los nifios en procesos judiciales penales™.

2 Vid., <http://fra.europa.eu/en/project/2012/children-and-justice>.

% Por lo que respecta a Espafia, vid., Study on children’s involvement in judicial proceedings.
Contextual overview for the criminal justice phase-Spain, June 2013.
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3 LA ESCUCHA DEL MENOR VICTIMA O TESTIGO EN SEDE POLICIAL

3.1 LA DENUNCIA

El primer conocimiento de un hecho presuntamente delictivo del que haya
podido ser victima un menor se produce en lugares como el centro educativo, el punto
de encuentro familiar, un centro sanitario u hospitalario, o en cualquier otro entorno en
que se desenvuelve habitualmente un menor.

Muchos de los delitos que padecen las victimas menores de edad tienen que
ver con episodios de violencia de género y violencia doméstica, asi como de abuso
sexual o maltrato infantil; en estos casos hay un alto grado de probabilidad de que
exista una relacion emocional fuerte del agresor con el menor y, por tanto, provenga
del entorno mas directo de la victima, como un familiar o persona conocida. A ello hay
que anadir situaciones en las que el menor es victima de cyberbulling o de child
grooming, nuevas modalidades delictivas en las que los autores son o bien otros
menores, compaferos del colegio, de su barrio, de su entorno de amigos, 0 son
adultos que se hacen pasar por un menor para contactar con él por internet®'.

De ahi que en la practica sean excepcionales los casos de menores victimas
que se personan en dependencias policiales a formular una denuncia sin la presencia
de una persona adulta.

Pese a que, a efectos practicos, sean escasos los casos en los que un menor, y
ademas de corta edad, comparezca sin acompafiamiento de algun adulto en
dependencias policiales para formular una denuncia cuando ha sido victima o testigo
de un hecho delictivo, en caso de que se produzca se presenta, en primer lugar, la
cuestién de si el menor esta legitimado para formular una denuncia por si solo, sin
acompanamiento de la persona que ejerza la patria potestad o la tutela.

De las experiencias que se han trasladado a esta institucién por parte de los
expertos policiales en las jornadas de debate que se han desarrollado con caracter
previo a la elaboracion de este estudio, se desprende que existen algunos casos en
los que si se han admitido denuncias de menores sin acompafiamiento, si bien existen
reticencias con caracter general en todos los cuerpos policiales a recoger este tipo de

¥ El articulo 183 bis del Cddigo Penal establece: «El que a través de internet, del teléfono o de
cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte con un menor de trece afios y
proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los
articulos 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompare de actos materiales encaminados al
acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro
meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se
impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccién, intimidacién o
engafon.
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denuncias. En algunos casos, se ha apuntado la posibilidad existente y prevista en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (articulo 267), aunque poco utilizada en la practica, de
formular una denuncia verbal por parte de un menor y posteriormente documentarla
por el agente que la redacta por escrito.

La solucion de esta cuestion la ofrece la Observacion General numero 12 antes
citada, que al referirse en el numero 64 a «los mecanismos de apoyo a disposicién del
nifo cuando haga una denuncia», aboga claramente porque el nifio puede denunciar
por si solo.

En el ambito procesal, cuando la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula la
denuncia en sus articulos 259 y siguientes, tan solo exceptua de la obligacion de
denunciar a los impUberes y a «los que no gozaren del pleno uso de su razén»*.
Aunque el término impuber puede ser considerado obsoleto, la mayoria de la doctrina
entiende que se trata de menores de catorce afios. En cualquier caso, hay que
entender que la ley no esta exigiendo una mayoria de edad civil para poder denunciar.

A su vez, la Ley Organica 1/1996, de 15 enero, de Proteccién Juridica del
Menor, establece en su articulo 9 el derecho del menor a ser oido «tanto en el ambito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté
directamente implicado y que conduzca a una decisién que afecte a su esfera
personal, familiar o social».

De la redaccion de este precepto se pudiera entender que el menor puede
comparecer en solitario y formular personalmente una denuncia, al expresar la ley que
«se garantizara que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de
la persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio». Ahora
bien, «cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podra
conocerse su opinion por medio de sus representantes legales, siempre que no sean
parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras

%2 Articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «El que presenciare la perpetracion de cualquier
delito publico esta obligado a ponerlo inmediatamente en conocimiento del Juez de Instruccion, de Paz,
Comarcal o Municipal o funcionario fiscal mas préximo al sitio en que se hallare, bajo la multa de 25 a 250
pesetas».

Articulo 260 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «La obligacién establecida en el articulo anterior no
comprende a los impuberes ni a los que no gozaren del pleno uso de su razény.

Articulo 261 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: « Tampoco estaran obligados a denunciar: 1° El
cényuge del delincuente no separado legalmente o de hecho o la persona que conviva con él en analoga
relacion de afectividad. 2° Los ascendientes y descendientes del delincuente y sus parientes colaterales
hasta el segundo grado inclusive».

Articulo 265 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «Las denuncias podran hacerse por escrito o de
palabra, personalmente o por medio de mandatario con poder especia».

Articulo 267 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «Cuando la denuncia sea verbal, se extendera un
acta por la autoridad o funcionario que la recibiere, en la que, en forma de declaracion, se expresaran
cuantas noticias tenga el denunciante relativas al hecho denunciado y a sus circunstancias, firmandola
ambos a continuacion. Si el denunciante no pudiere firmar, lo hara otra persona a su ruego».
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personas que por su profesidn o relacién de especial confianza con él puedan
transmitirla objetivamente».

La negativa a que el menor sea escuchado ha de ser justificada y no estar
basada en limites minimos de edad que determinen juicios automaticos de inmadurez
o falta de credibilidad de su testimonio. Asi, en su ultimo apartado, este articulo
dispone que «cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona
que le represente, la denegacion de la audiencia sera motivada y comunicada al
ministerio fiscal y a aquellos».

En ese mismo sentido, en las directrices emanadas de la Resolucién 2005/20,
anteriormente citadas en este estudio, sobre la justicia en asuntos concernientes a los
nifios victimas y testigos de delitos, se establece en el punto 18: «La edad no debera
ser obstaculo para que el nifio ejerza su derecho a participar plenamente en el proceso
de justicia. Todo nifio debera ser tratado como testigo capaz, a reserva de su examen,
y su testimonio no se considerara carente de validez o de credibilidad solo en razén a
su edad, siempre que por su edad y madurez pueda prestar testimonio de forma
inteligible y creible, con o sin el uso de ayudas de comunicaciéon u otro tipo de
asistencia».

A lo anterior se afiade toda la doctrina sobre el derecho a ser escuchado del
menor, contenida en el articulo 12 de la CDN y en la Observacién General del mismo
numero, a la que dedicamos el estudio La escucha y el interés superior del menor.
Revision judicial de medidas de proteccion y procesos de familia, y que hemos
sintetizado en el apartado 2.1, en especial, la idea de que el juicio propio debe
presumirse, sin limites minimos de edad y justificando su ausencia caso por caso.

En la Instruccion 11/2007 de 12 de septiembre, de la Secretaria de Estado de
Seguridad, por la que se aprueba el «Protocolo de Actuacion policial con menores», se
regula el tratamiento policial del menor victima o testigo, disponiéndose que «cuando
la victima o el testigo de una infraccion penal sea menor de edad el tratamiento se
adecuara en funcion de la edad y circunstancias personales, asi como la naturaleza de
los hechos que origina la intervencion, procurando que reciban de inmediato los
cuidados, proteccion y asistencia social, psicolégica, médica y fisica que requierany.

No establece pues la citada instruccion una edad minima para formular una
denuncia, sino que en todo caso se condiciona a la «edad y circunstancias
personalesy, 1o que habria que interpretar en linea con los parametros internacionales.
De hecho, la Instruccién da a entender la posibilidad de dicha personacién individual
cuando a renglén seguido expresa que «Debera notificarse inmediatamente el hecho
ocurrido y el lugar donde se encuentra a los padres, tutores o guardadores del menor,
salvo que las circunstancias aconsejen lo contrario».

En conclusién, las dudas interpretativas que pudieran surgir a la vista de la
legislacion y la practica deben resolverse en el sentido mas favorable a la capacidad
del menor para denunciar por si solo, pues de otro modo no seria efectiva la

32



La escucha del menor, victima o testigo

«participacion plena en el proceso de justicia» a la que se refieren las normas
internacionales, ni se garantizaria su derecho a ser escuchado en todos los
procedimientos administrativos y judiciales que le afecten.

3.2 LA DECLARACION

Respecto de la procedencia de que se deba producir de manera efectiva una
declaracién ante la policia tras la denuncia del hecho delictivo, la posicion del
Ministerio Fiscal parece resultar contraria a que se produzcan un nimero excesivo de
declaraciones de menores con el fin de «evitarles el sufrimiento de volver a relatar y
revivir ante personas extrafias un suceso para ellos traumatico»>>.

Asi, se dispone en la Circular 3/2009 que «Con esta finalidad puede resultar
conveniente dar pautas a la Policia Judicial, para que en casos en que sea
especialmente perturbador tomar declaracion al menor, se prescinda de la misma y se
le traslade al Juzgado de Guardia para, en su caso, preconstituir la prueba. Siempre
que las circunstancias lo permitan debiera prescindirse de la declaracion policial del
menor, especialmente cuando el mismo sea victima del delito y fundamentalmente
cuando éste sea de naturaleza sexual».

De hecho, la Instruccién de la Fiscalia General del Estado numero 1/2008, sobre
la Direccién por el Ministerio Fiscal de las Actuaciones de la Policia Judicial, detalla las
distintas fases de actuacion de la Policia Judicial, regulando la posicion del Ministerio
Fiscal en cada una de las fases procesales.

Respecto de la fase que aqui interesa, esto es, la fase policial, el Fiscal puede
asumir la direccién juridica de las actuaciones de la Policia Judicial en cualquier
momento de esta fase; al propio tiempo, y siempre antes de que existan actuaciones
judiciales en tramite, el Fiscal podra «impartir instrucciones generales a las Unidades
de Policia Judicial sobre criterios de preferente investigacion, modos de actuacion,
coordinacién de investigaciones y otros extremos analogos» para lo cual sera preciso
que «la policia le haya informado suficientemente de los hechos mas graves o
complejos y de sus circunstancias, asi como de las diligencias practicadas y del
resultado de las mismas». Tan solo en el supuesto de que el fiscal opte por no incoar
diligencias de investigacion y decida no intervenir, la Policia Judicial «debera finalizar
sus investigaciones confeccionando un atestado del que hara entrega al Juez de
Instruccion de conformidad con lo dispuesto en los articulos 291 y siguientes, y 772.2
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

% Circular 3/2009, de 10 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre Proteccion de los menores
victimas y testigos.
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Esta opinion contraria a la existencia de numerosas declaraciones del menor
salvo en los casos estrictamente necesarios, no es solo la posicién mantenida por el
ministerio fiscal, sino que también es compartida por los representantes de los
distintos ambitos invitados a las Jornadas celebradas en la institucion, coincidiendo
muchos de ellos en que, en cualquier caso, y al ser obligatoria como minimo una
declaracién del menor ante el juez, fiscal y abogados de las partes en la realizacion de
la prueba preconstituida, bien podria prescindirse de la declaracion policial, maxime si
esta entrevista o interrogatorio policial es realizado exclusivamente por agentes
policiales que no estan asistidos por profesionales de la psicologia y de la ciencia
forense.

En el ambito de determinados cuerpos policiales autonémicos, como el de los
Mossos d’Esquadra, el «Protocolo Marco de Actuaciones en caso de abusos sexuales
y otros maltratos graves a menores», cuyo promotor fue el Sindic de Greuges®,
dispone que no se tomara declaracion al menor, entre otras circunstancias, si las
actuaciones han sido iniciadas en sede policial, si la victima es menor de ocho afos®.

En Navarra la Policia Foral toma declaracion al menor mayor de 13 anos. Por
debajo de esa edad la policia intenta recoger todos los datos y pruebas posibles y se
pone en contacto con los psicologos forenses para realizar una valoracion de la
veracidad de la declaracion del menor. Por ello, es muy importante la coordinacion
entre los psicologos y los agentes de la policia judicial.

No obstante, si resulta necesario e inevitable tomar declaracion al menor para
esclarecer los hechos™ seria necesario disponer de un entorno amigable a la hora de
tomar declaracion, tanto en dependencias policiales como en las salas de los
Tribunales de Justicia. Los espacios, concebidos para un uso burocratico, no retnen
las debidas condiciones de tranquilidad y sosiego para la practica de estas diligencias,
su propio mobiliario y decoracion suele resultar intimidatorio para los menores, lo que

% Vid. «Protocolo marco de actuaciones en casos de abusos sexuales y otros maltratos graves a
menoresy», Sindic de Greuges, Barcelona, 13 de septiembre de 2006. Se dice en la introduccion: «La
finalidad del Protocolo es asegurar una coordinacion eficaz entre las diferentes instituciones implicadas y
favorecer, sin mengua de las garantias procesales, asistenciales y de proteccion, que las actuaciones que
se lleven a cabo con el nifio sean sélo aquellas estrictamente necesarias para evitar la repeticion de
diligencias que puedan afectar a su situacion emocional».

