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RESUMEN

Asistimos en el momento actual a un camino sin retorno en la proteccion de la victima

dentro del proceso penal, plasmado tanto a nivel doctrinal como normativo, y éste tanto en el
ambito interno como comunitario e internacional, terminando con la histérica desigualdad
entre las partes, sin que ello suponga un regreso a la justicia privada. Se trata de armonizar
los derechos de las victimas y el respeto a un proceso con todas las garantias.
Si durante afios la victima ha sido la gran olvidada del proceso penal que se centraba en la
figura del imputado y sus derechos y garantias, las Gltimas reformas legislativas configuran
un proceso penal inseparable de la idea de justicia, que incorpora como uno de los objetivos
inexcusables la reparacion patrimonial y moralmente a la victima evitando, por ello que el
proceso sea una nueva fuente de dafios, o al menos procurando minimizar sus negativos
efectos y por tanto tiene derecho a ser informada, a ser atendida y protegida en todas sus
fases, porque ademas en muchas ocasiones es un elemento probatorio esencial para sostener
la acusacion del MF.

Estos mismos cambios legislativos han reforzado la proteccion de los menores victimas y
testigos, de los hijos e hijas de las victimas de violencia de género, o de aquellas victimas
especialmente vulnerables, arbitrando mecanismos especiales e instrumentos para garantizar
los derechos de los mismos a lo largo del proceso, e incluso frente al proceso, y evitar la
victimizacion secundaria pero sin merma de las garantias procesales del acusado; El
andlisis de estos nuevos instrumentos y de la actuacion de la Fiscalia, seré el objeto de la
presente ponencia.
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1.-INTRODUCCION: EL MINISTERIO FISCAL Y LAS VICTIMAS MENORES.

El Ministerio Fiscal, en adelante MF, siempre ha sido una institucion muy préxima a las
victimas en su funcion tuitiva que proclama el Art. 124 de la Constitucion Espafiola, en
adelante CE, v reitera el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, en adelante EOMF* en su
Art. 1y 3.10, asi como el Art. 773.1 Ley Enjuiciamiento Criminal, en adelante, LECrim. Y
prueba de esta antigua y constante preocupacion y vinculacion son las multiples circularese
instrucciones de la Fiscalia General del Estado, FGE, en que se ha abordado el tema y
analizado la actuacion del Ministerio Fiscal con las victimas.

Especialmente importante es la implicacion del Ministerio Fiscal cuando se trata de menores y
personas desvalidas o en situacion de vulnerabilidad, en que ese interés social que el MF esta
obligado a proteger y conseguir su satisfaccion, es mucho mas acusado.La implicacion del
MF ha sido una constante en los instrumentos internacionales y en las legislaciones estatales
de nuestro entorno.

El Art. 3 del EOMF, concreta esta responsabilidad al encomendarle la representacion y
defensa, en juicio y fuera de él, de quienes por carecer de capacidad de obrar o de
representacion legal, no puedan actuar por si mismos, asi como, promover y formar parte de
los organismos tutelares que tengan por objeto la proteccion y defensa de menores y
desvalidos.

En el ejercicio de las funciones expresamente tuitivas reguladas en el codigo y leyes de
enjuiciamiento civiles, actda en los supuestos de crisis familiares, siendo parte necesaria en
estos procesos matrimoniales o de regulacion de las relaciones paterno filiales cuando hay
hijos menores, instando la adopcién de medidas cuando los progenitores no ejerciten
adecuadamente sus funciones derivadas de la patria potestad ,0 instando la continuacion de la
tutela o promoviendo la actuacion de los organismos competentes en caso de desamparo y
asumiendo la supervision de la misma.

En el ejercicio de la accion penal , EI MF debe velar por la defensa de los menores victimas
de los delitos tipificados en las leyes, esto es, debe atender a la protecciéon del menor como
victima, en todas las fases y actos del proceso, para que éste no se convierta en una nueva
forma de agresion, cuidando tanto de evitar la exposicién innecesaria del menor a las
vicisitudes procesales que no sean estrictamente necesarias a los fines del mismo, como a
postular la necesaria asistencia técnica cuando las circunstancias de la fase procesal, o las
propias circunstancias del menor lo requieran.

En consecuencia esta legitimado para instar de los érganos judiciales cualquier medida o
disposicion que considere oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios, Art. 158 Cdédigo Civil, en adelante CC, asi como solicitar la adopcién de medidas
cautelares basadas precisamente en esa situacion objetiva de riesgo para el menor que requiere
su inmediata proteccion. Art. 544 ter) LECrim.,

! Aprobado por Ley 50/81 de 30 de diciembre.
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2.- LA PROTECCION DE LA INFANCIA

A nivel internacional la preocupacion por la infancia ha sido méaxima y queda reflejado, en
numerosisimas disposiciones, entre las que podemos enumerar, sin animo de ser exhaustivos
las siguientes:

-El predmbulo de las Reglas Minimas de Beijing de 1985 donde se reconoce que “la nifiez,
por constituir una etapa inicial del desarrollo humano, requiere particular atencién y asistencia
para su desarrollo fisico, mental y social, necesitando proteccion juridica en condiciones de
Paz, Dignidad y Seguridad.” Y, en consecuencia, se recomienda a los Estados que adopten
las medidas necesarias para promover el bienestar del menor y de su familia.

-La Convencion sobre los Derechos del nifio de 1989, en adelante CDN, da un paso
fundamental recordando que la Declaracion Universal de Derechos Humanos las Naciones
Unidas proclama que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales. Establece
que , la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento
y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion y
asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad, y que para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, el nifio debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension, y educado
en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.

Y asi sienta las bases que han de promover la formulacion de una justicia adaptada al menor.

- Las Directrices en materia de justicia respecto de menores victimas y testigos de crimenes
emanadas del Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas el 22 de julio de 2005 (en
adelante, Directrices de 2005) que tratan de fomentar en los Estados miembros buenas
précticas mediante las cuales aquellos derechos se traduzcan en actuaciones concretas.

- El Consejo de Europa desde sus inicios ha prestado una atencién muy especial a la infancia,
de manera que no resulta extrafio que se preocupe por el trato que la Administracion de
Justicia le dispensa cuando deba e entrar en contacto con ella y analiza la posicion que el
menor debe de tener dentro del proceso. En esta linea se encuadra el Convenio del Consejo de
Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacién sexual hecho en Lanzarote en
2007 vy ratificado por Espafia el 12 de noviembre de 2010 que entre los principios que
enumera recoge en su Art. 30, que cada parte debera garantizar que las investigaciones y
actuaciones penales se lleven a cabo en el interés superior del nifio y dentro del respeto a sus
derechos. Deberdn adoptar una actitud protectora hacia las victimas, velando por que las
investigaciones y actuaciones penales no agraven el trauma sufrido por el nifio y porque la
respuesta penal se acomparie de asistencia, siempre que sea apropiado. Las investigaciones y
actuaciones penales deberan tener caracter prioritario y evitar retrasos injustificados,
estableciendo las medidas de proteccion en sus articulos 31 a 36: El art. 31 establece que los
Estados, de conformidad con su derecho interno, han de prever normas que ofrezcan al menor
la posibilidad de ser oido, de expresar sus preocupaciones y de aportar fuentes de prueba. Y
en el art. 35 se les indique como han de encauzarse las entrevistas para que los derechos
reconocidos al menor no se vean reducidos a mera declaracion de intenciones. Una de las
medidas a adoptar es la limitacion del nimero de entrevistas a las estrictamente necesarias
para el éxito del proceso penal. Obviamente se esta refiriendo a la preservacion de la validez
de aquéllas para que sean susceptibles de destruir la presuncién de inocencia. Por eso aborda a
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continuacién dos extremos: uno de caracter técnico, circunscrito a la grabacion en video de la
entrevista, y otro, mas relevante desde el punto de vista de la dogmatica procesal, que es la
admision de la grabacion como medio de prueba. .

- la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo de 25 de octubre de 2012 por la que se
establecen normas minimas de apoyo y proteccion a las victimas de delitos, donde se
proclama el compromiso de la UE con la proteccion de los derechos de las victimas,
recordando que en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de noviembre de 2009, sobre
la eliminacion de la violencia contra la mujer, se insta a los Estados miembros a que mejoren
sus legislaciones y politicas nacionales destinadas a combatir todas las formas de violencia
contra la mujer y emprendan acciones destinadas a combatir las causas de la violencia contra
las mujeres, en particular mediante acciones de prevencion, y se pide a la Union que garantice
el derecho de asistencia y ayuda a todas las victimas de la violencia.

- En nuestro ordenamiento también disponemos de numerosas normas tendentes a la
asistencia y proteccion de menores.

En primer lugar la propia Constitucién Espafiola, ley de leyes, dentro de su Capitulo Il “De los
derechos y libertades”, incorpora el Art. 39que sefiala:

1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante
su minoria de edad y en los demas casos en los que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

En consonancia con esta declaracion programatica, toda la regulacion de la familia y
menores que se desarrolla tanto en el CC, Ley de Enjuiciamiento Civil, en adelante LEC,
entre otras disposiciones estan inspiradas en el principio de proteccion del interés del menor.

De especial importancia fue la Ley Organica 1/96, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor que pretende abordar una reforma en profundidad de las tradicionales instituciones de
proteccion del menor reguladas en el Cddigo Civil. Los cambios sociales y culturales
operados han provocado un cambio en el status social del nifio y, en consecuencia, un nuevo
enfoque en la construccion del edificio de los derechos humanos de la infancia, que se
sustenta fundamentalmente en el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los
menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos. Y esta ley es un reflejo del
progresivo cambio de concepcion de las personas menores de edad como sujetos activos,
participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de
participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las
necesidades de los demas.

En los ultimos afios, ha adquirido por desgracia especial relevancia el problema de la atencion

de los menores de edad que viven en ambientes de violencia familiar, de género y domeéstica,
en que los nifios aparecen como especialmente implicados, concernidos y perjudicados.
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En efecto, recientes estudios han revelado que el lugar considerado més seguro, la propia
casa, el hogar, es precisamente el sitio donde los nifi@s o adolescentes podian estar
precisamente expuestos a hechos violentos, a maltrato tanto fisico como psicoldgico o
emocional.

Por otra parte, la realidad social y la de la practica de nuestros Tribunales revelan, como una
verdad incuestionable, que sobre nuestros nifios se proyectan con frecuencia, entre otros tipos
de conductas reprobables, actuaciones delictivas que atentan contra la libertad e indemnidad
sexual de los mismos, que incluso muchas veces tienen lugar dentro del &mbito familiar.? .

Y los datos estadisticos® de violencia de género reflejan la magnitud del problema ya que del
total de mujeres que sufrieron violencia fisica, psiquica o sexual y que tenian hijos/as, el
63,6% afirmd que habia hijos que presenciaron o escucharon en algin momento esa
violencia. De los que la presenciaron, el 92,5% manifestaron que sus hijos/as eran menores de
18 afios. Asi mismo se indica que del total de hogares de una mujer con hijos que habia
sufrido violencia fisica, sexual o de miedo, en un 21% de los casos habia hijos e hijas
menores que si sabian lo que estaba sucediendo aungue no lo sufrieran directamente y en un
64,2% afirmaron que sus hijos/as también sufrieron directamente el maltrato fisico,
psicoldgico a sexual.

Ademas los datos elaborados por la Fiscalia Delegada de Violencia sobre la Mujer, muestran
que en el afo 2014, hubo 58 mujeres victimas mortales que dejaron 25 huérfanos y 5
menores asesinados a manos de sus progenitores. En el afio 2015, en que se contabilizaron 62
mujeres fallecidas, dejaron 46 huérfanos y 7 menores, fueron asesinados a manos de su padre.
En 2016 hubo 52 victimas, 29 huérfanos y 2 menores asesinados.

La necesidad de proteccion de los menores que se ven inmersos en estas situaciones de
violencia en que la victima es su madre y el responsable es su padre o la persona con la que
mantienen 0 ha mantenido una relacion de afectividad similar, habia sido reclamada desde
hace afios desde diversos sectores sociales sefialando que si realmente cualquier forma de
violencia sobre un menor por su fragilidad es injustificable, es especialmente odiosa Yy
rechazable cuando tiene lugar dentro de la familia, donde existe violencia de género. Porque
la Violencia de Género, en adelante VG, es un delito pluriofensivo al afectarno sélo a la
persona que lo sufre directamente sino a todo el ambito familiar en cuanto afecta a los
principios de igualdad, dignidad y libertad en que debe desarrollarse la convivencia y el
aprendizaje de los nifios; la familia es el ambito donde se inician y desarrollan los vinculos,
las habilidades y los sentimientos, ademas del conocimiento, es decir, es la primera escuela
de aprendizaje.

Los menores pueden ser victimas directas cuando sufren también esa violencia fisica,
psicoldgica o sexual; tendrd la consideracion de victima indirecta, cuando su madre, tutora o
guardadora fallece a consecuencia de un acto de violencia de género y siempre son victimas

Un 23 % de las nifias y un 17% de los nifios son victimas de abusos sexuales en Espafia antes de cumplir los 17
afios; sin embargo, tan s6lo un 10% llegan a un proceso judicial, siendo el 72 % de las victimas nifias entre 8 y
11afios (los informes de la organizacién Save the Children de 2012 consideran creibles el 79% de los relatos).

¥ Macroencuesta de Violencia sobre la Mujer 2015. Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género.
MSSSI
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por exposicion porque presencien las palizas o las agresiones a sus madres e incluso por el
mero hecho de vivir en un entorno en donde esta violencia es una pauta de relacion.

