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PROLOGO

Realizar el prélogo de esta obra «La prueba preconstituida frente a la victi-
mizacion secundaria en menores. Enfoque tedrico y empirico», es una satis-
faccién enorme. Tanto en el aspecto mas académico como en el personal.
Empezando por el primero, las paginas que siguen a continuacion son de
gran madurez, cocinadas a fuego lento, con reflexiones criticas de la autora
y bien fundamentadas. El lector o la lectora contemplara el analisis del tema
desde distintas disciplinas: Derechoy Victimologia —de ahi que este prélogo
y la direccion de la carrera universitaria de la autora del libro sean a cuatro
manos—. Una obra completa, de inicio a fin, porque transita entre la dogma-
tica y la practica de nuestros tribunales. Es una monografia cuidada y, sin
duda, imprescindible.

Nos atrevemos a decir imprescindible porque asi lo puso de manifiesto el
tribunal enjuiciador de la tesis de la Dra. Beatriz Martinez, formado por las
Dras. Helena Soleto, Montserrat de Hoyos y Patricia Hernandez, y porque
concebiry tratar las necesidades de la victima del delito de forma integrada 'y
articulada se erige en una prioridad, a la par que la proteccion de las victimas,
principalmente las que presentan una especial vulnerabilidad, se ha conver-
tido en uno de los objetivos de las politicas de la Unidon Europea. Muestra
de ello es la recientisima Directiva UE 2026/1472, de 17 de junio, que viene a
reforzar todavia més el marco minimo de proteccion establecido por la Direc-
tiva UE 2012/29. Ademas de esta normativa europea, en Espafia, contamos
con la Ley del Estatuto de la Victima o la Ley de Proteccidn Integral a la Infan-
ciay la Adolescencia frente a la Violencia (LOPIVI).

La nota de vulnerabilidad de la victima del delito ha suscitado controversia
en lo que respecta a los nifios y adolescentes. Se pronuncié sobre esta cues-
tién, la conocida Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, de 16 de junio
de 2005 (asunto C-105/03 «Maria Pupino»), reconociendo que la Decision
Marco de 2001 (igual que la Directiva de 2012) no definia el concepto de vul-
nerabilidad de la victima. Sin embargo, basta, en general, el hecho de que la
victima de una infraccién penal sea una persona menor de edad para califi-
carla de especialmente vulnerable. No esta de mas apuntar, si bien son nor-
mas de soft law, lo trazado en las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
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de las personas en condicion de vulnerabilidad, aprobadas en la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana, celebrada en Brasilia en marzo de 2008, argumen-
tando que ostentan la condicidon de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razén de su edad, género, estado fisico o mental, por circunstancias sociales,
econdémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico. La Doctora Martinez Perpifia, sin dejarse nada
en el tintero, maneja el concepto de especial vulnerabilidad y hace un intere-
sante recorrido por normas de distinto ambito: internacional, europeo y de
derecho interno.

Una de las principales dificultades que debe afrontar nuestro ordena-
miento juridico es la correcta ponderacién entre el efectivo reconocimiento
de los derechos de la persona investigada o encausada y la proteccion de las
victimas menores de edad. Teniendo en cuenta que la mayoria de los delitos
cometidos contra este colectivo vulnerable se caracteriza por su clandestini-
dad, la prueba testifical adquiere una relevancia trascendental.

La prueba preconstituida ha adquirido un notable protagonismo. La
LOPIVI ha introducido cambios en el sentido de que se impone la obligato-
riedad de esta prueba cuando el testigo sea una persona menor de 14 afios o
una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion. Este pro-
ceso debe realizarse con todas las garantias procesales y de accesibilidad
y apoyos oportunos, por lo que son necesarios estudios rigurosos sobre la
compleja problematica que en la practica puede plantear la aplicacion de la
norma. Ademas, se podra acordar que la audiencia del menor se practique a
través de equipos psicosociales que apoyaran al tribunal de manera interdis-
ciplinar e interinstitucional. Y para el supuesto de que la persona investigada
estuviera presente en la audiencia del menor se evitard su confrontacion
visual con el testigo.

Porunlado, este instituto procesal de la prueba preconstituida se ve impul-
sado por sus beneficios victimoldgicos y probatorios, entre los que pode-
mos destacar la reduccion de los niveles de estrés del nifio o adolescente,
la obtencion del relato en un momento temporal méas inmediato al delito y
el aseguramiento de la incorporacion de la prueba testifical en el proceso.
Por otro lado, no obstante, existe la perplejidad de un amplio sector doctri-
nal a su estandarizacioén por el posible choque de su practica con las garan-
tias procesales y los derechos del encausado. La autora analiza todos estos
extremos con brillantez y valentia. Beatriz no ha hecho una lectura superficial
de la literatura cientifica mas especializada, sino que ha trabajado los textos
cientificos de la forma que debe hacerse, esto es, subrayando, discutiendo,
plantedndose dudas, respondiéndolas, etc. En palabras de John Stuart Mill,
«la verdad gana mas incluso con los errores de quien, tras estudio y prepara-
cidén, piensa por si mismo, que con las opiniones verdaderas de quienes sdlo
las sostienen porque no se permiten pensar».

14



PROLOGO

La aportacion del trabajo que aqui se presenta tiene el doble valor de haber
abordado tanto las enjundiosas cuestiones juridicas que suscita la regula-
cion legal de la prueba preconstituida como las condiciones en que estas
se aplican sobre el terreno, entre las que ocupan un lugar muy destacado
las opiniones y actitudes de las autoridades y los profesionales intervinien-
tes. A partir de una consistente fundamentacion victimoldgica, la autora ha
analizado rigurosamente estas opiniones y actitudes, lo cual le ha permitido
detectar problemas y formular propuestas ancladas en el conocimiento de
la realidad. Entre ellas, destaca la necesidad de expandir la practica de la
prueba preconstituida, con la consiguiente evitacién de la necesidad de que
lavictima tenga que declarar en el juicio oral, mas alla del limite de los 14 afios
de edad.

Asimismo, Beatriz con gran arrojo se ha adentrado en otro ordenamiento,
tras una estancia en la Universidad de Cambridge, aportando interesantes
reflexiones de la prueba preconstituida en Inglaterra y Gales. Y, sobre todo,
ha desarrollado un importante trabajo de campo, en forma de entrevistas a
profesionales del &mbito juridico, que afiade un valioso aporte practico. Todo
ello junto con la propuesta de lege ferenda convierte la monografia en un
estudio completisimo y de impacto para distintos actores, tanto autoridades
como profesionales.

Deciamos al inicio que prologar esta obra es, igualmente, una satisfaccién
personal. Beatriz —Bea— reune las condiciones y los valores de los mejores
doctorandos. No solo por haber defendido magistralmente su tesis doctoral,
sino porqgue tiene vocacioén investigadora, razonamiento critico, gran capa-
cidad de trabajo y de organizacion, autoexigencia, y, no menos importante,
transmite una serenidad que hace que todo resulte facil. Absolutamente
todo. Para Josep Maria Tamarit, ha supuesto seguir con una escuela de dis-
cipulos extraordinarios, y, para Silvia Pereira, iniciarse en la direccion y for-
macién de jovenes investigadores con una persona muy talentosay de la cual
sentirse orgullosa. La Universidad de Girona ha sido su casa durante su etapa
doctoral, pero su formacion debe también una parte importante a las Univer-
sitat Oberta de Catalunya y a la Universidad de Lleida. Confiamos que Bea
tendrd oportunidades para una exitosa carrera académica. Del mismo modo
que nosotros hemos ganado con ella, la Universidad también lo va a hacer.
Deseamos mas ejemplos como el de Bea y mas libros como este.

Barcelona-Girona (julio de 2026)

Josep Maria Tamarit Sumalla
Catedratico de Derecho Penal de la UOC

Silvia Pereira Puigvert
Profesora Agregada de Derecho Procesal de la UdG






INTRODUCCION!'

Tradicionalmente, la justicia penal ha centrado su atencién en la persecu-
cion y el castigo de la delincuencia, relegando a un segundo plano las nece-
sidades de reconocimiento y reparaciéon de la victima del delito. Partiendo
de este sistema desequilibrado, la victima es propensa a experimentar una
serie de repercusiones negativas tras su paso por el proceso penal, fruto de
un posible desinterés por parte del sistema judicial y las eventuales vulne-
raciones en materia de derechos victimales. La victimizacion secundaria es
una de las consecuencias derivadas de las actuaciones del sistema juridi-
co-penal, las cuales generan un agravio en la situacién personal, social y psi-
colégica de la victima. En otros términos, el sistema penal, que tiene como
obligacion velar y salvaguardar los intereses de la victima, es un importante
foco de agravio que agudiza el sufrimiento y que puede vulnerar los derechos
de las victimas. Ello es especialmente preocupante cuando hablamos de vic-
timas menores de edad, que constituyen un colectivo vulnerable debido a sus
caracteristicas cognitivas, psicolégicas, sociales y fisicas.

Con este escenario como trasfondo, una de las herramientas que se han
contemplado para minimizar este impacto es la prueba preconstituida. Esta
figura, en términos generales, se define como aquella prueba desarrollada
con anterioridad a la fase ordinaria del proceso penal. Esto permite que las
declaraciones obtenidas durante la etapa de instruccion adquieran valor

1 La presente monografia es fruto de una profunda revisién y edicion de mi tesis doc-
toral, dirigida por el Dr. Josep Maria Tamarit Sumalla, Catedratico de Derecho Penal
de la UOC y de la Universitat de Lleida, y la Dra. Silvia Pereira Puigvert, Profesora
Agregada de Derecho Procesal de la Universitat de Girona. La tesis doctoral fue
defendida el 20 de octubre de 2025 en la Facultad de Derecho de la Universitat de
Girona ante un tribunal integrado por las Dras. Montserrat De Hoyos Sancho, Cate-
dratica de Derecho Procesal de la Universidad de Valladolid; Helena Soleto Muriioz,
Catedratica de Derecho Procesal de la Universidad Carlos Ill de Madrid; y Patricia
Hernandez Hidalgo, Profesora Agregada de Criminologia de la UOC. La tesis recibié
por unanimidad la maxima calificacién de sobresaliente cum laude.
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probatorio y sean incorporadas al juicio oral mediante la reproduccién de la
videograbacion realizada durante la investigacion.

En las Ultimas décadas, el fortalecimiento de este mecanismo ha sido pro-
movido de manera reiterada en diversos @mbitos normativos. A nivel interna-
cional, organismos como las Naciones Unidas han enfatizado la necesidad
de adoptar herramientas que dispensen un nivel de proteccion adecuado a
las victimas durante su participacion en el proceso penal, recomendando
el empleo de la videograbacion para evitar que los menores de edad decla-
ren oralmente en audiencia publica. Asimismo, a nivel europeo, el Consejo
de Europa y la Unién Europea han sido actores clave en la consolidacién de
la prueba preconstituida al impulsar el empleo de este instituto procesal en
diversas recomendaciones y cuerpos normativos, entre los que cabe desta-
car la Decision Marco 2001/220/JAl y la Directiva 2012/29/UE.

A nivel nacional, la preconstitucién de la prueba es una figura que ya se
contemplaba en el proceso penal espafiol. Sin embargo, en sus origenes, el
recurso a ella respondia a factores distintos, y no a la situacion de especial
vulnerabilidad de la victima o del testigo, asi como tampoco se encontraba
dotada de una regulacién especifica y sdélida. No solo ello, era concebida
como una institucion de caracter excepcional debido a su aparente contra-
posicidn con los principios estructurales que rigen la prueba en el proceso
penal, a saber, lainmediacion, la contradiccion, la oralidad y la publicidad.

Esta circunstancia comenzé a transformarse cuando el legislador nacio-
nal emprendié el proceso de transposicion de la Directiva 2012/29/UE para
reforzar la tutela de las victimas antes, durante y después de su intervencion
en el proceso penal al objeto de prevenir la victimizacion secundaria. Como
consecuencia, el panorama legislativo ha cambiado recientemente conla Ley
Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccion Integral a la Infancia y la Ado-
lescencia frente a la Violencia, que fortalece los criterios subjetivos, objeti-
vos, materiales y formales de esta clase de prueba que habian venido siendo
desarrollados por la jurisprudenciay la doctrina espafiola.

El punto de partida de esta investigacion se encuentra precisamente en
esta misma ley. Su aprobacion ha supuesto un hito en la esfera de la protec-
cion hacia lainfanciay la adolescencia, pero, ademas, ha ido acompafiada de
una especial atencién por parte del sector doctrinal y los profesionales del
sistema judicial hacia la prueba preconstituida. Esta reciente relevancia ha
captado igualmente la atencion del presente estudio, cuyo objetivo principal
es conocer la realidad judicial sobre la admision y la préactica de la prueba
testifical preconstituida de las victimas menores de edad en Espafia cuando
su uso se justifica por el riesgo de victimizacién secundaria. Con ello, se
pretende trascender una perspectiva estrictamente tedrica, la cual ha sido
predominante en los estudios llevados a cabo sobre esta materia en el plano
nacional, y profundizar en el anédlisis de la prueba preconstituida a partir de
las consideraciones, valoraciones y percepciones de los principales opera-
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INTRODUCCION

dores juridicos que toman contacto con ella de forma rutinaria. Es por ello, y
desde una perspectiva metodoldgica, que la presente obra se estructura en
torno a un doble enfoque: uno tedrico y otro empirico.

La primera parte, dedicada principalmente a la construccion de un marco
tedrico a efectos de contextualizar el objeto de estudio, se encuentra confor-
mada por tres capitulos.

El Capitulo | tiene como finalidad adentrarnos en el proceso de reconoci-
miento de, por un lado, los derechos de la infancia y la adolescencia como
sujetos titulares de derechos universales, y, por otro, como sujetos necesita-
dos de una especial proteccion dentro del sistema de justicia penal. A tales
fines, en primer término, se realiza una exposicion panoradmica referente al
desarrollo de los cuerpos normativos, tanto internacionales y europeos como
nacionales, destinados a la positivizacion de los derechos de la infancia y la
adolescencia. Simultdneamente, se lleva a cabo un analisis cronoldgico rela-
tivo al avance e impacto del fendmeno victimal en el plano de la politica cri-
minal concerniente a la proteccion de la victima durante su toma de contacto
con el sistema penal desde diferentes ambitos: internacional, iberoameri-
cano, europeo y nacional.

El Capitulo Il se destina a la victima menor de edad desde una perspec-
tiva multidisciplinar, integrando el enfoque juridico con el criminolégico. Se
ahonda en el concepto de maltrato infantojuvenil y sus tipologias. Ademas,
se aborda la especial vulnerabilidad de la infancia y la adolescencia, tanto
ante la victimizacion primaria como la secundaria. Finalmente, se examina la
respuesta del sistema penal a las victimas infantojuveniles, profundizdndose
en el impacto que la victimizacion secundaria tiene en los menores de edad,
asi como en los factores procesales que la posibilitan.

El Capitulo Il ofrece una aproximacién a las bases fundamentales del
derecho probatorio en el proceso penal espafiol. En atenciéon a la compleji-
dad que reviste el concepto de prueba preconstituida, se examina su nocién,
fundamento y naturaleza con el objetivo de delimitar claramente su perfil,
diferenciandola de la prueba anticipaday permitiendo asi un examen preciso
de esta figura. Asimismo, se realiza un examen del tratamiento jurispruden-
cial que ha recibido esta figura, asi como su evolucidon normativa a lo largo
del tiempo. No solo ello, construyendo un marco de derecho comparado, se
expone la figura analoga a la prueba preconstituida del sistema de justicia
penal anglosajon con el fin de identificar aquellas caracteristicas que pudie-
ran ser replicadas para optimizar su funcionamiento como herramienta de
proteccién. Como cierre del capitulo, se presentan las principales ventajas y
desventajas asociadas a la prueba preconstituida, tanto desde una perspec-
tiva victimoldégica como procesal.

Una vez delimitado el estado de la cuestion, la segunda parte, concentrada
enelCapitulolV,sedirigealmarcoempiricodelainvestigacion.Conlaeleccion
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de una metodologia cualitativa, se han llevado a cabo una serie de entrevistas
semi-estructuradas con jueces, magistrados y fiscales que desempefian sus
funciones en el ambito de la jurisdiccidon penal en Espaiia. Seguidamente, se
exponen los resultados de la parte empirica. A partir de la integracion de las
bases tedricas establecidas por estudios previos y los hallazgos derivados
de la investigacién, se presentan, como cldusula de cierre, una sintesis de
los aspectos mas relevantes del estudio a modo de reflexiones finales. Como
resultado de esta investigacion, se formula una serie de propuestas orienta-
das a favorecer el uso de la prueba preconstituida como mecanismo de pro-
teccion y a ajustar su regulacion con mayor precision a los estadndares del
proceso penal, a los requerimientos de los operadores que intervienen en el
mismoy a las necesidades especiales de los menores de edad.
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CAPITULOI

FUNDAMENTOS Jl.lRI'DICOS
DE LA PROTECCIONDELA
VICTIMA MENOR DE EDAD

1. Ambito internacional

Desde la esfera especifica de los menores de edad, conviene detenerse en
la promulgacién de los textos fundamentales de derechos humanos por los
cuales su proteccion se constituye un imperativo de relevancia internacional.
En este orden de ideas, debe partirse de la premisa de que el tratamiento
juridico-social de la infancia y la adolescencia no ha permanecido imper-
mutable ante el transcurso del tiempo como consecuencia de la existencia
de una pluralidad de factores que entran dentro de esta ecuacion. Si puede
afirmarse rotundamente, no obstante, que su consideracion socio-juridica
ha ido avanzando positivamente desde el origen de nuestros tiempos hasta,
finalmente, su consolidacion como sujeto de derecho’.

Para hablar de un cambio efectivo en la percepcion de la infancia y la
adolescencia como grupo social diferenciado del adulto y como colectivos
merecedores de proteccion sin condicionantes a nivel supranacional debe
esperarse hasta bien entrado el siglo XX. Con todo, estas primeras iniciativas
responden a un planteamiento proteccionista de caracter marcadamente

1 Suscribiendo las palabras de DemaUsE, L. (1982). Foundations of psychohistory.
Creative Roots, INC. Pg. 1, es ahora cuando se ha logrado iniciar una conciencia-
cion colectiva sobre los menoscabos que ha sufrido la infancia a lo largo de la
historia, pues cuanto mas se retrocede en el tiempo, menor es el nivel de aten-
cion, cuidado y proteccidn a la infancia.
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paternalista? cuyo propdsito radica en la proteccion de la formacion moral y
la virtuosidad de los menores frente a toda corrupcion moral®. Un claro reflejo
de esta asercion es la predominancia de este tratamiento hasta el primer
tercio del siglo XX, aunque, como sostiene JULLIEN DE Asis, este modelo con-
serva todavia una influencia relevante e innegable dentro del sistema juridico
actual®.

La Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1928, ademas
de ser el primer texto relativo a los derechos de la infancia y la adolescencia,
es el méximo exponente de este modelo al abogar por la tutela de menory no
por su reconocimiento como sujeto con opiniones y valoraciones personales
sobre su propia existencia. De ello puede presuponerse que la finalidad de la
Declaracion no era constituirse como un instrumento juridico que estable-
ciera obligaciones vinculantes, sino ser un mero manifiesto que apelara por
laintroduccion de las cuestiones concernientes al bienestar y la salvaguarda
de lainfanciay la adolescencia en las agendas sociopoliticas.

Muestra de su influencia fue la posterior aprobacién de la Declaracion de
los Derechos del Nifio de 1959, cuyo texto empezé a concebir modestamente
al menor como potencial sujeto beneficiario de una serie de derechosy liber-
tades. Uno de los motivos de su trascendencia radica en el génesis, en su
séptimo principio, del interés superior del menor, ligado, en este contexto, a
la libertad de decision en nombre y presunto beneficio del menor de aquellos

2 Este modelo es intimamente relacionable con dos presupuestos que la doctrina
ha considerado las dos justificaciones esenciales del paternalismo juridico: la
incompetencia del sujetoy el dafio a terceros. Siguiendo la conceptualizacidon de
DworkKIN, G. (1971). «Paternalism». En WassersTrRoM, R. A. (ed.). Morality and the
law. Wadsworth Pub. Co. Pags. 181-182, el paternalismo puede definirse como
aquella interferencia enla voluntad y en la libertad de accién de una persona por
razones relacionadas con el bienestar, el bien, las necesidades o los intereses de
la persona coaccionada. Siincidimos en el ambito juridico, cabe afiadir que este
patrén se plasma a través de prohibiciones o0 mandatos juridicos. A ello se le
suma que GARzON VALDES, E. (1988). «;Es éticamente justificable el paternalismo
juridico?» Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 5. Pg. 156-158 deter-
mina cinco casos en los que deberd considerarse que alguien entra dentro de la
categoria de incompetentey, por ende, un tercero tendra plena legitimidad para
actuar en consecuencia. A pesar de no referirse explicitamente alos menores de
edad, se desprende que su presumible inmadurez justifica dicha intervencion.

3 Campoy CERVERA, |. (2006). La fundamentacidon de los derechos de los nifios.
Modelos de reconocimiento y proteccion. Dykinson. Pg. 437.

4 JULLIEN DE Asis, J. (2024). La participacion de la victima menor de edad en el
proceso penal. Avanzando hacia una justicia integral. Tirant lo Blanch. Pg. 168.
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que ostenten la responsabilidad por su bienestar®. Sin embargo, tampoco es
posible apreciar un cambio trascendental en el paradigma inspirador de la
aproximacion a la menor edad puesto que el reconocimiento del NNA como
titular de derechosy libertades no lleva aparejado un reconocimiento juridico
de facto. Asimismo, el empleo reiterado del término de principia refleja que
el instrumento también carece de fuerza juridica para obligar a los Estados.

Ante el centralismo de la vulnerabilidad y el despliegue de politicas familiares
y estatales destinadas a la tutela de los menores de edad emerge la autonomia
progresiva, paradigma que no interpreta la menor de edad como un sinénimo de
carencia de autogobierno, sino como una etapa evolutiva en la que la capacidad
de decision se adquiere gradualmente®. Por tanto, desde esta perspectiva, es
falso que la autonomia y la tutela sean reciprocamente excluyentes.

El principal referente que cambia la optica paternalista para adoptar el
desarrollo gradual de la autonomia es la Resolucion 44/25, de 20 de noviem-
bre de 1989, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante,
CDN), considerada al mismo tiempo un hito histérico en el &mbito del reco-
nocimiento de los derechos de la infancia” al ser el texto de Derecho interna-

5 De la literalidad del principio se desprende la idea de que esta ponderacién
serd realizada en vista de los beneficios a largo plazo, en vistas de la adultez del
menor. Por ende, cuando la voluntad del menor no case con aquella que sostiene
quien tiene la responsabilidad de priorizar su desarrollo y dignidad en integras
condiciones, se tomara en cuenta los intereses que se proyectan en el futuro,
recayendo la decisién final en el adulto o, incluso, en el Estado.

6 Diaz PaNTOUA, J. (2023). Entre la autonomia progresiva y el interés superior del
nifio y de la nifia. Una mirada holistica a los derechos de la nifiez y la adolescen-
cia. EQUPV. Péags. 56-61 expone en extensidn los factores que se exigen para
considerar adecuadamente la autonomia progresiva. A parte del factor etario,
es necesario atender a las condiciones de madurez y la entidad del derecho que
se ve afectado. Se entiende que la correcta evaluacién de la madurez abarca el
desarrollo psiquico, el raciocinio, el autocontrol de la voluntad y la racionalidad
de la opinidn. Sin embargo, su valoracion no puede restringirse a aspectos racio-
nales y deberan tenerse presentes factores emocionales (sentimientos, miedos,
frustraciones, etcétera).