% |bidem, apartado 4.5: «Si las actuaciones se inician en la misma instituciéon, no se tomara
declaracioén al menor si:

- Sufre grave afectaciéon como victima y, en este caso, deberd posponerse la declaracion a la
recuperacion psicoldgica del menor.

- Existe una denuncia de un/a profesional.

- Existen suficientes indicios probados de abuso o maltrato.
- Las pruebas se pueden obtener de otra forma.

- La victima es menor de 8 afios».

% En ocasiones, por ejemplo, el autor del delito no esta identificado y, en consecuencia, la policia
tiene que tomar declaracion al menor para obtener datos que le permitan iniciar su investigacion.

34



La escucha del menor, victima o testigo

no coadyuva a la realizacién de una entrevista en la que lo que se exige es el relato de
un hecho tragico y traumatico en la vida del menor. Se ha encontrado algun caso en el
que se ha tomado declaracién a un menor en el propio centro educativo, en el entorno
escolar, estando presente un profesor o educador del menor con el que tiene una
especial relacién de afinidad.

El Estatuto de la victima del delito (Ley 4/2015, de 27 de abril) establece el
derecho de la victima a «entender y ser entendida» (articulo 4). La letra a de este
articulo indica que «todas las comunicaciones con las victimas, orales o escritas, se
haran en un lenguaje claro, sencillo y accesible, de un modo que tenga en cuenta... su
minoria de edad». Asimismo, el articulo 21b dispone que «se reciba declaracion a las
victimas el menor numero de veces posible, y uUnicamente cuando resulte
estrictamente necesario para los fines de la investigacion penal».

Se plantea también si durante la declaracién deben estar presentes los padres o
tutores del menor. En las jornadas de debate preparatorias de este estudio se puso de
manifiesto la existencia de practicas policiales diversas; asi, en el ambito de la Seccion
de Analisis del Comportamiento Delictivo de la Guardia Civil (SACD), las entrevistas
son grabadas, conducidas por profesionales expertos en psicologia forense y sin la
presencia de los padres, con el fin evitar de la mediatizacion o influencia que estos
pudieran ejercer sobre sus hijos, incluido el lenguaje no verbal, mientras que otras
practicas optan por la declaracién en presencia de los padres o tutores (segun se
indico por los asistentes pertenecientes a la Policia Foral de Navarra o la Ertzaintza), o
bien por dejarlo a eleccién del menor, siempre que los hechos no vayan dirigidos
contra sus propios progenitores. En esa linea, los Mossos d’Esquadra, segun se indico
en la jornada de reflexion celebrada, toman declaracion al menor con edades
comprendidas entre 14 y 18 afnos en presencia de algun representante legal, salvo que
el menor elija declarar solo. Si la denuncia va contra éste, entonces se le toma
declaracién solo, pero siempre con autorizacion del ministerio fiscal. Si el menor es de
10-12 afos y es victima de abusos sexuales, se realiza una diligencia de
vulnerabilidad para que la declaracién del menor la realicen los equipos de atencion
técnica-penal de los juzgados, donde se lleva a cabo la declaracién y se graba como
prueba preconstituida.

La Instruccion 11/2007 de 12 de septiembre, de la Secretaria de Estado de
Seguridad, por la que se aprueba el «Protocolo de Actuacion policial con menoresy,
cuando se refiere a la toma de declaracion concreta del menor que ha sido victima o
testigo del delito, establece que cuando voluntariamente accediera a declarar lo hara
en presencia de sus padres, tutores o guardadores, salvo que las circunstancias
aconsejen lo contrario, en cuyo caso se comunicara al fiscal competente para que
disponga lo conveniente. No obstante, la Guardia Civil insiste en que es conveniente
en la toma de declaracidén a un menor que no estén presentes los padres, dado que el
menor se sincera menos delante de los progenitores, bien porque exista o tenga
sentimiento de culpa, o bien porque quiera evitarles aspectos desagradables de la
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declaracién. Por ello, en su forma de actuacién, cuando la Guardia Civil toma
declaracién a un menor, les explican a los padres cual es el procedimiento de
entrevista, solicitando en primer lugar su consentimiento y se procede a grabar la
misma en video.

Los técnicos de los juzgados opinaban de manera casi unanime en el sentido de
que cuando el menor viene con un adulto, su padre o su madre, y la entrevista se hace
conjunta con el menor, este puede, por via del lenguaje analdgico, estar inducido en
esa declaracion, por lo que es interesante hacer la entrevista al menor separado de los
adultos.

En cuanto a las caracteristicas de la declaracion, el formato de las preguntas es
abierto y no cerrado. Por ejemplo, la Guardia Civil utiliza unos protocolos en las
entrevistas con menores victimas de abuso sexual infantil que constituyen su guia de
actuacion, y establece paso a paso como se tiene que desarrollar una entrevista con
un menor victima.

3.3 ESPECIALIZACION POLICIAL

Surge en este punto la cuestién de la necesaria especializacién en los cuerpos
policiales encargados de la toma de declaracion de los menores y de su debida
atencion.

En los textos internacionales no deja de hacerse referencia a la necesidad de
crear, desarrollar y apoyar «los servicios dirigidos a categorias especificas de victimas,
como los nifios®’», lo que evidencia la procedencia, prima facie, de que en esta
primera fase ante la policia, los cuerpos policiales dispongan de personal con la
necesaria cualificacién profesional para llevar a cabo, en su caso, un interrogatorio y
declaracién que respete el derecho del nifio a ser escuchado y respete los principio de
la justicia penal adaptada a los menores de edad y a sus circunstancias personales.

La especializaciéon policial en materia de menores viene estructurada en lo que
se refiere a las Fuerzas de Seguridad del Estado, por la existencia, en el Cuerpo
Nacional de Policia, de los Grupos o Equipos especializados en el tratamiento policial
de menores (GRUME) en todas las Brigadas Provinciales de Policia Judicial y
Comisarias Locales en su caso y el Servicio de Atencion a la Familia (SAF Central) de
la Comisaria General de Policia Judicial. A titulo de ejemplo, existe un «Protocolo de
actuacién en abusos sexuales y otros malos tratos a la infancia en el partido judicial de
Mostoles» que establece la manera de actuar en el territorio citado. En Gran Canaria,

% Vid. Recomendacion CM/REC (1987) 21, del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la asistencia a
las victimas y la prevencion de la victimizacion (adoptada por el Comité de Ministros el 17 de septiembre de 1987 en la
Sesion 4107).
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la Policia Nacional del Servicio de Atencion a la Familia (SAF), en una practica
amparada por la Fiscalia Provincial de Menores y la Instruccion 11/2007, de 12 de
septiembre, de la Secretaria de Estado de Seguridad por la que se aprueba el
«Protocolo de actuacién policial con menores», se recogen las denuncias del menor
en los colegios en presencia de un guardador o educador o de algun progenitor.

A lo anterior hay que anadir, en el ambito de la Guardia Civil, los especialistas
en materia de menores que se integran en los equipos Mujer-Menor (EMUME) en
todas las Comandancias dentro de las Unidades Organicas de Policia Judicial,
apoyados por el EMUME Central de la Unidad Técnica de Policia Judicial. Igualmente,
funciona dentro de la Guardia Civil el SACD Central, que es una Unidad especializada
en psicologia criminal y forense formada por psicologos con alta especializacién, que
se desplaza por todo el territorio nacional para atender a las victimas mas vulnerables
y especialmente si son menores de siete afos. El criterio de la Guardia Civil es tomar
declaracion al menor victima de un delito lo mas pronto posible una vez ocurrido el
hecho delictivo. EI SACD prima la atencion inmediata, la atencion por agentes
especializados y el grabado de la exploracién, sin perjuicio de que posteriormente se
haga otra exploracién en sede judicial para la realizacion de la prueba preconstituida.
En las jornadas de debate se citdé un caso significativo en el que se tardé mas de dos
meses en realizar la prueba preconstituida, lo que se estima un tiempo excesivo al
existir riesgo de que el testimonio se pueda contaminar.

En los Mossos d’Esquadra existe una Unidad Central de Menores, adscrita a la
Fiscalia de Menores de Barcelona, que coordina las actuaciones respecto de los
menores en todo el territorio de Catalufia en este cuerpo policial.

Segun se indicoé en la misma jornada, en la Ertzaintza existe una Seccién de
delitos informaticos y un protocolo por el cual cuando se produce un delito utilizando
internet o cualquier sistema tecnolégico, esa seccion asume directamente la
investigacion, incluido si la victima es menor, y estan en contacto con la Fiscalia de
Menores, con las Fiscalias especializadas en delitos informaticos y con el Servicio de
Atencion a las Victimas del Gobierno Vasco.

Sin perijuicio de lo expuesto, para el personal que desarrolle tareas de seguridad
ciudadana, dado que es en muchos casos a quien corresponde materializar la
intervencion inicial con menores, se le han de proporcionar planes especificos de
formacion y actualizacién en el tratamiento policial de menores (2.2.2 de la Instruccién
11/2007 de la Secretaria de Estado de Seguridad por la que se aprueba el «Protocolo
de actuacion policial con menores»).

En cualquier caso y siendo las funciones generales de todos los componentes
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cualquiera que sea su naturaleza y
dependencia, practicar por propia iniciativa las primeras diligencias de prevenciéon y
aseguramiento cuando tengan noticia de la perpetracion de un hecho presuntamente
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delictivo, lo cierto es que han de dar cuenta de todo ello en los términos legales a la
autoridad judicial o fiscal o a través de las Unidades Organicas de Policia Judicial®®.

La necesidad ineludible de una especializacién y permanente formacion del
personal que atiende a menores que han sido victimas o testigos de un delito aparece
de forma constante en las directrices emanadas de la Resolucion 2005/20 del Consejo
Econdmico y Social sobre la justicia, en asuntos concernientes a los nifios victimas y
testigos de delitos. Asi, el objetivo de cada pais debe ser «asegurarse de que cuenta
con procedimientos adecuados de capacitacion, seleccion y de otra indole a fin de
proteger y satisfacer las necesidades especiales de los nifios victimas y testigos de
delitos». Asimismo, «las entrevistas y examenes y demas tipos de investigacion
deberan ser realizados por profesionales capacitados que actien con tacto, respeto y
rigor».

En estas directrices se dispone, asimismo, que «Los nifios victimas y testigos de
delitos y, cuando proceda, sus familiares, deberan tener acceso a la asistencia de
profesionales a los que se habra impartido la capacitacién», y no solo durante el inicio
de un proceso, sino «de forma ininterrumpida» hasta que esos servicios (especialistas
en nifos victimas) dejen de ser necesarios. Por lo que afecta a su derecho a la
seguridad, «los profesionales deberan estar capacitados para reconocer y prevenir la
intimidacion, las amenazas y los dafios a los nifios victimas y testigos de delitos».

Esta linea de especializacion se contemplaba en la Decision marco del Consejo
de 15 de marzo de 2001(2001/220/JAl), adoptada en desarrollo de los articulos 31 y
34.2 b) del Tratado de la Unién Europea, dictada con la finalidad de armonizar las
legislaciones de los Estados relativas al Estatuto de la victima, la cual contempla, entre
otras disposiciones, la formacion de personas que intervienen en las actuaciones o
que tienen otro tipo de contacto con la victima.

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 proteccién de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision
marco 2001/220/JAl del Consejo, y traspuesta por la Ley 4/2015, de 27 de abril,
establece que los Estados miembros garantizaran la formacién de los profesionales de
los distintos ambitos involucrados; los agentes de la policia y el personal al servicio de
la Administracion de Justicia han de recibir tanto formacion general como
especializada a un nivel adecuado al contacto que mantengan con las victimas;
respecto de los jueces y fiscales que participen en procesos penales, «con el fin de
mejorar la concienciacion de jueces y fiscales respecto de las necesidades de las
victimas»; la formacion de los abogados «respetando debidamente la independencia
de la profesion juridica», asi como respecto de los servicios publicos y organizaciones

% Articulo 4 del Real Decreto 769/1987 de 19 de junio, de regulacion de la Policia Judicial.
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de apoyo a las victimas, de tal forma que reciban la formacién adecuada «al tipo de
contactos que mantengan con las victimas y observen normas profesionales para
garantizar que tales servicios se prestan de manera imparcial, respetuosa y
profesional».

3.4 INFORMACION QUE HA DE PROPORCIONARSE AL MENOR

Otra cuestion de no menor importancia junto con la formacién de los
profesionales es la informacion que ha de proporcionarse al menor victima desde el
primer momento en que es atendido. Las diligencias de informacion que los cuerpos
policiales han de realizar a las victimas, en el momento de la denuncia de un delito,
entroncan con el derecho a ser informado, que reconocen tanto la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y sus protocolos facultativos como la Resolucién 2005/20 del
Consejo Econdmico y Social reiteradamente citada. Asi, entre los derechos que se
contemplan en esta Resolucion se encuentra el derecho a ser informado «desde su
primer contacto con el proceso de justicia y a lo largo de todo ese proceso», entre
otras cuestiones de «los mecanismos de apoyo a disposicion del nifio cuando haga
una denuncia y participe en la investigaciéon y en el proceso judicial».