Las consecuencias de estas exposiciones de menores a situaciones de violencia ha sido
objeto de estudio y tratamiento en los Gltimos afios. Asi La Academia Americana de Pediatria
(AAP) con 25 afios de estudios empiricos sobre menores reconoce que ser testigo de violencia
de género puede ser tan traumatico para los nifios como ser victimas de abusos fisicos o
sexuales”. Pues los patrones de las alteraciones que presentan los nifios expuestos a esa
violencia son superponibles al patron descrito para las nifias y nifios victimas directas de
abusos.

Los nifios y nifias viven en un entorno donde las relaciones violentas y el abuso de poder, que
justifica, legitima y desencadena esa violencia como parte de las relaciones afectivas y
personales son una pauta diaria. Internalizan un modelo negativo de relacion que dafia su
desarrollo. Ven y sufren a una madre maltratada, en vez de protectora. Ven y sufren un padre
maltratador, en vez de protector. Todo ello les puede producir alteraciones fisicas como
problemas de suefio, de alimentacion o de concentracion o y alteraciones psicol6gicas, como
angustia y ansiedad, agresividad, problemas de empatia y comunicacion social, todo lo cual
afecta negativamente a su desarrollo fisico, emocional y cognitivo.

Todas estas razones avalan el que se haya reconocido como victimas de violencia de género
a los hijos e hijas y a los menores sujetos a la guarda, custodia o tutela de mujeres que son
objeto de violencia de género, como forma de que dejen de ser VICTIMAS INVISIBLES y
por el contrario sean beneficiarios de toda la ayuda, asistencia y proteccion que establece el
Estatuto del a Victima y la LO 1/2004 con el fin de conseguir su total recuperacion.

3.- MARCO JURIDICO ACTUAL.

La situacion de las victimas menores y la atencion que nuestro ordenamiento juridico les
presta ha cambiado sustancialmente en los dos Ultimos afios por La Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto Juridico de la Victima, LEV en adelante, que traspone a nuestro derecho
interno la Directiva 2012/29 UE vy por la LO 8/2015 de 22 de julio, y Ley 26/2015, de 28 de
julio ambas de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia, y las
modificaciones que contienen especialmente, en lo que aqui nos afecta, de la LO 1/96 de
proteccion juridica del menor, de la LECrim y de la LO 1/2004, recogiendo las
recomendaciones contenidas tanto en el Comite de los derechos del nifio, como en los
informes del Defensor del pueblo y de la Fiscalia General del Estadoy del Senado.

Todo ello configura UN NUEVO ESTATUTO JURIDICO DEL MENOR, en que no solo es
titular de derechos y objeto de proteccion, sino verdadero protagonista que debe ser oido pero
que también tiene una serie de deberes, en linea con diversas normas internacionales y
también autonémicas, en el que, desde la concepcién de los menores como ciudadanos, se les
reconoce como corresponsables de las sociedades en las que participan y, por tanto, no solo
titulares de derechos sino también de deberes. En este sentido, se introducen cuatro nuevos
articulos en los que se regulan los deberes de los menores en general y en los ambitos
familiar, escolar y social en particular.
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Ello nos lleva a analizar la actual posicion juridica de la victima menor en el proceso penal,
comenzando por abordar los principios rectores en la actuacion judicial, los derechos que les
asisten y las medidas para su proteccion asi como el papel que el Ministerio Fiscal debe
desempefiar.

4.- PRINCIPIOS RECTORES EN LA ACTUACION JUDICIAL CON MENORES.
4.1.- DERECHO A SER OIDO.- Art. 9 LO 1/96 MODIFICADO POR LO 8/2015.

La modificacion de este precepto permite un desarrollo mas detallado del derecho
fundamental del menor a ser oido y escuchado de acuerdo con lo establecido en el Convenio
del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, ya citado y con los criterios recogidos en la
Observacion n.° 12, de 12 de junio de 2009, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del
Nifio, sobre el derecho del nifio a ser escuchado.

La CDN de 1989, ya establecia el derecho del nifio a expresar su opinion libremente en todos
los asuntos que le afecten y a que se tengan en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y
su madurez para lo cual debe darsele la oportunidad de ser escuchados. Este derecho, o
establecido en el Art. 12, no es sélo un derecho en si mismo sino que constituye uno de los
principios generales que a su vez constituye un criterio de interpretacion de los demas
derechos. Supone que el menor tiene derecho a ser escuchado, a que su opinidn sea tomada en
serio y en definitiva a participar en aquellos asuntos que le afecten.

Conforme al nuevo Art. 9, el menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion
alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado y que
conduzca a una decision que incida en su esfera personal, familiar o social.

Para ejercitar adecuadamente este derecho el menor previamente debera ser informado de una
forma comprensible sobre el contenido de lo que se debate, su alcance y consecuencias. Pero
no debe olvidarse que se trata de un derecho, no de una obligacion, por lo que cabe la
negativa del menor a declarar. La edad y madurez son dos criterios a tener en cuenta, siendo
mas importante el desarrollo evolutivo y capacidad de comprension del menor, que su edad
bioldgica; En todo caso se entiende por ley que a la edad de 12 afios se alcanza la suficiente
madurez.

El menor podréa ejercer este derecho por si mismo o por la persona que designe para que le
represente e incluso podra ser asistido si fuera necesario de profesionales expertos. Podra
expresar su opinion verbalmente o a través de otras vias no verbales de comunicacion. En
todo caso sus comparecencias tendran caracter preferente y debera velarse por preservar
siempre su intimidad.

Cuando no sea posible o conveniente oir personalmente al menor su opinidon podra ser

transmitida por sus representantes legales, cuando no tengan intereses contrapuestos o por
otras personas de su confianza.
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Pero no basta con escuchar la opinion del menor sino que hay que tenerla en cuenta y
valorarla a la hora de tomar la decision, por ello el precepto analizado termina sefialando que
siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o audiencia de los
menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolucion serd motivada
en el interés superior del menor y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a
su representante, indicando explicitamente los recursos existentes contra tal decision. En las
resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar, en su caso, el resultado de la audiencia
al menor, asi como su valoracion.

En nuestro derecho, es cierto que el Art.92. 2 CC, contemplaba la obligacion del juez de
velar por el cumplimiento del derecho a ser oido antes de decidir sobre la custodia, cuidado y
educacion de los hijos menores, si bien anade, “cuando tengan suficiente juicio y se estime
necesario”. Y el Art. 770.4 LEC, cuando se trate de un proceso matrimonial contencioso y se
estime necesario se oira a los hijos menores o incapacitados si tuvieren suficiente juicio y, en
todo caso cuando fueren mayores de 12 afios, obligacion que no se contempla para el
procedimiento de mutuo acuerdo regulado en el Art. 777.5 LEC, lo que en la practica ha
supuesto que muy pocas veces los nifios sean oidos por el Juez que posteriormente toma la
decision, en base a evitar la victimizacion secundaria, por reticencias de los jueces, de los
fiscales y de las propias madre y sus letrados.

La actual regulacion, como hemos visto,establece de forma taxativa la obligacion de oir a
los menores, siempre y cuando se realice asegurando su plena proteccion, y no deja margen a
la discrecién del juzgador, que debera valorar en atencion al interés superior del menor y en
todo caso, motivar la razén por la cual no se procede a la audiencia del mismo.

Este importante cambio legislativo tiene una incidencia plena no s6lo en los procesos
matrimoniales en el ambito civil, sino también en la adopcion de medidas cautelares en
supuestos de violencia de género o doméstica en aplicacion del Art 544 LECrim, cuya nueva
redaccion analizaré mas tarde.

Y en consecuencia, este precepto que contiene no sélo un derecho sino un principio general
de interpretacion , impone una obligacién y en concreto para los Fiscales un cambio de
actuacion siendo conscientes de que oir a los hijos menores de victimas de violencia de
género a la hora de adoptar las medidas relativas a la guarda, custodia, visitas y
comunicaciones, bien directamente, bien a través de los equipos psicoldgicos o personal
especializado, no es una opcion, sino que constituye un derecho que tienen y que nosotros,
como Fiscales, tenemos el deber de velar porque este derecho sea efectivo , en las condiciones
gue se estimen necesarias para no afectar a su proteccion, evitando en todo caso la
victimizacién secundaria, pero siempre antes de adoptar las medidas que les afectan.

No hay que olvidar que la propia ley proclama que “Los poderes publicos garantizaran el
respeto de los derechos de los menores y adecuaran sus actuaciones a la presente ley y a la
mencionada normativa internacional.”

Obligacion que es mas patente y urgente dada, la reciente sentencia del TEDH, ha
condenado a Espafia por vulnerar el Art.6 de Convenio al no haber oido a las hijas en un
supuesto de divorcio a la hora de determinar el régimen de guarda y visitas. Sentencia de 11
de octubre de 2016. Asunto Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra Iglesias contra Espafia.
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En la misma linea, una muy reciente sentencia de la Sala 12 del TS, dictada el 7 de marzo de
2017* anula la sentencia dictada en unos Autos de divorcio en que primero se atribuy6 la
guarda y custodia al padre con un régimen de visitas a favor de la madre de la hija comun,
mayor de 12 afios, decision que fue revocada por la Audiencia Provincial que establece un
régimen de custodia compartida, sin que en ningun caso la hija comun que ya tenia 15 afios
hubiera sido oida. EI TS recuerda que cuando la edad y madurez del menor hagan presumir
que tiene suficiente juicio y, en todo caso, los mayores de 12 afios, habrén de ser oidos en los
procedimientos judiciales en los que se resuelva sobre su guarda y custodia, sin que la parte
pueda renunciar a la proposicién de dicha prueba, debiendo acordarla, en su caso, el juez de
oficio. En este mismo sentido la sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de junio de 2005
aseverd que “Para que el juez o tribunal pueda decidir no practicar la audicién, en aras al
interés del menor, sera preciso que lo resuelva de forma motivada». En consecuencia, obliga a
retrotraer las actuaciones al momento anterior a dictar sentencia para que la menor sea oida.

4.2.- DERECHO A QUE SU INTERES SUPERIOR SEA VALORADO.- Art. 2 LO 1/96
MODIFICADO POR LO 8/2015.

Como sefiala el legislador’“La nueva normativa desarrolla y refuerza el derecho del menor a que su

interés superior sea prioritario, principio fundamental en esta materia, pero concepto juridico indeterminado
que ha sido objeto, a lo largo de estos afios, de diversas interpretaciones. Por ello, para dotar de contenido al
concepto mencionado, se modifica el articulo 2 incorporando tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
los dltimos afios como los criterios de la Observacion general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de
Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial. Este concepto, al igual que el derecho a ser oido, constituye uno de los principios
generales y por lo tanto su alcance es triple; Por una parte, es un derecho sustantivo en el sentido de que el
menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido
evaluados y, en el caso de que haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una
solucidn. Por otra, es un principio general de caracter interpretativo, de manera que si una disposicion juridica
puede ser interpretada en mas de una forma se debe optar por la interpretacién que mejor responda a los
intereses del menor. Pero ademas, en ultimo lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres
dimensiones, el interés superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de
todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integral.
A la luz de estas consideraciones, es claro que la determinacion del interés superior del menor en cada caso
debe basarse en una serie de criterios aceptados y valores universalmente reconocidos por el legislador que
deben ser tenidos en cuenta y ponderados en funcién de diversos elementos y de las circunstancias del caso, y
que deben explicitarse en la motivacién de la decision adoptada, a fin de conocer si ha sido correcta o no la
aplicacion del principio ”.

En realidad este derecho es complementario del anterior ya que no se puede valorar
adecuadamente el interés del menor sin oir su opinion, y ambos juegan no sélo como derechos
en si sino también como principios generales de interpretacion de los demés derechos de los
menores.

El Art. 2 comienza proclamando que ” todo menor” tienederecho a que su interés superior
sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el ambito pablico como privado™.

* Sentencia n° 157/2017 dictada en el recurso de casacion por infraccién procesal n® 1874/2016 contra la
sentencia dictada en apelacion por la Seccion 42 de la AP de Bizkaia en Autos de divorcio n® 154/2015 del
Juzgado de familia n° 5 de Bilbao.

® Apartado |1 del Preambulo de la LO 8/2015 de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y adolescencia.
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Por ello, en la aplicacion de las normas que le afecten, asi como en las medidas
concernientes a los menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales,
o0 los drganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir.

Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva
y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor.

Como el interés superior del menor es un concepto juridico indeterminado, la propia ley
establece unos criterios generales a tener en cuenta, sin perjuicio de las peculiaridades en cada
caso concreto y son:

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccion
de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y
afectivas.

b) La consideracién de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su derecho a
participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez, desarrollo y evolucién personal,
en el proceso de determinacion de su interés superior.

c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y
libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se preservara el
mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor.
En caso de acordarse una medida de proteccidn, se priorizara el acogimiento familiar frente al
residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su ndcleo familiar, se valoraran las
posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolucion de la familia
desde que se adoptd la medida protectora y primando siempre el interés y las necesidades del
menor sobre las de la familia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e identidad
sexual o idioma del menor, asi como la no discriminacion del mismo por éstas o cualesquiera
otras condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo arménico de su
personalidad.

Incluso la ley establece una suerte de elementos de ponderacion de los criterios anteriores:

a) La edad y madurez del menor. Se sustituye el término juicio por el de madurez, por ser un
término mas ajustado al lenguaje juridico y forense, haciendo hincapié en la importancia del
proceso madurativo del menor mas que en la edad cronoldgica.

b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion, otro de los principios generales
de la Convencién. Evitando cualquier trato discriminatorio por su especial vulnerabilidad, ya
sea por la carencia de entorno familiar, sufrir maltrato, su discapacidad, su orientacion e
identidad sexual, su condicion de refugiado, solicitante de asilo o proteccion subsidiaria, su
pertenencia a una minoria étnica, o cualquier otra caracteristica o circunstancia relevante.

c) El efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la efectiva
integracion y desarrollo del menor en la sociedad, asi como de minimizar los riesgos que
cualquier cambio de situacion material o emocional pueda ocasionar en su personalidad y
desarrollo futuro.

e) La preparacion del transito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus
capacidades y circunstancias personales.
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f) Los demas elementos de ponderacion que, en el supuesto concreto, sean considerados
pertinentes y respeten los derechos de los menores.