7 Campoy CERVERA, |. (1998). «Notas sobre la evolucion en el reconocimiento y la
proteccion internacional de los derechos de los nifios». Derechos y Libertades.
Revista de Filosofia del Derecho y Derechos Humanos, afio num. 3, num. 6. Pg.
286; SANZ HERMIDA, A. M. (2008). La situacion juridica de la victima en el proceso
penal. Tirant lo Blanch. Pg. 41; y VERHELLEN, E. (2015). «The Convention on the
Rights of the Child. Reflections from a historical, social policy and educational
perspective». En: VanperHOLE, W.; DesMET, E.; REYNAERT, D. v LEMBRECHTS, S.
(ed.). Routledge International Handbook of Children’s Rights Studies. Routledge
International Handbooks. Pg. 43.
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cional de los Derechos Humanos con mas ratificaciones®. Con la misma, la
menor edad pasa a entenderse como colectivo titular de derechos en igual-
dad de condiciones que los adultos pese a sus particulares caracteristicas,
superandose cualquier trato que pasara por alto la realidad de la infanciay la
adolescencia como grupo cuya diversidad debe ser respetada.

La Convencidn, asentada sobre el principio de responsabilidad publica

para la realizacién efectiva de los derechos de los menores de edad, decreta
cuatro principios normativos bésicos para la interpretacion, aplicacion y
garantia de la efectividad de las disposiciones que conforman el catalogo de
derechos de los nifios y adolescentes?:

1. Igualdad y no discriminacion (articulo 2), derechos que, en el ambito
de lainfanciay la adolescencia, se divide en dos dimensiones: el reco-
nocimiento de la igualdad de derechos entre menores y mayores de
edad; y la garantia de proteccion y aplicacién de los derechos recono-
cidos en la CDN entre todos los menores de edad.

2. Interés superior del menor. A pesar de ser un concepto juridico inde-
terminado, VAN BUEREN considera que existen una serie de factores
que construyen el nucleo de este principio (como la opinion del menor,
la opinidon de la familia, el riesgo de dafios posteriores o las necesi-
dades concretas del menor)’, a lo que aflade RAVETLLAT BALLESTE que
no puede ser interpretado de otra forma que teniendo en cuenta una
dindmica flexible™. No hablamos, entonces, de un interés abstracto
y colectivo, sino de un interés particular e individual del menor que
deberd ser identificado siguiendo las lineas directrices de la Observa-
cién General nium. 14 del Comité de los Derechos del Nifio.

3. Autonomiay participacion. El punto de partida se ubica en el articulo
5, un primer reconocimiento a la autonomia progresiva, al condicionar
el propio ejercicio de los derechos reconocidos a los NNA a la evolu-
cion concreta de sus facultades. En esta direccion, los padres o tuto-
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res legales tienen la obligacidn de orientar y dirigir a los menores para
que puedan hacer valer sus derechos. Asimismo, esta disposicion
debe interpretarse junto al articulo 12, que recoge el derecho de los
menores a expresar libremente su opinion, y la Observacion General
num. 12 del Comité de los Derechos del Nifio, que lo desarrolla.

4. Proteccion efectiva (articulos 3 y 19), siendo una obligacion de carac-
ter publico proteger a los menores de edad de toda forma de perjuicio
o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, debiéndose adoptar, a tal fin, todas las medidas legisla-
tivas, administrativas, sociales y educativas posibles™.

Dando paso ahora a las previsiones establecidas en materia de proteccién
de la victima del delito, entre las cuales se ubican aquellas que tienen como
beneficiario al menor de edad, se toma como fundamento la idea de que la
desconsideracion por la victima no se trata de un hecho aislado que unica-
mente entenebrece los sistemas penales nacionales. Tal desamparo también
ha tenido incidencia en el marco del derecho internacional, ya sea el derecho
internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanita-
rio o el derecho internacional penal®, por lo que es incuestionable la influen-
ciade los instrumentos internacionales relativos a la defensa de los derechos
humanos sobre la creacién de un estatuto juridico universal de la victima'?,
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das de 1948, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre de 1948 y el Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950.

No puede causar extrafieza que diversas organizaciones supranaciona-
les hayan focalizado su preocupacion en el desarrollo de una nueva politica
comun relativa a la reconfiguracion de los procesos judiciales con sensibi-
lidad a las necesidades e intereses de las victimas. Una de las principales
organizaciones con dedicacion al reconocimiento propiamente dicho del
derecho victimal en este marco son las Naciones Unidas, cuyo recorrido ini-

12 Vid. articulos 32 a 38 de la Resolucidn 44/25, de 20 de noviembre de 1989, de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifo.

13 FErRNANDEZ DE CASADEVANTE Romani, C. (2009). «Las victimasy el Derecho interna-
cional». Anuario de Derecho Internacional, vol. XXV. Pags. 4-5.

14  Como sefala Sanz HERMIDA, A. M. (2009). Victimas de delitos: derechos, pro-
teccidn y asistencia. Op. cit. Pg. 25, la elaboracion de un elenco de normas
internacionales en materia de derechos humanos, junto con la consolidacion de
Estados sociales y democraticos de Derecho, supone una reinterpretacion del
ius puniendi y el proceso penal en torno a una triple garantia: i) la garantia del
acusado del respeto a su presuncion de inocencia a través de un proceso justo;
ii) la garantia frente a la ciudadania de un correcto funcionamiento de la justicia;
y iii) la garantia de las victimas de ser protegidas, escuchadasy resarcidas.
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cié en la década de los afios 80 con la aprobacion de la Declaracion sobre
los Principios Fundamentales de Justicia relativos a las Victimas del Delito y
relativos a la Victima del Abuso de Poder.

La Declaracion es considerada la primera respuesta institucional interna-
cional ante el desamparo de las victimas del delito, llegdndose a denominar
como la Carta magna de las victimas debido a sus reivindicaciones referen-
tes a la obligacion de las autoridades de ofrecer a las victimas una nueva y
firme posicion dentro del sistema penal. La principal demanda que se extrae
de sus disposiciones es la necesidad de remodelar el proceso con respeto a
su dignidad y reconocer los derechos que le son inherentes a las victimas',
tanto de delitos tradicionales como de abuso politico y econdmico. Todo ello,
sin subordinar la consideracion de victima a la identificacion, detencién o
condena del autor del delito.

La ONU ya no solo reconoce la importancia del bienestar de las victimas
antes, durante y después de su contacto con el sistema judicial en aras de
minimizar el riesgo de victimizaciéon secundaria, sino la necesidad de que
éste se adapte a sus necesidades para garantizar y facilitar su intervencion
con el objetivo de optimizar el funcionamiento del proceso penal. Con tales
finalidades a alcanzar, la DPFJ contempla los siguientes derechos:

1. El derecho a un trato justo y adecuado a la dignidad de la persona
(articulos 4 y 6), especialmente frente al riesgo de victimizacion
secundaria.

2. El derecho de acceso a la justicia (articulos 4 a 6), conformado por
manifestaciones especificas como el derecho a la participacién en el
proceso, el derecho a la informaciény el derecho a recibir asistencia.

3. El derecho a la proteccion (articulo 6) ante posibles intimidaciones
y/o represalias.

4. El derecho a la reparacidn del dafio derivado del delito (articulos 4y 8
a13) por parte del infractor o, subsidiariamente, por el Estado a través
de fondos nacionales u organizaciones supranacionales.

5. El derecho a la asistencia material, médica, psicolégica y social (arti-
culos 14 a 17), por el cual se reivindica la necesidad de una correcta
formacion del personal en contacto con la victima.

Posteriormente, en 1999, la DPFJ es desarrollada de forma mas extensa
y detallada en el Manual de Justicia sobre el uso y aplicacién de la Declara-
cion de Principios Basicos de Justicia para Victimas de Delito y Abuso del

15  Asimismo, cabe sumarse el reconocimiento de los perjuicios derivados del delito
sobre familiares y posibles testigos, asi como de aquellos dafios producidos por
su participacion en la persecucion del delincuente.
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Poder, especialmente en materia de adecuacion del procedimiento mediante
el desarrollo de programas de asistencia para victimas y politicas y protoco-
los sensibles a la situacion de la victima durante su transcurso por la justicia
penal.

Con una ligera anterioridad al Manual de Justicia, y siendo de gran rele-
vancia en el ambito del derecho internacional, en julio de 1998 es aprobado
el Estatuto de la Corte Internacional en Roma (también denominado como
Estatuto de Roma). Con su aprobacion se constituye la Corte Internacional
Penal en La Haya, un tribunal vinculado al sistema de la ONU con una funcién
complementaria a las jurisdicciones nacionales para el enjuiciamiento de los
cuatro crimenes internacionales basicos: el genocidio, los crimenes contra
lesa humanidad, los crimenes de guerray la agresion™.

Sus preceptos siguen la linea general de la ONU relativa a la proteccion de
la victima y el testigo del delito, aunque Unicamente pueden ser aplicadas
a las causas sobre las cuales tiene competencia para juzgar”. Estos dere-
chos se concretan en medidas de proteccién aplicables™ durante la fase de
enjuiciamiento, cuya aplicabilidad es objeto de examen de la Corte, la cual,
en atencion a criterios objetivos (tipologia, naturaleza del delito, etcétera)
y subjetivos (edad, género, estado de salud, etcétera), valoraran qué salva-
guardas son las necesarias', con sujecién a la opinion y los deseos de la vic-
tima cuando no afectaran a los derechos del acusado y las garantias proce-
sales. A este respecto, las victimas pueden tener acceso a la limitacion de la
publicidad durante la audiencia (articulos 64.7 y 68); la posibilidad de testi-

16 DussicH, J. P. J. (2015). «The evolution of international Victimology and its
current status in the world today» Journal of Victimology, vol. 1, num. 1. Pg. 57.

17 ViLLacampa EsTIARTE, C. (2019). Introduccidn a la Victimologia. Sintesis. Pg. 119.

18 Con el fin de garantizar una asistencia completa en virtud de lo convenido en
el Estatuto de Roma, el articulo 43.6 promulga la creacion de la Dependencia
de Victimas y Testigos. Entre sus funciones se detalla la obligacion de asesorar
y asistir a las victimas y testigos del delito que comparezcan ante la Corte, asi
como informarles de los derechos que les asisten con arreglo al Estatuto y las
Reglas; brindar ayuda para participar en las distintas fases del procedimiento
penal; adoptar medidas de proteccion y seguridad que sean requeridos en cada
supuesto concreto; asesorar sobre la adopcion de medidas de proteccion que
convengan durante el procedimiento tanto al Fiscal como a los érganos de la
Corte; y formary capacitar a su propio personal para actuar con respeto y digni-
dad frente a las victimas y los testigos, teniendo debida atencién a las necesida-
des particulares de las victimas con discapacidad y las victimas, tanto de menor
como mayor edad.

19 Vid. Articulo 68.1del Estatuto de Roma de la Corte Internacional, de 17 de julio de
1998.
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ficar simultaneamente en dependencias separadas de la sala (articulo 68); y
la admision del testimonio en formato de grabacion o transcripcion escrita
(articulo 69.2).

Dichas prerrogativas son desarrolladas con posterioridad en las Reglas de
Procedimiento y Prueba, adoptadas por la Asamblea de Estados partes de la
Corte Penal Internacional, de 2002. Su regla 87 engloba las medidas de pro-
teccion generales, las cuales pueden adoptarse cuando se aprecie la existen-
cia de unriesgo en el supuesto de que la victima o testigo preste testimonio.
En este sentido, se hace una regulacion mas minuciosa respecto la limitacién
de la publicidad, debiéndose celebrar la audiencia a puerta cerraday pudién-
dose aplicar, a su vez, la exclusidon del nombre u otros elementos que per-
mitan la identificacion de la victima o el testigo del expediente publico de la
sala; la prohibiciéon expresa de divulgar informacion sobre el procedimiento;
el empleo de dispositivos electronicos que permitan alterar la imagen o la
voz, asi como el uso de videoconferencias, circuitos cerrados de television o
medios de transmision de voz; y la sustitucidon del nombre de la victima por
un pseudénimo.

En esta linea, para abordar la posibilidad de testificar con la intervencién
de medios audiovisuales durante la celebracion del juicio oral, es necesario
atender a lo dispuesto en la Regla 67. En si, se remite al articulo 69.2 del Esta-
tuto de Roma, si bien adiciona como requisito que Fiscalia, la defensa y la
propia Sala tengan la posibilidad de interrogar a la victima. A todo ello, afiade
un plus de proteccién al requerir que la estancia en la que se encuentre la
victima sea adecuada para garantizar la seguridad, el bienestar fisico y psi-
colégico, la dignidad y la privacidad de la misma.

Seguidamente, la Regla 68 contempla la posibilidad de preconstituir la
prueba testifical de la victima o el testigo?® en virtud, nuevamente, de lo dis-
puesto en el articulo 69.2 del Estatuto de Roma. Para la validez de tal prueba,
se requiere que tanto Fiscalia como la defensa tengan la posibilidad de inte-
rrogar o hacer interrogar a la victima durante la investigacion. De igual forma,
en el supuesto de que la victima, a pesar de la grabacién de su testimonio,
se encuentre presente en sala durante el enjuiciamiento, ésta debera con-
sentir para la prestacion de su testimonio, asi como también se concedera la
oportunidad a Fiscalia, la parte acusada y la Sala de interrogarla durante el
proceso.

20 En este sentido, también nos resulta confuso que la CPI permita la introduccion
en juicio oral del testimonio en formato de grabacion o transcripcion, pero no
lo incluya expresamente en los articulos relativos a la proteccion de la victima,
tanto en el Estatuto de Roma como en las Reglas de Procedimiento y Prueba.
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De igual forma, la Regla 88 contempla la posibilidad de adoptar medidas
de proteccion especiales destinadas a victimas menores de edad, de violen-
cia sexual o de cualquier clase de victima que hubiera desarrollado sintoma-
tologia traumatica a raiz del hecho delictivo.

Por otro lado, con un enfoque orientado a la menor edad, los principios
fundamentales y los derechos reconocidos en la CDN tienen su reflejo en
la esfera judicial mediante la Resolucién 2005/20, de 22 de julio, del Con-
sejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, denominada como Directrices
sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de
Delitos. El documento se sostiene a partir de un elenco de derechos ya reco-
nocidos al menor?? con el objetivo de establecer un conjunto de principios y
buenas practicas para garantizar que los sistemas de justicia dispensen un
trato especializado a los menores de edad como victimas y testigos espe-
cialmente vulnerables frente a la victimizacién secundaria. Con un enfoque
marcadamente formativo y orientado a la capacitacion y la sensibilizacion, se
orienta a ofrecer asistencia y orientacion a gobiernos, organizaciones inter-
nacionales, organismos publicos, organizaciones no gubernamentalesy a los
profesionales que intervienen a la victima en el &mbito de la Administracion
de Justicia. Son diez derechos los que se ponen en relieve en el ambito del
proceso penal, de entre los cuales destacamos cuatro?: el derecho a recibir
un trato digno; el derecho a ser oido y a expresar opiniones y preocupaciones;
el derecho a la asistencia, el acompafamiento y la informacién; y el derecho
a la proteccidon mediante medidas preventivas especiales.

Mencionamos, en ultimo lugar, la Ley modelo sobre la justicia en asuntos
concernientes a menores victimas y testigos de delitos, creada para erigirse

21 Laredaccion de este articulado nos resulta un tanto imprecisa, dado que no se
ofrece un listado sobre las medidas de proteccién especiales que podran gozar
las victimas que requieran de una especial atencion. Las Unicas prerrogativas que
se contemplan a este respecto es la posibilidad de que la victima sea acompa-
flada durante la toma de testimonio o el control por parte de la Sala de laformaen
que el interrogatorio se lleva a cabo para salvaguardar su intimidad e integridad.
A lo sumo, se dispone que las disposiciones de proteccidn genéricas de la Regla
87 podran ser aplicadas mutatis mutandis, pero, nuevamente, no se ahonda en
cudles son las acomodaciones que podran realizarse para las victimas menores
de edad o de violencia sexual ni a qué limites deben responder las mismas.

22  SerraNO Masip, M. (2013). «Una justicia europea adaptada al menor: exploracion
de menores victimas o testigos en la fase preliminar del proceso penal». InDret.
Revista para el Anélisis del Derecho, num. 2. Pg. 7.

23 Los otros seis hacen referencia al derecho a la proteccion contra la discrimina-
cion, el derecho a ser informado, el derecho a una asistencia eficaz, el derecho a
la intimidad, el derecho a la seguridad y el derecho a la reparacion.
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como un texto de referencia para la elaboracion de leyes estatales a modo
de estatuto del testigo o la victima menor de edad. El riesgo de victimizacion
secundaria es un temor que vertebra la ley modelo al orientarse gran parte
de las disposiciones a la adopcion de un enfoque amigable con lainfanciay la
adolescencia en el seno de la Administracion de Justicia, siendo interesante,
a este respecto, sefialar las medidas de proteccion aplicables durante la fase
de instrucciény la fase de juicio.

Las medidas de proteccion que se contemplan para la investigacion inclu-
yen la intervencién de investigadores capacitados (articulo 13); la realizacién
de exdmenes médicos sensiblesy en presencia de padres, tutores o personas
de apoyo (articulo 14); y la designacién de persona de apoyo (articulos 15 a 19).
Aquellas que tiene aplicacion durante la audiencia se refieren a la presuncion
de fiabilidad de la declaracion del menor (articulos 20 y 21); la exencion del
juramento (articulo 22); la designacion de persona de apoyo (articulos 23 y
25); la disposicion de salas de espera adaptadas (articulo 24); la accesibilidad
de los juzgados (articulo 26); la limitacion a la intervencién directa del acu-
sado en el interrogatorio (articulo 27); y otras medidas (articulo 28), que, en
sintesis, incluyen prerrogativas destinadas a la intimidad y no identificacion
del menory a la proteccion durante el momento de la declaracién.

2. Ambito iberoamericano

Similar a lo que se aprecio en el continente europeo, las crecientes olas
de democratizacion y el reconocimiento de los derechos humanos? en Amé-
rica Latina durante la década de los 70 contribuyeron a detectar los bajos
estandares del proceso penal en la region por los cuales iniciar una reforma
del proceso penal en sintonia con los ideales y principios fundamentales del
Estado de Derecho®.

Con el propdsito de asentar una base comun para el impulso de una uni-
formidad legislativa latinoamericana, se fomenté la elaboracion de un codi-
go-modelo por el que perfilar un modelo institucional que permitiera una
correcta, efectiva y pacifica resolucién de conflictos, dando origen a la crea-

24 Aqui cabe afiadir la labor realizada por los érganos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Si bien la competencia de dichos
dérganos unicamente concierne a la vulneracion de derechos humanos, plenitud
de los criterios establecidos a través de su jurisprudencia han sido precisos para
el reconocimiento de los derechos de la victima del delito en los marcos juridi-
cos nacionales de los paises latinoamericanos.

25 MaiER, J. B., AmBos, K. Yy WoliscHNIK, J. Las nuevas reformas procesales penales
en Ameérica Latina. AD-HOC. Pags. 17-19.
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cion del Cédigo Procesal Penal Modelo en 19892, Por lo que respecta a la
posicidn de la victima, entre sus principios basicos no se la menciona en nin-
guno de sus siete puntos, y en la totalidad de texto Unicamente se hace refe-
rencia a la victima un total de seis veces?, en ninguna ocasion para reconocer
su derecho a ser protegida o establecer una serie de mecanismos que per-
mitan mitigar posibles lesiones y secuelas, ya sea a cargo del autor del delito
o por parte de los 6rganos jurisdiccionales. Como respuesta a esta notoria
ausencia, surgieron tres organizaciones con la finalidad de orientar de nuevo
a los legisladores de los paises latinoamericanos para incorporar disposicio-
nes relativas al reconocimiento de la victima dentro del proceso penaly, a su
vez, armonizar su tratamiento en este contexto concreto.

Uno de los primeros instrumentos destacables en el marco iberoameri-
cano corre a cargo de la Cumbre Judicial Iberoamericana, responsable de
la aprobacioén de la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en
el Espacio Judicial lberoamericano de 2002. La finalidad que perseguia el
documento era dar un reconocimiento expreso al derecho fundamental del
acceso alajusticiay la necesidad de institucionalizacion de una serie de pre-
ceptos basicos que permitieran garantizar la efectiva proteccién de los jus-
ticiables. A pesar de desprenderse que el beneficiario principal de las direc-
trices es cualquier ciudadano que requiera de la Administracion de Justicia,
ello no excluye su voluntad de atender a las condiciones y necesidades espe-
ciales de ciertos perfiles como la victima del delito.

El eje central de la elaboracién de este documento radica en la proteccién.
En el texto se reconoce de forma universal el derecho de todas las personas a
ser atendidas dentro de un plazo adecuado y de forma respetuosa y atenta a
las circunstancias psicoldgicas, sociales y culturales de cada individuo. A su
vez, exige que cualquier comparecencia personal sea lo menos gravosa posi-
ble, requiriéndose ésta Unicamente cuando sea estrictamente indispensable
y concentrando todas las actuaciones posibles en un solo dia ante el mismo
érgano judicial y adecuando las dependencias judiciales.

En segundo término, la CJl esgrime una serie de recomendaciones desti-
nadas en especifico a la victima, aunque diferenciando a la victima genérica

26  OBANDO, J. (2009). Reformas del proceso penal y seguridad ciudadana en Ibe-
roamérica. Tirant lo Blanch. Pg. 74.

27 Se hace mencion expresa a la victima en los articulos 241y 244, relativos a la
indicacion de la victima del delito cuando se interpusiera denuncia o querella;
en el articulo 383, referente al procedimiento de menores, se le menciona en
dos ocasiones estableciendo la obligacion de comunicar al Ministerio Publico
la intervencion en un procedimiento de un menor, ya sea victima o imputado y
de mantenerlo informado en lo relativo a la tutela, disposicion y vigilancia de los
mismos; y en el articulo 397, relativo al derecho a recibir una pension.
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de la victima especialmente vulnerable. Las medidas comunes a todas las
victimas se encuentran establecidas en los articulos 23 a 26 y atienden a los
perjuicios que pudieran derivarse de su participacion en el proceso. Los ope-
radores judiciales deberan salvaguardar el derecho de la victima a compare-
cer de forma adecuada a su dignidad, intimidad e imagen, debiéndose evitar
la confrontacion directa con el presunto agresor; el derecho a la proteccidén
inmediata, especialmente en supuestos de violencia intrafamiliar; y el dere-
cho ala proteccion frente a publicidad no deseada. Dichas contingencias son
contempladas para cualquier clase de victima, sin perjuicio de las medidas
especificas de proteccion reconocidas a las comunidades aborigenes (arti-
culo 27), lainfancia y la adolescencia (articulos 28 a 30) y a las personas con
discapacidad (articulos 31y 32).

En relacion a los menores de edad, las medidas de proteccion se concen-
tran en la fase de juicio oral y enclavan tres derechos:

1. A comparecer en sintonia con la situacién y el desarrollo evolutivo
de la victima a través del uso de medios técnicos y restringiendo el
numero de comparecencias.

2. A ser oido cuando tuviera suficiente madurez para poder afrontar el
procedimiento judicial y debiéndose adecuar las actuaciones para
facilitar su comprension.