La Directiva 2012/29/UE dedica su capitulo 2 a la informacién y apoyo a las
victimas. La informacion ha de ofrecerse, en la medida de lo posible, «a través de una
diversidad de medios y de forma que pueda ser entendida por la victima» y engloba no
solo el derecho a entender sino a ser entendido. Ello implica que se deba utilizar un
lenguaje sencillo y accesible, oralmente o por escrito, y que la victima pueda estar
acompafada «de una persona de su eleccion en el primer contacto con la autoridad
competente».

En el caso de que las victimas no entiendan o no hablen la lengua de la
autoridad competente, pueden presentar la denuncia en una lengua que entiendan o
recibiendo la asistencia lingiiistica necesaria®. Afiade la directiva que en la fase
policial los derechos de las victimas cuando se interponga una denuncia han de
cumplimentarse mediante la necesaria entrega de una declaracion por escrito que
sirva de reconocimiento de la denuncia formal que hayan presentado ante las
autoridades competentes y en la que consten los elementos basicos de la infraccion
penal de que se trate. Con posterioridad, ha de notificarse a las victimas la sucesiva
informacion sobre el proceso penal iniciado a raiz de la denuncia de la infraccién penal
de la que han sido victimas «sin retrasos innecesarios». El nuevo Estatuto de la
victima del delito se refiere en el articulo 5 al derecho de la victima a la informacién

%9 Articulo 5.2 de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2012.
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desde el primer contacto con las autoridades competentes y en el articulo 6 al derecho
a obtener una copia de la denuncia debidamente certificada.

Asimismo, la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 771.12 en conexién
con los articulos 109 y 110 regula el derecho de informacién a las victimas por la
policia judicial y por el secretario judicial. Ello deriva del derecho que todos los
ciudadanos ofendidos o no por un delito tienen para ejercer la accion penal en
aplicacion del articulo 125 de la Constituciéon espanola, actuando en la causa como
acusador particular o privado, segun el caso®.

Los miembros de la Policia Judicial estan obligados a informar a la victima de un
delito, en defecto de abogado y hasta tanto se realice en el Juzgado, del contenido del
articulo 109 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en la forma que establece el articulo
771.12 de la misma ley*'.

En este contexto, hay que destacar que la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de
ayudas a victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, estableciéo en su
articulo 15*, por un lado, los deberes de informacién que las autoridades publicas

“9 El Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccion1?, Sentencia num. 900/2006, de 22 septiembre,
dice: «Por ello, si el ofrecimiento de acciones tiende a posibilitar al ofendido o perjudicado el ejercicio del
derecho de defensa en un determinado proceso, su omision debe ser subsanada si el estado del
procedimiento permite aun al sujeto afectado el ejercicio eficaz de ese derecho en el mismo proceso, es
decir, comparecer en él en tiempo oportuno para poder conocer el material instructorio, calificar los
hechos y proponer la prueba que sea de su interés. De no ser asi, y si el procedimiento se encuentra ya
en una fase que no permite esa actuacién procesal, la situacion que con dicha omisién se genera a aquel
perjudicado es de efectiva y manifiesta indefension, pues aun cuando se cumpliera formalmente con la
instruccién al mismo de cuanto el articulo 109 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece, se trataria
de una actuacion vacia de contenido y carente de toda eficacia, al no poder realizar los actos que son
sustanciales para la defensa de sus intereses. En estos casos, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 240,2 LOPJ, el remedio a adoptar no podia ser otro que el de la anulacién de lo actuado con
reposicion de las actuaciones al momento procesal que permita la correcta realizacion del acto omitido,
esto es, la instruccion a la parte en sus concretas posibilidades de actuacién en el proceso como
perjudicado, conforme a lo dispuesto en los articulos 109 y 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para
que puedan intervenir efectivamente en el proceso ejercitando las acciones civiles y penales segun les
convinierey.

*1 «En el tiempo imprescindible y, en todo caso, durante el tiempo de la detencion, si la hubiere, la
Policia Judicial practicara las siguientes diligencias:

12 Cumplira con los deberes de informaciéon a las victimas que prevé la legislacion vigente. En
particular informara al ofendido y al perjudicado por el delito de forma escrita de los derechos que les
asisten, de acuerdo con lo establecido en los articulos 109 y 110. Se instruira al ofendido de su derecho a
mostrarse parte en la causa sin necesidad de formular querella y tanto al ofendido como al perjudicado de
su derecho a nombrar abogado o instar el nombramiento de abogado de oficio en caso de ser titulares del
derecho a la asistencia juridica gratuita, de su derecho a, una vez personados en la causa, tomar
conocimiento de lo actuado, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 301 y 302, e instar lo que a su
derecho convenga. Asimismo, se les informara de que, de no personarse en la causa y no hacer renuncia
ni reserva de acciones civiles, el ministerio fiscal las ejercitara si correspondiere».

*2¢Articulo 15.1:

1. Los jueces y magistrados, miembros de la carrera fiscal, autoridades y funcionarios publicos que
intervengan por razén de su cargo en la investigacion de hechos que presenten caracteres de delitos

dolosos violentos y contra la libertad sexual, informaran a las presuntas victimas sobre la posibilidad y
procedimiento para solicitar las ayudas reguladas en esta ley».
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deben dispensar a las victimas de estos delitos sobre la posibilidad y procedimiento
para solicitar las ayudas reguladas en esta ley, y en su articulo 16 la obligacion de
establecer las Oficinas de asistencia a las victimas*’.

En materia de asistencia juridica gratuita, debe informarse al menor victima de
situacion de abuso o maltrato de su derecho a tal asistencia, con independencia de la
existencia de recursos para litigar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2g de
la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, en relacion con el
articulo 5.1c del Estatuto de la victima (Ley 4/2015). No obstante, debe ponerse de
relieve que no existen turnos de oficio de abogados especificos para menores victimas
de delito.

La Instruccion niumero 6/1997 de la Secretaria de Estado de Seguridad, sobre
atencion e informaciéon a las victimas de determinados delitos de las gestiones e
investigaciones realizadas para su esclarecimiento, asigna a los funcionarios la
obligacion general de proporcionar «la informacion de caracter general que les solicite
el ciudadano, ademas de darle a conocer los derechos que le corresponden y las
posibilidades asistenciales que tiene a su disposiciony, y la mas especifica de, en el
supuesto de posibles victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual,

43 «Articulo 16. Oficinas de asistencia a las victimas.

1. El Ministerio de Justicia e Interior procedera, de conformidad con las previsiones presupuestarias,
a la implantacién de Oficinas de asistencia a las victimas en todas aquellas sedes de Juzgados y
Tribunales o en todas aquellas Fiscalias en las que las necesidades lo exijan.

2. En relacién con las actividades desarrolladas por estas Oficinas, el Ministerio de Justicia e Interior
podra establecer convenios para la encomienda de gestion con las Comunidades Auténomas y con las
Corporaciones locales».

Actualmente, las Oficinas existen en todas las Comunidades Auténomas, en practicamente todas las
capitales de provincia, e incluso en otras ciudades.

Las oficinas dependientes del territorio gestionado por el Ministerio de Justicia se corresponden con
las Comunidades Auténomas de Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha, Extremadura, Murcia, llles Balears,
y las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla.

Los objetivos de las Oficinas de asistencia a las victimas son: la informacion, el apoyo, la asistencia y
el acompafamiento cuando sea preciso para solventar las necesidades especificas de las victimas que
hayan sufrido dafios considerables por la gravedad del delito, con especial atencion a los menores, las
victimas de violencia de género y/o doméstica, la tercera edad y los discapacitados.

Asi, entre otras funciones pueden informar sobre cédmo interponer una demanda o una denuncia,
cémo participar en el proceso penal, sobre la denuncia o demanda en si, sobre el modo y las condiciones
para obtener asesoramiento y asistencia juridica, y cuando puede acceder a la justicia gratuita, si le
corresponde a la victima, sobre las condiciones para poder acceder a las ayudas econémicas y el acceso
a asistencia médica, etcétera.

El Estatuto de la victima (Ley 4/2015) regula en el articulo 28 las funciones de las Oficinas de
asistencia a las victimas: informacién, apoyo emocional, asesoramiento y coordinaciéon. Es de destacar
que realizaran una valoracién de las circunstancias particulares de la victima y determinaran las medidas
concretas que deben ser prestadas en cada caso: apoyo o asistencia psicoldgica; acompafiamiento a
juicio; informacion sobre recursos psicosociales y asistenciales y derivacion a los mismos si la victima lo
solicita; medidas especiales de apoyo para victimas con necesidades especiales de proteccion; derivacion
a servicios de apoyo especializados.
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informarles de que pueden acogerse a la asistencia, ayudas y beneficios previstos en
la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, para lo cual deberan dirigir la oportuna solicitud en
el plazo de un afo, desde la comisién del hecho, al Ministerio de Economia y
Hacienda.

La instruccion citada igualmente asigna a los responsables policiales
competentes la obligacibn de promover las iniciativas de coordinacion con otras
instituciones, con la finalidad de establecer procedimientos consensuados que
favorezcan la simplificacion de tramites, la reduccion de las molestias y la
racionalizacion de la gestion.

En la practica, se advierte que el problema primordial que suscita el ofrecimiento
de acciones radica en la dificultad de comprension del lenguaje utilizado en los
formularios empleados en las diligencias de informacién de derechos al perjudicado u
ofendido por el hecho delictivo, dificultad que se ve obviamente agravada cuando la
victima es menor de edad. Al propio tiempo, el plazo de un afo para solicitar las
ayudas de la Ley 35/1995 podria ser insuficiente en algunos casos, teniendo en cuenta
la situacion emocional que puede padecer la victima, la falta de informacion a tiempo y
otros imponderables que aconsejan, para estas situaciones, plazos mas generosos.
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4 LA ESCUCHA DEL MENOR VICTIMA O TESTIGO EN LA
PRECONSTITUCION DE LA PRUEBA

En nuestro ordenamiento, los medios de prueba considerados validos son los
que se practican en el juicio oral, ante el tribunal que ha de juzgar y las partes del
proceso. Pero también se reconoce que hay pruebas que no siempre pueden
practicarse en el juicio oral, por ejemplo, por la imposibilidad de asistencia de quien
debe declarar, para cuyo caso se prevé la posibilidad de preparar una prueba
preconstituida o anticipada.

En este sentido, la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
884/2010, de 6 de octubre, opta por la ampliacién de la idea de imposibilidad de
testificar en el juicio oral, incluyendo también «aquellos casos en los que exista un
riesgo cierto de producir con dicho testimonio en sede de enjuiciamiento graves
consecuencias para la incolumidad psiquica y moral de menores de edad victimas de
delitos de contenido sexual, de forma que, en estos casos, nada impide incluir entre
los casos de imposibilidad aquellos que implican desconocer o dafiar ese nuevo
interés de la infancia protegido por la ley».

Ya en su sentencia de 16 de junio de 2005, el Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea («caso Pupino») declaraba que la Decisién Marco 2001/220/JAl del Consejo,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, debia interpretarse en el sentido
de que «el érgano jurisdiccional nacional debe poder autorizar que nifios de corta edad
que aleguen haber sido victima de malos tratos presten declaracion segun unas
formas que garanticen a dichos nifios un nivel adecuado de proteccion, por ejemplo,
fuera de la audiencia publica y antes de la celebracion de esta».

La Directiva 2012/29/UE que sustituye a esta ultima decision, establece en el
articulo 22.4 que se da por supuesto que las victimas menores de edad tienen
necesidades especiales de proteccidn en razén de su vulnerabilidad a la victimizacion
secundaria reiterada, a la intimidacion o a las represalias. En su articulo 23.2 dispone
determinadas prevenciones respecto a la toma de declaracion de la victima que
debera ser en dependencias concebidas a tal fin, realizada por profesionales con
formacion adecuada o con su ayuda, y con medidas para evitar el contacto visual entre
la victima y el infractor, incluido el uso de las tecnologias de la comunicacion, sin estar
presente la victima en la sala de audiencia. Todas las declaraciones con relacion a
menores de edad deben poder ser grabadas por medios audiovisuales y poder
utilizarse como elementos de prueba en procesos penales.

