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Resumen: Desde el reconocimiento de los nifios como sujetos auténomos, se aborda
en el ordenamiento juridico espafiol el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser
oidos y expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afectan y cuando
son victimas de violencia, es necesario exigir que las garantias procesales se respeten
en todo momento y lugar. Todas las decisiones que se adopten deben obedecer a la
finalidad principal de proteger al nifio, salvaguardar su posterior desarrollo y velar
por el interés superior; ademés hay que procurar que la intervencién sea lo menos
perjudicial, en funcién de lo que exijan las circunstancias.
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Abstract: From the recognition of children as autonomous subjects, the spanish law
approaches the right of children and adolescents to be heard and express their opinion
freely in all matters that affect them and, when they are victims of violence, it is
required that procedural guarantees are respected at all times and places. All decisions

taken must obey the main purpose of protecting the child, safeguarding his
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subsequent development and ensuring their best interests; besides, care must be taken

to ensure that the intervention is the least harmful, depending on what the

circumstances require.

Keywords: right of children to be heard; violence; judicial process; victim.
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del deber de declarar. V. Declaraciéon del menor en la fase del juicio oral. VL
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I. Introducciéon

La preocupacion por la infancia aparece en declaraciones y convenios
internacionales desde principios del siglo XX, pero hasta 1989 no se dio el salto
cualitativo que implica aprobar un texto normativo de vocacién universal. Dicho texto,
la Convencién sobre los Derecho del Nifio (CDN)! adoptada por la Asamblea General

de las Naciones Unidas por la Resolucion 44 /25, de 20 de noviembre de 1989, entr6 en

vigor el 2 de septiembre de 19902.

Este nuevo marco juridico-social se proyecta en Espafa en la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, (en adelante Ley Organica
1/1996), que en su Exposicion de Motivos se refiere a los nifios “como sujetos activos,
participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y

social; de participar en la basqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la

satisfaccion de las necesidades de los demas”.

1 En este trabajo se utilizan indistintamente los términos “menor”, mas comin en el ordenamiento

” o

juridico espafiol, y “nifios” “nifias” y “adolescentes” frecuentes en el ordenamiento internacional.

2 El elevado nimero de Estados parte resulta muy expresivo del amplio consenso que suscita la idea de
que los derechos de los nifios han de ser un objetivo comtn y primordial de la humanidad, en Defensor
del Pueblo, (2014) “Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revision judicial de medidas de

proteccion y procesos de familia”, Madrid, mayo, pag. 9.
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El articulo 12 CDN constituye una de las aportaciones mas relevantes al derecho
internacional de los derechos humanos y a una concepcion del nifio como sujeto de
derechos. Supone una transformacién del enfoque tradicional, que atribuye a los nifios
el papel de receptores pasivos de los cuidados y atenciones de los adultos -que serian
los encargados de adoptar por sustitucion las decisiones de mayor relevancia en
aquello que les concierna-, para reconocerlos como protagonistas activos y, por tanto,
llamados a participar en todo proceso de adopcioén de tales decisiones. El nifio, pasa a

ser contemplado como un individuo con opiniones propias que habran de ser

atendidas en consonancia con su capacidad y madurez.

De este enfoque parte el Comité de los Derechos del Nifio en su desarrollo

doctrinal del articulo 12, a través de la Observacion General 12 (2009), dedicada al

derecho del nifio a ser escuchado. Establece el articulo 12 CDNque:

“1. Los Estados partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al

nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y

madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nirio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nirio, ya sea directamente o por

medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional”3.

El derecho del menor a ser oido y escuchado fue objeto de reforma en el
ordenamiento juridico espafiol por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia (en adelante
Ley Orgénica 8/2015), realizando una diferenciacién, entre el derecho a ser oido y

escuchado y estableciendo la obligaciéon de dar a la opinién del nifio el peso que la

3 El Comité de los Derechos del Nifio destaca de este precepto, que debe considerarse “como uno de los
cuatro principios generales de la Convencion, junto con el derecho a la no discriminacién, el derecho a
la vida y el desarrollo y la consideraciéon primordial del interés superior del menor, lo que pone de
relieve que este articulo no sélo establece un derecho en si mismo, sino que debe tenerse en cuenta para

interpretar y hacer respetar todos los demas derechos”, Pardgrafo 2 de la Observacion General 12.
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misma merezca atendiendo a su edad y madurez, lo que hace que se logre el objetivo

de una mayor consonancia con lo establecido en la CDN (Sdnchez Hernandez , 2017,

p-98).

Dispone el articulo 9.1 Ley Organica 8/2015, lo siguiente:

“1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad,
discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el dmbito 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,
teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez. Para
ello, el menor deberd recibir la informacion que le permita el ejercicio de este derecho en
un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias.

En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del
menor tendrdn cardcter preferente, y se realizardin de forma adecuada a su situacion y
desarrollo evolutivo, con la asistencia, si fuera necesario, de profesionales cualificados o
expertos, cuidando preservar su intimidad y utilizando un lenguaje que sea
comprensible para él, en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias
informdndole tanto de lo que se le pregunta como de las consecuencias de su opinion,
con pleno respeto a todas las garantias del procedimiento.

2. Se garantizard que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este
derecho por si mismo o a través de la persona que designe para que le represente. La
madurez habrd de valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el
desarrollo evolutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto
concreto a tratar en cada caso. Se considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez
cuando tenga doce arios cumplidos.

Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo serd asistido, en
su caso, por intérpretes. El menor podrd expresar su opinion verbalmente o a través de
formas no verbales de comunicacion.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor se podrd

conocer la opinion del menor por medio de sus representantes legales, siempre que no
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tengan intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que, por su

profesion o relacion de especial confianza con él, puedan transmitirla objetivamente.

3. 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 habri de hacerse constar, en su caso, el

resultado de la audiencia al menor, asi como su valoracion” .

El derecho de los nifios a ser escuchados esta estrechamente vinculado con otro
de los principios fundamentales de la Convencion, la idea de que el interés del nifio ha
de ser entendido como superior, y por tanto, ha de tener la consideracién de
primordial en los procesos de adopcion de decisiones que le afecten, articulo 3 CDN.
Como el propio Comité afirma, los articulos 3 y 12 de la Convencién tienen funciones
complementarias de modo que el primero no puede ser correctamente aplicado si no
se cumplen los requisitos del segundo. No es posible determinar correctamente el
mejor interés del menor sin respetar los elementos de su derecho de ser escuchado. Del

mismo modo, el interés superior del menor exige el respeto a su papel esencial en todas

las decisiones que afecten a su vida*.