3. A que las autoridades guarden debida reserva sobre cualquier actua-
cion en el que estuviera involucrado.

Junto a la iniciativa de la CJl para el impulso de la adecuacion de los pro-
cesos, se sumo a la corriente victimoldgica el Sistema de Integracion Cen-
troamericana. De dicha concienciacion surgié el Convenio Centroamericano
para la Proteccién de Victimas, Testigos, Peritos y Demas Sujetos que Inter-
vienen en la Investigacion y en el Proceso Penal de 2007, mediante el cual se
promueve la creacion efectiva de mecanismos de cooperacion regional para
la tutela de los sujetos intervinientes durante el procedimiento penal araiz de
las lineas directrices emitidas por los Protocolos de Palermo.

Se trata de uninstrumento conciso, aunque vinculante entre los paises sig-
nantes, destinado a establecer unos lindares minimos de cooperacioén mutua
en lo referente a la proteccidn a victimas, testigos, peritos y demas sujetos
que intervengan en la investigaciéon y en el proceso penal, asi como familia-
res o sujetos que se encuentren relacionados con aquellos que intervinieran.
Avanzando hacia la cuestion central, su articulo 5 establece las medidas de
proteccion, siendo éstas las siguientes:

1. La prestacion de servicios de seguridad fisica, asistencia médica,
legal, social, psicolégica y de alojamiento.

2. Lainstauracion de herramientas que permitan ocultar la identidad de
las personas durante la practica de las diligencias.
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3. El uso de mecanismos que obstaculicen la identificacion de las per-
sonas durante la comparecencia de cualquier diligencia.

4. La fijacion de la sede de la Autoridad Central como domicilio a efec-
tos de citaciones y notificaciones judiciales.

5. El traslado, alejamiento del lugar de riesgo y la reubicacién, temporal
o definitiva, de las personas sujetas a proteccion en otro pais parte
del Convenio.

Ambos textos, si bien pretendian establecer una serie de lineas directri-
ces basicas, no ahondaban en la necesidad de materializar, aunque fuese
unicamente a modo de recomendacion, una serie de pautas de actuaciony
obligaciones de los operadores judiciales y los responsables de las politicas
publicas en materia de justicia?. Frente a este nicho, y tomando como base
las timidas consideraciones respecto a la Victima de la Carta de Derechos de
2002, se aprobaron las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad.

A pesar de ser un instrumento carente de naturaleza vinculante, las Reglas
de Brasilia se constituyen como un referente victimolodgico en el espacio ibe-
roamericano que auna los esfuerzos de las principales redes iberoamerica-
nas de operadores y servidores del sistema judicial?’. En ellas se contienen
una serie de principios de actuacion y recomendaciones dirigidas a promul-
gar un cambio en el sistema judicial para la defensa efectiva de los ciudada-
nos (ya fueran victimas o no) efectivamente vulnerables.

Las Reglas se encuentran repartidas en cuatro capitulos. El primero de
ellos (reglas 1a 24) se centra en cuestiones preliminares, tales como la fina-
lidad a perseguir, los beneficiarios de las Reglas (esbozando un concepto de
persona en situacion de vulnerabilidad y enumerando una serie de condicio-
nes que proliferan el riesgo de padecer una victimizacion primaria o secunda-
ria®®) y los destinatarios que deberan acatar con las mismas para su cumpli-

28 DEeLeADO MARTIN, J. (2019). «Guia comentada de las Reglas de Brasilia». Herra-
mientas EUROsociAL+, num. 23. Pg. 19.

29 RiBOTTA, S. (2012). «Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicion de Vulnerabilidad. Vulnerabilidad, pobreza y acceso a la justicia».
Revista Electrdnica Iberoamericana, vol. 6, nim. 2. Pg. 78.

30 La Regla 1 establece que las personas en condicion de vulnerabilidad son
aquellas que, con motivo de su edad, género, estado fisico o mental, o por cir-
cunstancias sociales, economicas, étnicas y/o culturales, enfrentan especiales
dificultades para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia. Se consi-
derar como causas de vulnerabilidad la edad, la discapacidad, la pertenencia
a comunidades indigenas o minorias y el género, entre otras. La Regla 2 afiade
a esta consideracién que los menores de edad como colectivo con necesida-
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miento. El segundo capitulo (reglas 25 a 49) se enfoca a garantizar el derecho
a la informacidn y el derecho a la asistencia mediante medidas apuntadas
a promover las condiciones necesarias para una tutela judicial efectiva con
pleno ejercicio de los derechos de las victimas®'. El tercer capitulo (reglas
50 a 83) se destina al derecho a la proteccion de la victima, especialmente
durante la celebracion de actos judiciales. En ultimo lugar, el capitulo final
hace referencia a |la eficacia de las reglas, destinandose una serie de pre-
ceptos para una contribucion eficiente para la mejora de las condiciones de
acceso a la justicia.

En lo concerniente a la salvaguarda de la victima, el tercer capitulo se
destina al derecho a la proteccioén de la victima, especialmente durante la
celebracién de actos judiciales. En él se establece un catalogo de medidas
de proteccion por las que facilitar la participacion de la persona en condi-
cién de vulnerabilidad con independencia del rol que adopte en el procesoy
adaptado a las circunstancias particulares de cada individuo. Estas pueden
resumirse en:

1. Asistencia especializada con anterioridad a la celebracién de cual-
quier acto (reglas 64y 65).

2. Creacioén de dependencias especializadas para las victimas (regla 66
y 67).

3. Reduccion de los tiempos en que la victima deba encontrarse pre-
sente en los tribunales y prevencién de comparecencias innecesarias
(reglas 68y 69).

4. Grabacion en soporte audiovisual de la comparecencia de la victima
(reglas 70y 71).

5. Adaptacion del lenguaje y elusion de preguntas capciosas y malinten-
cionadas (reglas 72y 73).

6. Uso de la videoconferencia o circuitos cerrados de television para la
declaracion (reglas 73y 74).

des especiales de tutela en consideracion a su desarrollo evolutivo. Por su parte,
la Regla 3 determina que se entendera por victima especialmente vulnerable a
aquella que tuviera serias limitaciones para evitar o mitigar los dafios derivados
del delito o de su contacto con el sistema de justicia, destacando, a estos efec-
tos, a los nifios, nifias y adolescentes. Por ello, se alienta la adopcidon de medidas
destinadas a mitigar los efectos de la victimizacion primaria y la victimizacién
secundaria.

31  PLANCHADELL GARGALLO, A. (2021). «Proteccion procesal de victimas en condicion
de vulnerabilidad: de las Reglas de Brasilia al Estatuto de la Victima del delito,
javance real?» en ALvarRez ALARCON, A. (dir). Justicia y personas vulnerables en
Iberoamérica y en la Unidn Europea. Tirant lo Blanch. Pags. 642-642.
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7. Limitacion de la publicidad (regla 80).

8. Prohibicion de toma de imagenes y difusion de datos personales,
especialmente cuando conciernan a NNA (reglas 81a 84).

En sintonia con la Carta de Derechos de 2002, se hace concreta, aun-
que escueta, mencion a tres clases especificas de sujeto con necesidades
especiales de protecciéon en atencion a su vulnerabilidad: las personas con
discapacidad (regla 77), los menores de edad (regla 78) y los integrantes
de comunidades indigenas (articulo 79). Unicamente se destina un pre-
cepto individualizado a cada categoria, con unas lineas directrices bastante
ampliasy genéricas. En el caso de lainfancia y la adolescencia, se contempla
que la celebracion de los actos judiciales deberd adaptarse al desarrollo inte-
gral y la edad de cada menor. Ademas, se garantizaré que las declaraciones
se realicen en una sala adecuada, utilizdndose un lenguaje claro y sencillo
que garantice la comprensién del menor y evitandose cualquier clase de for-
malismo que pudiera intimidarlo.

En ultimo término, es destacable la labor llevada a cabo por la Asociacion
Iberoamericana de Ministerios Publicos, cuya actividad mas significativa se
concreta en la aprobacion de las Guias de Santiago sobre Proteccion de Vic-
timasy Testigos de 2008, posteriormente actualizadas en 2020. Las Guias de
Santiago se propugnan como un conjunto de pautas de actuacién y buenas
practicas inspiradas en los principios esgrimidos por las Reglas de Brasilia®?
y explicitamente destinadas a las Fiscalias Generales para que la proteccion
suministrada a las victimas y testigos sea oportuna, integral y eficiente.

La primera version de las Guias dotaba de reconocimiento explicito al
principio de discriminacidn positiva, en virtud del cual cada clase de victima
requiere de una evaluacion particular que permita valorar cual es |la aproxi-
macion que debe llevar a cabo el Ministerio Publico. La distincidn entre las
medidas genéricasy las medidas especificas, sin embargo, se disponian pro-
gresivamente en un mismo apartado sin realizar una categorizacién aprioris-
tica en atencion a la naturaleza de la causa de vulnerabilidad. Este elemento
cambia en la modificacién del afio 2020, cuyo texto distingue las medidas
genéricas, contempladas en el articulo 18, de las medidas especificas, cla-
sificadas en atencidn a las causas de vulnerabilidad: por razén de las carac-

32  Yaen su Exposicién de Motivos Puede leerse que «La AIAMP es consciente de
que la promocion de una efectiva mejora en el tratamiento de las victimas y los
testigos no se agota con el tratamiento que puedan proporcionar las Fiscalias,
sino que se trata de una responsabilidad transversal que involucra a otras ins-
tituciones. En este sentido, el compromiso de la Asociacién serd difundir estas
orientaciones, que ademas recogen los principios plasmados en las Reglas de
Brasilia para el acceso a la justicia de las personas vulnerables».
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teristicas personales®, de la pertenencia a un colectivo especifico®* y de la
naturaleza del delito sufrido®®.

Grosso modo, el texto reconoce la necesidad de intervencion de especia-
listas; el derecho de informacion en términos adecuados a la situacién de la
victima; la adopcién de medidas cautelares; el fomento de creacion de pro-
tocolos de actuacion; la evitacion de la confrontacion visual con el encau-
sado; o la posibilidad de designar un acompafiante durante las actuaciones.
En el caso particular de requerir de la intervencion de un menor de edad en
el proceso, el articulo 22 exige la reorientacion de la actuacion del Ministerio
Publico mediante las siguientes medidas:

1. Garantizar que su testimonio tenga el mismo valor que el de las per-
sonas adultas.

2. Proteger de forma reforzada su intimidad, imagen e identidad.

3. Asegurar un clima tranquilo, sin presiones y sin contacto visual con el
presunto agresor.

4. Evitar presiones familiares o de terceros y supervisar el seguimiento de las
medidas asistenciales cuando se separe al menor de su entorno familiar.

5. Facilitar el acompafiamiento por una persona de confianza ajena al
delito o por un representante del ministerio Publico.

6. Realizar la entrevista con la intervencién de un especialista y con un
lenguaje adoptado a su nivel de desarrollo.

7. Reducir al minimo sus intervenciones, recurriendo siempre que sea
posible a la grabacion de su declaracion.

8. Informar al menor de sus derechos y de las medidas adoptadas
cuando tenga suficiente comprension.

33 Dentro de la categoria de victimas vulnerables por razon de sus caracteristicas
personales, se contemplan cuatro categorias: las victimas menores de edad;
las victimas de avanzada edad; las victimas con discapacidad; y las victimas en
relacion con su orientacion o identidad sexual. Los NNA ya habian sido recono-
cidos como grupo especialmente vulnerable en el afio 2008, a diferencia de las
siguientes tres categorias, cuyo reconocimiento se hizo esperar hasta la actua-
lizacion de las lineas directrices diez afios mas tarde.

34 Lasegunda seccion, ateniente a la vulnerabilidad de la victima por su pertenen-
cia a un colectivo, se subdivide en las siguientes categorias: las victimas extran-
jerasy las victimas de poblaciones indigenas.

35 La presente seccion se encuentra conformada por cuatro articulos, cada uno
de los cuales se destina a un tipo delictual en especifico: la violencia contra la
mujer; la trata de personas; los delitos de terrorismo, escenarios bélicos, con-
flictos sociales y asimilados; y la violencia de Estado y la violencia institucional.
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3. Ambito europeo

3.1. Consejo de Europa

La idea de promocionar los derechos de la infancia y la adolescencia en
Europa empezdé a concretarse con la Recomendacion 874(79) de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa relativa a la Carta Europea de los Dere-
chos del Nifio y la Recomendacién 1121(1990) relativa a los derechos del nifio.
Especialmente ésta ultima instaba a los Estados miembros a movilizar sus
recursos de la manera mas tempranay eficaz posible para laratificacién de la
CDN mientras se valoraba la posibilidad de elaborar un instrumento juridico
complementario en el ambito del Consejo de Europa®®. En este contexto se
aprueba el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios
de 1996, ratificado por Espafia en fecha de 18 de diciembre de 1997, para for-
talecer y promover la concesién de derechos procesales y la participacién
en el ambito de la justicia de familia®”. Entre los derechos procedimentales
reconocidos a los menores destacan el derecho a recibir toda la informacion
pertinente y apropiada; el derecho a ser oido y expresar su opinién; y el dere-
cho a designar un representante.

Por su parte, pionero en el ambito europeo en materia de derecho victimal
ha sido el Consejo de Europa, el cual, sin perjuicio de haber iniciado estalinea
de actuacioén en el campo de la indemnizacion®, ha desarrollado una impor-
tante labor orientada a la proteccion integral de las victimas. Dentro de esta

36 REqUENA HuerTAs, M. (2000). «La proteccion juridica del menor en el ambito del
Consejo de Europa: el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos del
Nifio». En CaLvo Garcia, M. v FERNANDEZ SoLa, N.(coord.). Los derechos de la
infancia y la adolescencia. Mira Editores. Pg. 191.

37 Pocosafios después, en esta mismallinea, se promulgaria el Convenio que regula
las érdenes de contacto con los niflos de 2003, el cual no cuenta con la firma ni
la ratificacion de Espafia.

38 Tomando como base los tres objetivos delimitados por la Comisién Europea
para Problemas Criminales del Consejo de Europa de 1981 (la elaboracion de una
nueva Convencion europea relativa a la compensacion, el examen de la posi-
cion de la victima en el marco del Derecho penal y procesal y la exploracion de
los problemas de la victimizaciéon en su conjunto, especialmente aquellos refe-
rentes a la prevencidn y la creacion de programas asistenciales), en la década
de 1970 se aprobd la Resolucidn 77(72) sobre Indemnizacion a las Victimas del
Delito, por el cual se recomienda la creacién de sistemas publicos de indem-
nizacion sin la sujecién a la condicion de haber instado la persecucion o haber
identificado al autor del delito, y el Convenio Europeo sobre Indemnizacion de
las Victimas de Delitos Violentos, por la que se materializé la creacion de dichas
estructuras.
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actividad, pueden diferenciarse los textos destinados a la victima genérica
de los que se centran en la infancia y la adolescencia.

Con un enfoque general como punto de partida, el Consejo de Ministros
del Consejo de Europa toma como base los principios esgrimidos por la
DPFJ para la adopcion de la Recomendacion (85)11 sobre la Posicién de la
Victima en el Marco del Derecho Penal y del Procedimiento®’, cuya premisa
fundamental es la incompatibilidad de las condiciones particulares de quie-
nes han sufrido el delito con los pilares e intereses tradicionales del Estado
y las garantias del acusado. Por este mismo motivo, se dictan una serie de
pautas destinadas a los Estados para adaptar la justicia penal a las necesida-
des de tutela de la victima y aumentar el nivel de confianza de ésta en el sis-
tema para facilitar su cooperacion, entre las que hacemos expresa mencion
a aquellas referentes a la proteccion:

1. Fomento de la formacion especifica de los agentes policiales para
tratar e informar de forma sensibilizada a la victima sobre sus dere-
chos a la asistencia, la informaciény la reparacion.

2. Requerimiento de efectuar la toma de declaracion con respeto a
su situacion personal, derechos y dignidad. En el caso de ser un
menor de edad, se ordena el acompafiamiento de los padres o
tutores legales.

3. Exigencia de proteger a la victima de forma especial contra amena-
zasy represalias.

4. Facilitacion de celebrar el juicio oral a puerta cerrada y restringir la
divulgacion de datos personales.

39 El grado de aplicacion de la Recomendacion seria objeto de evaluacion en 22
paises europeos, cuyo resultado no seria satisfactorio a causa de la apreciacién
de grandes lagunas legales y de aplicacion efectiva por parte de las autoridades
nacionales. Vid. BrRiENEN, M. E. | y HoeceN, E. H. (2000). Victims of Crime in 22
European Criminal Justice Systems: The Implementation of Recommendation
(85)11 of the Council of Europe on the Position of the Victim in the Framework
of Criminal Law and Procedure. NJMEGEN Y TAMARIT SUMALLA, J. M. (2015). «La
politica europea sobre las victimas de delitos», en b Hovos SancHo, M. (coord.).
Garantias y derechos de las victimas especialmente vulnerables en el marco
juridico de la Unidn Europea. Tirant lo Blanch. Pg. 33 sefiala que los resultados
favorables por parte de los paises del norte de Europa ponen en entredicho la
suposicion de que los paises con accion civil o acusacidn particular (como Fran-
cia y Espafia respectivamente) suponen un referente en materia victimal. En
el ambito de la compensacion, se aprecia que los sistemas del compensation
order tienen un mayor éxito sobre la persecucién privada y los procedimientos
de adhesion.
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Los postulados recogidos en esta Recomendacién terminaron por erigirla
en un instrumento clave para la expansiéon del derecho victimal en poste-
riores textos de indole internacional“®, tanto en forma de recomendaciones
como de convenios, éstos ultimos desarrollados con una orientacién mas
bien sectorial y especifica.

En el marco de esta evolucion normativa, y siguiendo la orientacioén de los
documentos de similar naturaleza, debe mencionarse la Recomendacion
(87)21 sobre Asistencia a las Victimas y Prevencion de la Victimizacidon?,
destinada a adoptar una politica orientada a mejorar el tratamiento de las
victimas, en especial aquella vulnerable, y reducir el riesgo de victimizacién
secundaria mediante la creacion de sistemas de asistencia médica, psico-
légica, social y material de indole publico o privado. Esta es sustituida con
posterioridad en dos ocasiones a causa de la Recomendacion (2006)8 sobre
Asistencia a las Victimas del Delito, la cual ofrecia un desarrollo mucho mas
profundo en relacion a las medidas destinadas a paliar los efectos de la vic-
timizacion secundaria*?, y la Recomendacion (2023)2 relativa a los derechos,
servicios y apoyo a las victimas de delitos, propiciada por los avances en la
investigacion victimoldgica y los cambios legislativos a nivel internacional®?,
en concreto por la Directiva 2012/29/UE, que sera analizada en lineas poste-
riores.

40 GROENHUIJSEN, M. Y LETSCHERT, R. (2012). Compilation of international victims’
rights instruments. Wolf Legal Publishers. Pg. 4.

41 Puede consultarse el texto integro en Garcia Robricuez, M. J. (2007). Cddigo de
los derechos de las victimas. Instituto Andaluz de Administracion Publica. Pags.
245-247.

42 Entre ellas, se contempla promover la creacion de sistemas de asistencia y
ayuda integral para la rehabilitacion de la victima; fomentar de la formacion y
reconocimiento de las necesidades de las victimas por parte de los servicios
publicos; respetar del derecho a la informacion sobre el desarrollo del proceso y
aquella necesaria para la proteccion de sus intereses; garantizar el acceso a una
compensacion estatal; proteger a nivel fisico y psicolégico a la victima frente
posibles intimidaciones o represalias del victimario asi como posibles efectos
negativos derivados del proceso; e informar sobre las posibilidad de acceder a
sistemas de mediacion.

43 A grandes rasgos, el documento abordaria las dificultades del acceso a la jus-
ticia de las victimas y la necesidad de garantizar el derecho de participacion e
informacidn al respecto; el derecho a la reparacién; el derecho a la proteccion,
en especial atencion al riesgo de la victimizacion secundaria y las prerrogativas
que se aconsejan adoptar para el cumplimiento de tal derecho; la posibilidad
de acudir a la justicia restaurativa; y la consolidacion de los servicios de apoyo
integral.

39



LA PRUEBA PRECONSTITUIDA FRENTE A LA VICTIMIZACION SECUNDARIA EN MENORES

Junto a ésta, destacamos la Recomendacion (97)13 relativa a la intimida-
cion de los testigos y los derechos de la defensa*4, en donde se recalca la
necesidad de proteger a los testigos, especialmente aquellos vulnerables
como los menores de edad, frente a la intimidacion y las posibles secuelas
psicolégicasy emocionales que pudieran acarrear como resultado de su par-
ticipacion en el proceso penal. Las medidas que se recomiendan a tal fin son
establecer programas de ayuda legal, psicoldgica, social y econdmica; garan-
tizar la participacion de profesional especializado durante la declaracion del
testigo, promover que el interrogatorio sea realizado lo mas pronto posible
desde la interposicion de la denunciay, a su vez, evitar que éste sea repetido;
posibilitar la grabacion de la toma de declaracion para evitar la confronta-
cion con el procesado e interrogatorios repetitivos e innecesarios; y admitir
las declaraciones realizadas por nifios aunque éstos no lo hayan hecho bajo
juramento.

A dichas disposiciones, se suman aquellas contempladas en la Recomen-
dacion (2005)9 sobre la proteccién de testigos y colaboradores de la justi-
cia*®, que afiade el uso de las grabaciones realizadas durante la investigacion
como prueba preconstituida; la limitacion de la publicidad durante el juicio
oral; el uso de dispositivos que imposibiliten la identificacion del testigo y los
colaboradores de la justicia; el uso de videoconferencia; y la posible adopcion
del anonimato junto la aplicacion de programas de proteccion.

En el ambito especifico de la infancia y la adolescencia victimizada, la
Recomendacion (2001)16 sobre la proteccion de los nifios contra la explota-
cion sexual® surge como una actualizacion de la Recomendacion (91)11 sobre
explotacion sexual, pornografia, prostitucion y trafico de niflos y jévenes para
ofrecer una respuesta mas robusta, aunque con el mismo enfoque, ante la
problematica de la victimizacién sexual. De los tres bloques que conforman
la Recomendacioén de 2001, consideramos exclusivamente el segundo que se
bifurca en su contenido sustantivo, promoviendo la adecuacién de las san-
ciones penales a la gravedad de la criminalidad que se ataja, y su contenido
procesal, el cual se aborda en su tercer punto para promover, entre otras
medidas, la concesioén de prioridad por parte de las autoridades judiciales a

44 Puede consultarse el texto integro en Garcia Robricuez, M. J. (2007). Cédigo de
los derechos de las victimas. Op. cit. Pags. 305-310.

45 Puede consultarse el texto integro en Garcia RobricUEz, M. J. (2007). Cddigo de
los derechos de las victimas. Op. cit. Pags. 311-317.

46  Sefiala Marcos MARTIN, T. (2011). «Un nuevo paso en la lucha contra la explota-
cion sexual infantil: el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de
los Nifios contra la Explotacion y el Abuso Sexual». Revista sobre la Infancia y la
Adolescencia, num. 11. Pags. 101-102 que el documento puede considerarse el
antecedente mas inmediato del Convenio de Lanzarote.
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los supuestos de explotacion sexual contra los NNA; el aseguramiento de la
confidencialidad y la privacidad; y la facilitacion de medidas especiales para
la declaracion del menor?’.