No obstante, para que la declaracion tenga validez como medio de prueba,
resulta imprescindible que se cumpla el principio de contradiccion, es decir, que el
abogado de la defensa pueda formular al menor victima o testigo cuantas preguntas
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considere oportunas. Asi se ha pronunciado el Tribunal Supremo, entre otras,
en sus sentencias 470/2013* y 632/2014*°, en las que las respectivas victimas de un
delito de abusos sexuales eran menores de edad. En el primero de los casos se
visionod el video con su declaracién en el juicio, pero la defensa no contradijo las
declaraciones de las menores en el momento procesal oportuno. En la segunda,
entendidé el Tribunal que no se habia respetado el principio de contradicciéon al no
haberse grabado la exploracion inicial, y no haber podido ser escuchado el testimonio
posteriormente en el juicio oral.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la atencion recae sobre las garantias que rodean la exploracién del menor, con el
objetivo de poder hacerla valer en la fase del juicio oral. Por ello, tal y como recoge la
Sentencia de este Tribunal de 28 de septiembre de 2010 (asunto A. S. contra
Finlandia), «quien sea sospechoso de haber cometido el delito debe ser informado de
que se va a oir al menor, y debe tener la oportunidad de observar dicha exploracion,
bien en el momento en que se produce o después, a través de su grabacion

* Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, Sentencia de 5 de junio de 2013: «En el periodo de
instruccion se tomo declaracion a ambas menores, esa declaracion fue dirigida por una psicéloga judicial,
estando presente en las mismas dependencias, tanto la juez de instruccion, como el secretario judicial, la
fiscal y la letrada de la defensa; esta declaracion fue grabada con unas magnificas condiciones de imagen
y sonido, y fue vista integramente en el acto del juicio, otorgando seguidamente la palabra a la Fiscal y a
la defensa, previa entrevista reservada con su representado, para que alegasen las cuestiones que
considerasen, no haciendo uso de ello. En el momento de proposicion de prueba en el escrito de
conclusiones provisionales, la defensa solicitd que la declaracion de las menores se hiciera
personalmente en el acto del juicio, lo cual fue desestimado en el auto de esta Sala en donde ya se le
exponia a esa parte que ello bien podia suponer un nuevo ataque a la integridad de las menores, porque
en el informe psicolégico ya se apuntaba que al acercarse el dia de acudir al Juzgado las menores habian
manifestado intranquilidad, recomendando la psicéloga que no volvieran a tener contacto las menores con
la institucion judicial ni policial».

4% sala de lo Penal del Tribunal Supremo, Seccién 12, Sentencia 632/2014 de 14 de octubre: «Lo
expuesto viene en su conjunto a poner de manifiesto que puede entenderse vulnerado el precepto
constitucional contenido en el articulo 24.2 CE, no solo por lo que se refiere a la presuncién de inocencia
sino a la tutela judicial efectiva, al derecho de defensa y a la celebraciéon de un proceso con todas las
garantias.

En efecto: por el juez de instruccidn no se practicé exploraciéon alguna de la menor en cualquiera de
las formas previstas por la ley.

- Se practicé un informe psicoldgico por parte de una especialista, sin que se realizara su grabacion
audiovisual, ni se posibilitara a la defensa pedir aclaraciones o ampliaciones.

- No se adoptd ninguna de las medidas precautorias que armonizan la proteccién integral de la menor
ante un eventual y no confirmado riesgo a la integridad y equilibrio mental, frente al insoslayable derecho
de defensa del acusado.

- La declaracién de la menor no fue propuesta como prueba en el plenario, con el resultado de que la
defensa no ha podido ver a la menor ni escuchar las manifestaciones efectuadas por esta, y tampoco ha
podido ser vista y oida dicha menor por el tribunal sentenciador ni de modo directo ni indirecto al no
haberse grabado su exploracion ante la psicéloga.

Y desde luego -como ya se ha indicado- no puede sustituirse el pronunciamiento de credibilidad que
corresponde en exclusiva a los tribunales por el que considere la perito psicéloga que recibié el relato de
la menor que, por otra parte se limita a concluir que la versién de la menor podria ser "probablemente
creible" ni por el testimonio de dos testigos de referencia sobre lo que la menor les relaté».
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audiovisual; asimismo, debe tener la posibilidad de dirigir preguntas al menor, de
forma directa o indirecta, bien durante el desarrollo de la primera exploraciéon o en una
ocasion posterior».

En definitiva, mantiene el Tribunal que para que pueda ser evitada la presencia
del menor en la fase del juicio oral, la exploracién previa habra de ser grabada dando a
la defensa la posibilidad de estar presente, y dirigir por medio de un experto las
preguntas y aclaraciones que considere oportunas para su defensa.

En todo caso, dicha decisién se adoptara por el tribunal penal si aprecia que
existe un riesgo para la integridad psiquica del menor en caso de comparecer, y
salvaguardando los deberes y derechos de ambas partes.

En el caso concreto del que se ocupa la Sentencia del Tribunal Supremo
470/2013 ya comentada, existia un informe psicolégico que desaconsejaba la
comparecencia en el acto del juicio de las dos menores, de 7 y 8 afios de edad,
victimas de abuso sexual por el acusado. Por ello, en el periodo de instruccion se les
tomé declaraciéon dirigida por la psicéloga judicial, estando presente en las mismas
dependencias tanto la juez de instruccién, como el secretario judicial, la fiscal y la
letrada de la defensa. Es decir, la prueba se preconstituyd atendiendo a todos los
requisitos que expone la jurisprudencia, y fue visto en el plenario, con la posibilidad de
efectuar observaciones después.

Durante la grabacién del testimonio de las menores, se efectué el
reconocimiento del acusado por medio de fotografias en lugar de realizar un
reconocimiento en rueda, o identificarlo en el juicio, para evitar una confrontacion
visual con el presunto agresor. Si bien se intenté desvirtuar la prueba por la defensa, la
visualizaciéon de la grabacion concluyé que las menores lo habian identificado
espontaneamente, sin ningun tipo de influencia, al no estar los padres presentes en la
sala donde se recogio el testimonio de las nifas.

Con la prueba preconstituida, ademas de proteger los derechos de los menores
y evitar su revictimizacion, se estan protegiendo también los derechos del propio
acusado, pues de esa forma se garantiza que la declaracién del nifio sea mas cercana
en el tiempo, vy, por lo tanto, no se vaya contaminando por influencias externas que
pudieran enturbiar el recuerdo. Ademas, una vez obtenida la declaracidén del menor se
puede comenzar con su recuperacion psicolégica; revivir en juicio todo lo sucedido,
supondria echar por tierra todo lo que hubiera podido avanzar con su terapia. Recoge
la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2009, de 10 de noviembre, sobre
proteccion de los menores victimas y testigos, que la preconstitucién probatoria habra
de plantearse especialmente en causas por delitos contra la libertad sexual cuando la
victima sea menor de 14 afos.
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El articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal*® dispone que toda
declaracién de un menor podra realizarse mediante expertos, y siempre en presencia
del ministerio fiscal, debiendo el juez ordenar la grabacién tras la reforma de este
articulo por el Estatuto de la victima, pues antes era potestativa tal grabacion.

Por su parte, el articulo 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal*’ permite que

la declaracién de los testigos menores de edad se lleve a cabo evitando la
confrontacion visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier
medio técnico que haga posible la practica de esta prueba. Llama la atencion el
cambio de criterio: antes de la redaccién del Estatuto de la victima (Ley 4/2015) era
taxativo que habia de evitarse la confrontacion visual con el inculpado, ahora queda
como potestativo.

Sobre esta declaracion se pronuncia la Circular de la Fiscalia citada, justificando
la presencia del fiscal por la informaciéon que de la declaracién del menor en fase de
instruccion se pueda extraer, motivando actuaciones posteriores como la citacion del
menor o en su lugar de testigos de referencia, o valorar, en su caso, la procedencia del
sobreseimiento.

“Articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, parrafos cuarto y quinto:

«En el caso de los testigos menores de edad o personas con la capacidad judicialmente modificada,
el Juez de Instrucciéon podra acordar, cuando a la vista de la falta de madurez de la victima resulte
necesario para evitar causarles graves perjuicios, que se les tome declaracién mediante la intervencion de
expertos y 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. El Juez ordenara la grabacion de la declaracion por medios
audiovisuales».

“"Articulo 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

«Si el testigo manifestare, al hacerle la prevencion referida en el articulo 446, la imposibilidad de
concurrir por haber de ausentarse del territorio nacional, y también en el caso en que hubiere motivo
racionalmente bastante para temer su muerte o incapacidad fisica o intelectual antes de la apertura del
juicio oral, el juez instructor mandara practicar inmediatamente la declaracion, asegurando en todo caso la
posibilidad de contradiccion de las partes. Para ello, el secretario judicial hara saber al reo que nombre
abogado en el término de veinticuatro horas, si aun no lo tuviere, o de lo contrario, que se le nombrara de
oficio, para que le aconseje en el acto de recibir la declaracién del testigo. Transcurrido dicho término, el
juez recibira juramento y volvera a examinar a éste, a presencia del procesado y de su abogado defensor
y a presencia, asimismo, del fiscal y del querellante, si quisieren asistir al acto, permitiendo a éstos
hacerle cuantas repreguntas tengan por conveniente, excepto las que el juez desestime como
manifiestamente impertinentes.

Por el secretario judicial se consignaran las contestaciones a estas preguntas y esta diligencia sera
firmada por todos los asistentes.

La declaracién de los testigos menores de edad y de las personas con capacidad judicialmente
modificada podra llevarse a cabo evitando la confrontacién visual de los mismos con el inculpado,
utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta prueba».

En sentido andlogo, ver articulo 707 en la nueva redaccion dada por el Estatuto de la victima (Ley
4/2015).
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Resulta de suma importancia acreditar que conviene al interés del menor la
preconstitucion de la prueba, dando una concreta argumentacién sobre la necesidad
de anticipar la prueba en razéon de las circunstancias que concurren en el nifio, de
modo que no pueda ser recurrida su validez en instancias superiores.

Resultaria conveniente que el interrogatorio lo dirigiera un psicélogo infantil,
pedagogo o psiquiatra en funcién de las circunstancias particulares de cada nifo, pero
sobre todo en funcién de su edad, previa reunion con el juez, el fiscal y las partes que
habran facilitado las preguntas que se quieren formular al menor.

No existe unanimidad en la practica en cuanto a la forma en que se realiza esta
toma de declaracion, ni el momento procesal oportuno en que debe realizarse. Lo
fundamental seria que se practicara en un momento proximo a los hechos pero en el
que concurran elementos suficientes para salvar la contradiccién y la eficacia de la
prueba.

Coinciden los representantes del poder judicial que acudieron a la jornada de
estudio, que en la practica suele haber dos declaraciones como minimo, una de ellas
en comisaria, porque en ocasiones el autor no esta identificado en el momento en el
que el nifo presenta denuncia y, en consecuencia, hay que oirle para que la policia
obtenga datos que le permitan iniciar su actuacién. En caso de que el autor estuviera
identificado, podria pasar directamente al juzgado de instruccién evitando esa primera
declaracién en sede policial. Una vez en el juzgado de instruccion se podria
preconstituir la prueba aunque la realidad demuestra que no siempre se procede de
este modo. La razén es sencilla y es la falta de medios de los juzgados: a titulo de
ejemplo, hay un solo técnico para realizar las grabaciones en los juzgados de
instruccién de Madrid y un solo psicélogo.

El juez de instruccion, si asi lo estima, convocara a las partes para preconstituir
la prueba. Es muy importante que la declaracion se realice en un ambiente agradable
para el menor, donde no sienta la presion del aparato judicial. Lo idéneo seria
convocarle en un entorno amigable, fuera de los juzgados, o en una sala
especialmente adaptada. Evidentemente, un juzgado tiene un ambiente hostil para un
menor, que se siente sobrecogido por tanto formalismo y rigor, pudiendo sentir que se
le esta juzgando a él segun lo que diga y como lo diga. Hay que evitar esa presion
afiadida sobre el nifio.

En la practica puede constatarse que no todas las preconstituciones de prueba
se realizan igual, y ello obedece a la falta de un protocolo Unico y a la diferencia de
medios entre las diferentes comunidades auténomas y juzgados. Segun las versiones
ofrecidas por las magistradas asistentes a la jornada, en uno de los casos estaba en la
sala la magistrada con dos psicélogas y la menor a la que se estaba interrogando.
Cuando la magistrada se daba cuenta de que la menor se cerraba en si misma, y no
podia avanzar con las preguntas, intervenian las psicélogas haciendo uso de juguetes
y mufecas que estaban en la sala. Cuando consideraba que era turno de preguntas,
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decia una frase tipo «no sabemos qué mas preguntarte» para que las partes, que
estaban asistiendo al interrogatorio por videoconferencia desde otra sala, les hicieran
llegar sus preguntas. En este caso, se consideré adecuado que en la grabacion
quedara constancia de la entrega de las preguntas, en papel oficial y con sello del
secretario judicial, en vez de utilizar WhatsApp o receptor de audio, para que constase
debidamente el respeto al principio de contradiccion.

En otro caso comentado, la prueba se preconstituyé estando sola la psicéloga
con el menor, y el juez y las partes estaban en otra sala. El juez declaraba la
pertinencia de las preguntas en su despacho, y entonces se las hacian llegar al
psicologo que las formulaba al menor, salvando asi el principio de contradiccion.

La sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo 666/2008, de 21 de
octubre, considera garantizada la contradiccion en un supuesto en el que «el Juzgado
de Instruccidn proveyd la citacion del testigo victima al objeto de exploracién del
mismo sobre los hechos objeto de la denuncia, providencia que le fue notificada a la
defensa del acusado, via procuradora. A pesar de ello, la diligencia se llevo a cabo sin
la presencia del letrado defensor, por lo que la ausencia de este debe reputarse
voluntaria y de ninguna manera achacable al 6rgano jurisdiccional que habia
informado cumplidamente del objeto de tal exploracion. Y, desde luego, no impuso
trabas o inconvenientes ninguno a la comparecencia del abogado defensor a tal
diligencia en la que hubiera podido interrogar al testigo».