Y como criterio general obliga a que todos estos elementos sean valorados de forma
conjunta, conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida
que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos que los que
ampara.

Afade que en caso de concurrencia de cualquier otro interés legitimo junto al interés
superior del menor deberan priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten
también los otros intereses legitimos presentes y, en todo caso, deberd primar el interés
superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor deberan valorar en todo
caso los derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse afectados.

A la vez, recalca la importancia de respetar las garantias procesales en la adopcion de
cualquier medida en interés del menor, en concreto:

a) Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a participar en el
proceso de acuerdo con la normativa vigente.

b) La intervencion en el proceso de profesionales cualificados o expertos. En caso
necesario, estos profesionales han de contar con la formacion suficiente para
determinar las especificas necesidades de los nifios con discapacidad. En las
decisiones especialmente relevantes que afecten al menor se contara con el informe
colegiado de un grupo técnico y multidisciplinar especializado en los ambitos
adecuados.

c) La participacion de progenitores, tutores o representantes legales del menor o de un
defensor judicial si hubiera conflicto o discrepancia con ellos y del Ministerio Fiscal
en el proceso en defensa de sus intereses.

d) La adopcion de una decision que incluya en su motivacion los criterios utilizados,
los elementos aplicados al ponderar los criterios entre si y con otros intereses presentes
y futuros, y las garantias procesales respetadas.

e) La existencia de recursos que permitan revisar la decisién adoptada que no haya
considerado el interés superior del menor como primordial o en el caso en que el
propio desarrollo del menor o cambios significativos en las circunstancias que
motivaron dicha decision hagan necesario revisarla. Los menores gozaran del derecho
a la asistencia juridica gratuita en los casos legalmente previstos.»

Es decir, el legislador acertadamente en mi opinidén, no se ha limitado a delimitar este
principio rector desde su faceta sustantiva, sino que ha establecido desde el punto de vista
procesal un sistema de garantias para asegurar su vigencia y aplicacion efectiva.

Dichas garantias procesales nos obligan a replantearnos algunas situaciones instauradas en
nuestro sistema procesal civil, concretamente la irrecurribilidad de las medidas provisionales
civiles, ya que esta ley recoge la necesidad de articular recursos que permitan revisar la
decision adoptad, cuando no haya primado el interés superior del menor en la misma o
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cuando se hayan producido cambios significativos en las circunstancias tenidas en cuenta que
obliguen a su revision.

En efecto, el Art. 771.4 de la LEC, en relacion a las medidas provisionales previas y el Art.
773.3 LEC, respecto de las medidas provisionales coetaneas establecen que “contra el Auto
que se dicte no cabe recurso alguno”.Ninguno de ellos ha sido modificado como consecuencia
de la LO8/2015.

Este criterio, sin duda tuvo su fundamento en la provisionalidad de las medidas. Pero lo cierto
es que, como refleja el Estudio realizado por la Oficina del defensor del Pueblo en Mayo de
2014, Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor, “Efectivamente se trata de una
decision con alcance temporal limitado pero este hecho no le resta importancia ni capacidad
de afectar a la vida del nifio, ya que contra la misma no cabe recurso alguno y sus efectos
pueden prolongarse hasta la sentencia definitiva; siendo asi que segun el INE la duracién
media de los procesos de divorcio en el afio 2012 fue de 5, 18 meses y una décima parte de los
procedimientos superaron el afio de tramitacion™.

Podemos pues encontrarnos con situaciones en que se ha dictado un Auto de medidas
provisionales que consideremos no satisface adecuadamente “el Interés superior del menor”o
afloran datos nuevos cuyo conocimiento revela exigencias distintas en el tratamiento de la
situacion familiar de los menores, ante las que los Fiscales como garantes de ese interés
superior del menor no podemos dejar de actuar.

Considero que este precepto como criterio general de interpretacion y ademas incluido en
una Ley Organica, exige una reinterpretacion de los preceptos procesales civiles citados en
cuanto abre a una nueva via para poder pedir la revision de la medidas bien mediante su
invocacion directa, bien a través del Art. 158 CC, mecanismo agil y sobradamente conocido
por ser ampliamente utilizado por el Ministerio Fiscal para la proteccion de los intereses del
menor en tanto que permite recurrir a élen cualquier momento procesal y en todo tipo de
procedimiento, sobre el que no me voy a detener.

A modo de conclusion cabe decir que las decisiones que se adoptan en el Auto de medidas
provisionales civiles afectan directamente a la vida y situacion personal del menor por lo que,
ni el caracter provisorio de tales medidas, ni la urgencia con la que se adoptan tales
decisiones, pueden desviarnos en nuestro papel de defensa de su intereses.

Todas estas reflexiones son aplicables también a las medidas civiles adoptadas en el seno de
una orden de proteccion cuando estas medidas se prorrogan al haberse incoado,en el plazo de
30 dias de su adopcidn, un procedimiento de familia ante la jurisdiccion civil, ya que una vez
ratificadas o modificadas por el juez competente se convierten en unas auténticas medidas
provisionales.

5.-DERECHO A UN DEFENSOR JUDICIAL. Art. 26.2 LEV.
En principio, conforme al Art. 162 CC, los padres tienen la representacion legal de sus hijos
menores no emancipados, salvo los casos en que exista conflicto de intereses entre ellos.

El Art. 163 CC regula el nombramiento de un defensor de los menores que les represente en
juicio y fuera de él en caso de conflicto de intereses con sus padres, desarrollandose en los
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Art. 299 y ss. CC, que seré designado en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, materia
que actualmente también ha sido objeto de modificacion.

El Art. 10 LO 1/96, incluye como derecho del menor la solicitud de asistencia legal y
nombramiento de defensor judicial para emprender acciones judiciales y administrativas
necesarias para la defensa de sus derechos e intereses.

Ademas el Art. 26 LEV en su parrafo 2° establece que el Fiscal recabara del Juez o Tribunal
un defensor judicial para la victima para que la represente en la investigacion y en el proceso
penal, en los siguientes casos:

a) Cuando valore que los representantes legales de la victima menor de edad o con capacidad
judicialmente modificada tienen con ella un conflicto de intereses, derivado o no del hecho
investigado, que no permite confiar en una gestion adecuada de sus intereses en la
investigacion o en el proceso penal.

b) Cuando el conflicto de intereses a que se refiere la letra a) de este apartado exista con uno
de los progenitores y el otro no se encuentre en condiciones de ejercer adecuadamente sus
funciones de representacion y asistencia de la victima menor o con capacidad judicialmente
modificada.

c) Cuando la victima menor de edad o con capacidad judicialmente modificada no esté
acompariada o se encuentre separada de quienes ejerzan la patria potestad o cargos tutelares.

6.- DERECHO DE PROTECCION DE LOS MENORES VICTIMAS Y TESTIGOS
DURANTE EL PROCESO.-

Consciente el legislador del dafio que la intervencion en el procedimiento provoca en las
victimas, maxime cuando son menores, el nuevo Estatuto de la Victima esta impregnado de
recomendaciones dirigidas a apoyar, atender y proteger a las victimas desde el primer
momento y a lo largo de todo el proceso para evitar o disminuir los efectos perjudiciales o
revictimizacion secundaria, con especial referencia a la actuacion con los menores tanto en la
investigacion como durante el enjuiciamiento, estableciendo la obligacion de autoridades y
funcionarios de adoptar las medidas necesarias para proteger la vida, integridad, intimidad y
dignidad de las victimas,

El menor como toda victima tiene los derechos generales establecidos en los Arts 20 y ss de
la LEV: evitar confrontacion visual, que no se produzcan dilaciones, a no sufrir reiteradas
declaraciones, a estar acompafiada por persona de su confianza, a la proteccién de su
intimidad y privacidad que se refuerza en caso de menores impidiendo la difusion de
cualquier noticia que permita su identificacion, limitando la publicidad, la obligacién de
evaluar de sus necesidades y tener en cuenta sus opiniones e intereses.

Art. 19 LEV, encomendando especialmente a la Fiscalia la vigilancia sobre las medidas que
se adopten para evitar o reducir los perjuicios para los menores atendiendo a su interés
superior.

Por su parte, el art. 23, establece una proteccion reforzada para las victimas menores de
edad teniendo en cuenta su situacion personal, necesidades inmediatas, edad, género,
discapacidad y nivel de madurez, y respetara plenamente su integridad fisica, mental y moral.
En el caso de menores de edad victimas de algun delito contra la libertad o indemnidad
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sexual, se les recibira declaracion en dependencias especialmente concebidas o adaptadas a
tal fin, que ademas intervengan profesionales con formacion especifica y siempre por la
misma persona, e incluso, cuando lo solicite que sea una persona del mismo sexo que la
victima, salvo que perjudique el desarrollo del “proceso de forma relevante o deba tomarse la
declaracion directamente por un Juez o Fiscal".

En consecuencia se ha reformado la LECrim, modificando los Arts. 301 y 301 bis,
reforzando las garantias para preservar el caracter reservado de las actuaciones sumariales y
se faculta al Juez de instruccion, de oficio o a instancia de parte, a prohibir la divulgacion de
datos, iméagenes o informacion tendente a identificar a la victima o a sus familiares.

En el juicio oral, los Art. 681 8 682 LECrim, regulan mas detalladamente la facultad del
Juez o Tribunal para acordar que el juicio oral o alguna de sus sesiones se celebre a puerta
cerrada, cuando asi lo exijan razones de seguridad u orden publico, o la adecuada proteccion
de los derechos fundamentales de los intervinientes, en particular, el derecho a la intimidad de
la victima, el respeto debido a la misma o a su familia, o resulte necesario para evitar a las
victimas perjuicios relevantes que, de otro modo, podrian derivar del desarrollo ordinario del
proceso.

Y, por el mismo motivo de proteccién a las victimas o a sus familiares podra prohibir la
divulgacion o publicacion de imégenes o informacion relativa a la identidad de la victima, 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.

Cuando se trate de victimas menores de edad o victimas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion, queda taxativamente prohibida la divulgacién o publicacion de
informacién relativa a la identidad 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 proteccién, asi como la obtencion, divulgacion o
publicacién de imagenes suyas o de sus familiares.

Hace unos meses el TS, Sala de los Civil abord6 el tema del derecho a la intimidad y propia
imagen de la Victima de VG y el Derecho de informacién de los medios en la STS 661/2016
de 10 de noviembre, condenando al medio de comunicacion que habia publicado datos que
permitian identificar a la victima, que era mayor de edad. En ese sentido, la Sala recuerda que,
en relacién con las actuaciones y procedimientos sobre violencia de género, el art. 63 de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, establece una proteccion reforzada de la intimidad de las victimas, “en
especial, sus datos personales, los de sus descendientes y los de cualquier otra persona que
esté bajo su guarda o custodia” , facultando a los jueces para “acordar, de oficio o a instancia
de parte, que las vistas se desarrollen a puerta cerrada y que las actuaciones sean reservadas” .
Y, por otra parte, que la jurisprudencia ha reconocido el interés general y la relevancia publica
de la informacion sobre causas penales (sentencia 547/2011, de 20 de julio), que se acenttan
en los casos de maltrato fisico y psicoldgico (sentencias 128/2011, de 1 de marzo, y 547/2011,
de 20 de julio), pero también ha puntualizado, en cuanto a la identificacion de las personas
gue intervienen en el juicio, que el acusado y la victima no se encuentran en un plano de
igualdad, pues en cuanto a aquel si cabe una identificacion completa, y no solo por sus
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iniciales, debido a la naturaleza y trascendencia social de los delitos de malos tratos (sentencia
547/2011, de 20 de julio). Y afade, la circunstancia de que en el presente caso el érgano
judicial no acordara esas medidas y la demandante tampoco las solicitara, ni por si misma ni
mediante su abogado, no puede entenderse como una habilitacion incondicionada a los
medios que los eximiera de agotar la diligencia debida en el tratamiento de la informacion
ponderando el dafio que podian infligir a la victima mediante la llamada «victimizacion
secundaria», que en este caso consistio en superponer al dafio directamente causado por el
delito el derivado de la exposicién publica de su imagen y su intimidad al declarar en el acto
del juicio oral”.

7.- DECLARACION DEL MENOR EN LA FASE DE INSTRUCCION.

Una vez establecido el derecho del menor a ser oido, se plantea el problema de la forma de
obtener el testimonio del menor testigo y mas cuando es la victima del delito de manera que
se mantenga un equilibrio entre la debida proteccion del menor, la eficaz persecucion del
delito y el derecho del imputado a un proceso justo. El derecho a un juicio justo en que se
basa el sistema de garantias procesales del acusado encuentra en los derechos de defensa y
contradiccion una de sus principales manifestaciones.

El art. 6.3 del Convenio Europeo de Derechos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre
de 1950 (en adelante, CEDH) enumera los derechos que, como minimo, tiene todo acusado, y
entre ellos, en la letra d), el derecho “a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren
contra él y a obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en
las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra”. Ello supone el derecho a
un juicio contradictorio en el que el acusado pueda defenderse de la acusacion, planteando
pruebas de descargo y combatiendo las pruebas incriminatorias, junto a la posibilidad de
participar en las diligencias y tramites del proceso, para asi poder ejercitar su derecho a ser
oido y a alegar, en su interés, lo que a su Derecho convenga.