En lo que respecta a los convenios, merecen resaltarse tres relativos a la
constitucion de estatutos juridicos de las victimas de determinados delitos:
el Convenio de Varsovia, de 16 de mayo de 2005, relativo a la lucha contra
el tréfico de personas; el Convenio de Lanzarote, de 25 de octubre de 2007,
referente a la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual;
y el Convenio de Estambul de 2011, sobre la violencia contra la mujer y la vio-
lencia doméstica*®. El Convenio de Varsovia da cobertura a todas las victimas
de trata, sea nacional o internacional y con independencia de su vinculacion
ala delincuencia organizada, entre los cuales se incluye a las victimas meno-
res. Por su parte, el Convenio de Estambul realiza una exégesis extensiva del
concepto de nifia para dar inclusion a las nifias victimas de violencia domés-
tica*’ y hace hincapié en la proteccién y apoyo a los menores en sus articulos
13 y 16 cuando hubieran sido testigos de violencia intrafamiliar®®,

Todas estas medidas delineadas encuentran concrecién juridica en el
Convenio de Lanzarote. Con plena fuerza vinculante, obliga a los Estados
a ofrecer una respuesta integral a la violencia sexual contra todo menor de
dieciocho afios a partir del enfoque de cuatro principios de amplio alcance:
prevencidn; proteccion; persecucion; y promocion de la cooperacién nacio-

47  Aun sin recogerse explicita o tacitamente la posibilidad de que el menor se
ausente durante la celebracién del juicio oral a partir de la videograbacién de su
declaracién, para SErRrRANO MasiP, M. (2013). «Una justicia europea adaptada al
menor: exploracién de menores victimas o testigos en la fase preliminar del pro-
ceso penal». Op. cit. Pg. 8, ya vislumbraba la futura posibilidad de otorgar valor
probatorio a las declaraciones de instruccion al empezar a reducirse las exigen-
cias tradicionales de la declaracion en el caso de testigos o victimas menores de
edad.

48  SErrRANO Masip, M. (2017). «Medidas de proteccion de las victimas». En: be Hovos
SaNcHo, M. (dir.). Las victimas del delito y las ultimas reformas procesales. Aran-
zadi. Pg.138.

49  ArruTlI BENITO, S. (2023). «Medidas para eludir la victimizacion secundaria en
la declaracion de las nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual.
Especial referencia al modelo Barnahus». Justicia, nim. 2. Pags. 295-296.

50 BELTRAN MonTOLIU, A. (2021). «Victimas vulnerables: especial referencia al Esta-
tuto del Menor a la luz de la LO 8/2021 de Proteccion Integral a la Infancia y la
Adolescencia frente a la Violencia». En: ARANGUENA FANEGO, C. (dir.). Revista de la
Asociacion de Profesores de Derecho procesal de las Universidades espafriolas,
num. 3. Tirant lo Blanch. Pg. 114.
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nal e internacional®. Junto a éstos, se establecen cinco principios de radical
importancia en el cauce de proceso: el interés superior del menor; la dispen-
sacion de protecciodn reforzada en el proceso; la prioridad en la actuacion
procesal; la resocializacion del imputado; la especial garantia de los dere-
chos procesales; y la efectividad del enjuiciamiento®2.

En esta linea, el articulo 31 se constituye como una misceldnea de los dere-
chos victimales clasicos (informacion; asistencia; participacion; proteccion;
y apoyo) al nutrir cada uno de ellos la tutela efectiva de la victima menor de
edad. Se considera que los derechos e intereses de los NNA se veran protegi-
dos cuando los Estados adopten medidas que garanticen, entre otros fines, la
posibilidad del menor de ser oido y aportar elementos de prueba; la puesta a
disposicion de servicios de apoyo; el acceso a la justicia gratuita; la proteccion
contra intimidaciones, represalias o nuevas victimizaciones; y la imposibilidad
de entrar en contacto con el autor del delito en dependencias judiciales.

De entre todas las medidas que establece el Convenio de Lanzarote inte-
resan particularmente los tres ultimos preceptos. Considerando que la capa-
citacion y la formacion de los profesionales que intervienen a la victima es
uno de los principales bastiones que permiten hacer frente a la victimizacién
secundaria, el articulo 34 subraya que los servicios de atencién a la victima
deben, por un lado, configurarse con profesionales especializados en la lucha
contra la explotaciény el abuso sexual de los NNA, y, por otro, contar con una
dotacion econdmica suficiente para cumplir sus fines. Con esta misma finali-
dad, el apartado primero del articulo 36 extiende esta necesidad a la forma-
cion de jueces, fiscales y abogados en materia de derechos de lainfanciay la
adolescenciay la violencia sexual infantojuvenil.

En lo que concierne a la entrevista forense de la victima menor, se estable-
cen en el articulo 35 una serie de lineas directrices para que dicha actuacion
judicial sea lo menos traumatica posible, a saber:

1. Que no se den dilaciones injustificadas.

2. Que la entrevista con el menor se realice en lugares adaptados a tal fin.

51 Consejo de Europa (s.f.). Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de
los nifios contra la explotacion (Convenio de Lanzarote). Una herramienta mun-
dial para proteger a los nifios y nifias de violencia sexual. Pags. 3-5. Disponible
en el siguiente enlace: <https://rm.coe.int/una-herramienta-munidal-para-pro-
teger-a-los-ninos-y-ninas-de-la-violen/1680ad1518>. (Ultima consulta: 15 de
abril de 2026).

52 Paraconocer con mas detalle el contenido de dichos principios, vid. CALvO SAN-
cHez, M. peL C. Y Buuosa VaDeLL, L. M. (2012). «Aspectos juridico-procesales de
los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores en Europa». Anuario
de Justicia de Menores, num. 12. Pags. 159-160.
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3. Que intervengan profesionales debidamente formados a tal efecto.
4. Que el nimero de entrevistas se reduzca al minimo indispensable.

5. Que, en el caso de ser necesario realizar mas de una entrevista, la vic-
tima sea asistida siempre por las mismas personas.

6. Que se admita el acompafiamiento de representante legal o, en su
caso, por un adulto de la elecciéon del menor.

Con estas cautelas, el segundo apartado adiciona que, en la medida que
sea posible en conjunciéon con las normas previstas en el Derecho interno
de los Estados, es altamente beneficioso que la exploracién de la menor
realizada en instruccidon sea documentada en soporte audiovisual para
que la grabacion resultante pueda ser valorada como prueba. De forma
adicional, en el segundo parrafo del articulo 36 se promociona la adopcion
de medidas que permitan que el juez limite la publicidad al decretar que
el juicio oral se celebre a puerta cerraday que el menor declare en fase de
audiencia sin encontrarse presente y asistido de tecnologias de la comu-
nicacion.

Profundamente vinculado con el interés de la prevencion de la victimi-
zacion secundaria, preocupacion inherente a las disposiciones expuestas
del Convenio de Lanzarote, se articulan orientaciones especificas para una
justicia accesible a la infancia y la adolescencia siguiendo la linea de accién
impulsada por la ONU. Hacemos referencia a las Directrices del Comité de
Ministros del Consejo de Europa para una justicia adaptada a los nifios de
2010. En concreto, es digno de mencion el fomento de la formacion de los
profesionales y la colaboracion pluridisciplinar del sistema de intervencion
o la adaptacion del lenguaje empleado para el proceso comunicativo con el
menor. Mas lo que resulta mas significativo es la adopcion de las reglas mini-
mas planteadas en el Convenio de Lanzarote para la entrevista con la victima
de violencia sexual para extenderlas a todo menor que deba intervenir en un
proceso judicial, a las cuales, ademas, afiade:

1. Que la duracion de la entrevista se adecue a la edad y la capacidad de
atencion del menor.

2. Que la inexistencia de la obligacion de prestar juramento o promesa
no disminuya el valor que pueda otorgarse a la declaracion.

3. Que los protocolos de entrevista tengan en cuenta las distintas eta-
pas de desarrollo que conforman la minoria de edad.

4. Que, en virtud del interés superior y el bienestar del nifio, pueda per-
mitirse no testificar.

5. Que los relatos prestados por un menor no pueden asumirse como
poco fiables por motivo de la edad del testigo.
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3.2. Unidén Europea

La consideracion por los menores de edad en el entorno institucional de la
UE empezé a trabajarse mediante iniciativas politicas de mayor alcance y de
caracter generalista. Por este motivo, y a efectos de realizar una exposicion
clara, resulta pertinente analizar primeramente los avances legislativos en
materia de proteccidén de la victima.

A diferencia de la naturaleza del Consejo de Europa, las normas dictadas
por la UE son de obligado cumplimiento, debiendo los gobiernos integrar las
disposiciones emanadas en su Derecho interno. Partiendo de esta premisa,
es la UE quien toma la batuta en la aprobacion de instrumentos juridicos con-
temporaneos en materia victimal, si bien lo hace en un orden inverso, par-
tiendo de la sectorializacién a la generalizacion®.

A raiz de la firma del Tratado de Amsterdam en 199754, uno de los objetivos
fijados en las politicas de la UE fue la creacién de un sistema de justicia acce-
sible a todos los ciudadanos europeos sin discriminacidon y con una mayor
incidencia en el reconocimiento de los derechos y garantias fundamentales
con proyeccion en el proceso penal de la victima. En este contexto emerge la
Decision Marco 2001/220/JAl, el primer documento juridico® concerniente

53 ViLLacampa EsTIARTE, C. (2015). «La proteccion de las victimas en el proceso penal:
consideraciones generales e instrumentos de proteccion». En TAMARIT SUMALLA,
J. M.; ViLLacampa EsTIARTE, C. ¥ SERRANO Masip, M. (coord.). E/l Estatuto de las Vic-
timas de Delitos. Comentarios a la Ley 4/2015. Tirant lo Blanch. Pg. 183.

54  LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M. (2015). «Las victimas en el espacio judicial europeo:
estudio de la Directiva 2012/29/UE». Revista de Estudios de la Justicia, nim. 22.
Pags. 120-123 considera el Tratado de Lisboa como uno de los hitos mas importan-
tes en materia de la libertad de los ciudadanos en el marco de la Unidn y la crea-
cién de un espacio publico comun. No obstante, sefiala que, ya desde el Tratado
de Amsterdam, la proteccién de las victimas ha sido una de las prioridades de la
Union Europea en el impulso del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. Asi,
como también indica Garcia Robricuez, M. J. (2016). «El nuevo Estatuto de las Victi-
mas del Delito en el proceso penal segun la Directiva Europea 2012/29/UE, de 25 de
octubre, y su transposicion al ordenamiento juridico espafiol». Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, num. 18-24. Pg. 12, la proteccion de los intereses y
derechos victimales no puede ser entendida como una iniciativa Unicamente abar-
cada por la UE, sino que debe entramarse todo un espacio de libertad, seguridad y
justicia que permita el reconocimiento y la salvaguarda de los derechos y liberta-
des fundamentales de los ciudadanos en condiciones de igualdad, especialmente
aquellos intimamente relacionados con el procedimiento penal.

55 En este sentido, TAMARIT SUMALLA, J. M. (2005). «;Hasta qué punto cabe pensar
victimoldgicamente en el sistema penal?» En TAMARIT SumaLLA, J. M. (coord.).
Estudios de Victimologia. Actas del | Congreso espafiol de Victimologia. Tirant
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al reconocimiento normativo de un decalogo de derechos de las victimas con
independencia del delito padecido.

Hallandonos en un panorama europeo donde no existia una armonizacion
legislativa referente a la tutela de la victima, el objetivo a cumplir con la apro-
bacion de la Decision Marco era confeccionar un marco juridico trasnacio-
nal® por el que ofrecer un nivel de proteccién uniformey eficaz, con indepen-
dencia del Estado en el que la persona hubiera sido victimizada, y garantizar
un proceso penal adecuado a la dignidad personal e intereses a las victimas.
El documento opta por una perspectiva integral y amplia que abarca medi-
das de proteccion mas alla del procedimiento penal. PEREIRA PUIGVERT eng-
loba en seis bloques los hitos alcanzados por la promulgacion de la presente
Decisién Marco: evitar la victimizacion secundaria; paliar los efectos del
delito; favorecer la indemnizacioén; garantizar la intervencién de servicios y
organismos de apoyo a las victimas; mejorar las garantias de comunicacion e
informacion; y establecer un sistema de cooperacion entre Estados®.

Con especial consideracién hacia la proteccién, el articulo 8 engloba a las
victimas y a sus familiares o personas en situacion equivalente como titula-
res del derecho a la proteccion ante posibles represalias o riesgos contra su
intimidad. Asimismo, sin hacer expresa mencién a la victima menor de edad,
si reconoce la especial vulnerabilidad de determinados grupos sociales, den-
tro de los cuales puede entenderse comprendida la infancia y la adolescen-
cia. Los mecanismos puestos a disposicidn son la exclusion de la publicidad
de las audiencias, asi como mantener el anonimato de la victima y/o el testigo;
la posibilidad de prestar declaracion a través de medios audiovisuales u otros
medios técnicos de ocultacion®®; |a fijacion de medidas especiales de protec-

lo Blanch. Pg. 27 lo define como un importante paso adelante en la fijacion de
un estdndar comun europeo para la proteccion de los derechos de las victimas

56 OroMi VALL-LLOVERA, S. (2010). «Manifestaciones del derecho a la proteccion
de la seguridad e integridad de la victima menor». En ARMENTA Deu, T. v OrRoMmiI
VaLL-LLovera, S. (coord.). La victima menor de edad. Un estudio comparado
Europa-Ameérica. Colex. Pg. 207.

57 PereIRA PuiGVeRT, S. (2013). «Normas minimas para las victimas de delitos: ana-
lisis de la Directiva 2012/29/UE. Especial referencia al derecho de informaciony
apoyo». Revista General de Derecho Europeo, num. 30. Pg. 3.

58 Aquisefiala SERRANO MasiP, M. (2013). «Una justicia europea adaptada al menor:
exploraciéon de menores victimas o testigos en la fase preliminar del proceso
penal». Op. cit. Pg. 19 que debe entenderse que, a pesar del reconocimiento de
la proteccion de la victima en sede de juicio oral, especialmente cuando afecte
a los especialmente vulnerables, subyace la exigencia de que el tribunal realice
una ponderacion entre los derechos procesales del encausadoy la victima y que
éste emita una resolucion basada en la proporcionalidad.
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cion para las victimas especialmente vulnerables; la instauracion de progra-
mas especiales de proteccion; y la adopcion de medidas cautelares®. Cabe
sumar a todo ello, la limitacidn a los interrogatorios de la victima realizadas
durante el desarrollo del proceso, la limitacién a los interrogatorios de la vic-
tima realizadas durante el desarrollo del proceso al minimo imprescindible,
constituyéndose, como un mandato mucho mas estricto en comparativa con
las emanadas hasta la fecha®®.

Justificando dichas medidas de proteccidon se pone de manifiesto que la
toma de declaracion de la victima puede ser un momento procesal proclive
a la victimizacion por parte del sistema judicial, generando efectos nocivos
sobre la victima y trasgrediendo los derechos e intereses legitimos de ésta. No
obstante, PeLavo LaviN sostiene que la imprecision de la norma conllevd que
los Estados miembros hicieran una valoracién propia sobre lo que se entiende
por «un nivel adecuado de proteccidn», debiendo valorar la adecuacion de los
anteriores mecanismos enumerados a los fines de proteccién perseguidos®'.

De esta particular disposicion surgio la paradigmatica Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea de 16 de junio de 2005 (Asunto C-105/03
o caso Pupino). A partir de esta resolucion, se abordé el caracter normativo de
las Decisiones Marco, pero, es mas, en ella se resuelve una cuestién prejudicial
ante unjuezitaliano en el marco de un proceso relativo a un delito de malos tra-
tos y lesiones contra un menor de edad, sin contemplar la legislacion italiana
la posibilidad de preconstituir la prueba testifical de un menor ante el riesgo
de grave perjuicio psicolégico por tener que declarar en fase de juicio oral. El
Tribunal estimo que, a pesar de que las Decisiones Marco no tienen un efecto
directo, si poseen un cardcter vinculante respecto al resultado a alcanzar, por
lo que es necesario que los Estados interpreten su normativa interna conforme
a los estandares establecidos. En esta linea, concluyé en que el articulo 8.4
se debe interpretar en el sentido de que los érganos jurisdiccionales naciona-
les deben poder autorizar que las victimas menores de edad puedan prestar
declaracién fuera de la audiencia y antes de la celebracién de ésta®?.

59 Oromi VALL-LLOVERA, S. (2010). «Manifestaciones del derecho a la proteccion de
la seguridad e integridad de la victima menor». Op. cit. Pg. 207.

60 TAMARIT SUMALLA, J. M. (2005). «jHasta qué punto cabe pensar victimologica-
mente el sistema penal?» Op. cit. Pg. 37.

61  PeLavo Lavin, M. (2008). «La proteccidn de la victima en la Union Europea». En
Buuosa VapEeLL, L. M. (coord.). Hacia un verdadero espacio judicial europeo.
Comares. Pg. 343.

62 Oromi VALL-LLOVERA, S. (2010). «Manifestaciones del derecho a la proteccién de
la seguridad e integridad de la victima menor». Op. cit. Pags. 206-207; GARCIA
RobricUEZ, M. J. (2016). «El nuevo Estatuto de las Victimas del Delito en el proceso
penal segun la Directiva Europea 2012/29/UE, de 25 de octubre, y su transposi-
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A pesar de la gran ambicion con la que fue creada, la ambigiiedad de sus
disposiciones y el desarrollo desigual de los derechos conllevé a que fuera
un instrumento juridico limitado en su realidad practica, pues el numero de
Estados que efectivamente traspusieron el contenido de la Decision Marco
fue muy reducido y tampoco lo hicieron de forma eficiente®,

Tras el fracaso por parte de la Decision Marco 2001/220/JAl frente a la
constitucion de un marco general y solido de los derechos y garantias de las
victimas dentro del procedimiento penal, entra en vigor el Tratado de Lis-
boa el 1de diciembre de 2009 por el cual se modifican el Tratado de la Unién
Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea®t. A diferencia
del Tratado de Amsterdam, éste pretendia superar la dicotomia entre los
pilares comunitarios e intergubernamentales mediante la homogeneizacién
de los tipos de actos que podian adoptarse en cada uno de los pilares®®, por
cuyo proceso se sustituiria las Decisiones Marco como instrumento juridico
de referencia por las Directivas y los Reglamentos.

En este contexto, en fecha de junio de 2011%¢, es aprobada la Resolucién
2011/C-187/01 del Consejo sobre un Plan de Trabajo para el refuerzo de los

cién al ordenamiento juridico espafiol». Op. cit. Pg. 26; y GRANDE SEARA, P. (2021).
«La posibilidad de anticipar o preconstituir la prueba testifical del menor de edad
en el proceso penal». En ALvarez ALARCON, A. (dir.). Justicia y personas vulnerables
en lberoamérica y en la Union Europea. Tirant lo Blanch. Pags. 222-223.

63 LaComision Europea publicé dos informes relativos a la evaluacién del grado de
cumplimiento por parte de los Estados Miembros, la COM (2004) 54 final, de 3
de febrero, y la COM (2009) 166 final, de 20 de abril. En el primero de los docu-
mentos se manifiesta que Unicamente nueve de los Estados miembros (Alema-
nia, Austria, Bélgica, Espanfia, Finlandia, Irlanda, Italia, los Paises Bajos, Portugal
y Suecia) habian notificado a la Comision sobre la incorporacion de las medidas
establecidas en la Decisién Marco y ni siquiera habian incluido la totalidad de
los articulos. En el documento posterior, se estimaria que sélo 27 de los Esta-
dos miembros habian adoptado disposiciones favorables a las necesidades de
la victima. Ambos informes presentan un informe negativo a causa del incum-
plimiento por parte de los Estados de integrar en su totalidad las disposiciones
establecidas en la Decision Marco y de elaborar un estatuto juridico general de
la victima en el proceso penal, asi como de haberse realizado la transposicién
mediante instrumentos juridicos no vinculantes.

64  Este ultimo pasa a denominarse Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

65 BLAzaQuez PeinaDO, M. D. (2013). «La Directiva 2012/29/UE. ;Un paso adelante en
materia de proteccion a las victimas en la Unién Europea?» Revista de Derecho
Comunitario Europeo, num. 46. Pg. 917.

66 Conanterioridad a este acontecimiento, también puede destacarse el Programa
de Estocolmo - Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano
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derechos de las victimas y su efectiva proteccion en el marco del procedi-
miento penal, por la cual se expresa la necesidad de ofrecer a los sujetos
pasivos del delito un elenco de medidas de proteccidén efectivas en todo el
territorio de la Union, asi como ampliarse el reconocimiento mutuo y la coo-
peracion en el ambito judicial. Con tal fin, una de las medidas contempladas
es, y dandose prioridad respecto al resto, la sustitucion de la Decision Marco
2001/220/JAl por la elaboracién de una Directiva que garantice el estable-
cimiento de unas normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la protec-
cién de las victimas de delitos: la Directiva 2012/29/UE®” del Parlamento y del
Consejo de 25 de octubre de 2012.

La Directiva 2012/29/UE es considerada un hito®® en el ambito del dere-
cho victimal al constituirse como una norma transversal y generalizadora®’
que supera una perspectiva sectorial de los derechos de las victimas y esta-
blece un catalogo general sobre los derechos de las victimas, con indepen-
dencia del delito sufrido o de las circunstancias del mismo, asi como el lugar

(DOC 115/1), por el cual, con base en el Tratado de Lisboa, se promulgan dos
nuevas normas en materia victimal en el marco de la UE: la Resolucién 2011/C-
187/01de 10 de junio de 2011y la Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, sobre la orden europea de proteccion.

67 Debe seiialarse que la Directiva 2026/1472, de 17 de junio, por la que se modi-
fica la Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se
sustituye la Decisién Marco 2001/220/JAl, fue publicada en fecha de 30 de junio
de 2026. Dado que dicha aprobacion tuvo lugar con posterioridad al desarrolloy
redaccién del presente trabajo, no ha sido posible realizar un analisis de su con-
tenido. En consecuencia, el estudio que se expone a continuaciéon se circuns-
cribe a lo establecido por la Directiva 2012/29/UE.

68 Elalcance del documento es mucho mayor de los aprobados hasta la fecha, con-
siderando pe Hovos SancHo, M. (2014). «Reflexiones sobre la Directiva 2012/29/
UE, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos, y su transposicion al ordenamiento espa-
fol». Revista General de Derecho Procesal, num. 34. Pags. 4-6 que su principal
virtud es la plena participacion de la Comision a través del procedimiento legisla-
tivo ordinario —otorgandose un mayor grado de legitimidad—y el establecimiento
de obligaciones a los Estados de una forma mucho mas contundente, siendo las
autoridades nacionales objeto de control por parte de sus propios érganos juris-
diccionales, el Tribunal de Justicia y la Comisidn en via administrativa

69  SerrANO Masip, M. (2013). «Los derechos de participacion en el proceso penal». En
TAMARIT SUMALLA, J. M.; ViLLacampa EsTIARTE, C. Y SERrRANO Masip, M. (coord.). E/ Esta-
tuto de las Victimas de Delitos. Comentarios a la Ley 4/2015. Tirant lo Blanch. Pg. 37
y ViLLacampa EsTIARTE, C. (2015). «La proteccion de las victimas en el proceso penal:
consideraciones generales e instrumentos de proteccidn». Op. cit. Pg.193.
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en el que se haya llevado a cabo y sin entrar en distinciones de si son parte
en el proceso penal o no’. Al establecer una sistematizacion de derechos
minimos que deben reconocerse en las respectivas legislaciones procesa-
les penales”, se permite a los Estados miembros superar dichos estandares
en sus respectivas legislaciones en aras de ampliar los derechos y garantias
aplicables y reclamables por parte de las victimas”2.