Tampoco las opiniones son unanimes en cuanto a las caracteristicas de la sala
donde se va a celebrar la entrevista con el menor. Si bien hay voces que abogan por
que la sala cuente con espejos unidireccionales, tipo camara de Gessel, hay quien
opina que los espejos son altamente intimidatorios para los menores, que sin duda
habran visto en peliculas cinematograficas que tras esos espejos suele haber gente
observando.

Por ello, se considera mas adecuado el destinar dos salas contiguas para la
grabacién de la prueba, permaneciendo en una de ellas el menor con el profesional
que le deba entrevistar, y en la otra sala las personas que deban estar presentes para
garantizar, entre otros derechos y principios el de contradiccién, dando la posibilidad al
letrado de la defensa para que, sobre la marcha, formule las preguntas que considere
mas adecuadas, y solicite las aclaraciones pertinentes sobre la declaraciéon que,
paralelamente, se esta efectuando.

La opinidon mayoritaria avala la presencia de dos profesionales en la sala por
cuestiones de orden practico. En primer lugar, para salvar la situacién de que el menor
no estuviera comodo con quien inicia la entrevista. En este caso, y salvando la
brusquedad que podria suponer el tener que suspender la grabacién y citar al menor
otro dia, el segundo entrevistador tomaria las riendas para tratar de empatizar mejor
con el menor. Ademas, a la hora de evaluar la entrevista se contaria con los puntos de
vista de los profesionales que han intervenido.
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Al propio tiempo, el entrevistador secundario asumiria otro papel, que es el de
conexién con la sala contigua y el técnico supervisor de la grabacion. Avisado por
cualquier medio que permita conectar ambas salas, como, por ejemplo, el teléfono
movil, aviso del que no tiene por qué ser consciente el menor, el segundo
entrevistador saldra de la sala de grabacién para obtener las preguntas que puedan
querer formular el fiscal o los abogados. Al estar presente el juez, en ese momento se
valida el interrogatorio.

Se plantea la cuestidn de si las preguntas que se formulan al menor deberan ser
trasladadas literalmente por el entrevistador, para evitar que se desvirtle su contenido,
0 que se les pueda dar una interpretacion diferente a la buscada por quien la formula.
Parece claro que si bien no debe reformularse la pregunta, a fin de que no pierda su
eficacia legal, si es posible adaptarla al lenguaje del menor para que pueda
comprenderla y contestarla.

La Circular 3/2009 de la Fiscalia General del Estado regula varios aspectos
sobre la prueba preconstituida, instando a los fiscales que se interese la grabacion de
la declaracion «siempre que resulte plausible la eventualidad de que el menor no
pueda declarar en el acto del juicio oral, o cuando con los datos ya recabados pueda
sostenerse que el grado de victimizacién secundaria del menor es especialmente
intenso y perjudicial si se le impone la obligacion de asistir al juicio como testigo». La
cuestion de si grabar o no ha resultado zanjada por el Estatuto de la victima, que da
nueva redaccion al articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal e indica que «el
juez ordenara la grabacion por medios audiovisuales».

En la jornada de debate llevada a cabo con técnicos de los equipos
psicosociales que trabajan para los juzgados, se relataron diversas experiencias de
actuacion en los diferentes territorios sobre la realizacion de entrevistas a menores,
bien en calidad de simple exploracion, bien en calidad de prueba preconstituida.

Por otra parte, la Junta de Jueces de Instruccion de Valencia ha elaborado unas
«Normas de funcionamiento para la practica de diligencias de exploracion de menores
y pruebas anticipadas por videoconferencia»“®.

Las normas se adoptan con la idea de garantizar que «los menores victimas de
los delitos... puedan ser explorados en condiciones adecuadas y con la asistencia de
uno o varios técnicos (psicélogos), siempre que el juez lo estime oportuno, evitando su
posterior comparecencia en el juicio oral y facilitando la proximidad temporal de la
exploracién del menor con la fecha de los hechos, lo que hace su testimonio mas
fiable y rico en detalles. También podra aplicarse en todos aquellos casos en los que
se trate de la practica de pruebas en el juicio oral por videoconferencia».

8 Acuerdo adoptado por la Junta de Jueces de Instruccion de Valencia el 7 de octubre de 2014,
aprobado por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana.
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Estas normas establecen en cuanto a la practica de la diligencia que «se
realizara en una dependencia destinada al efecto en la Ciudad de la Justicia de
Valencia, dotada de aparato de videoconferencia, en la que se encontraran
exclusivamente el menor y el/los técnicos que le asista/n. La diligencia sera
simultaneamente visionada y escuchada, en directo y a distancia por circuito cerrado
de videoconferencia, desde el juzgado o la sala de vistas correspondiente. Se
procurara en todo caso que el menor en ningun caso sea consciente de que su
exploracién esta siendo grabada y visionada y que comparezca ante la autoridad
judicial a la mayor brevedad». Se garantiza expresamente el derecho a la defensa
mediante la contradiccién remitiendo las preguntas al técnico por el medio que se
establezca, que una vez admitidas por el juez seran formuladas al menor por el
entrevistador. Se hace expresa mencion a la Oficina de atencién a las victimas del
delito, a la que encomienda la tarea de acompafiar y asistir a los menores en todo
momento, asi como la de mantener informados a sus representantes legales.

Por otra parte, hay que hacer mencion a otros aspectos no menos importantes
de la declaracién del menor como es la conveniencia de adaptar la sesién a los
horarios de comidas y descansos, o incluso a signos que deberan ser interpretados
durante la entrevista por los profesionales, como cansancio, o la sensacién de miedo o
tristeza que le impidiera seguir con el relato.

El menor tiene derecho a ser informado de los motivos por los que esta ahi, del
objeto de la entrevista, y, por supuesto, del derecho a no declarar y de las
consecuencias de todo ello. Asimismo, debe ser informado de las consecuencias de
su declaracion. Se debe indicar también al menor que debe decir la verdad, pero en
ningun caso instarle a que jure o prometa decir la verdad en su testimonio. Lo que un
menor recuerda o cree que ha vivido puede ser verdad para él, o para su construccion
mental. Imponerle la necesidad de jurar o prometer podria coartar su relato libre; por
ello, el articulo 433 parrafo segundo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sélo se
refiere al juramento o promesa de testigos mayores de edad.

Por otro lado, es tarea posterior del entrevistador analizar la credibilidad del
testimonio. Se valora si el contenido de lo relatado es coherente, si esta bien
contextualizado en espacio y tiempo, si el lenguaje en la narracién es propio de un
menor, o si hay coherencia respecto de otras narraciones que haya podido realizar.

Sobre este tema debe afadirse que realizar una prueba de credibilidad sobre
una prueba grabada podria resultar adecuado, puesto que los peritos podrian visionar
varias veces la declaracién; igualmente, otras pruebas periciales se realizarian si las
hubiere sobre el mismo testimonio grabado del menor y no sobre una nueva
declaracién que pudiera estar contaminada por diversos factores, fundamentalmente el
paso del tiempo.

Lo expuesto en este apartado sobre la prueba preconstituida pone de manifiesto
la conveniencia de elaborar un protocolo de ambito general en el que se establezca el
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momento, la forma, las condiciones y los requisitos necesarios para preconstituir la
declaracién del menor como prueba en la fase de instruccién y por lo tanto previa al
juicio oral.

A lo anterior se une la necesidad de una dotacion suficiente de medios
personales y materiales para poder llevar a cabo la prueba preconstituida y, en
concreto, con sistemas de grabacién audiovisuales y salas especialmente
acondicionadas para los menores. Si dichas dependencias se ubicaran en sede
judicial, habria que habilitar una entrada independiente a la de acceso a los juzgados.
A la hora de adecuar la estancia a las necesidades del menor, se entiende menos
invasivo, como se ha apuntado anteriormente, el sistema de salas contiguas
comunicadas por medios audiovisuales que el de espejos unidireccionales (camara de
Gessel).
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La conveniencia, no solo desde la perspectiva del superior interés del menor,
sino también de la psicologia del testimonio —tanto mas preciso cuanto mas cercano
sea a los hechos enjuiciados, sobre todo en el caso de los menores- de llevar a cabo
una correcta preconstitucién de la prueba consistente en «escuchar al nifio», no
permite olvidar el principio general del derecho procesal penal expresado por el
Tribunal Supremo con meridiana claridad: «es evidente que no se puede, ni se debe,
sustituir la regla general de la presencia del testigo en el acto del juicio oral por la regla
general contraria cuando se trate de menores. Por ello, la regla general debe ser la
declaracién de los menores en el juicio, con el fin de que su declaracion sea
directamente contemplada y valorada por el Tribunal sentenciador y sometida a
contradiccion por la representacion del acusado, salvaguardando el derecho de
defensa»®.

Esta presencia del menor en el juicio oral ha de llevarse a cabo «con todas las
prevenciones necesarias para proteger su incolumidad psiquica, expresamente
previstas en la ley»®. En el supuesto de preconstitucién de prueba, lo practicado se
reproduce en el juicio oral: se llevara a cabo no con una presencia fisica sino «por la
reproduccién videografica de la grabacion de la exploracion realizada durante la
instruccidn judicial de la causa, en cuyo desarrollo haya sido debidamente preservado
el derecho de las partes a introducir cuantas preguntas a los menores y aclaraciones
estimen necesarias, y ordinariamente practicada en fechas proximas a las de
ocurrencia de los hechos perseguidos»®'.

En el acto del juicio, bien porque no se haya preconstituido prueba, bien porque
se haya considerado conveniente la presencia del menor, la escucha debe llevarse a
cabo de la manera menos lesiva posible para el bienestar del nifio. En términos
tedricos, cabria la posibilidad de la escucha en la propia sala de vistas adoptando
medidas de precaucién (como el uso de biombos o0 «pecerasy»), pero resulta claro que
una proximidad fisica tan patente entre autor del delito y victima no es lo mas
conveniente para el superior interés del nifio. En la jornada de debate con jueces

49 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccion 12, 632/2014, de 14 de octubre,
fundamento de derecho cuarto.

% Se refiere el fundamento cuarto de la Sentencia del Tribunal Supremo 632/2014 citada a lo
dispuesto en el articulo 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en la redaccion anterior al Estatuto de la
victima de 27 de abril de 2015: «La declaracion de los testigos menores de edad se llevard a cabo
evitando la confrontaciéon visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio
técnico que haga posible la practica de la prueba». Ahora la evitacion de la confrontacién visual queda
como potestativa.

*" Ibidem, fundamentos de derecho cuarto y noveno.
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celebrada para la realizacion de este estudio se puso de manifiesto la experiencia de
los juzgados de instruccion de Madrid mediante el uso de videoconferencia; el menor
se hallaba en un lugar diferente a la sala de vistas junto a dos miembros de los
equipos técnicos, y desde alli podia responder a las preguntas de las partes
«traducidas» a un lenguaje adecuado, «traduccion» que contaba con el visto bueno
previo de las partes, quienes podian formular preguntas adicionales. Este sistema
resulta idéneo para comparecer en el juicio. Sin embargo, en la jornada de debate
celebrada con abogados y representantes de la sociedad civil se puso de relieve que
no se trata, ni mucho menos, de una regla generalizada, mas bien sucede que el
menor presta declaracién en la vista de la manera tradicional, aunque protegido por
una mampara.

La exclusién del publico y de los medios de informacién del acto del juicio
mientras el nifio presta testimonio es una de las indicaciones de la Resolucién 2005/20
del Consejo Econdmico y Social.

Un problema de la escucha del menor en el juicio es el de las dilaciones
judiciales. El transcurso de afos entre los hechos y el juicio —como sucede muchas
veces en nuestro pais- no puede sino redundar en la «victimizacion secundaria», aun
cuando se hubiese preconstituido prueba mucho tiempo atras. El inevitable recuerdo
de lo acontecido cuando quizas las heridas emocionales estan curadas o, al menos,
atenuadas, es muy negativo. Asimismo, seria conveniente fijar los sefialamientos para
el comienzo del dia, con el fin de evitar al menor esperas prolongadas a resultas de la
duracion de las vistas previas de esa jornada, aunque esto no sucede en la practica.

El «derecho a ser protegido de sufrimientos durante el proceso de justicia» a
que se refiere la Resolucion 2005/20 tiene variadas repercusiones en el juicio:
proporcionar certidumbre sobre el iter procedimental, de modo que el nifio sepa lo que
va a ir sucediendo en la medida en que se exija su intervencion personal en el acto,
procurar la celeridad, salas adecuadas a las necesidades del nifio, descansos, horario
adecuado, evitar el contacto con el autor, interrogatorio adaptado o el uso de medios
audiovisuales.

La «Ley modelo sobre la justicia en asuntos concernientes a menores victimas y
testigos de delitos» de 2009, citada anteriormente en este estudio, regula la
denominada «persona de apoyo», que podria tener un papel relevante en el propio
juicio, y también se refiere a las salas de espera especialmente acondicionadas en las
que el tiempo de espera sea el minimo posible, asi como a salas de audiencia
preparadas para ninos. La intimidad debe garantizarse mediante el uso de
pseuddénimos o numeros en las actas en vez del nombre verdadero del nifio,
celebracién de las sesiones a puerta cerrada y técnicas de interrogatorio que eviten o
reduzcan la «victimizacion secundaria»: pantallas opacas, alteracién de voz e imagen,
0 uso de circuitos cerrados de television.
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La valoracion de la declaracion del nifio es el momento final de la escucha
desde la perspectiva del 6rgano judicial. Se haya producido antes del juicio o en él, se
debe proceder a la valoracién en orden a entender probados o no los hechos a
efectos, en su caso, de fundar la condena. El testimonio del menor, valorado conforme
a los criterios jurisprudenciales generalmente aceptados®, puede ser acompafiado en
ocasiones de testimonios de referencia y de dictamenes de veracidad. La prueba
pericial debe poder ser contrastada, por lo que es sumamente aconsejable que se
grabe en soporte audiovisual.