Tanto el TEDH como nuestro Tribunal Constitucional, han analizado en numerosas
resoluciones este derecho de defensa. LaSTEDH de 27 de febrero de 2001 (asunto “Lucha”)
declara en este sentido que "los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con
las garantias del art. 6 cuando una condena se funda exclusivamente o de forma determinante
en declaraciones hechas por una persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer
interrogar ni en la fase de instruccion ni durante el plenario”. En la misma linea, para nuestro
TC el derecho de defensa se garantiza mediante un procedimiento contradictorio, y de ello
deriva que el principio de contradiccion, 0 mas exactamente, la posibilidad de contradiccion,
se convierta en regla esencial del desarrollo de todo proceso (SSTC n° 93/2005 de 18 de abril
y 12/2006 de 16 de enero).

La STC n° 154/2000 ha afirmado que ‘“el derecho fundamental recogidoen el art. 24.1 CE
comporta la exigencia de que en todo proceso judicial debarespetarse, a través de la
contradiccion, el derecho de defensa de las partescontendientes. Tal derecho fundamental
alcanza su maxima intensidad en elambito penal por la trascendencia de los intereses en
juego. El principio decontradiccion, en cualquiera de las instancias procesales, constituye, en
efecto,una exigencia ineludible, vinculada al derecho a un proceso con todas lasgarantias, para
cuya observancia adquiere singular importancia el deber de losorganos judiciales de
posibilitar la actuacion de las partes a través de los actosde comunicacion establecidos en la
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Ley, correspondiendo a los 6rganosjudiciales procurar que en el proceso se dé la necesaria
contradiccion entre laspartes, asi como que posean idénticas posibilidades de alegar o probar
y, endefinitiva, de ejercer su derecho de defensa en cada una de las instancias que
locomponen”. Esta misma postura ha sido adoptada por nuestro Tribunal Supremo en
numerosisimasresoluciones.

En este contexto, es como sefiala la Circular FGE 3/2009 de 10 de noviembre, de proteccion
de menores victimas y testigos, donde, partiendo del maximo respeto al derecho de defensa
del acusado, verdadero eje vertebrador del proceso penal, surge la necesidad de tomaren
consideracion los derechos y necesidades de los menores que son victimasde delitos o actlian
como testigos en los procesos penales, reuniendofrecuentemente ambas condiciones. La
psicologia ha puesto de manifiesto quela intervencion de un nifio en un juicio es vivida
generalmente como unaexperiencia estresante potencialmente provocadora de efectos a largo
plazo y, de forma especial la confrontacion ante adultos inculpados o implicados y las
preguntas agresivas de las partes, son las situaciones que mas secuelastraumaticas pueden
dejar en nifios que comparecen ante un Tribunal. Y en este equilibrio de posiciones y
derechos es donde el Fiscal tiene una actuacion importante pero no exenta de dificultad en la
medida queen el Fiscal concurre simultdneamente el doble cometido de garantia de los
derechos del imputado y especifica defensa de los derechos fundamentales del menor (vid.
apartado 1.- de la Instruccién 3/2008, de 30 de julio).

La victimologia ha puesto de relieve la necesidad de no olvidar los derechos de las victimas
en especial a su dignidad, intimidad y la necesidad de evitar o reducir los efectos perjudiciales
y traumaticos que su paso por el proceso provoca. La particular vulnerabilidad de los nifios
victimas y testigos reclama especial proteccion, asi como asistencia y apoyo apropiados a su
edad y nivel de madurez, a fin de evitar los traumas o minimizar el impacto que puede
ocasionar su participacion en un proceso.

Numerosas recomendaciones del Consejo de Europa recalcan la necesidad de adoptar las
medidas necesarias para que la declaraciéon de los menores se realice en condiciones
adecuadas. Se sefialan como criterios a seguir, limitar el nimero de entrevistas, declaraciones
y audiencias a las estrictamente necesarias. Para ello se propone la grabacion de las mismas.
A la vez se indica la conveniencia de evitar el contacto directo del menor con el imputado, por
lo que deben habilitarse salas de espera y de exploracion especiales. Por Gltimo se pide que se
adopten medidas que tiendan a favorecer el testimonio proscribiendo, por ejemplo, formas y
métodos de exploracidn de cariz intimidatorio

El punto n°® 14 de las “Pautas sobre Justicia en causas relativas a nifios victimas y testigos
de delitos”, aprobadas por la Resolucion 2005/20 del ECOSOC (Naciones Unidas) exige que
la intervencion de los menores en estos procedimientos se realice en un ambiente adecuado,
que se acomode a las especiales necesidades del nifio, conforme a sus habilidades, edad,
madurez intelectual y capacidad, debiendo desarrollarse en un lenguaje que el nifio utilice y
comprenda. El punto n°® 23 postula que deben hacerse todos los esfuerzos para evitar que el
menor sea sometido a excesivas intervenciones.

La Directiva 2011/36/UE, sobre trata de seres humanos y proteccion de las victimas, establece

que los Estados deberan adoptar las medidas adecuadas para la proteccion de las victimas de
trata de seres humanos, que cuando sean menores, deben centrarse en asegurar su
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recuperacion fisica y psicosocial y en encontrar una solucion duradera a su caso. El acceso al
sistema educativo contribuiria a que los menores se reintegraran en la sociedad. Como quiera
que los menores victimas de la trata son particularmente vulnerables, deben preverse medidas
de proteccidn adicionales para protegerlos durante los interrogatorios que se lleven a cabo en
las investigaciones y actuaciones judiciales.

En consonancia con estas directrices, el momento del interrogatorio es abordado con detalle
por la LEV en su Art. 26, consciente por un lado de la necesidad del testimonio del menor
que en muchos casos, especialmente en materia de abusos sexuales, explotacion sexual vy
maltrato en el d&mbito familiar constituye la Unica prueba para conseguir el castigo del
delincuente, por otro los inalienables derechos del acusado y finalmente que este sea
prestados en las mejores condiciones y lo antes posible de manera que o perjudique lo menos
posible al menor. Y asi establece que serdan grabadas por medios audiovisuales y
reproducidas en el plenario en los términos establecidos en la LECrim, que también modifica
y, en segundo lugar, que podran ser recibidas por medio de expertos.

El antiguo Art. 433 LECrim, reformado por LO 8/2006, establecia que “Toda declaracion de
un menor podra realizarse ante expertos y siempre en presencia del Ministerio Fiscal”, ha
sido modificado y actualmente establece que el Juez podré acordar, cuando a la vista de la
falta de madurez de la victima resulte necesario para evitar causarles graves perjuicios, que se
les tome declaracion 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 pedir aclaraciones a la victima, siempre que
ello resulte posible.

Ordenara la grabacion de la declaracion por medios audiovisuales. En el mismo sentido se
modifica el Art. 448 LECrim que insiste en la utilizacion de medios técnicos para evitar la
confrontacién visual con el inculpado.

Es decir, desaparece la mencién a la necesaria presencia del MFsiempre, quedando al arbitrio
del juez decidir cuando sera necesaria la presencia de expertos y del MF atendiendo al grado
de madurez y a los posibles perjuicios para el menor testigo. La Instruccion FGE 1/2007, de
15 de febrero, sefialaba que el papel del MF en esa declaracion era en su funcién de protector
de los derechos fundamentales del menor.

La regulacién actual introduce un criterio para determinar cuando es necesaria la presencia del
MF y de los expertos, demasiado amplio y valorativo, que quizas hubiera exigido una mayor
concrecion en la linea marcada por el Consejo Fiscal en el informe realizado sobre el
Anteproyecto de la LEV, al sefialar que seria conveniente acudir a criterios como la existencia
de conflicto de intereses con su representante legal, la naturaleza y gravedad del delito y la
edad y madurez del menor, para decidir si el Fiscal debe o no estar presente en su
declaracion.

Aunque el precepto no concreta de qué expertos pueda tratarse, ordinariamente habra de

entenderse que seran personas cualificadas profesionalmente para orientar sobre el modo mas
adecuado de abordar al menor, esto es, psicologos infantiles, pedagogos o psiquiatras. Las
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circunstancias del caso seran las que marcaran la necesidad o conveniencia de esta asistencia
técnica, que se incrementard cuando el menor sea, ademas de testigo, victima, y atendiendo
especialmente a su edad, en cuanto normalmente para los denominados menores maduros no
sera necesario. También la indole del delito sera determinante para calibrar tal necesidad.

El legislador ha eliminado el juramento de decir verdad para los menores de edad en fase de
instruccion, sin embargo en el plenario, el Art. 706 LECrim, lo mantiene para los testigos
mayores de 14 afios. Ademas podra estar acompafiado de persona de su confianza salvo que
motivadamente por el Juez se resuelva lo contrario para garantizar el correcto desarrollo de la
misma.Por ultimo el actual precepto establece la grabacion obligatoria, lo que constituye un
avance desde el punto de vista tuitivo.

Aunque la reforma de 2006 sélo lo establecié de forma optativa, lo cierto es que se ha ido
imponiendo en la practica y la propia FGE a través de la circular 3/2009 aconsejaba a los
Fiscales que solicitaran tal medio de documentacion ante la eventualidad de que el menor no
pudiera declarar en el plenario y siempre que de los informes obtenidos se observase que tal
obligacién podria poner en riesgo el equilibrio psicologico del menor, desaconsejando en esta
situacion y en aras a la proteccion del menor y salvando siempre el principio de contradiccion,
que se le citase como testigos al juicio oral.

La regulacion actual da un paso adelante en esta materia permitiendo de forma generalizada
la preconstitucion como prueba de las declaraciones de menores mediante su grabacion.

8.-PRECONSTITUCION PROBATORIA.-

Como es sabido, las Gnicas pruebas con capacidad para enervar la presuncion de inocencia
son las que se producen y practican delante del 6rgano de enjuiciamiento bajo los principios
de inmediacion, concentracién, oralidad, publicidad y contradiccion.

Excepcionalmente el TEDH, seguido por nuestro TC y TS, reconoce la suficiencia de la
declaracion del menor testigo, prestada en fase anterior al juicio oral para enervar la
presuncion de inocencia, cuando la defensa tuvo la oportunidad mediata, por ofrecimiento
expreso del agente policial, de intervenir, considerando que dicha potencial intervencién
contradictora satisfacia las exigencias del art. 6,1 y 6,3 d) CEDH (STEDH de 2 de julio de
2002 caso “S.N” contra Alemania).

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 16 de junio de 2005 (caso “Pupino”)
declard que los articulos 2, 3y 8, apartado 4, de la Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo,
de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, han de
interpretarse en el sentido de que el 6rgano jurisdiccional nacional ha de poder autorizar que
nifios de corta edad que alegan haber sido victimas 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 ésta. El drgano jurisdiccional
nacional esta obligado a tomar en consideracion todas las normas del Derecho nacional y a
interpretarlas, en todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de dicha Decisién Marco.
Es decir habia que ponderar en cada caso todas las circunstancias y los intereses el juego y
en especial los perjuicios que la asistencia a juicio pueden deparar al menor a la hora de
acordar la preconstitucion de la prueba, grabando su declaracion.
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El Protocolo de actuacion en casos de Maltrato Infantil aprobado en el Pleno del
Observatorio de la Infancia de 22 de noviembre de 2007 dispone que se valorard la
posibilidad de que la declaracion del menor se practique en fase de instruccion como prueba
preconstituida, para evitarle efectos de victimizacion secundaria, en los casos enlos que sea
admisible, conforme a la jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y del Tribunal Supremo.

La Prueba preconstituida se regula en el Art. 448 LECrim, también modificado por la
LEV, al afadir que cuando los testigos sean menores de edad o personas con la capacidad
judicialmente modificada, podra llevarse a cabo evitando la confrontacion visual de los
mismos con el inculpado utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible la
préactica de esta prueba, en clara referencia a la videoconferencia.

Este precepto se complementa con el también modificado Art. 730 LECrim que establece:
“Podran también leerse o reproducirse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias
practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no
puedan ser reproducidas en el juicio oral, y las declaraciones recibidas de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 448 durante la fase de investigacién a las victimas menores de edad y
a las victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion”.

PRESUPUESTOS Y REQUISITOS NECESARIOS.

Antes de esta reforma, la preconstitucion de la prueba, conforme al art. 448 LECrim tiene
como presupuestos habilitantes los supuestos en los que el testigop manifestare la
imposibilidad de concurrir a juicio por haber de ausentarse de la Peninsula, y cuando hubiere
motivo racionalmente bastante para temer su muerte o incapacidad fisica o intelectual antes de
la apertura del juicio oral.

En el ambito del procedimiento abreviado, tras la reforma operada por Ley 38/2002, de 24
octubre, se ensanchan los presupuestos justificadores de la preconstitucion probatoria. En
efecto, el apartado segundo del art. 777 LECrim permite la preconstitucion cuando, por razén
del lugar de residencia de un testigo o victima, o por otro motivo, fuere de temer
razonablemente que una prueba no podra practicarse en el juicio oral, o pudiera motivar su
suspension.  Su realizacién se regulaba de forma diferente segun el tipo de proceso en los
Arts. Citados, sin que existiera referencia alguna al supuesto de los menores.

Sin embargo, la necesidad de evitar el perjuicio que para los menores suponia volver a
declarar en el plenario con el riesgo de revictimizacion que conlleva a la vez de la inutilidad
de su testimonio por el transcurso del tiempo, han llevado desde hace afios a la conciencia de
que no bastaba con evitar la confrontacion visual sino que en aras a la proteccion del interés
superior del menor era necesario habilitar la posibilidad de que el menor no volviera a
declarar en el procedimiento y en ese sentido se fue creando un criterio jurisprudencial
consolidado basado en la CDN y demas instrumentos internacionales y en el interés superior
del menor.