Ahondando en el derecho a la proteccidn, esimportante sefialar que la pro-
teccion de la victima es uno de los objetivos clave de la Directiva, haciendo
expresa mencion del riesgo de las victimas a ser victimizadas por parte del
sistema penal como consecuencia de su participacion en el proceso’® con
mayor ambicion y desarrollo que la Decision Marco de 2001. Para tal propd-
sito, la Directiva articula un sistema dividido en tres niveles progresivos de
proteccidn. En este sentido, para el acceso a los mecanismos de proteccion
divididos en dichos niveles, se opta por una perspectiva de abordaje indi-
vidual basada en la realizacién de una evaluacion que permita apreciar las
necesidades particulares de proteccion de cada victima’. La operabilidad
del principio de individualizacion supone una introduccion novedosa, por el
cual se debera atender a las circunstancias y necesidades de tutela particu-
lares de cada victima a través de la realizacion de una evaluacién individual’®.

70  TAMARIT SumALLA, J. M. (2015). «La politica europea sobre las victimas de deli-
tos». Op. cit. Pg. 21.

71 Oromi VALL-LLoVERA, S. (2013). «Victimas de delitos en la Unidn Europea. Andlisis
de la Directiva 2012/29/UE». Revista General de Derecho Procesal, num. 30. Pg. 3.

72  Considerando num. 11 de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas
sobre los derechos y el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo.

73 Considerando num. 53 de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo.

74 Asi es defendido por parte de la Comisiéon Europea en DG Justice Guidance
Document related to the transposition and implementation of Directive 2012/29/
UE (Ref. Ares (2013)3763804 de 19 de diciembre de 2013. Pg. 4.

75 Matiza ViLLacaMpA EsTIARTE, C. (2015). «La proteccion de las victimas en el pro-
ceso penal: consideraciones generales e instrumentos de proteccion». Op. cit.
Pg. 194 que, aunque el principio de individualizacion puede aparentemente
entrar en contradiccién con la concepcidn transversal a partir de la cual ha sido
construida la directiva, se parte de un concepto amplio de victima vulnerable, ya
que contempla cualquier victima con independencia de que su vulnerabilidad
venga determinada por condiciones objetivas o subjetivas.
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Ademas, se prevé que los deseos y las consideraciones de las victimas res-
pecto a la adopcién de medidas especiales sean tenidos en cuenta, incluso
cuando éste sea el de no beneficiarse de éstas.

El primer nivel de proteccion es de indole general y basica, no haciendo
distinciones entre victimas, por lo cual todas ellas tienen acceso a las medi-
das de proteccidn incluidas en el mismo al entenderse que, en cierta medida,
son susceptibles al impacto negativo del procedimiento. El primer objetivo
que se observa es la evitacion de la victimizacion secundaria o reiterada y la
intimidacidén o represalias; y la proteccion de la dignidad del articulo 18. Se
hace especifica mencion a los riesgos que entrafian la declaracion en juicio
oral como momento procesal especialmente potenciador de posibles per-
juicios de indole emocional y psicoldgica, debiéndose destinar una mayor
proteccién durante el transcurso de los mismos. Con idéntica finalidad, el
articulo 19 consagra el derecho de la victima a evitar el contacto con su vic-
timario durante la celebracion del proceso penal, instandose a los Estados la
creacion de dependencias separadas en los tribunales especialmente des-
tinadas a las victimas. Seguidamente, el articulo 20 contempla una serie de
medidas de proteccion que pueden ser adoptadas especificamente durante
el transcurso de la investigacion penal, incluyéndose:

1. Que la toma de declaraciéon de la victima se realice sin dilaciones
injustificadas.

2. Que el numero de declaraciones de la victima sea el menor posible y
unicamente sean llevadas a cabo cuando los fines de la investigacion
asi lo justifiquen.

3. Que las victimas puedan ser acompafiadas de su representante legal
y de una persona de su eleccion, salvo que se haya adoptado una
resoluciéon motivada en contrario; y,

4. Que cualquier reconocimiento médico se reduzca al minimoy se efec-
tUe cuando sea necesario para los fines del proceso.

También se contempla el derecho a la proteccidon de la intimidad en el arti-
culo 21, el cual determina que los Estados miembros velar por la adopcion de
medidas suficientes para proteger la intimidad, incluidas las caracteristicas
personales de las victimas y las imagenes de éstas o sus familiares. A todo
ello, suma un plus de proteccion en el supuesto de victimas menores de edad,
debiendo las autoridades judiciales adoptar medidas legales para impedir la
difusidon de elementos que permitiesen la identificaciéon de éstos.

El acceso al segundo y tercer nivel de proteccion se encuentra sujeto alarea-
lizacién de una evaluacion individual de la victima contemplado en el articulo 22.
Este sistema de evaluacion de las necesidades permite apreciar el nivel de nece-
sidad de las victimas de ser protegidas frente al riesgo de victimizacién secun-
daria o reiterada, si bien no se contempla en ninguna parte del articulado de la
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Directiva el plazo dentro del cual se debera realizar’®. De igual modo, tampoco
se encuentra regulado el procedimiento a seguir para la valoracion de tales cri-
terios, sino que cada Estado atendra a sus propios procedimientos nacionales
para su realizacion. Si contempla, no obstante, los requisitos necesarios para
valorar qué victimas pueden beneficiarse de las medidas especiales de protec-
cion, siendo éstas las caracteristicas personales de la victima; la tipologia o la
naturaleza del delito; y las circunstancias en las que sucedio el mismo.

A pesar de la valoracion de tales criterios, en el contexto de la evaluacion
individual, la Directiva otorga en cierto sentido una mayor vulnerabilidad” a
ciertas categorias de victimas en atencién a la gravedad del delito, la relacion
entre infractory victimay la posibilidad de que el delito haya sido llevado a cabo
con una motivacion discriminatoria o prejuiciosa, como las victimas de terro-
rismo, las victimas de violencia de género o las victimas con discapacidad.

Sidurante larealizacion de la evaluacion individual se ha valorado positiva-
mente que la victima requiere de un nivel de proteccién reforzada, los meca-
nismos contemplados en el segundo nivel podran ser adoptados’®. El articulo
23 divide las herramientas de proteccion en funcion del momento procesal
en el que son empleadas. El primer grupo se destina a las medidas previstas
para las investigaciones penales, contemplandose las siguientes:

1. Eluso de dependencias especiales para la toma de declaracién de las
victimas’®.

76  Posteriormente se especificaria que la evaluacion se debe realizar lo antes posi-
ble tras la denuncia del delito, toméandose en consideracion las circunstancias
de lavictima en ese momento (como la existencia de lesiones fisicas o psiquicas,
asi como cualquier motivo que le impidiera entender las preguntas a realizar).
Vid. MiNISTERIO DE JusTICIA DE FRANCIA (2013). Guia para la Evaluacion Individual
de las Victimas (EVVI). Pg. 12.

77  Esimportante remarcar en esta materia que la Directiva no contempla una defi-
nicién de victima especialmente vulnerable.

78 Enel primer apartado del articulo 23 de la Directiva se incide en que la adopcién
de los mecanismos de proteccion se encontraran sujetos en todo momento a los
derechos de la defensa. De igual modo, a pesar de apreciar necesidades espe-
ciales de proteccién en la victima, éstas podran no ofrecerse si se dan limitacio-
nes operativas o practicas; o si se requiere de forma urgente la toma de declara-
cion por riesgo de vulnerar los derechos de la propia victima u otra persona o de
perjudicar el curso del proceso.

79  Oromi VALL-LLOVERA, S. (2013). «Victimas de delitos en la Union Europea. Analisis
de la Directiva 2012/29/UE». Op. cit. Pags. 20-21 critica que la puesta a dispo-
sicion de dependencias especiales Unicamente se circunscriba al ambito judi-
cial al recomendar que dichos espacios reservados también estén presentes en
comisarias de policia y servicios publicos y organizaciones de apoyo.
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2. La intervencion de personal formado y sensibilizado durante la toma
de declaracion.

3. La participacion de los mismos profesionales cuando se deba realizar
mas de una toma de declaracion.

4. Enelsupuestodevictimas de violencia sexual, de génerooen el marco
de las relaciones personales, la realizacion de la toma de declaracién
por una persona del mismo sexo cuando la victima asi lo desee.

De igual forma, el segundo paquete de medidas se destina a la fase de jui-
cio oral, teniendo las victimas a su disposicion las siguientes:

1. El uso de medios fisicos y tecnologicos para evitar el contacto visual
entre victima y procesado.

2. Elempleo de medios audiovisuales para garantizar que la victima sea
oida en la sala de audiencia sin encontrarse presente fisicamente.

3. La elusion de preguntas innecesarias relativas a la vida persona de la
victima que no tengan relacion con el delito.

4. La posibilidad de celebrar la audiencia sin presencia de publico.

Por lo que respecta al tercer nivel de proteccidn, éste se reserva exclusi-
vamente a los menores de edad, Unico grupo al que se le reconoce la presun-
cion de tener necesidades especiales de tutela en razén de su vulnerabilidad
frente ala victimizacion secundaria y a la intimidacion o represalias. Ademas
de las medidas contenidas en las dos primeras categorias, podran gozar de
aquellas reconocidas en el articulo 24:

1. La grabacion de la declaracion del menor en fase de instruccion por
medios audiovisuales para su posterior introduccion en juicio oral
como prueba.

2. La designacion de representante y asistencia legal en los supuestos
en los que hubiera conflicto de intereses entre la victima menor y sus
representantes legales o cuando se trata de una victima menor no
acompafiada o separada de su familia.

Junto a estas determinaciones, cabe considerar que la lucha contra la
explotacion sexual y la trata de menores de edad ya habia empezado a ser
una cuestién central dentro de la politica europea a partir de la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril, relativa a la
prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas®® y la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,

80 Esta sustituye la Decision Marco 2002/629/JAI, de 19 de julio de 2002, relativa a
la lucha contra la trata de seres humanos.
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de 13 de diciembre, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explota-
cion sexual de los menores y la pornografia infantil®'.

La Directiva 2011/36/UE establece en su articulo 11 bis la obligacién de las
autoridades de los Estados miembros de llevar a cabo una actuacién coordi-
nada contra la trata de seres humanos, asi como de garantizar que las victi-
mas puedan ejercer su derecho a solicitar proteccién internacional y recibir
asistencia apoyo y proteccion como victima presunta o identificada. El pre-
cepto que le sigue, el articulo 12, ademas de remitirse a las medidas de tutela
contenidas en la Directiva 2012/29/UE®? especifican una serie de medidas
complementarias, como el acceso inmediato a asesoramiento juridicoy a la
representacion legal®. Se dispone simultdneamente que se asegurara que
las victimas reciban una proteccion apropiada con base en el resultado de
una evaluacion individual de riesgo al poder acordar los tribunales, en sinto-
nia con los derechos de defensay el Derecho nacional, que se evite:

1. Repetir sin motivos de peso interrogatorios durante la investigacion,
la instruccion o el juicio oral.

2. El contacto visual entre victima y acusado, incluso durante el interro-
gatorio, mediante el uso de tecnologias de la comunicacion®.

3. Testificar en audiencia publica.

4. Preguntar sobre la vida privada de la victima cuando no sea absoluta-
mente necesario.

81 Esta sustituye la Decisién Marco 2004/68/JAl, de 22 de diciembre de 2003, rela-
tiva a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil.

82 Con anterioridad a la reforma sustanciada por la Directiva (UE) 2024/1712, el
precepto contemplaba que las medidas de proteccion contenidas en el mismo
debian tomarse en consideracion junto aquellas establecidas en la Decision
Marco 2001/220/JAl.

83 De Hovos SancHo, M. (2013). «El tratamiento procesal de las victimas espe-
cialmente vulnerables en los uUltimos instrumentos normativos aprobados en la
Unidén Europea». En be Hovos SancHo, M. (dir.). Garantias y derechos de las victi-
mas especialmente vulnerables en el marco juridico de la Unién Europea. Tirant
lo Blanch. Pags. 65-66.

84  Bajo la consideracién de ViLLacampa EsTIARTE, C. (2011). «La nueva Directiva euro-
pea relativa a la prevencidén y a la lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas. ;Cambio de rumbo en la politica de la Unidn en materia
de trata de seres humanos?» Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
num. 13-14. Pg. 42, la Consideracion 20 podria haber insinuado la posibilidad de
preconstituir la prueba testifical de la victima mayor de edad al decir que «debe
evitarse la repeticidn innecesaria de interrogatorios durante la investigacion, la
instrucciony el juicio mediante, por ejemploy si procede, la grabacién en video de
dichos interrogatorios en cuanto sea posible en el marco del procedimiento».
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Cuando se trata de victimas menores de edad, el articulo 14 contempla la
realizacion de una evaluacioén individual por la que identificar y tener en con-
sideracion las opiniones, necesidades e intereses de las victimas menores de
trata en aras de desplegar todas aquellas actuaciones de asistencia y apoyo
por las que facilitar una recuperacion fisica y psicosocial a corto y largo plazo
y propiciar una transicion hacia la emancipacion. También determina la desig-
nacion de un tutor o un representante legal cuando se identifique un conflicto
de intereses entre el menory los titulares de la responsabilidad parental, ade-
mas de la posibilidad de adoptar medidas de asistencia, apoyo e informacién
a los familiares del menor cuando éstos se encuentren en territorio del Estado
miembro. De igual modo, el articulo 15 insta a los Estados a adoptar las medi-
das necesarias para garantizar la designacion de representante y el acceso al
asesoramiento y la representacion juridica gratuita, y profundiza pormenori-
zadamente sobre las pautas que deben primar durante el interrogatorio de la
victima menor de forma idéntica a lo dispuesto por el Convenio de Lanzarote.

Por su parte, la Directiva 2011/93/UE refuerza la armonizacion legislativa
y la cooperacion internacional con especial interés de combatir los nuevos
fendmenos tecnoldgicos que permean la violencia sexual contra la infan-
cia®®. M4s alla de las cuestiones de Derecho penal sustantivo, nos interesa
destacar las medidas orientadas a la proteccion® de las victimas menores
de edad frente a la victimizacidn secundaria, siendo éstas las contenidas en
el articulo 20, previamente especificadas en el Convenio de Lanzarote y la
Directiva 2011/36/UE.

4. Ambito espaiiol

4 1. El reconocimiento sectorial de los derechos de las
victimas

Si bien en el plano internacional y europeo el camino hacia la salvaguarda
de los derechos de las victimas inicio bien mediada la década de los 80, en el
plano nacional la figura de la victima no empezé a visibilizarse en el &mbito
legislativo hasta mediados de 1990, momento en que el legislador espafiol
empezoé a tomar conciencia de los riesgos que entrafia la naturaleza y la
estructuracién del proceso penal para sus intervinientes.

85 TaMARIT SumaLLA, J. M. (2015). «La politica europea sobre las victimas de deli-
tos». Op. cit. Pg. 39.

86 Otras de igual significancia son la posibilidad de no enjuiciar ni imponer penas a
los menores victimas de abusos sexuales y explotacién sexual por su participa-
cion en actividades delictivas que se hayan visto obligadas a cometer como con-
secuencia directa de su victimizacion (articulo 14) y la desvinculacion de la perse-
guibilidad de los delitos de la denuncia o deposicion de la victima (articulo 15.1).
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Bajo estas circunstancias se aprueba la Ley Organica 19/1994, de 23 de
diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales, cuyo objetivo
primordial es equilibrar las garantias procesales que vertebran el derecho a un
juicio justo del acusado con los derechos de los testigos, especialmente aquellos
con incidencia en su indemnidad y proteccion®. Sin embargo, en la aplicacién
practica de la ley se ha optado por un concepto mucho mas amplio de testigo
por el que abarcar a la victima cuando adquiera efectivamente la condicién de
testigo a pesar de personarse en el proceso como acusacion particular®,

Para poder disfrutar de las disposiciones dispuestas a la seguridad de tes-
tigos, éstos deben solicitar las medidas de proteccion en la denuncia u ofre-
cimiento de acciones®’. De igual forma, la adopcion de medidas arbitradas se
encuentra sujeta a la ponderacion del Juez instructor (articulo 2) o del 6rgano
competente para el enjuiciamiento (articulo 4.1), quienes apreciaran el grado de
riesgo de sufrir graves dafios contra su integridad fisica, su libertad, su patrimo-
nio o de ser intimidada en sintonia con los derechos inherentes del acusado.

Podemos dividir las medidas de proteccién® contempladas en tres cate-
gorias:

1. Aquellas destinadas a la fase de investigacion (articulo 2):

a) La no constancia de datos personales que facilitaran la identifica-
cion en las diligencias.

b) El uso de cualquier dispositivo que dificulte la identificacion visual
normal durante la practica?.

87 FERrREIRO BAAMONDE, X (2005). La victima en el proceso penal. La Ley. Pg. 340.

88 Navarro VILLANUEVA, C. (2009). «Proteccion a testigos y peritos». Justicia.
Revista de Derecho Procesal, nim. 3-4 y Diaz Garéfano, A. (2019). Aplicacién
practica sobre la proteccion de testigos en Espafia. Revista de Derecho UNED,
num. 25. Pags. 130-132-

89 Diaz GAROFANO, A. (2019). «Aplicacion practica sobre la proteccion de testigos
en Espafia». Op. cit. Pg. 141.

Q0 Esinteresante destacar que Torres RoseLL, N. v ViLLacamMPA EsTIARTE, C. (2017).
«Proteccién juridica y asistencia para victimas de trata de seres humanos».
Revista General de Derecho Penal, num. 27 concluyen en que las disposiciones
contempladas en la Ley Orgénica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a
testigos y peritos en causas criminales han quedado completamente obsole-
tas, requiriéndose que deje de considerarse a las victimas como meros testigos,
dado que la figura del testigo protegido o las medidas de proteccién destinadas
a ocultar su identidad son insuficientes.

91 Han surgido voces criticas sobre esta medida en concreto y es que, en los
supuestos de las victimas-testigo, el uso de cualquier instrumento para garan-
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c) La fijaciéon de la sede de 6rgano judicial interviniente como domici-
lio a efectos de citaciones y notificaciones.

2. Aquellas no contempladas para una fase procesal especifica (articulo 3):

a) La evitacion de la toma de videos y/o fotografias de la victima por
parte de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el
Ministerio Fiscal y la autoridad judicial.

b) La adopcion de proteccidn policial.

c) La facilitacion de una nueva identidad y medios econdmicos sufi-
cientes para el cambio de residencia o de lugar de trabajo en
supuestos excepcionales.

d) La conduccion de las victimas a las dependencias judiciales
mediante vehiculos oficiales, asi como la posibilidad de permane-
cer en dependencias custodiadas y reservadas a su uso exclusivo.

3. Aquellas sefialadas para el enjuiciamiento (articulo 4). En esta fase, la
autoridad judicial deberd pronunciarse nuevamente sobre las medi-
das adoptadas hasta el momento, debiendo justificar motivadamente
el mantenimiento, la modificacion o la supresion de las mismas o la
adopcion de otras nuevas. No solo ello, las partes podran solicitar
el conocimiento de la identidad de los testigos o peritos. De este
modo, el juez que conozca la causa debera declarar la pertinencia
de la declaracion y facilitar el nombre y los apellidos de los mismos.
Finalmente, el articulo finaliza admitiendo el valor probatorio de las
declaraciones realizadas en instruccion en virtud del articulo 730 de
la LECrim, debiendo ser ratificados mediante lectura®.

92
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tizar que éste pueda testificar en oculto es, en muchas ocasiones, ineficaz. Es
frecuente que el acusado haya escuchado hablar a su victima, por lo que podria
reconocerla Unicamente por su voz. En este sentido, Daza BoNacHELA, M. DEL
M. (2016). Escuchar a las victimas. Victimologia, Derecho victimal y atencion a
las victimas. Tirant lo Blanch. Pags. 234-235 insiste en que el legislador debe ir
mucho mas alla en referencia a la salvaguarda de las victimas, superando las
medidas de proteccion destinadas a dificultar la identificacion de la victima. Por
otro lado, MoreNno CATENA, V. (1999). «La proteccion de los testigos y peritos en
el proceso penal espafiol». Derecho Penal y Criminologia, num. 45. Pg. 66 acon-
seja el uso de distorsionadores de voz para garantizar los principios de inmedia-
cion, contradiccioén e igualdad de armas al permitir a la victima testificar en sala.

Perez-Cruz MARTIN, A. J. Y FERREIRO BAAMONDE, X. (2001). «La proteccion de la vic-
tima en la vista del juicio oral». En RoBLEs GARZON, J. A. (dir.). La proteccidn de
testigos y peritos en causas criminales. Centro de Ediciones de la Diputacion de
Malaga (CEDMA). Pg. 292 afiaden, no obstante, que introducir las declaraciones
realizadas en instruccion ocultandose la identidad del testigo y/o del perito pue-
den suponer una grave vulneracion al principio de contradiccidn en perjuicio de
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También podemos decir que, a pesar de que la presente ley tiene, en cierto
modo, incidencia en la prevencion de la victimizacion secundaria de la vic-
tima del delito, en ese entonces el Estado espafiol no asumia su obligacion de
otorgar la debida proteccion a las victimas durante el transcurso del proceso,
especialmente en la prestacion de testimonio?. En el plano estrictamente
victimal, Espafia no dispuso de ningun instrumento juridico cuyo destinatario
principal fuera la victima hasta 1995, momento en el que se aprueba la Ley
35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos
violentos y contra la libertad sexual®.

En ella el derecho a la proteccion queda completamente relegado, ya que
los principales ambitos en los que incide la citada ley son la reparaciony la
asistencia. Sobre este ultimo punto, el marco asistencial determinado en el
articulo 15 se divide en dos niveles, uno relativo a la informacion y otro con-
cerniente a la cuestién social y de apoyo. Dentro de este mismo articulo, el
legislador acoge dos previsiones referentes a la evitacion de la victimizacion
secundaria’®, siendo éstas la garantia de respeto a la situacion personal, dig-
nidad y derechos de la victima, especialmente en la toma de declaracién rea-

la defensa, debiéndose realizar una restriccion interpretativa mucho mas estricta
sobre la imposibilidad material del testigo para estar presente en juicio oral.

93 Esta reflexion se extrae del enunciado literal de la Exposicion de Motivos, donde
puede leerse que «la experiencia diaria pone de manifiesto en algunos casos las
reticencias de los ciudadanos a colaborar con la policia judicial y con la Administra-
cién de Justicia en determinadas causas penales ante el temor a sufrir represalias.
Ello conlleva, con frecuencia, que no se pueda contar con testimonios y pruebas
muy valiosos en estos procesos. Ante esta situacion, el legislador debe proceder a
dictar normas que resulten eficaces en la salvaguarda de quienes, como testigos o
peritos, deben cumplir con el deber constitucional de colaboracion con la justicia».
Ello es defendido también en Burcos LADRON DE GUEVARA, J. (2013). «La proteccion
del testigo victimaenla L.0.19/1994, de 23 de diciembre, del proceso penal espafiol
y la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre
de 2012». Revista General de Derecho Procesal, num. 31.