Al igual que con el articulo 12 de la Convencién, el parrafo primero del articulo
3 ha sido objeto de una Observacion General en la que se desarrolla y contextualiza el
alcance de este precepto. La Observacion General ntimero 14, de 29 de mayo de 2013

“sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial”,

aprobada por el Comité de los Derechos del Nifio (Liebel, 2015, p.43-61).

El anélisis de esta Observacion permite ofrecer algunos parametros sobre el

concepto de “interés superior del nifio”:

- La Convencién parte de un principio radical: el interés del nifio ha de

considerarse superior a los demads intereses en juego y su exigibilidad no queda

4 Observacion General 12, pardgrafo 74.
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al criterio de los Estados®.

La trascendencia de este principio lleva a que el articulo 11.2.a), de la Ley
Organica 1/1996, lo considere uno de los principios rectores de la actuacion de
los poderes publicos, asi como en multiples normas internas.

- Se trata de un concepto complejo y no univoco, que debe determinarse caso a
caso. El comité alude a que se trata de un concepto “flexible y adaptable [...]
teniendo en cuenta el contexto, la situaciéon y las necesidades personales”® y
nuestro Tribunal Constitucional en su Sentencia 55/1996, 28 de marzo, se refirié
como una “zona de incertidumbre o penumbra”. Es por ello que los cambios
introducidos en la Ley Organica 1/1996, por la Ley Organica 8/2015,
desarrollan y refuerzan el derecho del menor a que su interés superior sea
prioritario, modificando para ello el articulo 2 y, tal y como se afirma en la
Exposicion de Motivos se define el concepto de interés superior desde un
contenido 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 tomar una decision. Por
otra parte, es un principio general interpretativo, de manera que si una
disposicion juridica puede ser interpretada en mas de una forma se debe optar
por la interpretaciéon que mejor responda a los intereses del menor. Pero
ademds, 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 dificultad intrinseca que implica la determinacién del superior interés del

menor en cada caso se le une el riesgo de abuso del mismo por parte de

5 Afirma el Comité que “si los intereses del nifio no se ponen de relieve, se suelen descuidar”,
Observacion General 14, paragrafos 6 y 37.
6 Observacion General 14, paragrafo 32.
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autoridades, padres o tutores, o por profesionales, que pueden desatender la
obligacion de contemplar el interés superior por considerarlo carente de
importancia o por padecer limitaciones de medios que le compliquen asumir

esta tarea. El deber de escuchar la opinién del nifio es una garantia frente a este

riesgo’.

- En este sentido ya el Tribunal Constitucional en sentencia 141/2000, de 29 de
mayo,, afirmé que: “sobre los poderes publicos, y muy en especial sobre los
6rganos judiciales pesa el deber de velar por que el ejercicio de esas potestades
por sus padre o tutores, o por quienes tengan atribuida su proteccién y defensa,
se haga en interés del menor, y no al servicio de otros intereses, al que por muy

licitos y respetables que puedan ser, deben postergarse ante el “superior” del

nifio” (Rivero Hernandez, 2000, p.245-299).

- Para garantizar el derecho del menor a ser escuchado, la atencion debida a su
opinién, asi como su superior interés, todas las personas con responsabilidades

en estos procesos han de disponer de una formacion especifica en habilidades

para el trato de menores.

- Los tribunales de justicia son directamente invocados entre las autoridades a las

que incumben una especial obligacién de dar satisfaccién al interés superior del

nifio en todas las decisiones que adopten.

En la reciente Sentencia de Pleno del Tribunal Constitucional, Sentencia
64/2019, de 9 de mayo de 2019, planteada por el Juzgado de Primera Instancia ntm.

14 de Barcelona$, respecto de la constitucionalidad del articulo 18.2.4 de la Ley

7 Observacién General 14, paragrafo 34.

8 El Magistrado-Juez titular del Juzgado de Primera Instancia 14 de Barcelona, Xabier Abel Lluch,
planted la cuestion de inconstitucionalidad, por “las muchas dudas que se desprenden del nuevo
articulo 18.4 Ley de jurisdiccion voluntaria, pues se plantea una colision entre el derecho a la intimidad
del menor (articulo 18 CE) y el derecho de la defensa del letrado (articulo 24 CE), amén de que la ley de
Jurisdicciéon Voluntaria rompe con la tradicién juridica precedente -y no modifica la Ley de
Enjuiciamiento Civil- y tampoco otorga al juez una facultad de soslayar en el acta las manifestaciones
que afecten a la intimidad del menor y puedan ocasionar un conflicto de lealtades con sus progenitores”,
en “La confidencialidad de la audiencia del menor”, Diario La Ley, n° 9148, 20 de mayo de 2019. (Clavijo

Suntura, 2018)
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15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria, que regula la forma como debe
documentarse la exploraciéon de menores, el Pleno ha desestimado por unanimidad la
cuestion inconstitucionalidad planteada.

La sentencia, redactada por el Magistrado Ponente Fernando Valdés-Dal-Ré¢,
sefiala que el contenido de dicho precepto es constitucional porque no vulnera el
derecho a la intimidad de los menores.

Recuerda el Tribunal que “El interés superior del menor es la consideracion

primordial a la que deben atender todas las medidas concernientes a los menores “que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos”, segtun el art. 3.1 de la
Convencioén sobre los derechos del nifio ratificada por Espafia mediante Instrumento
de 30 de noviembre de 1990 (CDN). Como detalla la Observacioén general n.° 14, de 29
de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, el citado
precepto enuncia uno de los cuatro principios generales de la Convencion en lo que
respecta a la interpretacion y aplicaciéon de todos los derechos del nifio, a aplicar como
un concepto dindmico que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto. Es uno
de sus valores fundamentales, y responde al objetivo de garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convenciéon. Afade que no hay
jerarquia de derechos en la Convencién: todos responden al “interés superior del
nifio”, y ningtn derecho deberia verse perjudicado por una interpretacion negativa
del interés superior del menor.
Sentada esta premisa, debe constatarse que el art. 18.2.4* de la Ley 15/2015, al regular
la audiencia del menor de edad, no hace otra cosa que incorporar una norma de
obligada observancia a los expedientes de jurisdicciéon voluntaria que afecten a sus
intereses.