Nuestro Tribunal Constitucional, se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre este
aspecto, asi la STC de 23 de febrero de 2013, que considera conforme a conforme a la
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Constitucion, en limitadas ocasiones, integrar en la valoracion probatoria el resultado de las
diligencias sumariales de investigacion si las mismas se someten a determinadas exigencias
de contradiccion.

En concreto, se condiciona la validez como prueba de cargo preconstituida de las
declaraciones prestadas en fase sumarial al cumplimiento de una serie de presupuestos y
requisitos, clasificados como: a) Materiales: que exista una causa legitima que impida
reproducir la declaracion en el juicio oral; b) Subjetivos: la necesaria intervencion del Juez de
Instruccidn; ¢) Objetivos: que se garantice la posibilidad de contradiccion, para lo cual ha de
haber sido convocado el Abogado del imputado, a fin de que pueda participar en el
interrogatorio sumarial del testigo; y d) Formales: la introduccion del contenido de la
declaracion sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, conforme a lo
ordenado por el art. 730 LECrim, o a traves de los interrogatorios, lo que posibilita que su
contenido acceda al debate procesal puablico y se someta a confrontacion con las demas
declaraciones de quienes si intervinieron en el juicio oral.

Por ultimo la jurisprudencia de nuestro TS, también habia abordado la cuestion, existiendo
ya una linea consolidada (SSTS 96/2009 de 10 de marzo, 743/2010, de 17 de junio, 593/2012,
de 17 de julio y 19/2013, de 9 de enero, entre otras) que admite esta forma de reproduccién
del testimonio del menor, apoyandose para ello en la normativa internacional, aceptada por
Espafia, que autoriza la ausencia del menor en el proceso penal en casos de delitos contra su
libertad sexual, sin que ello suponga «per se» una vulneracion del art. 14 PIDC P o del art.
6.3.d) CEDH, en lo relativo al derecho de todo imputado a interrogar o hacer interrogar a los
testigos que declaren contra él.Esta linea interpretativa encuentra su refrendo en la
Convencién de Derechos del Nifio, aprobada por Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989 y en vigor en Espafia desde el 5 de enero de 1991 (art. 96.1 C E), asi como en la
Decisién Marco del Consejo de la Unidn Europea de 15/03/2001 (arts. 8 y 1 5), posicion que a
su vez viene avalada por nuestro art. 39 4° C E ("'los nifios gozaran de la proteccion prevista
en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos").

Esta moderna jurisprudencia, incorpora asi dicha normativa internacional a nuestro
ordenamiento procesal, y opta por una ampliacion del criterio de «<imposibilidad» de testificar
en el juicio oral de los arts. 448, 777.2 y 797.2 LECrim (procedimientos ordinario, abreviado
y urgente, respectivamente), de conformidad con la cual, junto a los obstaculos materiales
para la realizacion del testimonio, habran de ser incluidos 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 supuestos, nada impide incluir entre los casos de
imposibilidad aquéllos que implican desconocer o dafiar ese nuevo interés de la infancia
protegido por la ley (STS 743/2010, de 17 de junio).

En la STS 19/2013 de 9 de enero, recuerda que en los delitos de abuso sexual, usualmente, la
declaracion del menor es la Unica prueba directa sobre los hechos, pues las restantes suelen
limitarse a relatar lo que el menor ha narrado o a evaluar las condiciones en las que narro los
hechos, el problema radica en determinar las garantias que han de rodear la exploracion del
menor, y la forma en la que la misma puede introducirse en el debate del juicio oral. Y en este
analisis, sefiala que resulta esclarecedor y relevante el canon fijado en la reciente STEDH de
28 de septiembre de 2010, caso A. S. contra Finlandia, en la que sefiala «... quien sea sospechoso
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de haber cometido el delito debe ser informado de que se va a oir al menor, y debe tener una oportunidad de
observar dicha exploracion, bien en el momento en que se produce o después, a través de su grabacion
audiovisual; asimismo debe tener la posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma directa o indirecta, bien

durante el desarrollo de la primera exploracion o en una ocasion posterior». Son estas las garantias
minimas que, conforme a la jurisprudencia del TEDH, han de observarse.

Y concluye con contundencia que nuestra jurisprudencia no avala el desplazamiento
caprichoso del principio de contradiccion ni del derecho de defensa por el simple hecho de
que la victima sea un menor de edad. La presencia de un nifio en el proceso penal no permite
un debilitamiento de las garantias que informan la valoracion probatoria. Pero esa afirmacion
no es incompatible con la irrenunciable necesidad de preservar otros bienes que también
convergen en el acto de enjuiciamiento y que cuentan con una tutela reforzada de nuestro
sistema juridico.

Asimismo la STS 925/2012, 8 de noviembre sefiala que “ese tipo de preconstitucion facilita
el enjuiciamiento pues impide la contaminacion del material probatorio e introduce desde el
primer momento en una prueba de especial fragilidad como es el testimonio de nifios, la
garantia de la contradiccion..” y anade...”Como se ha argumentado por los especialistas, no se
trata solo de consideraciones victimoldgicas, que por si mismas serian suficientes, sino que
también concurren poderosas razones epistémicas que aconsejan esa practica: se elude el
riesgo de empobrecimiento de los testimonios ocasionado por el transcurso del tiempo o de
contaminacion a los que se muestran especialmente permeables los testimonios de nifios de
corta edad. La concurrencia de un profesional experto en la realizacién de esas entrevistas
tiene un valor especial, aunque desde luego resulta irrenunciable la direccién y supervision
judicial y la contradiccion asegurada por la presencia de todas las partes (STEDH caso S.N.
contra Suecia, de 2 de julio de 2002; sentencia del Tribunal de Luxemburgo en el conocido
caso Pupino, de 16 de junio de 2005; asi como STC 174/2011, de 7 de noviembre, y STS
96/2009, de 10 de marzo)”.

Por ello, el legislador de 2015 ha ido méas lejos y con acierto ha modificado el Art. 730
LECrim ,permitiendo la lectura , visionado o reproduccion de las declaraciones de los
menores tomadas en fase de instruccion conforme al Art. 448 LECrim, aunque en realidad se
esta refiriendo al Art. 433, es decir, las realizadas por expertos y a la presencia del MF,
cuando por la falta de madurez resulte necesario para evitarles perjuicios, tal y como puso de
manifiesto el Consejo General del Poder Judicial en su informe al Anteproyecto.: "Razones
victimoldgicas y epistemoldgicas aconsejan que la declaracion prestada durante la fase de
investigacion judicial en un contexto de preconstitucion probatoria, con intervencion de
expertos, bajo la directa direccién y supervision judicial, con la presencia de todas las
partes, aunque sin confrontacién visual con el menor, pueda utilizarse para evitar una nueva
declaracion del menor en el acto del juicio oral aunque sea en condiciones de no
confrontacion visual con el acusado. En estas condiciones, no seria necesaria una
declaracién del menor en el acto del juicio oral, pues la misma seria sustituida por el
visionado de la grabacion de la entrevista realizada en fase de investigacion
complementada con otras pruebas”. En la misma linea se pronuncié el Consejo de Estado
al apostar por incorporar al articulado nuestra ley rituaria los supuestos de reproduccion
en el juicio de las declaraciones grabadas durante la fase de instruccion.

La nueva regulacion no establece requisito adicional ninguno cuando se trata de menores o
personas con la capacidad judicialmente modificada, al contrario, parece que es un supuesto
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en que con carécter general es procedente para evitar la confrontacion visual con el acusado, y
la posibilidad de sufrir un grave dafio psicoldgico, es decir en proteccion del interés superior
del menor o, como apuntaba la Circular FGE 3/2009, la corta edad del testigo unido al
transcurso del tiempo hard inutil cualquier intento de recuerdo o la validez de su tardio
testimonio .

En todo caso se procederd a la grabacion de tal examen en presencia del Secretario Judicial
y la posibilidad de la contradiccion. Las preguntas de la defensa deben pues transmitirse al
encargado de dirigir el interrogatorio, sea el propio Juez, sea el Psicologo.

Tras esta reforma el Tribunal Supremo ya ha dictado varias resoluciones en que en términos
generales, admite la validez de la declaracion del menor como prueba preconstituida para
enervar la presuncion de inocencia siempre que se realice con todas las garantias de manera
que deje a salvo el principio de contradiccion, a modo de ejemplo se encuentra:

La STS 1/2016, de 19 de febrero, analiza un motivo basado en quebrantamiento de forma por
denegacion de prueba propuesta en tiempo y forma, al haber negado el Tribunal la
exploracién de la menor, victima de abusos sexuales cuando tenia 3 afios y 4 y 9 meses
cuando se celebré el juicio para evitar los perjuicios de su victimizacion secundaria. Dicha
exploracién de la menor se practico , dirigida por el Instructor, practicada por personal
técnico especializado, con presencia del letrado defensor del procesado y de este, de la que se
levant acta videografica unida a las actuaciones y que se encuentra documentada en la
causa. La declaracion de la menor fue examinada en el acto del juicio oral mediante el
visionado de la misma, conforme a lo solicitado por el fiscal, peticion a la que se adhirié la
defensa del procesado. Sigue diciendo el tribunal de instancia que la declaracion de la menor
puede, por tanto, valorarse como prueba de cargo, en tanto ha sido practicada en forma legal y
con escrupulosa garantia de los derechos de defensa del procesado, de contradiccion y de
inmediacion, junto con el resto de las pruebas. Concluye el Tribunal que el motivo debe de ser
denegado en cuanto la decision de la Sala en beneficio del superior interés de la menor,
cumple con los requisitos exigidos, el TEDH, el propio TS, la LO 1/1996, de 15 de Enero, de
Proteccidn Juridica del Menor, la Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del delito y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, tanto para salvaguardar los derechos de defensa del acusado, al
haberse sustituido la declaracion en el juicio por la reproduccion videografica de la grabacion
de la exploracion realizada durante la instruccion judicial de la causa, en cuyo desarrollo se
habian asegurado las garantias para la defensa preservandose el derecho de contradiccion. En
el mismo sentido STS 26/2017 de 25 de enero de 2017, STS 675/2016 de 22 de julio, entre
otras.

La STS 336/20016, de 28 de abril, también en un supuesto de abusos sexuales a menores de 4
y 6 afios en que se denegd la exploracion de las mismas en el plenario, teniendo por prueba
valida las valida las manifestaciones de las menores que resultan de las entrevistas grabadas
realizadas por las peritos psicélogas, pero que no se realizaron en presencia judicial ni
estuvieron presentes el Ministerio Fiscal ni el letrado de la defensa, llevandose al juicio oral
las grabaciones correspondientes que se reprodujeron en el mismo. EIl Tribunal Supremo
concluye que no es prueba preconstituida al no haberse celebrado con todas las garantias y
ello impide tener en cuenta las testificales de referencia y las pruebas periciales, por lo tanto
estima el recurso.
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La STS de 21 de diciembre de 2016, correspondiente al RC. 506/2016, recordaba que <el art
3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio precisa que “en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar social,
los Tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés supremo del nifio”. L0 que junto con el Estatuto
dela Victima debe interpretarseen el sentido de que el dérgano jurisdiccional deba poder
autorizar a un menor de corta edad que aleguen haber sido victimas de malos tratos a que
presten declaracion de forma que se garantice alos menores un nivel adecuado de proteccién
por ejemplo fuera de la audiencia publica, documentada por medio de grabacion que sera
visionada en el plenario.

Otras sentencias reflexionan sobre “La huella psicolégica que puede implicar para su
formacion integral la evocacion de escenas de tanto impacto emocional en su desarrollo, hacia
mas que aconsejable que su interrogatorio se practicara con el formato en el que se verifico.
Esperar naturalidad, espontaneidad, descripcion minuciosa y detallada en la declaracion de un
nifio que es obligado a recordar meses después —en ocasiones, afios- la humillacion sufrida,
supone olvidar elementales principios de la psicologia infantil del testimonio. Quienes
pudieron contradecir lo hicieron. La citacion de los Letrados de ambos acusados, su presencia
en el interrogatorio y, por si fuera poco, su participacion activa en el mismo, descartan
cualquier atisbo de indefension”. Advierte que la presencia del procesado en esta prueba no
es un presupuesto de validez de la misma y finaliza poniendo de manifiesto que la
declaracion de pertinencia de una prueba no requiere el complemento de un informe
psicologico que refuerce su procedencia. Cuestion distinta es que el juicio de pertinencia
pueda apoyarse, en el momento de ser ponderado, en informes que enriquezcan su
justificacion. Y en el caso analizado, mas alla de razones que puedan sugerir las categorias
cientificas propias de la psicologia infantil, la decision se justifica por si sola.