94  Enella se desarrollan los derechos econdmicos y de reparacion de la victima de
delitos violentos tras el impulso motivado por las bases establecidas en el Con-
venio num. 116 del Consejo de Europa y la Recomendacién (85)11, adoptada por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 28 de junio de 1985.

95  HEerrRerA MORENO, M. (1996). La hora de la victima. Compendio de Victimologia.
Edersa. Pg. 321 sefiala, no obstante, que dichas prerrogativas abordan princi-
palmente la victimizaciéon a mano de los medios de comunicacion y no tanto a
aquella que pudiera derivar del contacto con la Administracion de Justicia. A
su vez, recalca que dichas medidas de proteccion confirman la posicién de la
victima en el proceso como mucho mas que una fuente de informacién, como un
«verdadero actor social».
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lizada en sede de investigacion; y la limitacién de la publicidad al posibilitar
la celebracidn del juicio a puerta cerrada y evitar la publicaciéon de datos de
caracter personal. No limitandose a ello, también se concibe la creacion de
las Oficinas de Asistencia a las Victimas (OAV)? como un servicio publicoy
gratuito en materia asistencial desde una perspectiva integral por las cuales
dar respuesta a una serie de necesidades de las victimas, entre las cuales se
destacan las relativas a la acogida; la informacidn; la intercesion; la asisten-
cia; la compensacion econdmica; y la proteccion?.

La segunda categoria de victimas que recibio la atencion del legislador
fueron las victimas de malos tratos, promulgandose a tal fin Ley Orgéanica
14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cdédigo de 1995, en materia de
proteccidn a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. La adopcion de medidas cautelares con el objetivo de garantizar un
estatuto protector a la victima del delito no disponia, en ese momento, de
ningun cariz especializado, amparandose en el muy genérico enunciado del
articulo 13 de la LECrim. La primera modificacion en esta materia fue a cargo
de la mencionada ley, cuyo articulo 3 contiene una serie de reformas en aras
de ampliar la tutela cautelar de la victima, especialmente en el ambito de la
violencia doméstica, y la proteccion de la victima en sede de juicio oral. En
virtud de la nueva redaccion del articulo 13, se consideran como primeras
diligencias aquellas destinadas a la proteccion de la victima y sus allegados,
pudiéndose adoptar, a tal fin, la orden de alejamiento? dispuesta en el arti-
culo 544 bis.

96  Estas, ademas, se verian desarrolladas con mayor profundidad a partir del Real
Decreto 738/1997, de 23 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de ayu-
das a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, posteriormente
reformado por el Real Decreto 199/2006, de 17 de febrero, incorporando las dis-
posiciones contempladas en la Directiva 2004/80/CE.

Q7  Garcia Robpricuez, M. J. (2016). «El nuevo Estatuto de las Victimas del Delito en
el proceso penal segun la Directiva Europea 2012/29/UE, de 25 de octubre, y
su transposicion al ordenamiento juridico espafiol». Op. cit. Pg. 68 y RODRIGUEZ
PuerTa, M. J. (2006). «Sistemas de asistencia, proteccion y reparacion de las
victimas». En Baca BALDOMERO, E.; EcHEBURUA ODRIOZOLA, E. Y TAMARIT SUMALLA,
J. M. (coord.). Manual de Victimologia. Tirant lo Blanch. Pg. 409.

98 Asimismo, la orden de alejamiento no se encontraba explicitamente contem-
plada en la regulacion procesal, si bien es cierto que puede tomarse como ante-
cedente el articulo 324 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870, el articulo
51.1 del Reglamento Provisional de 1835 y la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre
peligrosidad y rehabilitacion social a pesar de su contenido difuso e indetermi-
nado como para acufiar propiamente una medida cautelar. Ello en be LA Rosa
CoRrTINA, J. M. (2008). Tutela cautelar de la victima. Ordenes de alejamiento y
drdenes de proteccidon. Aranzadi. Pg. 38.
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A la par, mas alla del alcance de la tutela cautelar, requiriendo la victima
de una efectiva proteccion durante su participacion e intervencion en el sis-
tema penal, también introdujo una serie de nuevas prerrogativas’ en aras de
minimizar el efecto intimidante del proceso durante la fase de juicio oral, en
especial cuando la victima y/o testigo se situara por debajo de la mayoria de
edad, siendo éstas: la adopcién de medios técnicos y/o audiovisuales para
evitar la confrontacion visual con el presunto agresor (articulos 448 'y 707) y
la prohibicién de careos, previo informe pericial que corroborara la necesidad
de evitar dicha préctica (articulos 455y 713).

Posteriormente, también en el ambito de la violencia doméstica, la Ley
27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccién de las victimas
de la violencia doméstica' incide nuevamente en la importancia de la adop-
cion de las medidas cautelares para recalcar la necesidad de la celeridad de
dicha adopcion mediante el establecimiento de un procedimiento mucho mas
agil. El primero de ellos modifica nuevamente el enunciado del articulo 13 con
el objetivo de dar cabida a la denominada orden de protecciény el segundo de
ellos introduce el articulo 544 ter, dispuesto expresamente para la regulacion
de la misma.

Enestalinea, conlafinalidad de atender alas recomendaciones de los orga-
nismos internacionales en esta materia y abarcar a los aspectos preventivos,
educativos, sociales, asistenciales y de atencién, se aprueba la Ley Orgénica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género, norma que convierte a Espafia en el primer pais europeo

99 Ensintonia con laidea de que la informacién de la victima es un elemento indis-
pensable para la proteccion de la misma, también se modifica el enunciado del
articulo 109, afladiéndose en su ultimo parrafo: «en cualquier caso, en los pro-
cesos que sigan por delitos comprendidos en el articulo 57 del Codigo Penal, el
Juez asegurara la comunicacion a la victima de los actos procesales que puedan
afectar a su seguridad». Junto a ello, el articulo 506 de la LECrim dispone que
los autos relativos a la situacién personal del imputado se pondréan en conoci-
miento de los directamente ofendidos y perjudicados por el delito cuya seguri-
dad pudiera verse afectada por la resolucion. MARrTIN Rios, M. peL P. (2012). Vic-
tima y justicia penal. Atelier. Pg. 301 sefialaria que debe entenderse por actos
procesales susceptibles de poner en peligro la seguridad de la victima los datos
correspondientes a la «pieza de situacion personal» (si el acusado se encuentra
en prision o si esta en paradero desconocido) o, incluso, citando a Gimeno Sen-
dra, el arraigo del imputadoYy la peligrosidad de que dicho sujeto se haya inferido
aresultas de los actos de investigacion llevados a cabo.

100 Lapresenteleyse aprobariacontinuando lalinea establecida porlalLey 38/2002,
de 24 de octubre, por la que se regula el procedimiento de enjuiciamiento rapido
de determinados delitos y faltas, cuya Exposicién de Motivos determina como
su fin ultimo reducir los tiempos de tramitacion de los procesos penales y acele-
rar la respuesta estatal ante la delincuencia.
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con una ley de proteccion integral a la mujer victima de violencia de género.
En lo concerniente a los aspectos procesales de la LVDG, debemos destacar,
fundamentalmente, dos medidas: la creacion de juzgados especializados en
violencia contra la mujer y el refuerzo de la orden de proteccién.

En tercer lugar, abordando ahora a las victimas de terrorismo, es indispen-
sable destacar que, a diferencia de aquellas medidas destinadas a las victi-
mas de violencia doméstica y de género, las cuales tienen incidencia sobre
el estatuto juridico de otras victimas, las medidas destinadas a las victimas
de terrorismo se caracterizan por ser un modelo muy particular no ampliable
al resto de victimas''. Fue a finales de la década de los 90, cuando la Ley
32/1999, de 8 de octubre, de solidaridad con las victimas del terrorismo'?
entrd en vigor con tres objetivos a alcanzar: el tributo de honor y reconoci-
miento a las victimas de atentados terrorista; la obligacién estatal de indem-
nizar y reparar a las victimas; y la concesion de ayudas materiales, subsidios
y exenciones'®,

101 TAMmARIT SumALLA, J. M. (2013). «Paradojas y patologias en la construccion social,
politica y juridica de la victimidad». InDret. Revista para el Andlisis del Derecho,
num. 1. Pg. 22 sugiere que este trato diferencial puede basarse en un razonamiento
histérico a causa del impacto de los actos terroristas a cargo de ETA durante la
transiciony en la naturaleza de los delitos de terrorismo dado que la victima es ins-
trumentalizada para atacar contra el Estado. A este Ultimo punto puede sumarse
la consideracion de Ruiz GonzALEz, J. G. (2013). «La proteccion a las victimas del
terrorismo en Espafia: hacia un modelo de atencién integral». Nova et Vetera, vol.
66, num. 22. Pags. 39-40, quien defiende que las victimas del terrorismo son instru-
mentalizadas, ya sea de forma indiscriminada o selectiva, como medio de lesion al
Estado de Derecho para la imposicion de ideales politicos, religiosos o identitarios
através del uso de la fuerza y la violencia, incompatible con la libertad, el pluralismo
y la democracia. Asi, se constituyen como una referencia ética del sistema demo-
craticoy simbolizan la defensa de la libertad y del Estado de Derecho, debiendo los
poderes publicos garantizar sus derechos y su tutela efectiva.

102 Con anterioridad a la misma, ya existian textos legislativos referentes a la
indemnizacion estatal por dafios y perjuicios derivados de la actividad de ban-
das armadas y grupos terroristas, entre los cuales se encuentran el Decreto Ley
10/1975, de 26 de agosto, sobre prevencion del terrorismo; el Real Decreto-Ley
3/1979, de 26 de enero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana; la Ley Orga-
nica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacion de bandas armadas y ele-
mentos terroristas; y la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y de orden social. Sobre esta cuestién, véase PErez Rivas, N.
(2016). «Las ayudas compensatorias a las victimas de terrorismo: Anélisis de la
Ley 29/2011y su reglamento de desarrollo». Estudios de Deusto, vol. 64, num. 2.

103 MR PuiepeLAT, O. (2000). «Indemnizaciones a las victimas del terrorismo».
InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, num. 1. Pags. 1-2.
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Mas alla del estatus indemnizatorio privilegiado, el desarrollo del derecho
a la proteccion y la dotacion de efectivos mecanismos de proteccion inte-
gral de las victimas de terrorismo debieron esperar hasta la aprobacion de la
Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccion Integral a
las Victimas del Terrorismo, aunque con serias lagunas. En sintesis, el Titulo
V, destinado a la proteccidn de las victimas en sede del proceso judicial, se
encuentra conformado por un total de cuatro preceptos, de los cuales Unica-
mente dos parecen tener relevancia en el ambito de la proteccion y la salva-
guarda de la victima de terrorismo: los articulos 49 y 514,

El articulo 49 consagra el principio de minima lesividad, por el cual los Tri-
bunales tienen la obligacidn de garantizar el desarrollo de toda intervencion
judicial con el minimo de incomodidades y perjuicios y proteger la dignidad
y la seguridad personal de las victimas durante la tramitacion del proceso,
mientras, por el otro lado, el articulo 51 crea una seccion especializada de
las OAV en sede de la Audiencia Nacional para informar, asesorar, acompa-
flar y promover la salvaguarda de las victimas durante su participacion en
los procesos judiciales. A lo sumo, podria sumarsele el contenido del Titulo
VII, en el cual el Estado espafiol asume la proteccion a la dignidad publica de
las victimas a través de la prohibicion taxativa de exhibicién de monumen-
tos, escudos, insignias, parafernalia en general, que exaltaran el terrorismo,
debiendo las Administraciones publicas tomar medidas para impedir o cesar
estas situaciones.

4.2. El reconocimiento universal de los derechos de las
victimas

Al margen de estos primeros esfuerzos, en sintonia con lo manifestado
por Lanprove Diaz, a finales del siglo XX, salvo muy contadas excepciones, la
victima continuaria situdandose en una posicién desfavorable dentro del pro-
ceso judicial'®®. Para contribuir a solventar este escenario, en 2001 se firmé

104 El articulo 48 es referente al derecho a la asistencia juridica gratuita en todos
los procesos judiciales y procedimientos administrativos que tuvieran causa,
directa o indirecta, de la situacién provocada por el delito. Por otro lado, el arti-
culo 50 establece la obligacién de la informacién especializada para conocer del
estado de los procedimientos y de las acciones judiciales que pueden iniciar las
victimas.

105 En este sentido, el autor sefiala que durante esa época la sensibilidad por parte
de las autoridades judiciales se habia proliferado satisfactoriamente por el con-
tinente europeo, mientras que en Espafia no servia de nada reconocer el dere-
cho de la victima a recibir una indemnizacién si no se garantizaba su efectividad
mediante la instauracién de un sistema de indemnizacion estatal. Vid. LANDROVE
Diaz, G. (1998). La moderna Victimologia. Tirant lo Blanch. Pg. 159.
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la Carta de los Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia. Si bien el docu-
mento se dirige a todos los ciudadanos, hace hincapié en aquellos mas des-
protegidos como son las victimas del delito, especialmente aquellas victimas
de violencia doméstica y/o de género, los menores de edad, las personas con
discapacidady los inmigrantes'®.

Dividiéndose la Carta en tres partes'’, debemos hacer especial inci-
dencia en la segunda de ellas, la cual esta especialmente destinada a la
proteccion de las victimas del delito. Para la victima general, se reconoce
el derecho a ser informado sobre su intervencion en el proceso penal; las
posibilidades de reparacién del dafio y el curso del proceso (punto 22); el
derecho a que su comparecencia sea respetuosa con su dignidad e intimi-
dad (punto 23); el derecho a ser protegido de forma inmediata y efectiva,
especialmente en casos de violencia intrafamiliar (punto 24); y el derecho a
la intimidad (punto 25).

Seguidamente, reconoce una serie de derechos que son Unicamente de
aplicacion a ciertas categorias de victimas. Centrandonos en el ambito de las
victimas menores de edad, los derechos que le son reconocidos en la Carta
son tres:

1. Derecho a que su comparecencia sea adecuada y respetuosa con
su situacion y su desarrollo evolutivo. Para ello, debera limitarse el
numero de veces que el menor comparece ante los Tribunales y se
posibilitara el uso de elementos técnicos, como circuitos cerrados de
televisidn o el uso de videoconferencia.

2. Derecho a ser oido en todo proceso judicial en el que se encuentre
involucrado y tuviera afeccion en su esfera personal, familiar o social.
Para el cumplimiento de este derecho, se otorga al Ministerio Fiscal la
obligacion de asistir al menor durante todo el proceso.

3. Derecho a que las autoridades y funcionarios de la Administracion de
Justicia guarden la debida reserva de las actuaciones que involucren
a la victima menor, especialmente las que tuvieran incidencia en su
intimidad y su propia imagen.

106 Vid. el Preambulo de la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia,
aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados en fecha de 16 de abril de
2002.

107 Laprimera parte de la Carta es destinada a los ciudadanos en su conjunto, des-
tinada a recoger los principios de transparencia, informacion y atencion ade-
cuada por parte de la Administracion de Justicia. Asimismo, la tercera parte
incide en la necesidad de garantizar una relacién de confianza entre el ciuda-
danoy los abogados y procuradores.
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Sin perjuicio de lo anterior, el panorama nacional dio uno de los mas tras-
cendentales pasos en el reconocimiento de los derechos de las victimas,
pasando de una sectorializacion a una perspectiva universal y transversal,
tras la aprobacién de la Ley'® 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la vic-
tima del delitoy el Real Decreto 1109/2015. Los cimientos de este cuerpo nor-
mativo se originan en las disposiciones establecidas en la Directiva 2012/29/
UE, que se pretenden trasponer y, de acuerdo con lo expuesto en el propio
Preambulo, incluso ampliar'™®.

La ley ostenta un caracter universal™ con motivo de su voluntad de crear
un catalogo general de derechos de las victimas de delitos desde una pers-
pectiva procesal y extraprocesal. Junto a ésta, las disposiciones de proteccion
reconocidos en normativas especiales aplicables a ciertas categorias de victi-
mas contindan siendo aplicables™. El fundamento principal que se desprende

108 A modo de anécdota nos gustaria destacar que, en el tradmite prelegislativo de
la presente ley, entre la segunday la tercera version —de 1 de agosto de 2014—,
la misma perdio el caracter organico que inicialmente se previo, pasando de ser
una ley orgdnica a una ley ordinaria. Asi es sefialado en Gomez CoLOMER, J. L.
(2015). Estatuto juridico de la victima del delito. La posicion juridica de la victima
del delito ante la Justicia Penal. Un analisis basado en el derecho comparado y
enla Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito en Esparia.
Aranzadi. Pg. 259.

109 Existen criticas, como la planteada por TAMARIT SUMALLA, J. M. (2015). «La repa-
raciony el apoyo a las victimas». En TAMARIT SUMALLA, J. M.; VILLACAMPA ESTIARTE,
C. Yy SErRrANO Masip, M. (coord.). El Estatuto de las Victimas de Delitos. Comen-
tarios a la Ley 4/2015. Tirant lo Blanch. Pg. 306, que sefialan la escasa voluntad
del legislador espafiol de desarrollar con mayor profundidad y extension las exi-
gencias marcadas por la UE o para revisar los diferentes regimenes que se han
edificado en nuestro ordenamiento juridico para ciertas categorias de victimas.
Asimismo, se identifica que determinados derechos, como el de informacion o el
de asistencia, que son escasamente desarrollados, o que, en palabras de ViLLA-
cAMPA EsTIARTE, C. (2015). «La proteccion de las victimas en el proceso penal tras
la aprobacidn de la LEVD». En TAMARIT SUMALLA, J. M.; ViLLAcAMPA EsTIARTE, C. ¥
SERRANO Masip, M. (coord.). El Estatuto de las Victimas de Delitos. Comentarios
ala Ley 4/2015. Tirant lo Blanch. Pg. 274, puede interpretarse como una escasa
voluntad politica de aplicar materialmente los contenidos establecidos en la
Directivay la propia ley.

110 Leal Medina, J. (2014). Régimen juridico de la victima del delito. Normativa pre-
sente y de futuro. Derechos en el proceso penal y en las leyes extraprocesales.
Especial atencion al Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la Victima
del Delito. Diario La Ley, num. 8287. Pg. 6.

11 A nuestro parecer, existe una cierta contradiccion entre la finalidad a perseguir

con la promulgacién de la Ley 4/2015 y el escenario juridico espafiol, siendo
imposible obviar la existencia de una regulacién dispersa de los derechos vic-
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de la ley es la proteccion de la dignidad de la victima y la preservacion de sus
derechosy bienes, dado que las insuficiencias derivadas del modelo penal cla-
sico basado enlarelacion entre la Administracion de Justiciay el procesado ha
supuesto un abandono sistematico de sus necesidades. Ante ello, se pretende
dar una respuesta integral resultado de un reconocimiento efectivo y una pre-
ocupacion real por la tutela de las victimas desde las primeras diligencias poli-
ciales hasta la ejecucion de la sentencia, implicando una pluralidad de obliga-
ciones destinadas a las autoridades y funcionarios judiciales™.

El derecho a la proteccién es uno de los derechos mas desarrollados, al
cual se le dedica el Titulo Il en su totalidad. La primera disposicion incide y
reconoce la necesidad de proteccidn que requiere la victima frente a las posi-
bles amenazas a su integridad fisica y psiquica, libertad, seguridad, libertad
e indemnidad sexual, intimidad y dignidad, ya sea a cargo del infractor origi-
nal del delito o de la propia Administracion de Justicia. De igual modo que
la Directiva, pretendiéndose evitar la aplicacion automatica de herramientas
de proteccion basadas en la atribucion preconcebida de la condicion de vic-
tima especialmente vulnerable con base en una serie de criterios estaticos,
se orquestra un sistema de tutela diferenciado en tres niveles progresivos
condicionados al resultado de una evaluacion individual que permita adaptar
la respuesta institucional a las necesidades de cada victima en particular.

Dicha evaluacion, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 23, atiende a
la valoracién de los mismos elementos (subjetivos y objetivos) establecidos
en la norma europea. Desde un punto de vista subjetivo, se tomara en con-
sideracion las circunstancias y las caracteristicas personales de la victima,
especialmente cuando éstas sean personas sean menores de edad o tengan
alguna clase de discapacidad o dependencia respecto el autor del delito.

El primer nivel es de indole general y basico, al cual tendran acceso todas
las victimas de delitos con independencia del resultado de la evaluacion indi-
vidual. Junto al reconocimiento del derecho a no entrar en contacto directo
con el acusado (articulo 20) durante la totalidad del procedimiento, determi-
nandose que las dependencias deberan estar dispuestas a tal fin, y el dere-
cho a la proteccidn de la intimidad (articulo 22) mediante la obstaculizacion
de la difusion de datos personales, en el articulo 21 se enlistan una serie de
mecanismos de proteccidn destinados a la fase de investigacion en aras de

timales. Ello también ha sido recalcado en Gomez CoLoMER, J. L. (2015). Esta-
tuto juridico de la victima del delito. La posicidn juridica de la victima del delito
ante la Justicia Penal. Un analisis basado en el derecho comparado y en la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito en Esparia. Op. cit.
Pg. 274.

12  VIGUER SoLER, P. L. (2018). «Estatuto de la victima, proteccion del menory prueba
preconstituida». Cuadernos Penales José Maria Lidon, num. 14. Pg. 50.

64



CAPITULO |. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA PROTECCION DE LA VICTIMA MENOR DE EDAD

minimizar el riesgo de victimizacidon secundaria. A este respecto, las autori-
dades judiciales deberan garantizar a todas las victimas que:

1.
2.

Las declaraciones se realizaran sin dilaciones injustificadas.

Se recibira declaracion a la victima el menor nimero de veces y cuando
ello sea estrictamente necesario para los fines de la investigacion.

. Se permitira su acompafamiento por un representante legal y por una

persona de su eleccion.

. El numero de exploraciones médicas se reducird al minimo indispen-

sable.

A raiz del resultado de la evaluacion, aquellas victimas a quienes se les
hubieran detectado necesidades especificas que no pudieran ser cubier-
tas por los mecanismos ordinarios de proteccion tienen acceso al segundo
paguete de medidas. El contenido del articulo 25 es idéntico a lo dispuesto
en el articulo 23 de la Directiva, por lo que, nuevamente, las herramientas se
encuentran divididas en dos subcategorias en atencién a la fase procesal
en las que se pueden adoptar. Aquellas previstas para la fase de instruccion
consisten en:

1.

La percepcioén de las declaraciones en dependencias judiciales adop-
tadas a tal proposito.

. Laintervencién de profesionales especializados y sensibilizados para

limitar y/o reducir posibles perjuicios durante la declaracion.

. En el supuesto de tener que realizar mas de una declaracion, la asis-

tencia del mismo profesional durante todas ellas.

. Cuando la victima haya sufrido un delito de violencia doméstica o de

género, contra la libertad e indemnidad sexual o de trata con fines de
explotacion sexual, la realizacién de la declaracion con profesionales
del mismo sexo que la victima.

Asimismo, las medidas que pueden ser adoptadas en la fase de enjuicia-
miento seran™:

1.

Medidas que eviten el contacto visual entre la victima y el acusado,
pudiéndose hacer uso de tecnologias de la comunicacion.

2. El uso de medios audiovisuales y tecnolégicos que permitan a la vic-

tima ser oida sin encontrarse presente en la Sala.