El acta de la exploracién judicial del menor constituye el reflejo procesal,

documentado, del derecho del menor de edad a ser “oido y escuchado”, entre otros
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ambitos, en todos los procedimientos judiciales en los que esté afectado y que
conduzcan a una decisién que incida en su esfera personal, familiar o social. Este
derecho, introducido por primera vez en el art. 12.2 CDN, figura asimismo en el art. 3
del Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, ratificado por
Espafia mediante Instrumento de 11 de noviembre de 2014; en el apartado 15 de la
Carta Europea de derechos del nifio, aprobada por resoluciéon del Parlamento Europeo
de 21 de septiembre de1992; y, con una férmula mds genérica, en el art. 24.1 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Goza pues de un amplio
reconocimiento en los acuerdos internacionales que velan por la proteccion de los
menores de edad, referencia obligada para los poderes publicos internos de
conformidad con lo establecido por los arts. 10.2 y 39.4 CE. Este derecho se desarrolla
en el art. 9.1 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
reformado por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia, que indica en su exposicién de motivos que
se han tenido en cuenta los criterios recogidos en la Observacién 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. Entre otros aspectos, la citada reforma legal de 2015 refuerza la
efectividad del derecho al disponer que, en las resoluciones sobre el fondo de aquellos
procedimientos en los que esté afectado el interés de un menor, debe hacerse constar
el resultado de la audiencia a éste y su valoracién (art. 9.3 in fine de la Ley Organica
1/1996).

El derecho del menor a ser “oido y escuchado” forma asi parte del estatuto juridico
indisponible de los menores de edad, como norma de orden piiblico, de inexcusable observancia
para todos los poderes puiblicos (STC 141/2000, de 29 de mayo, F] 5). Su relevancia
constitucional estd recogida en diversas resoluciones de este Tribunal, que han estimado
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de los menores en supuestos de

procesos judiciales en que no habian sido oidos o explorados por el 6rgano judicial en la adopcion

de medidas que afectaban a su esfera personal (SSTC 221/2002, de 25 de noviembre, F] 5; en el
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mismo sentido, SSTC 71/2004, de 19 de abril, F] 7, 152/2005, de 6 de junio, FF]] 3 y 4, 17/2006,
de 30 de enero, F] 5).

Sucede sin embargo que el propio ejercicio de este derecho puede producir

afectacion a otro derecho fundamental del que es titular el mismo menor de edad: su
derecho a la intimidad, protegido por el art. 18.1 CE, y recogido en los arts. 16.1 CDN
y 4.1 de la Ley Organica 1/1996. El derecho a la intimidad, segtn ha reiterado la STC
58/2018, de 4 de junio, “tiene por objeto ‘garantizar al individuo un 4&mbito reservado
de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente
a la accion y el conocimiento de los demds, sean éstos poderes publicos o simples
particulares. De suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de
resguardar ese ambito reservado, no solo personal sino también familiar (SSTC
231/1988, de 2 de diciembre, y 197/1991, de 17 de octubre), frente a la divulgacién del
mismo por terceros y una publicidad no querida’ (por todas, STC 176/2013, de 21 de
octubre, F] 7)” (F] 5).
La interrelacion entre ambos derechos se aprecia con claridad en el art. 9.1, parrafo
segundo, de la Ley Orgénica 1/1996, al fijar como regla general, aplicable a toda
comparecencia o audiencia de los menores en los procedimientos judiciales, que la
misma debe realizarse cuidando de preservar su intimidad.

Toda interpretacion de las normas que procuran el equilibrio entre ambos
derechos, cuando se trata de menores de edad, debe basarse en asegurar el interés
superior del menor: “todos los poderes publicos -incluido el judicial- deben velar por
el superior interés y beneficio de los menores de edad” (STC 185/2012, de 17 de
octubre, FJ 2; en el mismo sentido, SSTC 127/2013, de 3 de junio, FJ 6, 167/2013, de 7
de octubre, FJ 5, y 186/2013, de 4 de noviembre, F] 5). Bien refleja este principio la
citada Ley Organica 8/2015, que en su exposicién de motivos destaca su importancia:
“Los cambios introducidos en la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor
desarrollan y refuerzan 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
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de contenido al concepto mencionado, se modifica el articulo 2 incorporando tanto la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Gltimos 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
consideracion primordial”. Dispone en consecuencia el reformado art. 2.4 de la Ley
Organica 1/1996:

“En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del menor

deberdn priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también los

otros intereses legitimos presentes.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, deberd

primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera

CONCUTTir.

Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor deberdn valorar en

todo caso los derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse afectados” .

En definitiva, el interés superior del nifio, se concretiza, en materia de capacidad
en el ejercicio progresivo de sus derechos y dentro de éstos esta el ser oidos y que su
opinién sea debidamente tomada en cuenta. Este derecho a que su opinion sea tomada
en cuenta se entronca con derecho al debido proceso, donde uno de los elementos
esenciales lo constituye el derecho a la defensa, que consiste en el derecho de toda
persona a ser oida, comprendiendo en éste la posibilidad y oportunidad de participar
en el proceso e intervenir en todos los asuntos que le afecten (De la Torre Vargas, 2018,

p.135).

II. Nifios y nifias victimas de violencia
En Espafia en el afio 2017 segtin la estadistica oficial del Ministerio del Interior:
- 38.433 personas menores de edad fueron victimas de algan ilicito penal, frente
a las 37.495 del afio anterior.
- Las victimas menores de edad suponen el 47,6% de todas las victimas. - 4.542

menores de edad, fueron victimas de delitos contra la libertad e indemnidad sexual en
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2017. Los méas comunes contra ellos son, segtn las cifras de 2017, el abuso sexual
(2.086); el exhibicionismo (495), la agresion sexual (443), la corrupcion (433) y el abuso
sexual con penetracion (258).

- E178% de los menores de edad victima de estos delitos son nifias.

El nimero de casos de violencia contra la infancia registrados en el afio 2017 por
el teléfono de ayuda a la infancia y a la adolescencia de la Fundacion ANAR fue de
6175 casos. Y también con los datos de esta Fundaciéon, en el periodo 2009 a 2016
muestran un aumento espectacular del nimero de casos por violencia de cualquier
tipo, multiplicindose por 4 en este periodo de tiempo.

7 menores de edad fueron asesinados por causa de violencia de género a lo largo
de 2017.

Segun el informe de Save the Children “Yo a eso no juego”, en Espania, el 9,3%
del alumnado considera que ha sufrido acoso en los tltimos dos meses y un 6,9% se
considera victima de ciberacoso.

Los delitos que sufren los menores son mas graves, mas violentos y por tanto
les afectan en mayor medida tanto a nivel personal, como social y relacional. Es preciso
impulsar nuevas acciones dirigidas al conocimiento, a la prevencién y a la solucion del
maltrato infantil, mediante la mejora de los protocolos y de los sistemas de trabajo
interprofesional (Panchén Iglesias, 2003, p.46). El maltrato infantil y la violencia
cotidiana que sufren nifios, nifias y adolescentes son factores que influyen
negativamente y de manera determinante en el desarrollo de sus destrezas y
capacidades fisico-mentales, genera condiciones de inseguridad e impide un correcto
desarrollo en el &mbito social, lo que reduce segtn Villagrasa (2015, p.27) las
posibilidades de interrelacion con su entorno. Ademds, muchos nifios, nifias y
adolescentes desconocen que son sujetos de derechos.