Por su parte la STS 1008/2016 de 1 de febrero de 2017, resuelve un recurso formulado
por el condenado por un delito de abusos sexuales, declara que la exploracion del menor
realizadas en el Juzgado de Instruccion como prueba preconstituida, recordando la
jurisprudencia del TEDH en esta materia que establece que la proteccién del interés del menor
de edad que afirma haber sido objeto de un delito justifica y legitima que, en su favor, se
adopten medidas de proteccion que pueden limitar o modular la forma ordinaria de practicar
su interrogatorio. EI mismo puede llevarse a efecto a través de un experto (ajeno o no a los
organos del Estado encargados de la investigacion) que debera encauzar su exploracion
conforme a las pautas que se le hayan indicado; puede llevarse a cabo evitando la
confrontacién visual con el acusado (mediante dispositivos fisicos de separacion o la
utilizacion de videoconferencia o cualquier otro medio técnico de comunicacion a distancia);
si la presencia en juicio del menor quiere ser evitada, la exploracion previa habrd de ser
grabada, a fin de que el Tribunal del juicio pueda observar su desarrollo, y en todo caso, habra
de darse a la defensa la posibilidad de presenciar dicha exploracion y dirigir directa o
indirectamente, a través del experto, las preguntas o aclaraciones que entienda precisas para
su defensa, bien en el momento de realizarse la exploracion, bien en un momento posterior.
De esta manera, es posible evitar reiteraciones y confrontaciones innecesarias y, al mismo
tiempo, es posible someter las manifestaciones del menor que incriminan al acusado a una
contradiccion suficiente, que equilibra su posicion en el proceso.
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Sin embargo, concluye tras un examen pormenorizado de la doctrina jurisprudencial
existente, que en esa exploracion del menor que dio un resultado negativo por falta de
colaboracidn, si intervino la defensa, pero no pudo intervenir en las entrevistas posteriores
realizadas por la psicéloga que no fueron grabadas, ni se dio la oportunidad de intervenir a la
defensa, por lo que estima el recurso y anula la anterior sentencia condenatoria absuelve por
entender que dicha prueba no puede ser utilizada como prueba de cargo, ni tampoco las
declaraciones de los testigos de referencia ni finalmente las manifestaciones de los peritos
psicologos.

Esta sentencia tiene dos votos particulares sumamente interesantes y documentados que, en
esencia, mantienen que ante la imposibilidad de la exploracion contradictoria existia material
probatorio como los testimonios de referencia y periciales que no eran desechables, sino que
deben de tenerse en cuenta y ponderarse todas las circunstancias concurrentes.Los
Magistrados disidentes apoyan su alegato en la STEDH (Gran Sala) de 15 de diciembre de
2011 (asunto Al- Khawaja y Tahery c. Reino Unido) ha venido a sostener, modulando
anteriores pronunciamientos, que la posibilidad de contradiccion, al menos potencial,
mediante el contra interrogatorio del testigo de cargo, no es una regla de validez absoluta, sino
un principio de elevado rango, susceptible de ser ponderado con otros intereses en virtud de
las circunstancias de cada caso. La "regla de la prueba Unica o decisiva" -concepcion segun la
gue una condena no puede fundarse, Unica o principalmente, en un testimonio prestado sin
contradiccion- es sustituida por una aproximacion basada en la ponderacion de intereses, tanto
del acusado como de las victimas o la sociedad en su conjunto. Es legitima una condena
basada en un testimonio sin contradiccion efectiva si del anlisis del proceso en su conjunto
puede afirmarse la presencia de otros factores de compensacion de ese déficit de defensa.

En el caso de Al Khawaja analizaba la acusacion formulada por una paciente, luego fallecida,
de haber sido objeto de abuso sexual mientras estaba bajo hipnosis. La condena se baso en la
lectura en juicio de su declaracion policial y en los testigos de referencia a quienes la victima
habia relatado los hechos. Salta a la vista el paralelismo con el asunto aqui enjuiciado.

Tahery, por su parte, habia sido condenado por el apufialamiento de una persona con la que
momentos antes habia tenido una pelea. La atribucién al demandante del apufialamiento,
realizado por la espalda y sin que la propia victima hubiera visto quién era su autor, se baso6 en
lo declarado por un testigo a la policia, testigo que no lleg6 a declarar en juicio ante el temor a
represalias.

Aunque la sentencia de la Sala fechada en 2009 declar6 ambas condenas contrarias al
Convenio, la Gran Sala corrige ese criterio sosteniendo que la salvaguarda efectiva de
contradiccion es susceptible de ponderacion con otros intereses enfrentados. La regla de que
no es apta para ser prueba Unica o principal no es considerada como una regla absoluta. Es
modulable. La ausencia de contradiccion de un concreto medio de prueba, no derivada de una
gestion procesal errénea o equivocada 0 no garantista no sera contraria al derecho a un
proceso equitativo si en el caso concreto se identifican medidas que permiten una correcta
evaluacion de la fiabilidad de la declaracion a partir de una perspectiva global y tras ponderar
los intereses concurrentes: se admite la posibilidad de que, excepcionalmente, los testimonios
prestados fuera del juicio oral y sin contradiccion efectiva puedan fundar una condena.
Cuando la ausencia del testigo esté justificada en buenas razones, una regla de exclusion no
puede ser aplicada "de un modo inflexible”. Debe ser sometida a similares criterios de
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ponderacion que los empleados en casos en que es preciso proteger intereses concretos de
testigos o victimas. Lo contrario "transformaria la regla en un instrumento tajante e
indiscriminado, contrario al modo tradicional en que el Tribunal aborda la cuestion de la
equidad global del procedimiento, en aras a ponderar los intereses enfrentados de la defensa,
la victima y los testigos, asi como el interés publico en una efectiva administracion de
justicia” (8§ 146). EI TEDH afirma que cuando una condena esta basada unicamente o de
modo decisivo en pruebas ofrecidas por testigos ausentes, la imposibilidad de haber sometido
a contradiccion el testimonio no conllevard automaticamente una vulneracion del derecho a
un proceso equitativo. Dependera de si en el caso concreto existen "suficientes factores de
compensacion, incluyendo medidas que permitan una correcta y adecuada evaluacién de la
fiabilidad de esa prueba. Esto permitiria que una condena se fundara Gnicamente en dicha
prueba solamente si es suficientemente fiable dada su relevancia en el caso™ (§ 147).

Y concluye afirmando que la contradiccion es un importantisimo elemento de defensa y un
medio mas de evaluacion de la credibilidad del testimonio y de obtencion de la verdad
procesal. Pero admite modulaciones ponderadas cuando concurran otros medios
suficientemente seguros y resulte adecuado y proporcionado a los intereses sociales presentes
en la persecucién penal.

El principio de contradiccion se respeta, no solo cuando el demandante goza de la
posibilidad de intervenir en el interrogatorio de quien declara en su contra, sino también
cuando tal efectiva intervencion no llega a tener lugar por motivos o circunstancias que no se
deben a una actuacion judicial constitucionalmente censurable” (SSTC 80/2003, 187/2003,
134/2010).

En definitiva, no cabe una postura Unica y automatica en cuanto a la declaracion de los
menores y su preconstitucion, sino que habra que valorar todos los factores para determinar en
interés del menor cual es la forma en que debe declarar, atendiendo especialmente a la edad,
madurez, naturaleza del delito, afectacion psicoldgica del menor.

Si se opta por preconstituir la prueba es necesario grabarla, puede realizarse por el propio juez
con intervencion de todas las partes, puede hacerse por los expertos sin presencia fisica de las
partes que podran observar su desarrollo pero arbitrando un sistema de manera que se le
puedan hacer preguntas por las partes.

9.- DECLARACION DEL MENOR EN EL PLENARIO.

Si se considera que tiene suficiente madurez y que su testimonio es vital que se preste en el
plenario, habra de hacerse evitando la confrontacion visual, y en mi opinién es conveniente
no se encuentre en la misma Sala,sino que se haga uso de la videoconferencia, que reduce los
perjuicios para el menor que declara sin merma alguna para el derecho de defensa.

Los psicélogos ponen de manifiesto diversos factores que pueden generar estrés para el
menor:: 1) permanecer solo en el lugar destinado a los testigos; 2) la proximidad del abogado
defensor y la posibilidad de llegar a ser acusado de mentir; 3) la posicion en un lugar elevado
de los actores del proceso; 4) el publico asistente; 5) las togas de los intervinientes; 6) el que
se le exija hablar en alto; 7) la utilizacién de un vocabulario legal ininteligible, especialmente
cuando son examinados por el abogado de la defensa; 8) la presencia del acusado.
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Desde luego si es necesaria su declaracion y con el Estatuto en la mano, deberan evitarse las
esperas, deberd estar acompariado por su representante legal o persona de confianza, solicitar
que se celebre a puerta cerrada, utilizar un lenguaje directo y comprensible, evitar la
confrontacién visual y utilizar los medios tecnolégicos adecuados para él.

Consciente de ello, el legislador ha reformado el Art. 707 LECrim para posibilitar que la
declaracion de los testigos menores de edad o con discapacidad necesitados de especial
proteccion, se lleve a cabo, cuando resulte necesario para impedir o reducir los perjuicios que
para ellos puedan derivar del desarrollo del proceso o de la practica de la diligencia, evitando
la confrontacién visual de los mismos con el inculpado. Con este fin podra ser utilizado
cualquier medio técnico que haga posible la préctica de esta prueba, incluyéndose la
posibilidad de que los testigos puedan ser oidos sin estar presentes en la sala mediante la
utilizacion de tecnologias de la comunicacion.

En cuanto a la utilizacion de la VIDEOCONFERENCIA, método aconsejado por las
Directivas europeas, por el Estatuto de la victima, y el propio Convenio de Estambul en su
Art. 56 especialmente cuando la victima sea menor o con capacidad disminuida o vulnerable,
como forma de evitar la revictimizacion establece que los Estados deberan permitir declarar a
las victimas ante el tribunal, de conformidad con las normas de su derecho interno, sin estar
presentes, o al menos sin que el presunto autor del delito esté presente, especialmente
recurriendo a las tecnologias de la comunicacion adecuadas, si se dispone de ellas.

La doctrina jurisprudencial en esta materia se encuentra plasmada una reciente STS 863/2015

de 30 de diciembre, recogiendo anteriores pronunciamientos de la Sala sobre la materia, en
que se plantea un supuesto en que la declaracion por video conferencia estd basada en
razones de seguridad para el testigo victima dado el temor y nerviosismo que su
comparecencia ante los acusados le producia por la especial brutalidad de la experiencia
sufrida. Establece que el Art. 731 bis de la LECrim no limita la declaracion por video
conferencia a supuestos de perjuicios ocasionados por los desplazamientos, sino en términos
generales a de razones de utilidad, seguridad o de orden publico apreciadas por el Tribunal, de
oficio o a instancia de parte, refiriéndose especialmente a cuando se trate de un menor, por lo
que la ley no excluye la video conferencia en supuestos en que la victima se encuentre
especialmente afectada, y su estado de nerviosismo pueda ocasionar incidentes perjudiciales
si la declaracion se realiza en el propio Salon de Vistas, en presencia de los acusados.

Y concluye que en ese caso, el examen por videoconferencia de una de las victimas no afectd
de manera sustancial a la materialidad del derecho a la tutela judicial del recurrente. La
motivacion expresada por la Audiencia Provincial al exponer las razones que justificaban el
recurso a los medios tecnoldgicos al alcance de la Sala, no es arbitraria, por lo que el motivo
ha de desestimarse.

Argumenta que, como recuerda acertadamente la reciente STS 161/2015, de 17 de
marzo(otras anteriores como la STS 779/2012), "el proceso penal no ha podido sustraerse al
avance de las nuevas tecnologias. Y la utilizacion del sistema de videoconferencia para la
practica de actos procesales de indudable relevancia probatoria, forma parte ya de la préactica
habitual de los Tribunales de justicia.
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La modalidad de declaracion mediante videoconferencia se encuentra recogida en la
actualidad en el art. 731bis LECrim., con la finalidad de verificar a la mayor celeridad la
celebracion de las vistas orales. Asi, el precepto indicado dispone que por razones de utilidad,
seguridad o de orden publico, o en los casos en que la comparecencia de quien haya de
intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como testigo, perito o en otra condicion
resulte gravosa, el Tribunal de oficio o a instancia de parte podra disponer que su actuacion se
realice por videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional
y simultanea de imagen y sonido.

El principio de inmediacidn proyecta su significado sobre tres sujetos distintos, a saber, el
organo jurisdiccional ante el que se practican las pruebas, las partes y la opinion publica.
Respecto del primero de sus destinatarios, el principio de inmediacion busca, por encima de
todo, eliminar toda interferencia entre el tribunal y la fuente de prueba. La inmediacion mira
también a las partes por su estrecha conexion con el principio de contradiccion. De hecho, la
inmediacion es presupuesto sine qua non para la contradiccion. Y no falta un nexo —no
siempre subrayado en la configuracion histdrica de este principio- entre la inmediacion y la
opinidén publica. Y es que su significado posibilita un control eficaz de la ciudadania sobre la
administracion de justicia.

En relacion al quebrantamiento del principio de inmediacion y contradiccion, el sistema de
videoconferencia, cuya transmision se efectla en tiempo real, no se puede estimar que
implique una vulneracién de tales derechos ni del derecho de los inculpados a someter a los
testigos a examen en linea de igualdad de armas con el Fiscal. Las declaraciones de testigos
son percibidas directamente por los miembros del Tribunal y por las respectivas acusaciones y
defensas. Es con la finalidad de asegurar y garantizar la necesaria contradiccion por lo que la
Ley exige que el sistema sea bidireccional y transmita de forma simultanea la imagen y
sonido.

Asi se cumple con los compromisos internacionales asumidos por Espafia y ahora integrados
en nuestro propio ordenamiento a través de la L 4/2015 que regula el estatuto de la victima y
establece como medidas de proteccion de la victima en el plenario, Art. 24, que la victima
pueda ser oida sin estar presente en la sala de vistas, mediante la utilizacion de tecnologias de
la comunicacion adecuadas.