113 Las medidas contenidas en los puntos 1y 3 podrdn ser también aplicadas
durante la fase de instruccion, tal y como se indica en el ultimo paragrafo del
segundo apartado. A todas ellas, ademas, debemos incluir las medidas de pro-
teccién contempladas en el articulo 2 de la Ley Orgéanica 19/1994 de proteccion
a testigos y peritos en causas criminales.
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3. Medidas para evitar preguntas sugestivas referentes a la vida privada
de la victima cuando no tuvieran relevancia para el enjuiciamiento de
los hechos.

4. La celebracion de la vista oral sin la presencia de publico.

Con la misma justificacion que la planteada en el &mbito de la UE, el ultimo
e hiperreforzado nivel se destina a las victimas menores de edad™ vy, a dife-
rencia de la Directiva, también a victimas con discapacidad y victimas de
delitos de indole sexual. Este nivel blindado atiende a la posicién de especial
vulnerabilidad que deriva de las caracteristicas personales y la naturaleza del
delito, disponiendo de las siguientes herramientas:

1. La preconstitucion de la declaracion testifical realizada en instruccion
e introducirla en juicio oral de acuerdo a lo dispuesto por la LECrim™,

2. Larecepcion de la declaracion por parte de profesionales expertos.

3. Ladesignacién de un defensor judicial para su representacion durante
el proceso penal cuando los representantes legales de la victima
tuvieran un conflicto de intereses con la victima; cuando el conflicto
de intereses exista con uno de los progenitores y el otro no estuviera
en condiciones de ejercer efectivamente sus funciones de represen-
tacion; y cuando la victima no estuviera acompafiada o se encontrara
separada de quienes ejercieran la patria potestad o cargos tutelares.

4.3. Mencion especial ala Ley Organica 8/2021de
Proteccidn Integral a la Infancia y la Adolescencia
frente ala Violencia

Una de las Ultimas incorporaciones en el estatuto de la victima en el plano
nacional viene de la mano de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de Pro-

114 Respecto a la evaluacion de las victimas menores de edad, mientras que la
Directiva les reconoce una asuncién de especial vulnerabilidad en atencion a
su riesgo rente la victimizacion secundaria o reiterada, el legislador espafiol no
adjudica a esta categoria de victimas la condicidn expresa de victimas especial-
mente vulnerables, sino que aflade y atiende a una serie de elementos especia-
les. Esta se encuentra conformada por los siguientes criterios, todos de indole
subjetivo: la situacion personal, las necesidades inmediatas de proteccion, la
edad, el género, la discapacidad y el nivel de madurez.

115 Lagrabacion de la declaracion en instruccidn, segun se desprende de su redac-
cion, tiene caracter imperativo. No obstante, su traslado y reproduccién en el
plenario se condicionard a lo dispuesto en la LECrim.
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teccion Integral a la Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia™, por la
que adopta una vision sectorial en comparacion a la voluntad universal de la
LEVD al centrarse en la problematica de la victimizacion infantojuvenil.

Esta ley debe complementarse con lo ya predispuesto anteriormente en
la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del menor y
su articulacion autondmica, cuya primordial intencion fue constituirse como
un testo normativo unico de los derechos de los menores de edad. En ella se
determinan obligaciones de caracter tutelar a las Administraciones Publicas
a la vez que se consagra el reconocimiento de la esfera de la autodetermi-
nacion del menor mediante la inclusion de la autonomia progresiva. En su
articulo 11 se introduce el deber de desarrollar actuaciones de sensibiliza-
cion, prevencion, asistencia y proteccion frente a cualquier forma de mal-
trato infantojuvenil, debiendo los poderes publicos subordinar su actuacion
al interés superior del menor, consagrado en su articulo 2™, y el derecho a ser
oido, contemplado en su articulo 9.

Como su propio nombre indica, la nota esencial que caracteriza la LOPIVI
es la integralidad™ de su contenido, pretendiéndose, asi, abandonar la pers-

16 Junto a ésta también puede mencionarse la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, por la cual se pretende
dar una respuesta universal basada en una pluralidad de actuaciones puniti-
vas, sociales, de investigacion, prevencion y sensibilizacion dirigidas hacia las
Administraciones Publicas y al conjunto de la sociedad para proteger a las vic-
timas de delitos sexuales, incluyendo también a las victimas menores de die-
ciocho afos. Por cuestiones de extension, no se realiza un anélisis exhaustivo
de su contenido, si bien destacamos que el derecho a la proteccién reconocido
en la ley engloba la formacién y sensibilizacidn de profesionales (articulo 49), la
restriccion de la publicidad (articulo 50) y la asistencia y acompafiamiento de la
victima (articulo 51).

117  El precepto se amolda a las lineas generales determinadas por la Observacién
General num. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una con-
sideracion primordial que, para su interpretacion y aplicacion particular, debera
ponderarse junto a una serie de criterios generales (como el derecho a la vida,
la consideracion de sus deseos y opiniones y la satisfaccion de sus necesidades
basicas, entre otros) y la edad y madurez del menor y la necesidad de garantizar
su igualdady no discriminacion.

118 Pone en relieve BELTRAN MonToLIu, A. (2021). «Victimas vulnerables: Especial
referencia al Estatuto del Menor a la luz de la LO 8/2021 de Proteccion Integral
a la Infancia y Adolescencia frente a la Violencia». Op. cit. Pg. 118: «Se trata de
una ley integral, porque es necesaria la participacion de todos para detener la
violencia. Se apuesta por destinar distintas medidas de proteccion en los dife-
rentes ambitos generando nuevas obligaciones y formas de proceder para los
sectores y agentes profesionales que trabajan con ellos. Es imprescindible en
este sentido que se actue en los siguientes ambitos: familia, educacién, sani-
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pectiva proteccionista de la infancia para abrazar, a la vez, la relevancia de la
prevencioén y la deteccién temprana con plena intervencion multidisciplinar.
La voluntad del legislador es ambiciosa debido al caracter transversal que
identifica alanorma. Si se presta detenida atencién al articulo 3 de la LOPIVI,
los fines a perseguir comparten un mismo objetivo, combatir y en la medida
de lo posible erradicar la violencia infantojuvenil en Espafia, pero cada una de
ellas ostenta también un carédcter particular al aplacar este fendmeno desde
diversas perspectivas: la sensibilizacién, la prevencidn, la deteccidn precoz,
el fomento de la participacion del menory la proteccion efectiva.

Dichos fines deben ponderarse con la correcta apreciaciéon del interés
superior del menor, remitiéndose a tales efectos al articulo 2 de la Ley Orga-
nica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante,
LOPJM), asi como a una serie de criterios generales, de entre los que es
menester destacar la garantia de los derechos de los menores victimas de
violencia, la promocién del buen trato a los NNA, la proteccion de los meno-
res frente a la victimizaciéon secundaria, la promociéon de la integralidad de las
Administraciones Publicas, la especializacion y capacitacion de los profesio-
nales, el refuerzo de la autonomia de los menores de edad y la individualiza-
cion de la aplicacion de medidas especiales™. Su cumplimiento dependerd
de las incorporaciones normativas por las cuales se establecen una serie de
obligaciones legales exigibles a todas las personas fisicas o juridicas, publi-
cas o privadas, que actuen o se encuentren presentes en el territorio espa-
fiol™°, pero, aun mas, de las modificaciones repartidas entre distintas normas
juridicas de diferente indole.

Laley, como puede suponerse, es extensay se estructura en 60 disposicio-
nes (distribuidas en 1titulo preliminary 5 titulos), 9 disposiciones adicionales,
1disposicion derogatoriay 25 disposiciones finales, de ahi que, de este punto
en adelante, nos limitemos a las novedades que se incorporan en el ambito
procesal con afectacion en el menor.

El Titulo |, de los articulos 9 a 14, es referente a la tutela de los derechos
de lainfancia y la adolescencia. En sintesis, es menester para la Administra-
cion Publica poner a disposicion de las victimas y sus representantes legales
todos los mecanismos necesarios para garantizar el ejercicio efectivo de los
derechos previstos en la LOPIVI, a saber, a la informacion y el asesoramiento;

dad, servicios sociales, nuevas tecnologias, deporte y ocio, fuerzas y cuerpos de
seguridad, administracion general en el exterior y proteccion de datos».

119  Vid. articulo 3 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccion Integral a
la Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia.

120 Vid. articulo 2.2 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccion Integral
ala Infanciay la Adolescencia frente a la Violencia.
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a ser escuchadas; a la atencion integral; y a la asistencia juridica gratuita'?,

teniendo siempre en consideracidon las necesidades particulares de los
menores con discapacidad o que se encuentren en una situacion de particu-
lar vulnerabilidad. Para tal fin, la OAVD correspondiente actuard como punto
de coordinacion entre el resto de servicios y recursos de proteccion.

Ya en el articulo 12 se reconoce el derecho del menor a tener acceso a
medidas de atencidn integral, las cuales comprenden la informacién y el
acompafiamiento psicosocial de la victima; el seguimiento de las denuncias
o reclamaciones; la atencion terapéutica de caracter sanitario, psicologicoy
psiquiatrico; el apoyo formativo, la informacion y apoyo a las familias; la faci-
litacion de acceso a servicios publicos; el apoyo a la educacion e insercién
laboral; y el acompafiamiento y asesoramiento en los procedimientos judi-
ciales en los que el nifio o el adolescente debiera intervenir. Con este sistema
de coordinacién multidisciplinar se pretende evitar la exposicién del menor a
la victimizacién secundaria, por lo que, dichos servicios deberan disponer de
un entorno amigable con la infancia y la adolescencia. Se encuentra la con-
crecion de este derecho en el articulo 6, disposicion que fomenta la colabora-
cidny la cooperacion de las administraciones publicas al objeto de garantizar
una actuacion eficaz y efectiva en el &mbito de la prevencion, la deteccidn, la
proteccidén y la reparacién. Para su cumplimiento, los agentes interdeparta-
mentales deberan adoptar un grado de coordinacion para evitar la sobreex-
posicidn del menor a través de la adaptacion amigable y respetuosa de los
espacios en los que deban estar presentes las victimas.

Asimismo, el articulo 5 establece como una obligaciéon para los poderes
publicos la promocién de una formacion especializada, inicial y continua en
materia de derechos fundamentales de la infancia y la adolescencia para el
personal docente y educador, los abogados y los procuradores que manten-
gan un contacto habitual con las victimas menores de edad. Dicha formacion
deberad comprender la educacién en la prevencion y la deteccién temprana
de toda forma de violencia contra la infancia, las actuaciones que deben lle-
varse a cabo una vez detectada una situacion de violencia, la formacion espe-
cifica para hacer un uso seguro y responsable de Internet, el buen trato, la

121 Para fortalecer la asistencia juridica gratuita de la victima menor, el legislador
ha aprovechado la ocasion para modificar el articulo 2.g) de la Ley 1/1996, de 10
de enero, de asistencia juridica gratuita para ampliar los delitos que se inclu-
yen dentro de este derecho: «Con independencia de la existencia de recursos
para litigar, se reconoce el derecho de la asistencia juridica gratuita, que se
les prestara de inmediato (...) a las personas menores de edad y las personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion cuando sean victimas
de delitos de homicidio, de lesiones de los articulos 149 y 150, en el delito de
maltrato habitual previsto en el articulo 173.2, en los delitos contra la libertad,
en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y en los delitos de trata de
seres humanos».
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identificacion de factores de riesgo y de vulnerabilidad, los mecanismos de
proteccion frente a la victimizacion procesal y el impacto de los roles y este-
reotipos de género. Afiade a este asunto el articulo 50 la presencia de unida-
des especializadas en la prevencion y deteccidn de situaciones de violencia
sobre lainfanciay la adolescencia en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado a nivel estatal, autondmico y local y la reduccidn de las diligencias a
practicar salvo que sean estrictamente necesarias. En lo relativo a la carrera
judicial y fiscal, la Disposicion Final Cuarta altera la LOPJ™? para instaurar la
necesidad de su formacion especializada y la posibilidad de incorporar como
funcionarios a profesionales especializados para la actuacién contra la vio-
lencia infantojuvenil en las distintas unidades administrativas.

Esta misma sensibilidad por las particularidades que revisten a las victimas
menores de edad sigue tomando como inspiracion los reclamos y exigencias
internacionales de disponer de juzgados especializados. El antecedente de
la creacién de los Juzgados de Violencia contra la Infancia y la Adolescen-
cia se ubica en la Disposicion Final Vigésima de la LOPIVI en la que se da el
requerimiento de constituir érganos especializados en violencia infantojuve-
nil. Por mas que desde 2021 se encuentra vigente el proyecto piloto del Juz-
gado de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia en Las Palmas de Gran
Canaria, la creacion de tribunales de instancia de violencia contra la infancia
y la adolescencia no ha encontrado concrecion hasta la Ley Organica 1/2025,
de 2 de enero, de medidas de eficiencia del Servicio Publico de Justiciay la
consiguiente reforma de la LOPJ'?3,

Seguidamente, en el Titulo Il se extiende el deber de comunicacién de las
situaciones de violencia contra la infancia y la adolescencia a toda la ciuda-
dania, a partir del articulo 15, y al personal que, por razéon de su cargo, profe-
sién y oficio, tengan la labor de asistir, cuidar, ensefiar o proteger a los NNA,
conforme al articulo 16, con la finalidad de que toda forma de maltrato o

122 Vid. articulos 307, 310, 433 bis, 434 y 480 de la LOPJ. En el caso del Minis-
terio Fiscal, la Disposicidén Final Vigésima contempla: «1. En el plazo de un
afio a contar desde la entrada en vigor de esta ley, el Gobierno remitira a las
Cortes Generales los siguientes proyectos de ley: (...) b) Un proyecto de ley de
modificacion de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal, a los efectos de establecer la especializacion de
fiscales en el &mbito de la violencia sobre la infancia y la adolescencia, conforme
a su régimen estatutario».

123 Laredaccién del articulo 84.1de la LOPJ prevé que los tribunales de instancia de
cada partido judicial integren diferentes secciones especializadas, de entre las
cuales es imperativo destacar la especializacion en violencia contra la infancia
y la adolescencia. Se da mayor despliegue a la competencia de la seccion de
violencia contra la infancia y la adolescencia en el nuevo articulo 89.5 bis de la
LOPJ.
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violencia contra la infancia no pase desapercibida. En la misma medida, se
contempla en el articulo 17 el establecimiento de cauces de comunicacion
confidenciales, seguros, adaptadosy accesibles para todos los menores que
fueran victimas o testigos de una situacion de violencia contra otro menor de
edad. No solo se abarca los supuestos de violencia tradicionales, sino que se
extiende a los contenidos ilicitos publicados en Internet conforme al articulo
19. Se instaura, ademas, en el articulo 18, la facilitacién de informacién por
parte de los centros educativos y residenciales sobre los procedimientos de
comunicacion de situaciones de violencia. Todo ello sin perjuicio de la media-
cion de medidas de proteccion, confidencialidad y seguridad a las que se da
reconocimiento en el articulo 20.

En términos generales, la notificacion y la denuncia no son supuestos
interconectados. Como recuerda GisBerT POMATA, en una amplia mayoria de
ocasiones, la denuncia con victimas menores es posterior a la verificacion del
ilicito, sin perjuicio de la aplicabilidad de lo dispuesto en el articulo 259 de la
LECrim™4, En relacidn a la exencion de denunciar, la LOPIVI también condi-
ciona la aplicabilidad del articulo 261de la LECrim al determinar que los con-
yuges, las parejas de hecho, las personas convivientes en relacion analoga,
los ascendientes y descendientes y los parientes colaterales hasta segundo
grado del infractor no podrén beneficiarse de esta facultad cuando se trate
de delitos violetos en los que la victima sea un menor de edad. Misma limita-
cién se incorpora al ejercicio de la dispensa de declarar del articulo 416, ade-
mas de especificar que deberan declarar los testigos que tengan atribuida la
representacion legal o de hecho de la victima menor.

Cifiéndonos al derecho de proteccién en sentido estricto, ha suscitado
especial interés la intensificacion de la prueba preconstituida de la victima
menor de edad que, a pesar de ser objeto de detenido analisis en un capitulo
posterior'?®, podemos anticipar que su practica se constituye como obliga-
toria para todas las victimas menores de catorce afios tras la reforma de los
articulos 433, 448, 707 y 730 y la inclusién de los nuevos articulos 449 bis 'y
tery 703 bis de la ley procesal.

124  GisBeRT PomaTA, M. (2021). «La tutela procesal de la violencia contra la infancia y
la adolescencia». En MARTINEZ GARcia, C. (coord.). El nuevo marco legal de pro-
teccidn integral de la infancia y la adolescencia frente a la violencia en Espania.
Aranzadi. Pg. 293.

125 Vid. infra. Capitulo Il
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CAPITULOII

INFANCIA, ADOLESCENCIA
Y VICTIMIZACION

1. La victimizacion en la infancia y la adolescencia

1.1. Definicion de maltrato infantojuvenil

La victimizacion infantojuvenil es reconocida como uno de los principales
problemas sociales de salud publica y de derechos humanos'™® al estimarse
que alrededor de un billon de menores de edad son victimas de violencia a
nivel mundial'?. A pesar de esta afirmacion, es extremadamente dificil deter-
minar su verdadera magnitud. La ausencia de una delimitacién conceptual y
clasificacién operacional clara es uno de los principales motivos por los cua-
les no es facil evaluar su prevalencia.

Puede parecer que, como resultado de la creciente involucracion de la
comunidad cientifica y el proceso de concienciacion social respecto la violen-
cia contra la infancia y la adolescencia, sintetizar qué se entiende por malos
tratos o abuso infantojuvenil es sencillo. Muy lejos de la realidad, esta linea de
investigacion parte de una deficiencia tedrica de base™® y el Unico consenso

126 Perebpa BELTRAN, N. (2023). «El coste social de la violencia contra la infanciay la
adolescencia». Papeles del Psicdlogo, vol. 44, num. 3. Pg. 146.

127 HiLus, S.; MEercy, J.; Amos, A. Y Kress, H. (2016). «Global prevalence of past-year
violence against children: a systematic review and minimum estimates». Pediat-
rics, vol. 137, num. 3. Pg. 6.

128 SANMARTIN, J. (1999). «Concepto, tipos e incidencia». En: SANMARTIN, J. (ed.).
Estudios sobre violencia. Violencia contra nifios. Ariel. Pg. 17.
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identificable es aquel relativo a la alta complejidad que existe a la hora de cons-
truir una definicidon sobre la cual erigir un marco conceptual y una clasificacion
etiologica precisa. Son muchos los factores implicados en el concepto de
maltrato infantojuvenil. Por su parte, SIMON RUEDA ET AL indican la existencia de
un total de ocho condicionantes que han contribuido activamente a la prolife-
racion de diversos conceptos de maltrato infantojuvenil: el estado actual de la
investigacion cientifica sobre este fendmeno; los agentes intervinientes o el rol
que ostenta el victimario en la esfera personal del menor; la intencionalidad de
la accidon u omision; la delimitacion del problema; los factores culturales; los
criterios de clasificacion; la perspectiva disciplinar; y las causas y consecuen-
cias derivadas del maltrato™®°.

Una primera definicion que se ofrece desde una éptica médico-diagndstica es
aquella delimitada por KEMPE, la cual acuiia como «sindrome del nifio apaleado».
Con este término se hace referencia a una condicion clinica presente en nifios de
cualquier edad, aunque particularmente en aquellos mas jévenes, que han reci-
bido un serio abuso fisico, generalmente por un padre o un cuidador, que puede
desembocar en lesiones, permanentes o temporales, o incluso en la muerte™.

Unasegunda acepcién de caracter socioldgico emerge de GiL, quien define
el maltrato infantil como cualquier acto que se derive de la acciéon o inaccion
de individuos, instituciones o la sociedad en su conjunto, que prevenga a un
menor de edad de desarrollar su maximo potencial fisico y psicolégico'™?,

129 Para una revision extensa sobre la definicion de maltrato infantil puede consul-
tarse ManLy, J. T. (2005). «Advances in research definitions of child maltreat-
ment». Child Abuse & Neglect, nim. 29.

130 SIMON Ruepa, C.; LoPez TaBoADA, J. L. Y LiNAZA leLEsIAS, J. L. (2000). Maltrato y
desarrollo infantil. Universidad Pontificia Comillas de Madrid. Pags. 124 y ss. Diver-
sos de estos factores también son seflalados en ARRUABARRENA, M. |. ¥ DE PAuL, J.
(1999). Maltrato a los nifios en la familia. Evaluacidn y tratamiento. Piramide. Pags.
23-24; ECHEBURUA, E. Y GUERRICAECHEVARRIA, C. (2000). Abuso sexual en la infancia:
victimas y agresores. Ariel. Pg. 9.; LAMEIRAS FERNANDEZ, M.; CARRERA FERNANDEZ, M.
V.; RopriGUEZ CASTRO, Y. Y ALONSO ALVAREZ, A. (2014). «Aproximacion psicoldgica a
la problematica de los abusos sexuales». En LAMEIRAS FERNANDEZ, M. Y OrRTS BEREN-
GUER, E. (coord.). Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico
y policial. Tirant lo Blanch. Pg. 43; y TAMARIT SUMALLA, J. M. (2013). «La respuesta
juridica ante la victimizacion de menores». En PEReDA BELTRAN, N. Y TAMARIT SUMA-
LLA, J. M. Victimologia tedrica y aplicada. Huygens. Pg. 139.

131 Kewmprg, C. H.; Siverman, F. N.; STeeLg, B. F.; DrRoEGEMULLER, W. Y SILVER, H. K.
(1985). «The battered-child syndrome». Child Abuse & Neglect, vol. 9, num. 2.
Pags. 143y ss.

132 G, D. G. (1974). «A holistic perspective on child abuse and its prevention». The
Journal of Sociology & Social Welfare, vol. 2, num. 2. P4gs. 110 y ss.
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Sinos cefiimos a una vertiente juridico-victimoldgica, recurrimos a la defi-
nicion que se ha ofrecido desde la ONU, cuyo articulo 19 de la CDN entiende
como maltrato infantil toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, des-
cuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el menor se encuentre bajo la custodia de los padres, de un repre-
sentante legal o de cualquier otra persona que lo tenga bajo su cargo.

Ante la dificultad de formular un concepto universal con motivo de la con-
vergencia de diferentes enfoques, PEREDA BELTRAN reldne un total de cinco
elementos interdisciplinares que permiten perfilar una definicién de victimi-
zacion infantojuvenil sin constricciones, siendo éstas la forma que adopta la
victimizacidn (sea accion u omision); la minoria de edad de la victima; la no
restriccion de posibles victimarios (deben incluirse profesores, cuidadores,
desconocidos, instituciones, etcétera); la intencionalidad de la conducta vic-
timizante; y el origen de las consecuencias negativas en el menor (emociona-
les, fisicas, psicoldgicas o sociales)™3. A esta propuesta, cabe traer a colacién
la consideracion de ARRUABARRENA Y DE PAUL, por la cual es importante tener
en cuenta que una accion u omisién dirigida contra un menor en un determi-
nado momento evolutivo puede no constituir una conducta abusiva, asicomo
la existencia de otros factores de vulnerabilidad (como una enfermedad cro-
nica o una discapacidad) y la bidimensionalidad de la lesion, pudiendo ser un
dafio real o un dafio potencial™.

Asi, de la fusion de ambas aportaciones puede entenderse que la violencia
contra la infancia y la adolescencia engloba toda accién u omision no acci-
dental cometida por personas fisicas (como familiares, cuidadores o desco-
nocidos) o entidades publicas o institucionales y dirigida contra un menor
de edad, debiéndose atender a las peculiaridades del menor, por la cual se
provoque o pudiera provocarse un perjuicio a corto, largo o medio plazo de
naturaleza psicoldgica, fisica o emocional, o, incluso, la muerte.