En todas las actuaciones judiciales, como ya se ha puesto de manifiesto primara
siempre el interés superior del nifio como asi lo declara el articulo 3.1 de la CDN.

La Observacion General n° 13 (2011) sobre el “Derecho del nifio a no ser objeto

de ninguna forma de violencia”, del Comité de los Derechos del Nifio en su paragrafo
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54 dispone respecto de la intervencioén judicial, que: “Las garantias procesales se han

de respetar en todo momento y lugar. En particular, todas las decisiones que se

adopten deben obedecer a la finalidad principal de proteger al nifio, salvaguardar su

posterior desarrollo y velar por el interés superior; ademds hay que procurar que la

intervencién sea lo menos perjudicial, en funcién de lo que exijan las circunstancias”.

El Comité de los Derechos del Nifio y respecto de las autoridades judiciales

indica que deberdn prestar especial atencion a las siguientes salvaguardias:

El derecho del nifio a expresar su propia opinion®.

La determinacion de los hechos. Para establecer los hechos y la informacién
pertinente resulta necesario acudir a profesionales, personas cercanas al nifio y
testigos!0.

La percepcion del tiempo. Los nifios y los adultos no comparten la misma
percepcion del paso del tiempo, por lo que procesos de toma de decisiones que
se demoran tienen para su desarrollo una particular incidencia de carécter
adverso. Ello lleva al Comité a reclamar que se dé prioridad a estos procesos y
que su tramitacion sea agilll.

Profesionales cualificados. Se abunda en la necesidad de intervenciones
interdisciplinarias, dada la heterogeneidad de las caracteristicas y necesidades
de los nifios!2.

La representacion letrada. El Comité reclama que los nifios dispongan de
abogados que atiendan especificamente a sus intereses en los procedimientos
judiciales y administrativos!3.

La argumentacién juridica. “A fin de demostrar que se ha respetado el derecho
del nifio a que interés superior se evaltie y constituya una consideracion

primordial, cualquier decision [...] debe estar motivada, justificada y explicada.

9 Observacion General 14, paragrafos 89-90.
10 Observacion General 14, paragrafo 92.
11 Observacion General 14, paragrafo 93.
12 Observacién General 14, paragrafo 94.
13 Observacion General 14, paragrafo 96.
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En la motivacién se debe sefialar explicitamente todas las circunstancias de
hechos referentes al nifio, los elementos que se han considerado pertinentes y

la manera en que se han ponderado para determinar el interés superior del

menor..." 14,

En nuestro Derecho el deber de motivacién de las sentencias es una exigencia
constitucional, articulo 120 de la Constitucion que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha vinculado con el derecho a la tutela judicial efectiva.

- Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones, ademas de la existencia

de vias de recursos, tales mecanismos deben estar a disposiciéon de nifio “que

ha de tener acceso directo a ellos o por medio de sus representantes juridicos”1°.

Por otra parte, existe un concepto que gira en la mente del legislador y de los
actores del proceso que va unido al de la victima y que cobra especial significado
cuando se trata de menores que han sido victimas de delitos y es el de victimizacion
secundaria. Es decir no s6lo hay que tener en cuenta el dafio que produce el delito en
la victima sino todo lo que va a venir a continuacion, pues puede verse agravado ese
perjuicio inicial, si bien no causado intencionadamente por los profesionales, si a causa
de la reiteracion de la declaracién en sede policial y judicial, el largo transcurso del

tiempo desde que se inicia el proceso hasta que acaba con una sentencia definitiva y la

falta de especializaciéon de los profesionales que tratan con la victima.

Son muchas las medidas a adoptar para evitar esa victimizacion:

- Los procedimientos en materia de protecciéon de menores victimas de violencia
deben tener caracter preferente y se deben agilizar las causas judiciales cuando hay

menores implicados, especialmente cuando se trate de victimas de violencia y mas en

los casos de violencia sexual.

- Se debe procurar que la intervencién en el proceso del menor sea lo menos

perjudicial posible, en funcion de los que exijan las circunstancias y en la medida de lo

posible, la intervencion judicial debe ser de caracter preventivo.

14 Observacién General 14, paragrafo 97.
15 Observacién General 14, paragrafo 98.
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- Las garantias procesales se han de respetar en todo momento y lugar. En
particular, todas las decisiones que se adopten deben obedecer a la finalidad principal
de proteger al menor, salvaguardar su posterior desarrollo y velar por su interés
superior y el de otros menores.
¢Con qué legislaciéon contamos en esta materia en el ordenamiento juridico espafiol?

Para centrar a la cuestiéon es imprescindible que hagamos un repaso de la
legislaciéon donde se contienen todas y cada una de las especialidades procedimentales
de todas aquellas causas con menores victimas. Y la primera impresiéon que nos
provoca es la dispersién normativa que hay sobre la materia, la insuficiencia de
normas y sobre las que hay surge la necesidad de aglutinarlas en una sola norma que
proteja de manera integral a estos menores que sufren la violencia acarreada de los
delitos.

- Ley 4/2015, de 17 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito.

- Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim).

- Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

- Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

- Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género.

A pesar de los avances importantes que en la protecciéon contra cualquier forma
de violencia han supuesto estas normas, el Comité de Derechos del Nifio, con ocasién
del examen de la situacion de los derechos de la infancia en Espafia en 2010, recomend6
a nuestro pais que se aprobase una ley integral sobre la violencia contra los nifios,
parecida a la aprobada contra la violencia de género, que garantizase la reparacion de
sus derechos y unas normas de atenciéon minima en las diferentes Comunidades
Auténomas. Comité que volvié a recomendar que se agilizase la adopcion de la ley
integral sobre la violencia contra los nifios tras su examen de la situaciéon de los
derechos de la infancia en Espafa en 2018.

Teniendo en cuenta las recomendaciones del Comité de Derechos del Nifio, asi

como los compromisos internacionales que se derivan de los Convenios adoptados en
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el Consejo de Europa, el Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesiéon de 26 de
junio de 2014, acordé la creacién de una Subcomisién de estudio para abordar el
problema de la violencia sobre los nifios y las nifias. La Subcomisién adopté ciento
cuarenta conclusiones y propuestas que dieron lugar a la Proposiciéon No de Ley, por
la que se insta al Gobierno, en el &ambito de sus competencias y en colaboracion con las
Comunidades Auténomas, a iniciar los trabajos para la aprobaciéon de una Ley
Organica para erradicar la violencia contra la infancia.