Y aunque existen aun ciertas cautelas a su utilizaciéon, dejando a salvo los principios
estructurales de contradiccion y defensa, es cada vez mas empleado especialmente cuando
existen menores. La creacion de un espacio judicial europeo ha hecho de la videoconferencia
un medio reglado de extendida aplicacion en los distintos instrumentos juridicos llamados a
regular la cooperacion judicial entre Estados, siendo pionero en su regulacion el Convenio
de Asistencia Judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea de 29
de mayo de 2000-, exigia que no fuera posible u oportuno el desplazamiento del testigo para
comparecer personalmente ante la autoridad judicial que estd llevando a cabo el
procedimiento. De forma bien reciente, la Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacion en materia
penal, regula en los apartados 5 a 7 del art. 24 las condiciones para la utilizacién de
videoconferencia, descartando cualquier género de dudas referidas a la identidad del
declarante y el respeto a los derechos que como tal le asisten. En linea similar la Directiva
2013/48/UE de 22 Octubre, relativa al derecho a la asistencia de letrado en los procesos
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penales y en procedimientos relativos a la orden de detencion europea, y derecho a que se
informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad., regula la videoconferencia
aparece como un instrumento técnico susceptible de hacer posible la asistencia letrada, si bien
adoptando las debidas prevenciones con el fin de que su utilizacion no vaya en detrimento del
contenido material de aquel derecho, al igual que la videoconferencia aparece también como
la formula técnica para oir a la victima residente en el extranjero en la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012 , por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos.

La casuistica jurisprudencial de nuestro TS ha visto plenamente justificada la
videoconferencia, por ejemplo, cuando un testigo residente en la peninsula tiene que declarar
en Mallorca (STS 172/2007, de 27 de febrero de 2007), o cuando unos peritos de A Corufia
tienen que declarar en Las Palmas de Gran Canaria (ATS 2314/2006, de 23 de noviembre de
2006). Con mayor motivo, por tanto, cuando el testigo reside en Gran Bretafia (ATS
2171/2006, de 26 de octubre de 2006). EI ATS de 19 de septiembre de 2002 contempla el
supuesto de un testigo que esta de baja médica durante un periodo de seis meses, y concluye
que en tal caso es razonable acudir a la videoconferencia. En la STS 971/2004, de 23 de julio
de 2004, por ejemplo, admitimos la validez de la declaracién de un testigo prestada mediante
videoconferencia desde Estados Unidos, antes incluso de su regulacion expresa en nuestras
leyes procesales.

El ritmo al que se suceden los avances tecnoldgicos obliga a no descartar que en un futuro no
muy lejano la opcién entre el examen presencial de los testigos/peritos y su interrogatorio
mediante videoconferencia, sea una cuestion que no se plantee en términos de principalidad y
subsidiariedad. Sin embargo, en el actual estado de cosas, el entendimiento histérico-
convencional del principio de inmediacion sigue siendo considerado un valor que preservar,
solo sacrificable cuando concurran razones que, debidamente ponderadas por el 6rgano
jurisdiccional, puedan prevalecer sobre las ventajas de la proximidad fisica y personal entre
las fuentes de prueba y el Tribunal que ha de valorarlas..

10.- LOS MENORES Y LA DISPENSA QUE ESTABLECE EL ART. 416 LECRIM.-

La base de esta dispensa es el Art. 24.2 CE y se regula en los Arts. 261, 416 y 707 LECrim,
para cada una de las fases del proceso.La dispensa plantea complejos problemas juridicos y
gue su existencia se viene justificando por la jurisprudencia desde el principio de no
exigibilidad de otra conducta, basado en la proteccién de los vinculos familiares que unen al
testigo con el imputado. En el mismo sentido afirma la Sentencia 94/2010, de 15 de
noviembre, del Tribunal Constitucional: «El Tribunal Supremo, en una reiterada linea
jurisprudencial constitucionalmente adecuada, invoca como fundamento de la dispensa de la
obligacion de declarar prevista en los arts. 416 y 707 L.E.Crim., los vinculos de solidaridad
gue existen entre los que integran un mismo circulo familiar, siendo su finalidad la de
resolver el conflicto que pueda surgir entre el deber de veracidad del testigo y el vinculo de
familiaridad y solidaridad que le une al acusado.»

En otras ocasiones, el Tribunal Supremo ha afiadido a los anteriores fines el de preservar la
intimidad del testigo (Sentencias 292/2009 de 26 de marzo y 459/2010 de 14 de mayo).
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Este precepto ha dado lugar a una jurisprudencia no siempre univoca que provocO un
Acuerdo no jurisdiccional de 24 de abril de 2013 que excluye a la victima que ejercita la
acusacion particular del &mbito de la dispensa, sin que este pronunciamiento haya resuelto los
numerosos problemas que en la practica se siguen suscitando, continuando las peticiones
desde todos los sectores de la necesidad de modificar ese precepto. Advierten de que la ya
consolidada interpretacion jurisprudencial de esta dispensa, sin ninguna limitacion en su
aplicacion en cualquier momento del proceso hasta el juicio oral y su consecuencia de
impedir tener en consideracion cualquiera de sus declaraciones anteriores y de las de los
testigos de referencia, ha otorgado de facto a la victima la disposicion del propio
procedimiento, en la medida que siendo el testimonio de la victima con frecuencia en estos
delitos la Unica prueba directa de cargo del delito, llevara aparejada su impunidad.

Ponen de manifiesto que la dispensa, con frecuencia termina siendo un nuevo instrumento de
dominacién al servicio del agresor, dada la especial vulnerabilidad de la victima de violencia
de género que no s6lo perdona sino que se culpabiliza de su propia agresion consecuencia del
ciclo de la violencia y de su vinculacion afectiva al mismo.

Con independencia de todos los problemas que actualmente presenta, lo cierto es que en
relacion a los menores no existe ninguna disposicion. Por lo que los interrogantes son varios,
sobre si tienen este este derecho, cuando debe considerarse que son capaces de entender el
alcance de la dispensa, si su declaracion es nula en el caso de que no sean informados de ella,
Si la madre victima hace uso de la dispensa, y existen hijos menores afectados, si seria
necesario entender que hay conflicto de intereses y proceder a nombrar un defensor judicial,
y en ese caso cual seria su funcion y el tramite.

Existe una sentencia del TS, cuyo ponente fue A del Moral, dictada el 28 de octubre de
2014, n° 699/2014, que rechaza la estimacion del recurso en que se cuestionaba la validez de
la prueba testifical de la menor, victima de abusos sexuales por su progenitor, ante la ausencia
de advertencia alguna sobre la posibilidad de acogerse a la dispensa. Argumenta el

Magistrado que “Aqui el menor, dada su baja edad, no podia acogerse a ese derecho o facultad por si mismo:
un nifio, ni con cuatro ni con siete (folio 206), ni con ocho (folio 289), ni con once afios (acto del juicio oral),
goza de la madurez emocional necesaria para captar el alcance del conflicto que justifica esa prevision; ni, por
tanto, de la capacidad para dilucidar si debe acogerse o no a ella.

No hay que esperar a la mayoria de edad para estar en condiciones de usar de esa habilitacion. Pero si ha de
contarse con la indispensable madurez segun un juicio ponderativo que debera efectuar el Juzgador. Los arts.
162.1 Cddigo Civil y 2 y 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor invitan
a ese entendimiento. Esas condiciones de madurez probablemente pueden presumirse de manera indubitada a
partir de una edad (quizas los dieciséis afios, sin pretender con esto fijar fronteras claras y precisas) (i); ha de
confiarse a un juicio casuistico en otra franja de edad (ii); y, por fin, ha de negarse rotundamente por debajo de
otra (¢doce afios?: algunas normas toman ese momento como referente significativo: vid, por todos, art. 770
LEC) (iii).

No ostentando capacidad para determinar en ese punto la propia conducta, en principio habra de confiarse a los
representantes legales (argumento ex art. 162 Codigo Civil) la decision sobre si el menor debe declarar o no en
los supuestos prevenidos en el art. 416 LECrim, aunque no lo especifique asi claramente la Ley Procesal Penal a
diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos (v.gr., el britanico). Cuando se aprecia un conflicto de
intereses con uno de los progenitores (es patente que estamos ante uno de esos casos), sera el otro progenitor el
Ilamado a adoptar la decision oportuna en nombre y representacion del menor (art. 163 del Cddigo Civi)l.

A través de este camino aparece la solucion desestimatoria: la madre estaba personada como acusacién particular
en representacion de su hijo. Es obvio que no consideré procedente, ni prudente, ni conveniente para el menor
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sustraerlo a esa declaracion. En todo caso seria ella la que deberia haber sido advertida....Ha de rechazarse
enérgicamente la escena de un menor victima de corta edad al que se sitla en la tesitura de decidir si quiere o no
declarar, espetandole para que exprese publica y solemnemente si quiere contribuir o no al "encarcelamiento” de
un pariente cercano; aqui, su propio padre. Sin la certeza de que el menor redne las minimas condiciones de
madurez intelectual y emocional para percibir el conflicto, ponderar los intereses enfrentados y tomar una
decision personal, libre y responsable en la medida de sus posibilidades, no puede situarsele de manera fria y
distante en esa encrucijada, en un trance nada conveniente para su interés y que puede agravar su victimizacion.
No se priva al menor de esa facultad; seran sus representantes legales en la forma prevista en la legislacion civil
los llamados a decidir sobre su ejercicio”.

Esta sentencia, indudablemente marca unas directrices pero no soluciona todos los problemas,
principalmente en temas de violencia de género en que los hijos de las mujeres maltratadas
son considerados victimas, la madre puede hacer uso de su derecho de dispensa, que como
sabemos es muy habitual lo que supone en la practica la absolucion del acusado, en el caso de
que este maltrato se realice en presencia de menores de un modo habitual, no deberiamos
decir que en este caso hay otro interés en juego que debe ser oido y al existir un conflicto de
intereses pedir que se le nombre un defensor judicial? Es un tema muy delicado y por tanto de
no fécil solucion.

En esta materia relativa al ejercicio del derecho de dispensa establecido en el Art. 416
LECrim por parte de menores de edad, hace unos dias se ha dictado otra sentencia, la STS
209/2017, de 28 de marzo. El supuesto de hecho es diferente al analizado en la anterior
sentencia, especialmente porque nos encontramos ante una menor de 17 afios. Los hechos
enjuiciados fueron calificados como un delito continuado de agresion sexual del procesado
contra su hija que en aquel momento contaba con 15 afios y que fueron denunciados por la
madre quien ejercié la acusacion particular en su nombre, resultando absuelto por falta de
pruebas por sentencia de la AP (sentencia de 22 de mayo de 2016, Seccion 222 de AP de
Barcelona, rollo 20/2015). La victima menor de edad, fue informada en instruccion del
derecho a no declarar en contra de su padre, Yy la menor ratifico la denuncia en su dia
formulada. Sin embargo, en el acto del juicio oral se acogio a la dispensa de declarar contra
aquel al amparo de lo dispuesto en el articulo 416 LECrim, aceptandolo la AP por estimar que
gozaba de suficiente madurez para decidir sobre ese punto y considerando que la madre ya no
podia seguir ejercitando la acusacién particular en cuanto lo hizo en nombre de su hija. Contra
esta sentencia recurrié en casacion la madre por considerar que se habia vulnerado su derecho
a la tutela judicial efectiva.

El TS rechaza el recurso considerando que el acceso a la dispensa de declarar que incorpora
al articulo 416.1 LECrim no estd supeditado a la mayoria de edad. Recuerda que la
jurisprudencia tradicionalmente ha interpretado que la dispensa que se analiza se fundamenta
en el principio de no exigibilidad de una conducta distinta y la necesidad de preservar la
solidaridad en los vinculos familiares.

A continuacion analiza el estatuto juridico del menor recientemente reformado por L 26/2015
y recuerda que 9 LORJM proclama el derecho de los menores a ser oidos y a que se tomen
en consideracién sus opiniones en funcion de su edad y grado de madurez, el déficit de
capacidad derivado de la minoria de edad no goza de un tratamiento unitario en nuestro
sistema legal, y por ello no es facil fijar una edad a partir de la cual pueda entenderse que
existe una presuncion de madurez. Asi a los 12 afios deben ser oidos en los procedimientos de
separacién o divorcio, a los 14 tienen capacidad de testar, a los 16 afios deben ser oidos en
intervenciones quirdrgicas, salvo casos de riesgo vital, pero, en todo caso concluye, que a los
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17 afos que tenia la menor en el momento del plenario se tiene capacidad suficiente para
entender, y no solo para ser oida sino para que su opinion libremente formada se respete,
maxime cuando, como expresa la sentencia, se manifestd de una forma firme y categoérica, no
existiendo duda laguna de su madurez o actuacion por presion o miedo.

Sefiala que el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Il con fecha 24 de Abril de
2013, exceptua de la aplicacion del Art. 416 LECrim los supuestos en que el testigo estd
personado como acusacion particular, pero estima que en este caso no es aplicable dado que la
personacion la decidié en su nombre su progenitora como representante legal de la misma
dada su corta edad, pero en el momento del juicio expresé no sélo su voluntad contraria a
declarar sino también a ejercitar acciones contra su padre, por lo que se tuvo por no ejercida la
acusacion particular y no se pudo practicar la prueba propuesta a su instancia.

Es decir, el Tribunal considera que la victima, a pesar de su minoria de edad, tenia suficiente
madurez y conocimientos para expresar libremente su opinion, que fue debidamente
informada y que por lo tanto debe ser su opinidn la que prime sobre cualquier otro criterio..

11.- PROTECCION DEL MENOR FRENTE AL AGRESOR:MEDIDAS
CAUTELARES CIVILES.

El primer instrumento que se tiene para poder adoptar medidas cautelares en relacion a
menores de una forma rapida y eficaz es el Art. 158 CC, cuya amplitud y flexibilidad le ha
convertido en un verdadero cajon de sastre del que hacemos uso con mucha frecuencia el MF
en esa funcion tuitiva del menor que tenemos atribuida, y al que. Ha sido reformado por la L
26/2015, que enumera también las medidas cautelares civiles propias de la Orden de
Proteccion.