La Resolucién 2005/20 citada, al establecer el derecho del menor a ser oido y a
expresar opiniones y preocupaciones, considera que ha de prestarse «la debida
consideracion a las opiniones y preocupaciones del nifio y, si no les es posible
atenderlas, explicando al nifio las causas». Este deber de explicacion exige un
especial celo en fundamentar y trasladar a un lenguaje adecuado las decisiones que
se vayan adoptando en la «puesta en escena» necesaria para la escucha en el juicio
oral y también en las resoluciones judiciales.

El Estatuto de la victima de 27 de abril de 2015 contempla, en los articulos 25 y
26, determinadas medidas con respecto a menores y su presencia en el juicio. En
concreto, «medidas que eviten el contacto visual entre la victima y el supuesto autor
de los hechos, incluso durante la practica de la prueba, para lo cual podra hacerse uso
de tecnologias de la comunicacién; medidas para garantizar que la victima pueda ser
oida sin estar presente en la sala de vistas, mediante la utilizacion de tecnologias de la
comunicacion adecuadas; medidas para evitar que se formulen preguntas relativas a
la vida privada de la victima que no tengan relevancia con el hecho delictivo
enjuiciado, salvo que el juez o tribunal consideren excepcionalmente que deben ser
contestadas para valorar adecuadamente los hechos o la credibilidad de la victima;
celebracién de la vista oral sin presencia de publico; las declaraciones recibidas
durante la fase de investigacion seran grabadas por medios audiovisuales y podran
ser reproducidas en el juicio en los casos y condiciones determinados por la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; la declaracion podra recibirse por medio de expertos».

%2 Resulta de especial interés a este respecto el examen del apartado 9 («Valoracion de la

declaracion del testigo menor de edad») de la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2009, de 10 de
noviembre, sobre proteccion de los menores victimas y testigos. Se indica que «en estos casos de testigo
Unico menor en los que se presenta una situacion limite para el derecho a la presuncién de inocencia, es
esencial la valoracidon expresa de la prueba de cargo en funcién de los tres parametros de contraste
sefialados por la jurisprudencia (posible concurrencia de factores relevantes de incredibilidad subjetiva,
concurrencia o inexistencia de algun tipo de corroboracion objetiva, aun de caracter periférico y posible
existencia de contradicciones o ambigliedades en las supuestas manifestaciones acusatorias). Pero como
expresa la STS 667/2008, de 5 de noviembre, estos parametros (ausencia de incredibilidad, verosimilitud
del testimonio y persistencia en la incriminacién) son criterios de valoracion pero no exigencias». En este
apartado se pone de relieve la pertinencia en muchos casos del peritaje sobre la credibilidad de la
declaracion de un menor, las especialidades en casos de agresion sexual o cuando subyacen graves
conflictos familiares y otras maximas de la experiencia a tener en cuenta.
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El Estatuto de la victima constituye, por ello, una oportunidad de reforzar la
proteccién del menor en la vista oral, consolidar la jurisprudencia y las mejores
practicas que se vienen produciendo en esta materia y, sobre todo, el establecimiento
de deberes juridicos que no pueden ser una excepcion solo posible en las sedes
judiciales mejor dotadas sino una realidad en todos los érganos judiciales.

Particular interés en el Estatuto de la victima tienen las medidas para la
protecciéon de la intimidad de los menores victimas. La preservaciéon de la intimidad,
ciertamente, es una necesidad transversal, exigible desde la denuncia hasta el final del
juicio y también después®. En ocasiones son de lamentar apariciones de nombres y
de datos en los medios de comunicacion que permiten la identificacion de menores
victimas, fruto de filtraciones interesadas o de negligencias. Sobre este problema, la
nueva redaccion del articulo 301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal corrige con
multa de 500 a 10.000 euros al abogado o procurador que revele indebidamente el
contenido del sumario; asi, se establece un castigo efectivo y no una multa simbdlica.
El articulo 681.3 prohibe la divulgacién o publicacién de informacién relativa a la
identidad de victimas menores de edad o victimas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion «de datos que puedan facilitar su identificacion de forma directa o
indirecta, o de aquellas circunstancias personales que hubieran sido valoradas para
resolver sobre sus necesidades de proteccion, asi como la obtencion, divulgacion o
publicacion de imagenes suyas o de sus familiares». La prohibicién de grabar sonido e
imagen o facilitar identidades tiene aplicacién en el juicio, si asi lo decide el juez, que
puede restringir la presencia de los medios de comunicacién®.

En este marco de transversalidad, interesa citar lo que dispone el Estatuto sobre
formacion, protocolos de actuacién y sensibilizacién. El Ministerio de Justicia, el

%3 Articulo 22: «Los Jueces, Tribunales, Fiscales y las demas autoridades y funcionarios encargados
de la investigacion penal, asi como todos aquellos que de cualquier modo intervengan o participen en el
proceso, adoptaran, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley, las medidas necesarias para proteger la
intimidad de todas las victimas y de sus familiares y, en particular, para impedir la difusiéon de cualquier
informacion que pueda facilitar la identificacion de las victimas menores de edad o de victimas con
discapacidad necesitadas de especial protecciony.

% Articulo 682 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, redaccion de 27 de abril de 2015: «El Juez o
Tribunal, previa audiencia de las partes, podra restringir la presencia de los medios de comunicacion
audiovisuales en las sesiones del juicio y prohibir que se graben todas o alguna de las audiencias cuando
resulte imprescindible para preservar el orden de las sesiones y los derechos fundamentales de las partes
y de los demas intervinientes, especialmente el derecho a la intimidad de las victimas, el respeto debido a
la misma o a su familia, o la necesidad de evitar a las victimas perjuicios relevantes que, de otro modo,
podrian derivar del desarrollo ordinario del proceso. A estos efectos, podra:

a) Prohibir que se grabe el sonido o la imagen en la practica de determinadas pruebas. O
determinar qué diligencias o actuaciones pueden ser grabadas y difundidas.

b) Prohibir que se tomen y difundan imagenes de alguna o algunas de las personas que en él
intervengan.

c) Prohibir que se facilite la identidad de las victimas, de los testigos o peritos o de cualquier otra
persona que intervenga en el juicio».
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Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia General del Estado y las comunidades
auténomas «aseguraran una formacion general y especifica, relativa a la proteccion de
las victimas en el proceso penal» y los colegios de abogados y procuradores
«impulsaran la formacion y sensibilizacién de sus colegiados en los principios de
proteccion de las victimas» (articulo 30); el Gobierno y las comunidades auténomas
«aprobaran los Protocolos que resulten necesarios para la proteccién de las victimas»
y los colegios profesionales «promoveran igualmente la elaboracién de Protocolos de
actuacion que orienten su actividad hacia la proteccion de las victimas» (articulo 31).

La responsabilidad de los medios de comunicacion en la preservacién de los
derechos de los menores victimas es evidente. Pese a las dificultades que presenta la
regulacion de este ambito y a los diversos derechos fundamentales en juego, el
Estatuto de la victima —quizas de manera escueta- ha querido establecer un mandato
claro en el articulo 34: «Estos derechos deberan ser respetados por los medios de
comunicacion social». Para hacer efectivo el cumplimiento de este deber no se
establecen sanciones nuevas, sino un mandato a los poderes publicos: «fomentaran
campanas de sensibilizacién social en favor de las victimas, asi como la
autorregulacion de los medios de comunicacién social de titularidad publica y privada
en orden a preservar la intimidad, la dignidad y los demas derechos de las victimas».

La ambicién del nuevo Estatuto exige un fuerte compromiso de todos los
poderes publicos concernidos. No obstante, la disposicion adicional segunda dice que
«las medidas incluidas en esta ley no podran suponer incremento de dotaciones de
personal, ni de retribuciones ni de otros gastos de personal», lo que augura
dificultades de aplicacion.
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CONCLUSIONES

Examinados los parametros internacionales y europeos fundamentales, puede
concluirse que la normativa espafnola, una vez publicada la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la victima del delito, esta sustancialmente adaptada a
dichos parametros en lo que se refiere a la escucha del menor victima o testigo.

Han de mencionarse —sin animo de reiterar lo explicado con mas detalle
en el estudio- cuatro ideas fundamentales de la escucha: que el menor se
exprese libremente, que cuente con informacion para hacerlo, que la audiencia
se produzca en un «entorno amigable» y que lo que diga sea tomado en
consideracion.

a) Libre expresiéon

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se refiere al
derecho de los menores a expresar liboremente su opinién en todos los procesos.

Los paragrafos 62 a 64 de la Observacion General 12 del Comité de
Derechos del Nifio se refieren a que debe tener la oportunidad «de ejercer
plenamente su derecho a expresar libremente sus opiniones de conformidad
con la resolucion 2005/20 del Consejo Econdmico y Social».

En el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativa a la venta de nifos, la prostitucién infantil y la utilizacién de los nifios en
la pornografia se habla del derecho a presentar sus opiniones, necesidades y
preocupaciones.

Conforme al articulo 1.2, segundo inciso, de la Directiva 2012/29/UE,
«prevalecera un planteamiento sensible a la condicion de menor, que tenga en
cuenta la edad del menor, su grado de madurez y su opinién, al igual que sus
necesidades e inquietudes».

b) Informacién para su ejercicio

El derecho a ser oido en la Resolucion 2005/20 del Consejo Econdmico y
Social esta directamente relacionado con el derecho a ser informado; en el
Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativa a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifos en la
pornografia se habla también del derecho a la informacion sobre la causa, en el
sentido mas amplio, sin el que la escucha quedaria en buena medida vacia de
contenido.
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c¢) Audiencia en un «entorno amigable»

Todos los instrumentos internacionales y europeos aluden de una u otra
forma a lo que pudiéramos denominar «entorno amigable de la escucha». A
titulo de ejemplo, la Resolucion 2005/20 del Consejo Econdémico y Social se
refiere al derecho del menor a ser protegido de sufrimientos durante el proceso
de justicia; asimismo, el articulo 24 de la Directiva 2012/29/UE establece una
serie de medidas con este proposito.

d) Toma en consideracion de lo que dice

Conforme a la Resolucién 2005/20 del Consejo Econdémico y Social, ha
de prestarse «la debida consideracion a las opiniones y preocupaciones del nifio
Yy, si no les es posible atenderlas, explicando al nifio las causas».

En el Consejo de Europa, la Guia sobre la justicia amigable de 2010 se refiere al
«respeto y sensibilidad» con que deben ser escuchados los nifios.

Pues bien, la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, consagra que «toda victima tiene el derecho a entender y ser entendida»
(articulo 4, primer inciso). El lenguaje habra de ser claro, sencillo y accesible,
teniendo en cuenta factores como la «minoria de edad» (articulo 4a). El derecho
a la informacion de toda victima se establece con un contenido extenso (articulo
5). La Fiscalia vela por la proteccién de los menores para que no les perjudique
el desarrollo del proceso (articulo 19, parrafo segundo). Las medidas de
proteccion de los articulos 25 y 26 garantizan un «entorno amigable».

En efecto, se establecen una serie de medidas de proteccion para la fase
de investigacion (articulo 25.1a, b y ¢) que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 23.4, son aplicables a menores de edad victimas de algun delito contra
la libertad o indemnidad sexual. Se trata de que «se les reciba declaracién en
dependencias especialmente concebidas o adaptadas», «que se les reciba
declaracién por profesionales que hayan recibido una formacién especial para
reducir o limitar perjuicios a la victima, o con su ayuda» y «que todas las tomas
de declaracion a una misma victima le sean realizadas por la misma persona,
salvo que ello pueda perjudicar de forma relevante el desarrollo del proceso o
deba tomarse la declaracion directamente por un juez o un fiscal». Asimismo, de
conformidad con el articulo 26.1a, «las declaraciones recibidas durante la fase
de investigacion seran grabadas por medios audiovisuales y podran ser
reproducidas en el juicio»; este ultimo articulo es aplicable a todos los procesos
con menores victimas. Se trata de medidas que habra de aplicar tanto la policia
como jueces Yy fiscales, formuladas en términos imperativos cuya puesta en
practica exige necesariamente adoptar decisiones en cuanto a medios
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personales (suficiente personal y formacion del mismo) y materiales
(instalaciones).

En el marco del articulo 24.3, se evaluaran las necesidades de cada
menor victima y esta evaluacion individual «tomara en consideracion sus
opiniones e intereses». Las previsiones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —
en preceptos como el articulo 433 parrafo cuarto, 448 parrafo tercero, 681.3 o
707 parrafo segundo, entre otros- o la Circular 3/2009, de 10 de noviembre, de
la Fiscalia General del Estado, constituyen elementos claves del sistema.