El 8 de enero de 2019, los Ministerios de Sanidad, Consumo y Bienestar Social,
Justicia e Interior aprobaron un Anteproyecto de Ley Organica de proteccion integral
a la infancia y a la adolescencia frente a la violencia, que en caso de aprobacién
supondréa la modificacion de la legislacion referida, partiendo de que la Ley tiene por
objeto el respeto de la dignidad, la libertad e igualdad de los nifios, nifias y
adolescentes y la proteccion de sus derechos fundamentales garantizando el libre
desarrollo de su personalidad en un entorno libre de violencia. Supera asi la ley, las
medidas de proteccion frente a la violencia sobre la persona menor de edad entendidas
como accién administrativa con una aproximacién basada en el respeto a los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, a quienes se concibe en todo
momento como titulares de derechos subjetivos. En este sentido dispone el articulo 1:

“1. La ley tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales de los nifios, nifias y

adolescentes a la integridad fisica, mental y moral frente a cualquier forma de violencia,

asegurando el libre desarrollo de su personalidad y estableciendo medidas de proteccion
integral, que incluyan la concienciacion, la prevencion, la deteccion, la proteccion y la
reparacion del datio en todos los ambitos en los que se desarrolla su vida.

II. A los efectos de esta ley, se entiende por violencia toda forma de perjuicio o abuso fisico,
mental o moral, sea cual fuera su forma de comision, incluida la realizada por medio de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion.

En todo caso se entenderd por violencia el maltrato fisico, psicologico o emocional, los

castigos fisicos, humillantes o denigrantes, el descuido o trato negligente, la explotacion,

las agresiones y los abusos sexuales, la corrupcion, el acoso escolar, la violencia de
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género, la mutilacion genital femenina, la trata de seres humanos con cualquier fin, el

matrimonio infantil, asi como los actos de omision producidos por las personas que deben

ser garantes de la proteccion de las personas menores de edad”.

III. La denuncia y declaracién del menor victima en sede policial

¢Pueden los menores de edad por si mismos denunciar sin la necesidad de estar
acompafiados de un adulto?, interrogante de gran relevancia, cuando la mayoria de

los delitos que sufre el menor son cometidos por alguien de su entorno familiar mas

proximo.

La denuncia policial en puridad de conceptos no es un acto propiamente
procesal, por lo que podriamos admitir la posibilidad que se sostiene, entre otros por

el Defensor del Pueblo de abrirle la puerta a la denuncia verbal que sera redactada por

la policia y firmadas por el que lo transcribe y el denunciante?®.

Que el menor tiene derecho a ser oido, lo garantiza el articulo 9 Ley 1/1996, de
nueva redaccién en 2015, en el que se garantiza el derecho del menor a ser oido y
escuchado sin discriminacién alguna por edad, discapacidad o cualquier otra
circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo, judicial o de mediacién. Se garantiza el ejercicio de este derecho por si

mismo o a través de sus representantes, y si se deniega la audiencia al menor se tendra

que hacer mediante resolucién motivada.

La Instruccion 1/2017, de 21 de abril de la Secretaria de Estado de Seguridad
por la que se actualiza el “Protocolo de actuacion policial con menores” en su articulo
5.2 dispone que “Los menores de edad victimas o testigos de delito ostentan
legitimacién para interponer denuncia ante los agentes policiales sin necesidad de la
presencia de quienes ejerzan su patria potestad o tutela” y ademas “cuando denuncien
sin la presencia de sus representantes legales, los agentes que la reciban podran poner
en conocimiento la denuncia a aquellos, considerando el propio interés del menor y

también, si se aprecia una posible situacién de desamparo, en conocimiento del Fiscal”.

16 En el “Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor...”, op. cit. pag. 32.
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Realizada la denuncia por el menor o por su representante hay que iniciar lo
que se puede convertir en un calvario para el nifio/nifia que es el relato
pormenorizado de los hechos, lo que es el inicio de la victimizacién secundaria (Diez
Riaza y Gisbert Pomata, 2017, p.299). Por ello las claves de como han de realizarse la
exploraciéon de menores victimas de delitos en sede policial, siguiendo la instrucciéon
1/2017 de la Secretaria de Estado de Seguridad y en consonancia con lo establecido en

el articulo 21 del Estatuto de la Victima de Delito se pueden concretar en los

parametros siguientes:
- Elinterés del menor y la eficacia del procedimiento.
- Funcionarios especializados en tratamiento policial de menores.
- Valoracion de la practica o no de la exploracion.
- Acompanamiento del menor.
- Grabacién y realizacion en salas adecuadas.

- En caso de dudas acerca de la minoria de edad debera presumirse la minoria.

A los funcionarios de policia les corresponde realizar las primeras actuaciones
preventivas para evitar la reiteracion del delito y para la proteccién de la victima en la

fase de investigacion policial hasta que se dé traslado a la autoridad judicial (Diez

Riaza y Gisbert Pomata, 2017, p.302).

El capitulo IX del Anteproyecto de Ley Organica de proteccién integral a la
infancia, se centra en el &mbito de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y consta de dos
articulos, 46 y 47. El primero de ellos asegura que todas las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, en todos sus niveles (estatal, autonémico, local), dispongan de unidades
especializadas en la prevencion y deteccién de situaciones de violencia sobre personas
menores de edad y preparadas para una correcta y adecuada actuacion en tales casos!”.

El articulo 47 establece cuéles han de ser los criterios de actuacién policial en
caso de violencia contra la infancia y la adolescencia, la cual debe estar presidida por

el respeto a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y por la consideracion de

17 Articulo 46.
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su interés superior. Sin perjuicio de los protocolos de actuacién a que estan sujetos los
miembros de la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, la ley recoge una relacion de criterios

de actuacion obligatorios, cuya principal finalidad es lograr el buen trato al nifio, nifia

o adolescente victima de violencia y evitar la victimizacién secundaria.

Entre esos criterios de actuaciéon obligatorios, es especialmente relevante la
obligacion de evitar con cardcter general la toma de declaracién a la persona menor,
salvo en aquellos supuestos que sea absolutamente necesaria. Lo que es coherente con
la reforma que se propone de la LECrim, por la que como veremos se pauta como
obligatoria la practica de prueba preconstituida por el 6rgano instructor. Con la
tinalidad dltima de que la persona menor de edad realice una sola narracién de los

hechos, en una tnica ocasion, ante el Juzgado de Instruccién, sin que sea necesario que

lo hagan ni con anterioridad ni con posterioridad a ese momento’s.

IV. Declaracion del menor en sede judicial

Si como es de desear el inicio de las actividades instructoras del juez son
inmediatas tras la denuncia, lo que nos interesa en palabras de Diez Riaza y Gisbert
Pomata (2017, p.303) es analizar como se ha de desarrollar la declaraciéon del menor en

sede judicial, iniciado el proceso y si esta se puede y/o debe configurarse como prueba

preconstituida.