Ya en el ambito penal, La ley 4/2015 de 27 de septiembre, del el Estatuto de la Victima
modifica los Arts. 544 bis e introduce el Art. 544 quinquies LECrim y la LO 8/2015, de 22 de
julio de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y adolescencia modifico el Art.
1.2,65y 66 de la LO 1/2004.

Estas reformas se basan en los compromisos adquiridos tras la ratificacion del Convenio de
Estambul cuyo Art. 31 establece la obligacion de adoptar las medidas necesarias para que, en
el momento de regular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, se tengan en
cuenta los antecedentes de violencia incluidos en el &ambito del Convenio, de manera que su
ejercicio no ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima y de los nifios.Se trata
en definitiva de recordar lo que ya estaba dicho y es que, en las situaciones de violencia de
género, hay varias victimas y por tanto es necesario y obligatorio proteger a los hijos menores
mediante las medidas civiles que se arbitran.

-. La LO 8/2015, de proteccion de la infancia y adolescencia, proclama en su Art. 2 que todo
menor tiene derecho a que su vida se desarrolle en un entorno familiar adecuado y LIBRE DE
VIOLENCIA

En primer lugar, introduce importantisimas maodificaciones en la LO 1/2004 que justifica
en la exposicion de motivos reconociendo que “Cualquier forma de violencia ejercida sobre
un menor es injustificable. Entre ellas, es singularmente atroz la violencia que sufren quienes
viven y crecen en un entorno familiar donde esta presente la violencia de género. Esta forma
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de violencia afecta a los menores de muchas formas. En primer lugar, condicionando su
bienestar y su desarrollo. En segundo lugar, causandoles serios problemas de salud. En tercer
lugar, convirtiéndolos en instrumento para ejercer dominio y violencia sobre la mujer. Y,
finalmente, favoreciendo la transmision intergeneracional de estas conductas violentas sobre
la mujer por parte de sus parejas o ex parejas. La exposicion de los menores a esta forma de
violencia en el hogar, lugar en el que precisamente deberian estar méas protegidos, los
convierte también en victimas de la misma”.

Por todo ello, en primer lugar, reconoce a los menores victimas de la violencia de género
mediante su consideracion en el articulo 1, con el objeto de visibilizar esta forma de violencia
que se puede ejercer sobre ellos.

Su reconocimiento como victimas de la violencia de género conlleva la modificacion del
articulo 61, para lograr una mayor claridad y hacer hincapié en la obligacion de los
Jueces de pronunciarse, en todo caso, tanto de oficio como a instancias de las victimas o
del MF sobre las medidas cautelares y de aseguramiento, en particular, sobre las medidas
civiles que afectan a los menores que dependen de la mujer sobre la que se ejerce
violencia.

Asi el Art. 65 prevé la posibilidad de suspender al inculpado por violencia de género el
régimen de patria potestad, custodia, tutela curatela, acogimiento o guarda de hecho y si
no lo hace, deberd pronunciarse sobre la forma en que se ejercerdn esas facultades y
adoptara las medidas necesarias para garantizar la seguridad y recuperacion de los
menores y de la mujer y realizard un seguimiento periddico de su evolucion.

El Art. 66 de la ley, en la misma linea establece la posibilidad de suspender el régimen
de visitas, estancias, relacion o comunicacion, estableciendo el mismo sistema de
supervision y seguimiento para el caso de que no considerara necesaria su suspension.

Todas estas medidas no tienen limite de duracion.

-. La ley 4/2015 del Estatuto de la Victima,

También modifica la LECrim en relacion a las medidas cautelares civiles del Art. 544
LECrim, que parecen puntuales pero que suponen un cambio transcendente en linea con lo
sefialado en la Ley de infancia y adolescencia.

De manera que actualmente podemos decir que nuestro ordenamiento juridico, ya

contempla un amplio abanico de medidas de proteccion a la victima que se pueden
acordar cautelarmente y establecidas en el Art. 13 y 544 bis) y ss. LECrim y en la LO
1/2004

e El nivel basico de proteccion se establece en el Art. 544 bis) para las victimas de
alguno de los delitos del Art. 57 CP. Las medidas civiles acordadas tendran una
vigencia de 30 dias prorrogables por otros 30 cuando se acredite haber formulada
demanda...

e Un nivel superior se contempla en el Art. 544 ter) 7, LECrim, para las victimas de
violencia de género y domeéstica mediante la OP cuya concesion requiere la
constatacion de una situacion objetiva de riesgo y la necesidad de realizar una
comparecencia, y confiere el “estatus de victima”, modificados por la LEV.
Igualmente las medidas civiles acordadas tendran una vigencia de 30 dias
prorrogables por otros 30 dias.
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e Otro paso méas se da en los supuestos del nuevo Art. 544 quinquies, en que las
medidas civiles acordadas en proteccién del menor o con capacidad necesitada de
proteccion duraran todo el procedimiento y cuando finalice el juez acordarad su
ratificacion o alzamiento pudiendo las partes acudir a la via civil para su
modificacion.

e y el nivel més extenso de proteccion viene establecido en la LO 1/2004 en
supuestos de violencia de género que no establece plazo y obliga a establecer
medidas de supervision y seguimiento para lograr la recuperacion del menor y de las
mujeres.

Pues bien, la LEV introduce dos modificaciones puntuales con el fin de perfilar de una
forma mas imperativa la obligacion del juez penal de pronunciarse, incluso de oficio,
sobre los aspectos civiles especialmente cuando existan menores 0 personas con capacidad
judicialmente modificada, pudiendo, ademas de privar o suspender el ejercicio de la patria
potestad, guarda o custodia o régimen de visitas y comunicacién , establecer un régimen
de supervision del ejercicio de la patria potestad, tutela o de cualquier otra funcion tutelar
0 de proteccion o apoyo sobre el menor o persona con la capacidad judicialmente
modificada, sin perjuicio de las competencias propias del Ministerio Fiscal y de las
Entidades Publicas competentes.

Esta es la primera especialidad, se mantiene el principio de rogacion y la legitimacion de
la victima, sus representantes legales y del MF para instar del érgano judicial la adopcion
de cualquiera de esas medidas, cuando considere que exista un riesgo para el menor o
persona con la capacidad modificada judicialmente.

Pero este principio dispositivo propio del ambito civil se quiebra cuando existan menores
0 personas con la capacidad judicialmente modificada que convivan con la victima o
dependan de ella, pues en este supuesto, el Juez debera en todo caso, incluso de oficio
pronunciarse sobre la pertinencia de la adopcion de las relativas al uso y disfrute de
lavivienda, el régimen de guarda, custodia, visitas, comunicacién y estancia con los
menores, el régimen de prestacion de alimentos, o cualquier otra disposicion que
considere oportuna a fin de apartarles de un peligro o evitarles perjuicios, incluso cuando
no exista solicitud de la victima o del MF.

Ademas de fortalecer la obligacion del Juez de actuar de oficio en defensa del interés del
menor en estos casos, se rompe con el criterio tradicional de excluir el pronunciamiento
cuando ya exista un pronunciamiento de la jurisdiccién civil sobre estas medidas.

En efecto, la referencia a “en todo caso”, parece que exige del Juez Penal, JVM o0 J de
Guardia, que decida, a la luz de los hechos denunciados relativos a violencia de género y
doméstica si el interés y proteccién de los menores o personas con la capacidad
judicialmente modificadas que conviven con la victima en atencion a su gravedad y
naturaleza y demas circunstancias concurrentes, exige que se mantengan, modifiquen o
maticen las medidas civiles acordadas con anterioridad por un juzgado de familia,
concretamente la patria potestad, guarda y custodia y réegimen de visitas y comunicacion,
aspecto novedoso en cuanto puede chocar con las medidas definitivas acordadas en una
sentencia firme.
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Y el hecho de que este precepto establezca la actuacion de oficio del juez en estos casos,
no exime al MF, como garante de los derechos de los menores, del deber y capacidad de
instar y solicitar del érgano judicial la modificacion de las mismas cuando considere que
ya no atienden adecuadamente al interés del menor o persona con capacidad modificada
en atencion al ambiente de violencia en el ambito familiar, lo cual como hemos dicho
puede hacerlo al amparo del Art. 158 CC, 65y 66 LO 1/2004 y Art. 544 ter,7 LECrim.

En todo caso, huelga decir pero hay que recordar que sera necesario oir a los hijos
menores pues se trata de medidas que les afectan de una forma directa conforme al ya
analizado Art. 9 LO 1/96.

La segunda modificacion de calado es que ha impuesto al Juez nuevas obligaciones ya
que puede suspender o no suspender al inculpado por violencia de género el ejercicio de
la patria potestad, guarda y custodia, tutela curatela o guarda de hecho o el régimen de
visitas, estancia y comunicacion, pero si opta por no hacerlo, debe pronunciarse sobre la
forma en que se ejercera y adoptara las medidas necesarias para garantizar la seguridad,
integridad y recuperacion de los menores y de la mujer y ademas deberd hacer un
seguimiento periodico. Arts. 65y 66 LO 1/2004.

Por ultimo es preciso analizar el rompedor y nuevo Art. 544 quinquies LECrim,
aplicable a los supuestos de los delitos enumerados en el Art. 57 CP, cuando la victima
sea menor de edad o con la capacidad judicialmente modificada, que puede plantear
problemas interpretativos y que exige su transcripcion literal.

“1. En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 del Cédigo
Penal, el Juez o Tribunal, cuando resulte necesario al fin de proteccién de la victima menor de edad o
con la capacidad judicialmente modificada, en su caso, adoptard motivadamente alguna de las siguientes
medidas:

a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este caso podra fijar un régimen de
visitas 0 comunicacion en interés del menor o persona con capacidad judicialmente modificada y, en su
caso, las condiciones y garantias con que debe desarrollarse.

b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

c) Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad, tutela o de cualquier otra
funcion tutelar o de proteccion o apoyo sobre el menor o persona con la capacidad judicialmente
modificada, sin perjuicio de las competencias propias del Ministerio Fiscal y de las entidades publicas
competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de visitas 0 comunicacién con el no conviviente o con otro familiar
que se encontrara en vigor, cuando resulte necesario para garantizar la protecciéon del menor o de la
persona con capacidad judicialmente modificada.

2. Cuando en el desarrollo del proceso se ponga de manifiesto la existencia de una situacion de riesgo o
posible desamparo de un menor y, en todo caso, cuando fueran adoptadas algunas de las medidas de las
letras a) o b) del apartado anterior, el Secretario judicial lo comunicara inmediatamente a la entidad
publica competente que tenga legalmente encomendada la proteccion de los menores, asi como al
Ministerio Fiscal, a fin de que puedan adoptar las medidas de proteccién que resulten necesarias. A los
mismos efectos se les notificara su alzamiento o cualquier otra modificacion, asi como la resolucion a la
que se refiere el apartado 3.

3. Una vez concluido el procedimiento, el Juez o Tribunal, valorando exclusivamente el interés de la
persona afectada, ratificard& o alzard las medidas de proteccion que hubieran sido adoptadas. El
Ministerio Fiscal y las partes afectadas por la medida podran solicitar al Juez su modificacion o
alzamiento conforme al procedimiento previsto en el articulo 770 Ley de Enjuiciamiento Civil.”
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Se requiere que se investigue alguno de los delitos del Art. 57 CP y que la victima sea menor
0 con la capacidad judicialmente modificada, cuya proteccion requiera la adopcion de alguna
de las medidas que enumera.

Para delimitar el concepto de victimas debemos acudir al Art. 2 LEV, es decir tanto directa
como indirecta incluso, en el caso de la violencia familiar, debe ser extensivo a las victimas
por exposicion por la razon la explicada en los anteriores apartados.

El contenido de las medidas que pueden adoptarse es muy similar a las contempladas en los
Art. 64 a 66 LO 1/2004, si bien incluye el establecimiento de un sistema de supervision del
ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela.

Pero lo realmente peculiar es la duracion de estas medidas que se podran prorrogar mas alla
de la finalizacion del procedimiento penal en que se adopten ya que se dispone que, al
finalizar el mismo el Juez o Tribunal alzara o ratificara las medidas de proteccion adoptadas
atendiendo al superior interes del menor.

Y afiade, en este supuesto las partes o el MF podran solicitar al Juez su modificacion o
alzamiento conforme al procedimiento establecido en el Art. 770 LEC. Lo que no resuelve es
cuél es el 6rgano judicial competente para resolver dicha modificacion.

El Art. 775 LEC dispone: “ El MF, habiendo hijos menores o incapacitados y, en todos los
casos los conyuges, podran solicitar del Tribunal que acordd las medidas definitivas, la
modificacion de las medidas convenidas por los conyuges o de las adoptadas en defecto de
acuerdo , siempre que hayan variado sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta al
aprobarlas o acordarlas”.

Este precepto permite sostener que el 6rgano competente para entender de la modificacion
seria el que las adoptd, pero ello choca con el criterio de distribucion de competencias
penales y civiles entre los d6rganos judiciales, siendo la Gnica excepcion los JVM, bien
titulares, bien en funciones de JVM por encontrarse de guardia, pero siempre que se hayan
iniciado actuaciones penales a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer como
establece el Art. 87 ter. 3 LOPJ.

De todas formas el precepto analizado, al referirse a los supuestos de delitos del Art. 57 CP,
permite que estas medidas pueden ser adoptadas no soélo por los JVM sino por cualquier
Juzgado de Instruccion, de manera que podemos concluir que si las medidas las adopt6 este
altimo, la modificacién necesariamente debe ser conocida por el Juzgado de Familia
competente territorialmente. La misma solucién debe predicarse cuando las medidas fueron
acordadas por el JVM y ya no existe proceso penal vivo.
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