Como consideracién critica hay que indicar que no se recoge
expresamente la prevision, como pide la Resolucion 2005/20 del Consejo
Econdmico y Social, de que se expliquen al nifio las causas por las que no se ha
atendido a sus opiniones y preocupaciones. No obstante, cabe la interpretacion
de que asi debe ser teniendo en cuenta la amplitud del derecho a la
informacién, que incluye la indicacion de los cauces para comunicarse con la
autoridad (articulo 5.1j) y el espiritu que encierra en su conjunto el Estatuto de la
victima.

Los déficits que, de hecho, se detectan no obedecen, pues, a
insuficiencias normativas sino a limitacién de medios personales y materiales.

La escucha del menor ha de efectuarse al mismo tiempo que se mantiene el
principio de contradiccion en el proceso y las garantias de defensa del
justiciable.

Debe permitirse al menor victima de delito denunciar por si solo para hacer
efectiva una participacién completa y plena en el proceso judicial, sin perjuicio
de que se le dote de mecanismos de apoyo para este propésito.

Los menores victimas de delitos tienen reconocido el derecho a la asistencia
juridica gratuita con independencia de su situacion econdémica, si bien no existe
un turno de oficio especifico de abogados para atender a los menores victimas,
como si los hay para los menores infractores o las victimas de violencia de
género.

La primera atencién policial a la victima es esencial (recepcion, manera de
preguntar). Ha de evitarse tanto el riesgo de sobreseimiento por falta de pruebas
como la denominada «segunda victimizacion». Es necesario crear espacios no
hostiles para realizar la exploraciéon del menor por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad o para recibir su testimonio; los uniformes, las armas, la estética de
los edificios, cohiben al menor.

Cuando se trata de menores de corta edad, es un riesgo posponer la
declaracién o incluso repetirla nuevamente en la fase de juicio oral ante un
tribunal, porque los recuerdos que tendra el menor seran los ultimos y estos
estaran alterados por el transcurso del tiempo.
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La especializacion policial es esencial para el adecuado tratamiento de los
menores victimas de delitos, asi como la implantacién de la misma en todos los
territorios y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Con independencia de la existencia de especializacion policial en los distintos
cuerpos, lo cierto es que, con gran frecuencia, quien interviene en primer lugar
en situaciones de menores victimas es la patrulla de seguridad ciudadana, de
ahi la necesidad de una formacién basica sobre estos temas para que sus
componentes sepan lo que tienen que hacer y cdmo hacerlo desde un primer
momento.

El ofrecimiento de acciones que ha de ser realizado por la policia a la victima de
todo delito se lleva a cabo con normalidad, pues esta integrado en las practicas
de los diversos cuerpos policiales; ademas, al presentar la denuncia, el
formulario especifico establecido al amparo de la Ley 35/1995, de 11 de
diciembre, de ayudas a victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual,
se imprime de forma automatica para ser entregado al denunciante. Cuestién
distinta es el lenguaje técnico utilizado, tanto en el ofrecimiento de acciones
como en las previsiones contenidas en esta ley y en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, lenguaje dificlmente comprensible para un menor. Ello refuerza la
importancia de las Oficinas de asistencia a las victimas, que en este caso se
encargarian de explicar y aclarar las dudas que puedan surgir con un tipo de
lenguaje que asegure la comprension de los derechos del menor.

Al menor no se le informa expresamente en la policia de que no esta obligado a
declarar contra determinados familiares, lo que puede empafnar la eficacia
procesal de la declaracion si la denuncia es contra alguno de ellos. El articulo
416.1 parrafo segundo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que los
testigos al ser oidos en declaracion deben ser advertidos por el juez instructor
de que pueden acogerse al articulo 416.1 parrafo primero de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en el sentido de estar exonerados de declarar por
parentesco.

Sobre el asunto del acompanamiento al menor para realizar la declaracioén, las
directrices emanadas de la Resolucion 2005/20 del Consejo Econdémico y Social
de Naciones Unidas mencionan la necesidad de acompafiamiento en todo
momento®. Existen razones sdlidas tanto a favor como en contra de la
presencia de los padres, por lo que lo fundamental sera tener en cuenta las
circunstancias del caso concreto.

Asi, Directriz 25b: «Que personal de apoyo, incluidos especialistas y los familiares apropiados,

acomparien al nifio mientras presta testimonio».

60



La escucha del menor, victima o testigo

12

13

14

15

16

17

18

En general, se procura que victima y autor no se encuentren en dependencias
policiales, cuidando que las citaciones impidan una posible coincidencia.

Aunque todos los profesionales consultados comparten la idea de que el nifio
debe declarar el menor niumero de veces posible, no existe un criterio unico que
las cuantifique, ni que indique si es mas apropiado que se tome declaracién en
sede policial o directamente en los juzgados. Se entiende que cada caso es
distinto, resultando diferente si, al presentar la denuncia, existe autor conocido o
no. Si no hay un autor conocido, los representantes de los distintos cuerpos
policiales ven adecuado tomar una primera declaracién a la mayor brevedad
posible con el fin de poder dar inicio a la investigacion. De esta forma, se
obtiene un testimonio mas fiable en cuanto a los recuerdos que pueda tener el
menor de lo sucedido y menos contaminado por el paso del tiempo.

Si el menor, acompanado o no, acude al juzgado a presentar una denuncia,
puede ocurrir que no haya ningun técnico del equipo psicosocial para atenderle,
al no existir turno de guardia para este propdsito, si bien su presencia ayudaria
a disminuir el impacto emocional que puede suponer para el menor dicha
comparecencia.

Debido a la actual situacion de la mayoria de los juzgados del ambito penal, en
la practica puede pasar mucho tiempo, incluso anos, desde el comienzo del
proceso hasta que se dicta sentencia, por lo que resulta altamente conveniente
la preconstitucion de la prueba.

La preconstitucion de la prueba, practicada con todas las garantias y grabada,
es un instrumento adecuado para cohonestar la prevencion de la «victimizacion
secundaria» del menor y el derecho de defensa del imputado. No obstante, es
importante llevarla a la practica en un momento procesal, por una parte, cercano
a los hechos y, por otra, suficiente para que pueda constituir, en su caso, prueba
de cargo, en razén de que se haya podido ejercer una defensa adecuada del
imputado.

No existe un criterio uniforme en cuanto al modo en que debe preconstituirse la
prueba. De las aportaciones de los asistentes a las jornadas de debate para la
realizacion de este estudio se observa que varian las condiciones en funcion de
la disponibilidad material de los juzgados, asi como de la voluntad del juez. En
todo caso, es preferible que exista una sala debidamente preparada y con la
participacion en la practica de la prueba de personal especializado.

En la vista oral, si bien la escucha en la propia sala de vistas adoptando
medidas de precaucion (como el uso de biombos o «peceras») resulta posible
para evitar el contacto fisico entre menor y agresor y, al propio tiempo,
garantizar la contradiccion, resulta mas conveniente para preservar el superior
interés del nifio el uso de videoconferencia desde una sala diferente. Sin
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embargo, no todos los 6rganos judiciales disponen de instalaciones y personal
suficiente para llevar a cabo esta practica.

19 La preservacion de la intimidad del menor victima o testigo es una necesidad
esencial y transversal que abarca desde la denuncia hasta la sentencia y aun
después. No obstante, en ocasiones no se consigue dicha preservacion,
apareciendo datos en los medios de comunicacion que permiten la identificaciéon
y causan grave dafo a los nifios.

20 El plazo de un afo establecido en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de
ayudas a victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual para solicitar
las ayudas previstas, puede resultar insuficiente en algunos casos®.

% Articulo 7. Prescripcion de la accion: «1. La accion para solicitar las ayudas prescribe por el
transcurso del plazo de un afo, contado desde la fecha en que se produjo el hecho delictivo. El plazo de
prescripcion quedara suspendido desde que se inicie el proceso penal por dichos hechos, volviendo a
correr una vez recaiga resolucion judicial firme que ponga fin provisional o definitivamente al proceso y le
haya sido notificada personalmente a la victima.

2. En los supuestos en que a consecuencia directa de las lesiones corporales o dafios en la salud se
produjese el fallecimiento, se abrird un nuevo plazo de igual duracion para solicitar la ayuda o, en su caso,
la diferencia que procediese entre la cuantia satisfecha por tales lesiones o dafios y la que corresponda
por el fallecimiento; lo mismo se observara cuando, como consecuencia directa de las lesiones o dafios,
se produjese una situacion de mayor gravedad a la que corresponda una cantidad superior».
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RECOMENDACIONES

Al Consejo General del Poder Judicial; Fiscalia General del Estado; Ministerio de
Justicia; Direcciones Generales de la Policia, de la Guardia Civil, de los Mossos
d’'Esquadra, de la Ertzaintza, y de la Policia Foral de Navarra; Consejerias de las
Comunidades Auténomas con competencias en materia de personal al servicio
de la Administracion de Justicia; Consejo General de la Abogacia Espafiola, y
Consejo General de Procuradores de Espafia

1

Llevar a cabo programas de formacién con motivo de la publicacién del
nuevo Estatuto de la victima (Ley 4/2015), con especial atencién a la victima
menor de edad, atendiendo a cuestiones como los nuevos derechos, forma
de efectuar la declaracion, motivacion de las resoluciones y cualesquiera
otros aspectos que fomenten la adecuada escucha del menor en el proceso
penal, todo ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 del
mencionado Estatuto.

Al Ministerio de Justicia y Consejerias de las Comunidades Autonomas con
competencias en materia de medios personales y materiales al servicio de la
Administracion de Justicia

2 Adoptar las medidas necesarias para disminuir el impacto emocional que

supone para el menor tener que acudir al juzgado, teniendo en cuenta a
estos efectos experiencias de paises de nuestro entorno cultural en los que
la toma de declaracién se realiza en ludotecas o espacios infantiles. Si no
resulta posible esta opcion, al menos procurar evitar todos los formalismos
que pudieran intimidar al menor, como entrar por la puerta principal de los
juzgados y no disponer de una sala de espera propia y adaptada.

Dotar a todos los edificios judiciales en que se lleven a cabo juicios orales
de naturaleza penal de sistemas de videoconferencia en una sala
especifica y distinta a la de vistas, de modo que el menor victima o testigo
de un delito, en el supuesto de que por no haberse preconstituido la prueba
o por otras razones deba declarar en el juicio, lo haga por videoconferencia
desde esa sala especifica, la cual estara disefada para que el menor
pueda prestar la declaracion en un entorno adecuado y acompanado de
personas de su confianza. Esta sala también podria ser utilizada para
preconstituir prueba grabada.

Crear nuevas Oficinas de asistencia a las victimas en el territorio de su
jurisdiccion o, cuando menos, reforzar las existentes dotandolas de
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mayores medios personales y materiales para un 6ptimo funcionamiento y
respuesta a las necesidades sociales. En particular, se procurara que una
persona al servicio de la Oficina asista al menor desde que se interpone la
denuncia, tanto para mantenerle informado, como para ser su persona de
contacto y apoyo, y le acompafnie en las fases policial, de preconstitucion de
la prueba y en el juicio.

Que se adopten las medidas necesarias para que los miembros de los
equipos psicosociales se turnen en la realizacion de las guardias como el
resto del personal del juzgado, todo ello en defensa del superior interés del
menor victima o testigo en un proceso penal.

Proponer la inclusion en el proyecto de Ley de Presupuestos para 2016,
correspondiente al ambito territorial de su competencia, de las partidas
necesarias para la plena satisfaccion de los derechos de los menores
victimas de delitos, establecidos en el Estatuto de la victima (Ley 4/2015).

A la Fiscalia General del Estado

7

Adoptar las iniciativas necesarias para evitar el conocimiento publico de la
identidad de los menores victimas de delito en los procesos penales, tanto
en la instruccién como en el juicio, a la luz de lo dispuesto en el articulo 19,
parrafo segundo, del Estatuto de la victima (Ley 4/2015), en cuya virtud «en
el caso de las victimas menores de edad, la Fiscalia velara especialmente
por el cumplimiento de este derecho de proteccion, adoptando las medidas
adecuadas a su interés superior cuando resulte necesario, para impedir o
reducir los perjuicios que para ellos puedan derivar del desarrollo del
proceso».

Adoptar las iniciativas necesarias para que en todos los casos se procure
evitar la confrontacion visual de los menores testigos de delitos con el
inculpado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 448 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en la redaccion dada por el Estatuto de la victima
(Ley 4/2015), teniendo en cuenta que en dicho articulo se configura como
posibilidad y no como obligacion.

Al Ministerio de Justicia
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9

10

Fomentar campafias de sensibilizacion social a favor de los derechos de los
menores victimas de delitos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
34 del Estatuto de la victima (Ley 4/2015).

Impulsar la reforma del articulo 7 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de
ayudas a victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual para
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ampliar el plazo de prescripcion de la accién para solicitar las ayudas
previstas en dicha ley.

Al Ministerio de la Presidencia

11

Fomentar la autorregulacion de los medios de comunicacidén social de
titularidad publica y privada en orden a preservar la intimidad, la dignidad y
los derechos de las victimas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
34 del Estatuto de la victima (Ley 4/2015).