1. El ofrecimiento de acciones y asistencia juridica gratuita

Dispone el articulo 109 de la LECrim que en el mismo acto en el que el juez
recibe la declaracion del ofendido del delito, es el letrado de la Administraciéon de
Justicia o personas en las que delegue que estén especializadas en la asistencia a las
victimas, los que le mostraran su derecho a constituirse en parte en el proceso asi como

renunciar o no la restituciéon de la cosa, reparacion del dafio e indemnizacién del

perjuicio causado por el hecho punible y demas derechos recogidos en la ley.

18 Articulo 47.
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Ademas, se afade a partir del 2015, un parrafo segundo en el que si el ofendido
fuera menor o tuviera la capacidad judicialmente modificada, se practicara igual

diligencia con su representante legal o la persona que le asista’®.

2. Posible exencion del deber de declarar

¢Debe el menor debe ser informado por el juez instructor y por tanto acogerse
a la exencion del deber de declarar contenido en el articulo 416 LECrim que afecta a
los parientes del procesado en lineas directa ascendente y descendente, su conyuge o
persona unida por relacion de hecho analoga a la matrimonial, sus hermanos
consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo grado civil?
Exencién que tiene su base en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola que establece
que “La ley regulard los casos, en que por razén de parentesco o de secreto profesional,
no se estard obligado a declarar sobre los hechos presuntamente delictivos”.

En el Estudio realizado por el Defensor del Pueblo sobre la escucha del menor
en 2015, se advierte que por regla general al menor no se le informa expresamente de
que no esté obligado a declarar contra ciertos familiares lo que podria poner en tela de
juicio la declaracién del menor en el proceso y, por tanto, su eficacia procesal?.

En la Sentencia del Tribunal Supremo 699/2014, de 28 de octubre, en la que se
da por vélido el testimonio de un menor al que no se le advirtié que podia no declarar
contra su padre que era el autor de los abusos cometidos contra él, entiende el Tribunal

Supremo que “la exencioén del deber de declarar en ciertos supuestos no se configura

19 Sera la policia judicial quien cumpla con este deber de informacién a la victima, como se prevé en el
articulo 771.1 LECrim, hasta que pasen a sede judicial. Ademas deberan ser informados de que por el
solo hecho de ser victimas de abuso y maltrato, menores de edad, gozan del derecho de asistencia
juridica gratuita como lo dispone la Ley 1/1996, de 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita, en el
apartado g del articulo 2, con independencia de la existencia o no de recursos para litigar. Derecho que
se adquiere cuando se formule denuncia o querella, o se inicie un procedimiento penal, y se mantendra
mientras permanezca en vigor el procedimiento penal o cuando, tras su finalizacion, se hubiere dictado
sentencia condenatoria. El beneficio de justicia gratuita se perdera tras la firmeza de la sentencia
absolutoria, o del sobreseimiento definitivo o provisional por no resultar acreditados los hechos
delictivos, sin la obligacién de abonar el coste de las prestaciones disfrutadas gratuitamente hasta ese
momento.

20 Estudio sobre la escucha del menor, victima o testigo (2015), Defensor del Pueblo, Madrid, mayo, pag. 60.
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como una garantia para el procesado sino que es una garantia para la victima, por ello
no se pueden deformar las cosas hasta convertir ese derecho de determinados testigos,
victimas en ocasiones, en una especie de boomerang que se vuelve contra ellos

dejandolos desprotegidos y privandoles de la tutela judicial efectiva que han

reclamado”.

El Tribunal Constitucional en Sentencia nim. 94/2010 de 15 de noviembre, y
respecto de la falta de informacion al testigo de la exenciéon del deber de declarar,
considera que “no supone ninguna vulneraciéon de una norma esencial del

procedimiento, pues no se trata de ningtin derecho del acusado, sino de una potestad

de los testigos en beneficio de ellos”?1.

No debemos olvidar de la madurez del menor, para determinar quien deba ser
el receptor de la informacion sobre el derecho que le asiste al menor, y en su caso quien
deba ser el que lo ejercite, el menor o su representante legal. El Tribunal Supremo, en
este sentido ha afirmado que “no hay que esperar a la mayoria de edad para estar en
condiciones de usa de esta habilitacion. Pero si ha de contarse con la indispensable
madurez segln su juicio ponderativo que deberé efectuar el juzgador. Los articulos

162.1 Cédigo civil y 9 de la ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Proteccion Juridica

del MenOr invitan a ese entendimiento”22.

El Anteproyecto de LO de proteccién integral a la infancia y la adolescencia

frente a la violencia contempla una disposicion final tercera de modificacion de la ley

21 Se afirma que “el Tribunal supremo en una reiterada linea jurisprudencial constitucionalmente
adecuada, invoca como fundamento de la dispensa de la obligacién de declarar prevista en los articulos
416 y 707 LECrim los vinculos de solidaridad que 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. Y califica la informacién sobre
dicha dispensa, en los supuestos legalmente previstos, como una de las garantias que deben ser
observadas en las declaraciones de los testigos a los que se refiere el articulo 416 LECrim, reputando
nulas y, en consecuencia, no utilizables las declaraciones prestadas con todas las garantias. En cuanto a
su practica requiere que se informe a los testigos de la dispensa, si bien se admite que su presencia
espontdnea puede entrafiar una renuncia al derecho de no declarar contra el procesado o acusado,
siempre que tal renuncia resulte concluyentemente expresada, lo que puede apreciarse en los casos en

los que se trate de un hecho punible del que el testigo haya sido victima”.
2STS Sala Segunda, 699/2014, de 28 de octubre.
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de Enjuiciamiento Criminal por la que introduce en el articulo. 416 LECrim dos
importantes novedades:

1. Una norma especifica sobre el ejercicio por parte de las personas menores de
edad o con discapacidad del derecho de dispensa de la obligaciéon de declarar
en las causas penales seguidas contra sus parientes cercanos. Con ello se trata
de colmar una laguna existente en nuestro derecho y se da una pauta clara y
homogénea de actuaciéon al 6rgano instructor. Se atribuye la decisién al
representante legal de la persona menor de edad o con discapacidad, salvo en
el supuesto de que exista un conflicto de interés entre ambas, en cuyo caso
corresponde decidir al Ministerio Fiscal, En todo caso, la persona menor de

edad o con discapacidad debe ser oida en relacién a sus deseos y a su voluntad

de participar o no en el proceso penal seguido contra su familiar. De este modo,
se respeta el derecho de la persona menor de edad de participar en el proceso
de determinacién de su interés superior.
Se introduce una excepcion en la dispensa de la obligaciéon de declarar de los
parientes de la persona investigada. Estas personas no podran acogerse a la
dispensa cuando la victima del delito sea una persona menor de edad o con
discapacidad necesitada de especial proteccion que se halle integrada en su
nucleo de convivencia familiar. Con ello se sitda en primer término el principio
de interés superior del menor.

Quedaria redactado el articulo 416 como sigue:

“Estdn dispensados de la obligacion de declarar:

a) Los parientes del procesado en lineas directa ascendente y descendente, su conyuge
o persona unida por relacion de hecho andloga a la matrimonial, sus hermanos
consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo grado
civil

El Juez instructor advertird al testigo que se halle comprendido en el pdrrafo anterior

que no tiene obligacion de declarar en contra del procesado, pero que puede hacer las
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manifestaciones que considere oportunas, y el Letrado de la Administracion de Justicia

consignard la contestacion que diere a esta advertencia.

Tratindose de una persona menor de edad o de una persona con discapacidad necesitada

de especial proteccion, corresponderd a sus representantes legales decidir si ésta prestard

0 no declaracion en el procedimiento sequido contra su familiar. En caso de existir

conflicto de intereses entre la persona menor de edad o con discapacidad necesitada de

especial proteccion y sus representantes legales, decidird el Ministerio Fiscal. En unoy
otro caso, se respetard el derecho de la persona menor de edad de ser oida en los términos
establecidos en la legislacion vigente.

Las personas mencionadas en este apartado no podran acogerse a la dispensa de su

obligacion de declarar en el caso de que la victima sea una persona menor de edad o una

persona con discapacidad necesitada de especial proteccion que se halle sujeta a su patria
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho, o por cualquier otra causa se
halle integrada en su niicleo de convivencia familiar.

b) El Abogado del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su
calidad de defensor.

Si alguno de los testigos se encontrase en las relaciones indicadas en los pdrrafos

precedentes con uno o varios de los procesados, estara obligado a declarar respecto a los

demds, a no ser que su declaracion pudiera comprometer a su pariente o defendido.

c) Los traductores e intérpretes de las conversaciones y comunicaciones entre el
imputado, procesado o acusado y las personas a que se refiere el apartado anterior,
con relacion a los hechos a que estuviera referida su traduccion o interpretacion”.

Destacada es, también, la novedad de establecer como obligatoria, durante la

fase instructora de un procedimiento penal seguido por un delito que atente contra
bienes personales de una persona menor de catorce afios o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, la préactica de la declaracion de esa
persona como prueba preconstituida. Se trata de un mecanismo necesario para evitar
la denominada victimizacién secundaria y para logar el objetivo de que la persona

menor de edad o con discapacidad, no se vea expuesta a narrar de forma reiterada a
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lo largo del procedimiento penal los hechos traumaticos que ha sufrido o ha

presenciado.

Por otra parte, se introducen en la Ley de Enjuiciamiento Criminal los requisitos
basicos para que la prueba preconstituida se considere debidamente practicada por
parte del 6érgano instructor. Se establece la obligacion del 6rgano enjuiciador de tener
por valida y suficiente la practica de la prueba, de manera que no podré acordar una
nueva declaracion de la persona en el acto del juicio oral, salvo contadas excepciones.

La practica de la prueba preconstituida se extiende a aquellos supuestos en que la
persona menor de catorce afos o la persona con discapacidad necesitada de especial
protecciéon deba intervenir como testigo en el procedimiento penal, a fin de elevar el
nivel de protecciéon. Asimismo, se otorga al juez instructor la facultad de practicar
prueba preconstituida cuando la victima o testigo sea una persona mayor de catorce

afios, pero, por sus circunstancias personales y por el delito cometido, sufra una

especial vulnerabilidad.

V.Declaracion del menor en la fase del juicio oral

Son muchas las razones que desaconsejan segin Diez Riaza y Gisbert Pomata
(2017, p.327) la intervencion de los menores en el acto del juicio pues esta participacion
redunda en la victimizacién que se quiere evitar en el proceso y el tiempo transcurrido
desde que se realizaron los hechos hasta que se produce la declaracién desaconsejan
su practica. Razones como la posible contaminaciéon del testimonio por la

vulnerabilidad y fragilidad de un menor, su evolucién y madurez, nada tiene que ver

un nifio de 5 afios cuando ese mismo nifio cumple diez.

Las razones por las que un menor ha de declarar en el acto del juicio son por
una parte que no se ha preconstituido la prueba que evita su intervencion en la vista,
por otra parte por considerarse necesaria su presencia y esta no ha podido suplirse con

las grabaciones de sus declaraciones o de haberlas no se han realizado con todas las

garantias lo que invalida las mismas.
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El articulo 25 del Estatuto de la Victima dispone una serie de medidas para la

proteccion del menor durante la fase de enjuiciamiento:

a) Medidas que eviten el contacto visual entre la victima y el supuesto autor de los

hechos, mediante la utilizacion de tecnologias de la comunicacion adecuadas.

b) Medidas para garantizar que la victima sea oida sin estar presente en la sala de

vistas mediante la utilizacién de tecnologias de la comunicacién adecuadas.

c) Medidas para evitar que se formulen preguntas relativas a la vida privada de
la victima que no tengan relevancia con el hecho delictivo enjuiciado, salvo que
el juez o Tribunal consideren excepcionalmente que deben ser contestadas para

valorar adecuadamente los hechos o la credibilidad de la declaracién de la

victima.

d) Celebracion de la vista oral sin presencia de publico. En estos casos, el Juez o

Presidente del Tribunal podran autorizar, sin embargo la presencia de personas

que acrediten un especial interés en la causa”2.

Un ejemplo de que la situacion ideal debiera ser que el menor no tuviera que
declarar en juicio, en tanto que la regla general fuera la preconstitucion de la prueba
con todas las garantias lo encontramos recientemente en la Audiencia Provincial de
Malaga, que en fecha 30 de junio de 2019 ha unificado los criterios para que los

menores victimas de delitos sexuales no tengan que declarar en el juicio y asi evitar

2 En los mismos términos el contenido de los articulos 707 LECrim: “Todos los testigos estan obligados
a declarar lo que supieren sobre lo que les fuere preguntado, con excepcién de las personas expresadas
en los articulos 416, 417 y 418, en sus respectivos casos. La declaracion de los testigos menores de edad
o con discapacidad necesitados de especial protecciéon se llevara 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 confrontacion visual de los mismos con el inculpado. Con este fin podra ser
utilizado cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta prueba, incluyéndose la
posibilidad de que los testigos puedan ser oidos sin estar presentes en la sala mediante la utilizacién de
tecnologias de la comunicacién. Estas medidas serdn igualmente aplicables a las declaraciones de las
victimas cuando de su evaluacién inicial o posterior derive la necesidad de estas medidas de

proteccion”.