A las Direcciones Generales de la Policia, Guardia Civil, Mossos d’Esquadra,
Ertzaintza y Policia Foral de Navarra

12

13

14

15

16

17

Garantizar en la investigacion policial de delitos cometidos contra menores
la estricta preservacion de la intimidad del nifio, en concreto, que no
aparezcan en los expedientes sus datos personales ni su filiacion,
utilizando a este propdsito algun tipo de codigo o clave, sin perjuicio del
traslado de dichos datos en sobre cerrado a la autoridad judicial en el
momento procesal oportuno.

Grabar todas las declaraciones en sede policial de menores victimas de
delito, cuando menos en audio, aunque no sirviese para preconstituir
prueba al no dar lugar a la contradiccion, con el fin de proteger el testimonio
del menor que en ese momento no estd contaminado por posteriores
intervenciones o falsos recuerdos.

Atender en sede policial a los menores victimas de delito, a través de
agentes que no vayan uniformados.

Adoptar todas las medidas necesarias para que los menores victimas de
delito y los presuntos autores no coincidan en sede policial en los mismos
espacios o al mismo tiempo.

Adoptar las medidas necesarias para facilitar que el menor, si lo desea,
pueda presentar sin necesidad de acompafiamiento denuncias en
comisarias y otras instalaciones policiales, sin perjuicio de que se le dote de
mecanismos de apoyo para este propdsito.

Reforzar la especializacion policial para la atencién de los menores victimas
de delitos.

A la Comisién Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial

18

Impulsar entre las instituciones representadas en esa Comision Nacional la
realizacion de un protocolo, para la escucha del menor victima y testigo en
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el proceso penal en la declaracién policial y preconstitucion de la prueba,
valido en todo el territorio nacional, con el fin de unificar los criterios
establecidos en los diversos protocolos actualmente existentes.

Al Consejo General de la Abogacia Espafola

19 Que se favorezca, en el marco de sus competencias, la especializaciéon de
los abogados del turno de oficio que vayan a asistir a los menores victimas
en un proceso penal, bien mediante la creacién de turnos de oficio
especializados, bien mediante secciones especificas de los turnos de oficio
ya existentes.
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ANEXO| LISTA ABIERTA DE CUESTIONES A CONSIDERAR EN LAS
JORNADAS PREPARATORIAS DE ESTE ESTUDIO

1 La escucha del nifio en la fase de instruccion

1.1 La atencion policial al nifio
1.1.1 Especializacion policial para la atencion al nifio.
1.1.2 La denuncia de hechos con nifio victima.

1.1.3 Diligencias del articulo 771.12 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(ofrecimiento de acciones) en conexién con los articulos 109 y 110.

1.1.4 La Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las
victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual: deberes de
informacion del articulo 15.

1.1.5 La declaracion del nifio en sede policial como victima y testigo.

1.2 Ladeclaracion del nifio

Articulo 433, parrafo tercero, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «Toda declaracion
de un menor podra realizarse ante expertos y siempre en presencia del ministerio
fiscal. Quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del menor podran estar
presentes, salvo que sean imputados o el juez, excepcionalmente y de forma
motivada, acuerde lo contrario. El juez podra acordar la grabacion de la
declaracién»®’.

1.2.1  Momento y numero de declaraciones: declaracién policial y declaracion
judicial.

1.2.2 Posibilidad o imposibilidad de declarar del nifio.

1.2.3 Informe psicoldgico previo a la declaracion.

1.2.4 Presencias obligatorias y potestativas: actuacion obligatoria del fiscal,
actuacion potestativa de los expertos; actuacion potestativa de padres,
tutores o guardadores.

*" Esta era la redaccion del parrafo tercero del articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el
momento de la remisién a los participantes en los debates de la lista abierta de cuestiones a considerar
en las jornadas preparatorias de este estudio (otofio de 2014). Actualmente, la redaccion es diferente en
virtud de lo dispuesto en el Estatuto de la victima del delito (Ley 4/2015).
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1.2.5 La grabacion potestativa.

1.2.6 El uso de los equipos de videoconferencia como instrumento de apoyo
para la prueba testifical: articulos 306 y 325 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

1.2.7 El careo con nifos (articulos 455 parrafo segundo y 713 parrafo
segundo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

1.2.8 Caracteristicas del interrogatorio a nifos: lenguaje utilizado; narracion
libre versus preguntas; el riesgo de «sugestion por coaccion implicita»;
admisién de preguntas; papel de los psicélogos.

La declaracion del niflo como prueba preconstituida
1.3.1 Casos en que resulta aconsejable (edad, vulnerabilidad).

1.3.2 Forma de practicarse (articulos 448, 777.2 y 797.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

1.3.3 Especial consideracién del papel de los abogados para garantizar la
contradiccion.

1.3.4 Introduccién de la prueba en el juicio oral (articulo 730 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

La declaracion del nifio en el juicio oral

Forma de declarar: la evitacion de la confrontacion visual (articulos 707 parrafo
segundo y 731 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Medios para evitar la confrontacion visual: videoconferencia, mamparas...
Otras medidas: juicio a puerta cerrada, evitacion de esperas, senalamientos...

La Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos
en causas criminales.

La valoracion de la declaracion del nifio

Criterios generales: edad, entorno familiar, prueba pericial psicolégica sobre la
credibilidad de la declaracion.

Pautas jurisprudenciales: ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilitud,
persistencia de la incriminacion.

El recurso a testigos de referencia cuando el nifio no puede declarar (articulos
417.3°y 710 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).
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ANEXO I
DEL ESTUDIO

PARTICIPANTES EN LAS JORNADAS DE TRABAJO PREPARATORIAS

PARTICIPANTES PUESTO JORNADA
Coordinador del equipo psicosocial
Alvarez Ramos, Fernando judicial. Departamento de Administracion 3
Publica y Justicia del Gobierno Vasco
Arana Azparren, Gonzalo Abogado designado por el CGAE 1
Jefa de seccioén de centros de menores.
Servicio de Infancia, Familia y
Arco Fernandez, Marta del Adolescencia de la Direccion General de 3
Politicas Sociales del Principado de
Asturias
Barcelé Tamayo, Ana Coordinadora del equipo técnico de familia 3
Rosa de Alicante
Becerril, Soledad Defensora del Pueblo 1,3,4y5
Calvo Blanco, Elena Asesora del Comité Espafiol de UNICEF 1
Casanovas Andradas, Inspector Jefe de la Unidad Central de 5
David Menores de los Mossos d’Esquadra
Director General de Ejecucién Penal y
Claveguera i Vila, Joaquim Justicia Juvenil de la Generalitat de 3
Catalufa
Inspector Jefe del GRUME de la Brigada
Provincial de Policia Judicial de Santa
Diaz Lépez, Pablo ) , 2
'8z ~opez Cruz de Tenerife del Cuerpo Nacional de
Policia
A E iali Deli
Erramun Arrese, Patxi gente i §peC|a Ista en .e ftos 2
Informaticos de la Ertzaintza
Esquivias Jaramillo, José Fiscal Decano. Fiscal Delegado de 4

Ignacio

Menores Provincial de Madrid
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PARTICIPANTES PUESTO JORNADA
Fernandez Cuco, Oscar Jefe de Inyestigacién de la Comisaria de 5
Gernika-Lumo de la Ertzaintza
i s Inspector del Area de Investigacion
F Angel 2
erandez Gofii, Ange Criminal de la Policia Foral de Navarra
Fernandez Salaare. José Inspector Jefe del GRUME de la Brigada
. eI Provincial de Policia Judicial de Madrid del 2
Andrés . .
Cuerpo Nacional de Policia
Magist I I lo Penal del
Ferrer Garcia, Ana Maria agistrada fje a Sala de lo Penal de 5
Tribunal Supremo
Ferrer i Casals, Concepcié | Adjunta Segunda del Defensor del Pueblo | 1,2,4y5
Galvez Garcia, Maria Equipo de asesoramiento a Juzgados y 3
Angeles Fiscalia de Menores de Madrid
Garcia Ingelmo. Francisco Fiscal adscrito a la Fiscal de Sala
Manuel g ’ Coordinadora de Menores de la Fiscalia 4
General del Estado
Garcia Pascual, Javier Abogado designado por el CGAE 1
Garcia-Vilanova Comas, Secretaria General de la Confederacion 1
Mercedes por el Mejor Interés de la Infancia
Garcia Sol, Jaume Sargento de la Unida?d de Menores de los 5
Mossos d’Esquadra
Técnica del Programa de Infancia en
Giron Giron, Elena Dificultad Social y Coordinadora del 1
Servicio Social Internacional de Cruz Roja
Psicoéloga de los equipos de familia de los
Goémez Rodriguez, Teresa I 9 quip . . 3
Juzgados de Sevilla
Gonzalez Ibanez, Policia de la Comisaria General de Policia 5
Francisco Javier Judicial del Cuerpo Nacional de Policia
Hernandez Garcia, Magistrada de la Audiencia Provincial de 5
Caridad Madrid
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PARTICIPANTES PUESTO JORNADA
Capitan de la Unidad Técnica de Policia
Igual Garrido, Carl 2
ghelfEeliible), et ibs Judicial. EMUME. Guardia Civil
Jiménez Gamez, Guillermo Abogado designado por el CGAE 1
Jiménez Rodriguez, Técnico jefe del Area de Seguridad y T
Andrés Justicia del Defensor del Pueblo
Marianés Zamora, Maria Psicéloga de equllf.:)os técnicos de los
i Juzgados de Familia de Santa Cruz de 3
Belén .
Tenerife
, , Técnica del Area de Seguridad y Justicia
Marin Rodriguez, Carmen T
I ez del Defensor del Pueblo
Mata Mayrand, Leticia Directora del teléfono ANAR 1
, Magistrada y Asesora de la Secretaria de
Mayor Rodrigo, Elena Estado del Ministerio de Justicia 3
Mufiiz Lorenzo, Maria Psicéloga ff)r.ense adscrita al Instituto de 3
Medicina Legal de Navarra
Pajares Cava de Llano, Técnica del Area de Seguridad y Justicia T
Ana Maria del Defensor del Pueblo
) , Fiscal Coordinador de la Proteccién de los
Paramo de Santiago, . , .
Casto Menores en la Fiscalia de la Audiencia 4
Provincial de Madrid
Pelaez Pérez, Vicente Abogado designado por el CGAE 1
Pelaez Solis, Filomena Abogada designada por el CGAE 1
Perazzo Aragoneses, Analista Juridico de los Derechos de la 1
Catalina Infancia de Save the Children
Capitan de la Unidad Técnica de Policia
Pinilla Cabanillas, Cristina Judicial, Seccion de Analisis de Conducta 2
Delictiva de la Guardia Civil
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PARTICIPANTES PUESTO JORNADA
Psicologa forense. Equipo de Evaluacion
Raposo Ojeda, Raquel e Investigacion de Casos de Abuso 3
Sexual. Sevilla
Rasillo Lopez, Maria Pilar Magistrada de la Audi(.encia Provincial de 5
Madrid
Fiscal adscrito a la Fiscal de Sala
Rodri del Val, J ) .
P:d:;guez el val, Juan Coordinadora de Menores de la Fiscalia 4
General del Estado
Asesora de la Confederacion por el Mejor
Rodriguez Garcia, Carmen i ! .p J 1
Interés de la Infancia
Trabajadora social adscrita al Juzgado
Ruiz Rodriguez, Pilar J ! ra al Juzg 3
Decano de Logrofio
i . . Jurista de centros de internamiento de
Salinas IAigo, Antonio . .
. menores infractores de la Fundacion 1
Maria .
Diagrama
Inspector Jefe del SAF de |la Brigada
Provincial de Policia Judicial de Las
Talléon Diaz, Carlos Alberto i 2
Palmas de Gran Canaria del Cuerpo
Nacional de Policia
Torres Diez-Madroiiero, Magistrada del Juzgado de Instruccion 5
Maria Antonia de numero 10 de Madrid
Velasco Castrillo, Teresa Trabajador.a.social adscrita al Ins?ituto de 3
Medicina Legal de Cantabria
Zamorano Val, Carlos Cabo del Areg d’e Investigacion Criminal 5
de la Policia Foral de Navarra

T Asistente a todas las jornadas.

1 Asistente a la primera de las jornadas (5 de noviembre de 2014), que conté con la asistencia de
abogados seleccionados por el Consejo General de la Abogacia Espafiola y representantes de

organizaciones sociales.

2 Asistente a la segunda de las jornadas (12 de noviembre de 2014), que contd con representantes
enviados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con competencias de policia judicial: Guardia Civil,
Cuerpo Nacional de Policia, Mossos d’Esquadra, Ertzaintza y Policia Foral de Navarra.
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Asistente a la tercera de las jornadas (19 de noviembre de 2014), que cont6 con representacion del
Ministerio de Justicia y de los equipos psicosociales adscritos a drganos judiciales designados por las
comunidades autbnomas con competencias en medios personales y materiales de la Administracion
de Justicia.

Asistente a la cuarta de las jornadas (26 de noviembre de 2014), que cont6é con la presencia de
fiscales, designados por la Fiscalia General del Estado.

Asistente a la quinta de las jornadas (3 de diciembre de 2014), que contd con la presencia de jueces
seleccionados por el Consejo General del Poder Judicial.
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