El articulo 681.3 LECrim, protege de manera concreta la intimidad del menor la disponer: “3. Queda
prohibida, en todo caso, la divulgacién o publicacién de informacién relativa a la identidad de victimas
menores de edad o victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccién, de datos que puedan
facilitar su identificacién de forma directa o indirecta, o de aquellas circunstancias personales que
hubieran sido valoradas para resolver sobre sus necesidades de proteccién, asi como la obtencién,

divulgacién o publicaciéon de imédgenes suyas o de sus familiares”.

p oydaiap |7 |

"'SOUlIU ©



Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 23, diciembre 2019-
mayo 2020, pp. 176-205, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

dafios psicologicos siempre que se hayan grabado sus testimonios en fase de
instruccion con todas las garantias procesales. La Presidenta de la Audiencia
Provincial de Mélaga, Lourdes Garcia Ortiz, ha subrayado que con esta medida se
pretende evitar esa victimizacion doble que se le inflige a un menor que ha sufrido un
abuso sexual y protegerlo ante esa especial vulnerabilidad que tiene en casos de esta
naturaleza.

Garcia Ortiz ha explicado que cuando se hace una unificacion de criterio, los
acuerdos se remiten a todos los 6rganos judiciales para que conozcan su visién. No
obstante, estas decisiones "no son vinculantes, pero si orientativasy sirven para
intentar dar mas seguridad juridica en cuanto que la respuesta sea la misma en casos
similares'"?4.

Cada tribunal decidira de forma individual, pero se pretende que el menor no
tenga que revivir y recordar todo lo sucedido, aunque se insiste en la importancia de
tomar declaracion en fase de instrucciéon con todas las garantias para poder adoptar
esta medida.

Es admisible que se sustituya la declaracién del menor por la grabacién de su
declaracién prestada en fase de diligencias previas, cuando sea previsible, con base en
un informe psicolégico, o ante la creencia fundada del juez o tribunal de que la
declaracién en el juicio pueda ocasionar al menor dafios psicolégicos. Para ello sera
necesario que la declaracién de la victima menor se haya grabado en condiciones que
permitan su reproduccion en el plenario y que se haya practicado con los requisitos
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ello implica "con la presencia del
letrado defensor y del propio investigado" y que se adopten las medidas necesarias

para evitar el contacto visual con la victima?®.

24 Estas unificaciones son remitidas posteriormente al Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (TSJA)
y a los operadores juridicos.

% La Ciudad de la Justicia de Malaga cuenta con una "sala Gesell"? para mejorar la proteccion y la
privacidad de las victimas, especialmente de los menores. Esta sala, denominada Gesell en honor a su
creador, el psic6logo y pediatra norteamericano Arnold Gesell, consta de dos habitaciones separadas
por una pared que cuenta con un cristal de grandes dimensiones que permite la visién y la audicién de
lo que ocurre en una de ellas desde la otra pero no al revés. Esta sala esta a disposicién de los juzgados
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Si esta situaciéon, que podemos considerar ideal, en tanto que el menor no

tuviese que declarar en juicio no fuere posible, compartimos con Diez Riaza y Gisbert

Pomata (2017, p. 329), que se deben observar una serie de garantias, aunque no todas

estén recogidas en la ley:

1.

El juicio en el que el menor deba declarar se sefialard en primer lugar, el
magistrado o juez darad prioridad a oir la declaraciéon de los nifios y nifias
victimas y testigos, con el fin de reducir al minimo el tiempo de espera durante
su comparecencia ante el tribunal.

Se deberia aportar, antes de la declaracién, un informe sobre la valoracion del
estado emocional del menor en dicho momento y su capacidad para poder
declarar. De existir oficinas de atencién a la victima, se debera informar a la
misma a fin de que puedan prestar el auxilio, informes y acompafiamiento,
tanto al menor como a su familia.

Preservar en todo caso la intimidad del menor victima.

Evitar la confrontacién visual con el inculpado

Evitar formalismos, asi como la utilizacién de un lenguaje amigable.

Como advertiamos, la disposiciéon final tercera del Anteproyecto de Ley

Orgénica de proteccién integral a la infancia y adolescencia frente a la violencia

introduce un articulo 703 bis en la LECrim con el siguiente contenido:

“Cuando en fase de instruccion, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 448 bis, se
haya practicado como prueba preconstituida la exploracion de una persona menor de
catorce anos, de una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion o de una
persona mayor de catorce arios especialmente vulnerable, se procederd a instancia de
parte interesada, a la reproduccion en la vista de la grabacion audiovisual, de
conformidad con el articulo 730.2 sin que sea necesaria la presencia de la persona

explorada.

y tribunales de Malaga para las pruebas testificales de menores y otras personas especialmente
vulnerables.
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En estos casos, el juzgado o Tribunal enjuiciador no acordard la intervencion de la
persona explorada en el acto del juicio, salvo, de forma motivada, en el supuesto de que
la intervencion en la vista de la persona menor de catorce afios, persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion o persona mayor de catorce arios especialmente
vulnerable, sea interesada por la representacion procesal de ésta. Asimismo, el Juzgado
o Tribunal enjuiciador, a instancia de parte, podrd acordar su intervencion en la vista
cuando la prueba preconstituida no reiina todos los requisitos previstos en el articulo
448 bis y cause indefension a alguna de las partes”.

Se adiciona un apartado 2 al articulo 778, con el siguiente contenido:

“2. Serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 703 bis en cuanto a la no intervencion
en el acto del juicio de la victima o testigo que sea menor de catorce arnos, una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion o una persona mayor de catorce anos
especialmente vulnerable, cuando se haya practicado prueba preconstituida de

conformidad con lo dispuesto en los articulos 448 bis y 777.3".

VL Conclusiones

Como ya constaté el Defensor del Pueblo, en Espafia, tras el Estatuto de la
Victima de 2015 se cumplen los parametros internaciones fundamentales en esta
materia, sin embargo la falta de medios materiales y recursos humanos son los que
realmente impiden llevarlos a la practica, a lo que se une que la transferencia de
competencias a las distintas Comunidades Auténomas en materia de organizacién y
dotacién de recursos, puede estar suponiendo una desigualdad en el territorio
nacional, en perjuicio del interés superior del menor.

Se deja al exclusivo criterio del juez la suficiencia de juicio del menor o la
conveniencia de realizar determinadas actuaciones, cuando se deberian establecer
como preceptivos los informes periciales psicologicos para ayudar al juez en un juicio

mas adecuado.
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No existen apenas criterios de valoracion de las declaraciones de los menores

de edad y deberian establecerse reglas minimas en la ley que ya ha desarrollado la

jurisprudencia.

Se tiene que reducir el nimero de declaraciones, y si pudiera ser una sola mejor y en

sede judicial preconstituyendo prueba con todas las garantias procesales para ambas

partes

Como deciamos al principio, s6lo poco mas de una docena de articulos
dispersos contemplan al menor victima, lo que nos reafirma en la necesidad de unas

normas procesales concretas dentro de una futura ley integral que contenga la efectiva

proteccion de la infancia como victima de delitos.
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