1.2. Tipologias

La notable amplitud del concepto de maltrato infantojuvenil se proyecta
en la pluralidad de tipologias que lo integran. Como sucede con su definicion,
la clasificacion de sus tipos y subtipos queda condicionada por la perspec-
tiva que ha moldeado su base conceptual. A efectos de partir de una clasi-
ficacion clara y con amplio consenso doctrinal, se sigue la sistematizacion

133 Perepa BELTRAN, N. (2013). «La victimizacién en la infancia y la adolescencia».
En Perepa BELTRAN, N. Y TAMARIT SUMALLA, J. M. Victimologia tedrica y aplicada.
Huygens. Pags. 114-115.

134 ARRUABARRENA, M. |. Y DE PAUL, J. (1999). Maltrato a los nifios en la familia. Evalua-
cion y tratamiento. Op. cit. Pags. 25-26.
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propuesta por ARRUABARENA Y DE PAUL, quienes diferencian dos dimensiones
de la violencia: activo-pasivo y fisico-emocional™®,

Dentro de los tipos de acciones que pueden desembocar en una situacion
de maltrato se contempla la victimizacion o el abuso activo, el cual origina un
dafio en el menor como consecuencia de una accion del victimario; y la vic-
timizacion o el abuso pasivo o la negligencia, referente a una ausencia total
o parcial de acciones necesarias para el correcto desarrollo y bienestar del
menor. En segunda instancia, la naturaleza que adopta la violencia contra la
infancia y la adolescencia gravita en torno a dos Unicas naturalezas, la emo-
cional y la fisica, englobando también esta ultima categoria aquellas con-
ductas de indole sexual™. Ahora, de este punto en adelante, se agrega una
sucinta modificacién al tratar el abuso sexual como una cuestién que merece
de un tratamiento diferenciado del maltrato fisico.

1.2.1. Abuso fisico

Un punto de partida que se establece desde el consenso pacifico es que
la violencia fisica activa implica el empleo intencionado de una fuerza fisica
excesiva contra un menor de edad. Asi ha sido considerado por la Organi-
zacion Mundial de la Salud, que define el maltrato fisico como el uso delibe-
rado de la fuerza fisica, de modo que ocasione, 0 muy probablemente oca-
sione, perjuicios para la salud, la supervivencia, el desarrollo o la dignidad del
NNA™?,

A esta primera consideracion cabe sumarse las puntualizaciones de
diversos autores, quienes consideran que, para etiquetar un suceso como
un episodio de violencia fisica contra un menor, entran una serie de varia-

135 ARRUABARENA, M. |. Y DE PAUL (1999). Maltrato a los nifios en la familia. Evaluacion
ytratamiento. Op. cit. Pags. 25-26. Tal categorizacién también es presentada en
SIMON RUEDA, C.; LoPEZ TABOADA, J. L. Y LINAZA lGLESIAS, M. J. (2000). Maltrato y
desarrollo infantil. Op. cit. Pg. 129 y en Diaz-Acuapo, M. J. (2001). «El maltrato
infantil». Revista de Educacidon, num. 325. Pags. 143-144.

136 Aunque con distinta organizacion, la distincion que ofrecen los autores coin-
cide tacitamente a aquella planteada por el Sistema de Clasificacion Jerar-
quico Extendido (SCJE), el cual divide el fenomeno del maltrato infantojuvenil
en cuatro categorias: el maltrato fisico, el maltrato emocional, el abuso sexual y
la negligencia o abandono. Vid. Lau, A. S.; Lees, R. T.; ENcLIsH, D.; GrRaHAM, J. C.;
Brices, E. C.; Broby, K. E. Yy MARsHALL, J. M. (2005). «What's in a name? A com-
parison of methods for classifying predominant types of maltreatment». Child
Abuse & Neglect, vol. 29, num. 5.

137 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2009). Prevencion del maltrato infantil: qué
hacery como obtener evidencias. Pg. 10.
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bles de necesaria apreciacion, como la gravedad del dafio; la clase de con-
ducta; la edad especifica del menor; y la frecuencia™. A modo de ejemplo,
determinadas acciones violentas pueden interpretarse como herramientas
de correccién conductual esporadicas, mientras que aquellos episodios de
mayor envergadura y mas estables en el tiempo pueden asociarse a un tér-
mino estricto de victimizacion violenta. Sin embargo, voces criticas como las
de SANMARTIN y PALACIOS et al, argumentan que, para hablar de una situacion
de maltrato fisico basta con que el dafio se haya producido en una Unica oca-
sién, semejante al tratamiento que se da a la violencia sexual™°,

En paralelo, puede entenderse como abandono fisico aquella situacién en
la que, a partir de conductas de omisién, no se cubren las necesidades del
menor de edad, desembocando en dafios fisicos, psicoldgicos, cognitivos,
emocionales o sociales en el menory dafios materiales en sus propiedades™®,
Dentro de esta falta de atencion a los cuidados basicos del menor se inclu-
yen aquellas con afeccion en la salud; la supervision; la higiene personal o del
hogar; la alimentacidn; o la educacion.

Un concepto estricto de abandono habitualmente empleado en el sistema
de bienestar infantojuvenil atribuye la responsabilidad a los padres, cuidado-
res o convivientes. Esta definicidon se condiciona a la cronicidad de los hechos
y, a su vez, a la intencionalidad de los victimarios, por lo que no se engloban
aquellos supuestos en que la familia o el entorno mas préximo no tienen los
medios necesarios para satisfacer las necesidades minimas del NNA. Por el
contrario, un concepto mas amplio incluye la actuacion negligente de toda
entidad o institucién publica que origina la imposibilidad de cubrir dichas
necesidades.

En todo caso, en los casos de abandono fisico, la etapa evolutiva en la que
se encuentra el menor es crucial, ya que no cabe atribuir la misma califica-
cion a la falta de supervision temporal de un menor de doce afios que a la de

138 WoLrg, D. A. (1987). Child abuse. Implication for child development and psycho-
pathology. Sage Publications. Pg. 17.

139 PaLacios, J.; Moreno, M. C. vy JIMENEZ, J. (1995). «El maltrato infantil: concepto,
tipos, etiologia». Infancia y Aprendizaje, num. 71. Pg. 12 y SANMARTIN, J. (2005).
«Concepto, tipos e incidencia». Op. cit. Pags. 19-21.

140 CorTEs ARBOLEDA, M. R. Y CANTON DUARTE, J. (1997). «Definicién, incidenciay cau-
sas del maltrato infantil en el contexto familiar». En CANTON DUARTE, J. Y CORTES
ARBOLEDA, M. R. Malos tratos y abuso sexual infantil. Causas, consecuencias e
intervencion. Siglo Espafia. Pg. 6.

141 Wolrg, D. A. (1987). Child abuse. Implication for child development and psycho-
pathology. Op. cit. Pg.19.
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un infante, respecto del cual el estandar de atencidén exigible es cualitativa-
mente mas elevado y la conducta alberga una mayor gravedad.

1.2.2. Abuso sexual

Dentro de la victimizacion sexual se continla detectando una serie de difi-
cultades que impiden a los profesionales y a la comunidad cientifica delimi-
tar qué conductas pueden incluirse dentro de esta categoria. En funcion del
ambito de conocimiento en el que uno se sitle, se partird de un concepto mas
amplio, como es el caso de las ciencias de la salud, o mas restrictivo, tipico
de las ciencias juridicas. Es el caso del propio término de abuso sexual, que,
empleado desde una perspectiva clinica alude a una extensa tipologia de
conductas de caracter sexual, mientras que no todas ellas necesariamente
se encuentran tipificadas en nuestra legislacion penal™?. Sin ir mas lejos,
desde nuestra dogmatica penal, en afios recientes las conductas de abuso
y agresion sexual se han refundido, por lo que en la actualidad unicamente
cabe referirse a este ultimo supuesto.

Es por este mismo motivo que existe una confusion sobre el empleo de la
terminologia adecuada y una dificultad en establecer una conexion entre lo
que la Psicologia y el Derecho consideran un supuesto de abuso sexual. Si
parece superponerse, sin embargo, un consenso victimologico basico sobre
qué elementos deben evaluarse para hablar de una victimizaciéon sexual
infantojuvenil, siendo éstos la asimetria de edad; las estrategias empleadas
por el agresor a la hora de interactuar con el menor; y el tipo de conducta
sexual llevada a cabo™s.

Enloquerefiere alaedad, cabe hablar de una asimetria por la cual se pueda
acreditar la existencia de otras asimetrias en el plano autonémico, madura-
tivo y del desarrollo, por lo que se presume que la relacion parte de una des-
igualdad dificilmente reparable. Es decir, esta desigualdad vital impide que la
actividad sexual consumada sea libre y compartida'™4. Por ende, esta asime-
tria cronoldgica puede asociarse a unos roles de poder por los que el menor
de edad no tiene capacidad para relacionarse en una posicion de igualdad
ni para prestar validamente su consentimiento. Aunque tampoco parece ser

142 Perepa, N. Y ABaDp, J. (2012). «Enfoque multidisciplinar de la exploracion del abuso
sexual infantil». Revista Espafiola de Medicina Legal, vol. 39, nim. 1. Pg. 20.

143 Lorez, F.; HERNANDEZ, A. Y CARPINTERO, E. (1995). «Los abusos sexuales de meno-
res: concepto, prevalenciay efectos». Infancia y Aprendizaje, nim. 71. Pg. 80.

144 Pereba, N. (2010). «El especto del abuso sexual en la infancia: definicidn y tipolo-
gia». Revista de Psicopatologia y Salud Mental del Nifio y del Adolescente, num.
16. Pg. 72.
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posible delimitar taxativamente cual es la diferencia de edad por encima de
la cual puede entenderse que cualquier contacto sexual implica en si mismo
un abuso, FINKELHOR Y HOTALING y LOPEZ SANCHEZ entienden que es necesaria
una diferencia de cinco afios cuando la victima sea menor de doce afios y de
diez ailos cuando supere dicha edad™s.

Abordando las estrategias de sometimiento o manipulacién del adulto, es
necesario puntualizar, en primer lugar, que la victimizacion sexual infanto-
juvenil se materializa de manera recurrente en los circulos mas proximos al
menor, fuese por familiares o por otras personas que mantienen una relacién
cercana con la victima™¢, Los estudios realizados en Espafia, como aquellos
desarrollados por LoPEz ET AL y PEREDA Y FORNS, detectaron esta tendencia en
Espafia al identificar que en el 65,8 % de los casos de abuso sexual contra un
nifio menor de trece aflos el agresor era un amigo o conocido, mientras que
en el caso de niflas en la misma franja de edad el agresor era una persona
cercana en el 39,6 % de las ocasiones, elevandose al 45,7 % para los familia-
res. Superados los trece afios, el perfil de victimario permanece impermuta-
ble en victimizaciones sexuales femeninas'.

La existencia de un vinculo de confianza entre victima y victimario condi-
ciona el empleo de métodos violentos para la consumacién del episodio de
victimizacién, siendo menos habitual™®. A este respecto, puntualizan EcHe-
BURUA Y GUERRICAECHEVARRIA que incluso cuando la autoria del abuso corres-
ponde a un agresor desconocido, la violencia es menos frecuente por la inca-

145 FINKELHOR, D. Y HoTaLING, G. T. (1984). «Sexual abuse in the Nacional Incidence
Study of Child Abuse and Neglect: an appraisal». Child Abuse & Neglect, num. 8.
Pg. 31y LoPEz SANCHEZ, F. (1994). Los abusos sexuales a menores: lo que recuer-
dan de mayores. Ministerio de Asuntos Sociales. Centro de Publicaciones D.L.
Pg. 15.

146 EcHEBURUA, E. Y GUERRICAECHEVARRIA, C. (2000). Abusos sexuales en la infancia:
victimas y agresores. Op. cit. Pags. 13-14 y ECHEBURUA, E. Y DE CoRrRrAL, P. (2006).
«Secuelas emocionales en victimas de abuso sexual en la infancia». Cuadernos
de Medicina Forense, vol. 12, num. 43-44. Pg. 76.

147 LopPez, F.; CARPINTERO, E.; HERNANDEZ, A.; MARTIN, M. J. Y FUERTES, A. (1995). «Pre-
valencia y consecuencias del abuso sexual al menor en Espafia». Child Abuse &
Neglect, vol. 19, num. 9. Pg. 1046 y Perepa, N. v Forns, M. (2007). «Prevalencia
y caracteristicas del abuso sexual infantil en estudiantes universitarios espafio-
les». Child Abuse & Neglect, num. 31. Pags. 422-423.

148 Perebpa, N. Y Forns, M. (2007). «Prevalencia y caracteristicas del abuso sexual
infantil en estudiantes universitarios espafioles». Op. cit. Pags. 422-423 y Cor-
TES ARBOLEDA, M. DEL R.; CANTON DUARTE, J. Y CANTON CoRTEs, D. (2011). «Natura-
leza de los abusos sexuales a menores y consecuencias en la salud mental de las
victimas». Gaceta Sanitaria, vol. 25, num. 2. Pags. 162y ss.
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pacidad del menor a ofrecer resistencia o identificar al agresor cuando son
nifios de corta edad™. Asi, cuando el agresor es una persona conocida, es
mas habitual que se haga valer del engafio; el soborno o la concesion de pri-
vilegios; la simulacion de un juego; la manipulacidn; el ejercicio de un rol de
poder; y el afecto™°.

En ultimo lugar, el debate de qué formas manifiestas de conducta sexual
con un menor de edad deben considerarse abusivas no se encuentra exento
de controversias. Por un lado, existe una corriente mas estricta que viene
a restringir el abuso sexual a aquellos comportamientos que exigen con-
tacto fisico, como los tocamientos; las caricias; la masturbacion; o la pene-
tracion™'. Por otro, se identifica una postura que asevera que la existencia
de determinadas conductas, a pesar de no requerir contacto, pueden tener
un caracter lesivo, como es el caso del exhibicionismo; el hacer presencial
al menor actos sexuales; o la corrupcion para la produccion de material de
abuso sexual infantil™?,

1.2.3. Abuso psicolégico

La violencia psicoldgica acostumbra a definirse en términos amplios como
la inconsideracién o desatencidn por parte de los cuidadores a las necesida-
des psicologicas y cognitivas'™® por la cual el menor carece de unos niveles de
estimulacion, bienestar y apoyos necesarios para un funcionamiento éptimo
a nivel cognitivo y psiquico. Asi, un concepto amplio de abuso psicoldgico

149 EcHEBURUA, E. Y GUERRICAECHEVARRIA, C. (2000). Abusos sexuales en la infancia:
victimas y agresores. Op. cit. Pags. 14-15.

150 CoRrTES ARBOLEDA, M. DEL R.; CANTON DUARTE, J. Y CANTON CoRTES, D. (2011). «Natu-
raleza de los abusos sexuales a menores y consecuencias en la salud mental de
las victimas». Op. cit. Pags. 162 y ss. y LAMEIRAS FERNANDEZ, M.; CARRERA FER-
NANDEZ, M. V.; Robricuez CasTro, Y. v ALoNso ALvarez, A. (2014). «Aproximacion
psicoldgica a la problematica de los abusos sexuales». Op. cit. Pg. 49.

151 De hecho, en consonancia con lo expuesto por Lorez SANCHEZ, F. (1994). «Los
abusos sexuales a menores: lo que recuerdan de mayores». Op. cit. Pags. 90-91,
los tocamientos y las caricias son los dos tipos de victimizacion sexual mas fre-
cuentes cuando la victima es menor de edad.

152 EcHEBURUA, E. Y GUERRICAECHEVARRIA, C. (2006). «Especial consideracién de algu-
nos dmbitos de victimizacion». En Baca BaLboMeERrRO, EcHEBURUA ODRIOZOLA, E. Y
TAMARIT SUMALLA, J. M. (coord.). Manual de Victimologia. Tirant lo Blanch. Pg. 128.

153 Escupero ALvaro, C. (1997). «<Maltrato emocional o psicoldgico». En Casapo FLo-
Res, J.; Diaz HUERTAS, J. A. Y MARTINEZ GoNzALEZ, C. (dir.). Nifios maltratados. Diaz
de Santos. Pg. 133.
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abarca cualquier conducta activa u omisiva que reciba la consideracién de
ser psicolégicamente perjudiciales. Tales actos, pudiendo ser cometidos por
personas fisicas, individual o colectivamente, entrafian un abuso de poder
por el que hacer vulnerable al menory, ocasionarle, a corto o largo plazo, per-
juicios en su funcionamiento conductual, cognitivo, afectivo o fisico™.

En muchas ocasiones, las fronteras entre este tipo de maltrato y otro son
borrosas e imprecisas, por o que podria considerarse que el maltrato psi-
cologico forma parte del nucleo esencial de todo abuso y, en consecuencia,
que no existe una tipologia concreta que no implique simultdneamente un
componente de maltrato emocional o psicoldgico™s. Desde esta perspectiva,
todo episodio de abuso, con independencia de su naturaleza, desemboca
en la experimentacion de secuelas psicoldgicas y equivale a un supuesto de
abuso psicologico™®. Desde otra mas critica, se considera que esta posicion
es excesivamente ambigua dado que el solapamiento de categorias de mal-
trato imposibilita la evaluacion de la etiologia, las secuelas y las necesidades
de tratamiento que se deriven de cada una de ellas™.

Al margen de la existencia de un cierto grado de discordia en la configuracion
de determinados factores™?, se ha llegado a la conclusion de que, por una parte,

154 BiNGGELl, N. J.; HART, S. N. Y BrassarD, M. R. (2001). Psychological maltreatment
of children. Sage Publications. Pg. 4.

1565 Craussen, A. H. vy CrITTENDEN, P. M. (1991). «Physical and psychological maltreat-
ment: relations among types of maltreatment». Child Abuse & Neglect, num. 15.
Pags. 5y ss; PaLacios, J.; MoreNo, M. C. vy JIMENEZ, J. (1995). «El maltrato infantil:
concepto, tipos, etiologia». Op. cit. Pg. 16; b PAuL, Joaquin (1999). «<El maltrato psi-
coldgico infantil». Escritos de Psicologia, num. 3. Pg. 31y BineeeL, N. J.; HART, S. N.
Y BrAssARD, M. R. (2001). «Psychological maltreatment of children». Op. cit. Pg. 11.

156 BELsky, J. (1991). «Psychological maltreatment: definitional limitations and
unstated assumptions». Development and Psychopathology, num. 3. Pg. 31
y HART, S. N. v BrassarD, M. R. (1991). «Psychological maltreatment: progress
achieved». Development and Psychopathology, num. 3. Pg. 64.

157 BARNETT, D.; ManLy, T. v CiccHeTTi, D. (1991). «Continuing toward an operational
definition of psychological maltreatment». Development and Psychopathology,
num. 3. Pg. 20.

158 BELsky, J. (1991). «Psychological maltreatment: definitional limitations and
unstated assumptions». Op. cit. Pg. 32 considera que, si la preocupacion debe
centrarse en el dafio potencial, es insostenible que el maltrato psicolégico se
construya sobre aquellas particularidades que pudieran incrementar o reducir
el riesgo de padecer un menoscabo como resultado de una conducta psicolégi-
camente abusiva, mientras que HART. S. N. Yy BrassarD, M. R. (1991). «Psycholo-
gical maltreatment: progress achieved». Op. cit. Pg. 64 consideran que reducir
el abuso psicoldgico a las consecuencias de la misma indole reniega de la rea-
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el abuso psicolégico debe definirse desde la perspectiva de la manera de actuar
del adultoy, por otra, que la frecuencia y la intensidad del maltrato son variables
de alto valor para considerar una conducta como abusiva. Al ser un fenémeno
heterogéneo, debe entenderse como un continuo de gravedad por el que existen
diferentes niveles de maltrato psicologico, desde formas leves de crianza inade-
cuada hasta formas de tratamiento claramente peligrosas y degradantes.

Se han ofrecido diversas clasificaciones en las cuales agrupar diferentes
conductas activas que podrian incluirse dentro de esta tipologia. El esquema
que cuenta con mas apoyo y difusion, no obstante, engloba el rechazo o la
degradacién del nifio (incluyendo la ridiculizacion y la humillacién); la ame-
naza con dafio fisico, muerte o abandono, directamente al menor o a perso-
nas u objetos queridos; el aislamiento y la desatencidn de las necesidades
de interaccion o comunicacion; la explotacion o la promocién de conduc-
tas antisociales o inapropiadas a su momento evolutivo y la obligacion de
abandonar la autonomia del NNA; |a evitacién afectiva y comunicativa con el
menor; y la desatencion de las necesidades educativas, médicas y de salud
mental. Siguiendo la consideracion de ARRUABARRENA Y DE PAUL, cabe afia-
dir, asimismo, la exposiciéon de los NNA a la violencia familiar o doméstica™’
pues, aunque la violencia no se dirige directamente contra ellos, éstos oyen,
ven y se hallan directamente implicados y experimentan las consecuencias
de las agresiones que se cometen entre sus cuidadores™®°.

Cuestidén distinta es la definicion de abandono psicoldgico, o crianza
insensible, dado que su mera conceptualizacion nuevamente parte de un
problema de medicion al ser operacionalmente dificil apreciar o definir la
ausencia de una o multiples conductas de crianza socialmente aceptadas™'.
Una propuesta de concepto es aquella que alude a la ausencia de atencién
positiva o la falta persistente de responder o iniciar expresiones emociona-
les, conductas e interacciones con el nifio por parte de una figura adulta'™?, y

lidad, dado que las condiciones fisicas y psicolégicas de esta tipologia abusiva
son de forma frecuente independientes.

159 ARRUABARRENA, M. |. Y DE PaUL, J. (1999). Maltrato a los nifios en la familia. Evalua-
cion y tratamiento. Op. cit. Pags. 31-32.

160 ABAD, J. (2014). «Exposicion a violencia familiar en nifios». En TamariT, J. M. v
Pereba, N. (coord.). La respuesta de la Victimologia ante las nuevas formas de
victimizacion. Editorial B de F. Pg. 74.

161 McGeg, R. A. vy WoLrg, D. A. (1991). «Psychological maltreatment: toward an
operational definition». Development and Psychopathology, num. 3. Pg. 11.

162 Escupbero Awvaro, C. (1997). «Maltrato emocional o psicolégico». Op. cit. Pags.
133-134 y CorTEs ARBOLEDA, M. R. Y CANTON DUARTE, J. (1997). «Definicion, inci-
denciay causas del maltrato infantil en el contexto familiar». Op. cit. Pg. 8.
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que comprende diversas conductas, como la desatencion de las necesida-
des del nifio de interactuar, asi como no expresar afecto o amor; el rechazo
de atencién psicoldgica a los problemas emocionales o conductuales; y el
retraso en la atencidn psicoldgica del menor ante una circunstancia extrema
que requiriera de ayuda profesional (como en casos de depresion severa o
comportamiento suicida)'s,

1.3. La situacion de especial vulnerabilidad de los
menores de edad

Se encuentra pacificamente aceptado, tanto por la Victimologia como por
el Derecho, que la infancia y la adolescencia son colectivos especialmente
vulnerables frente a la victimizacion. Es importante tener en cuenta, en este
punto, que los procesos de victimizacion pueden analizarse desde una doble
dimension®™* como la mayor probabilidad de que una persona devenga vic-
tima de un delito, refiriéendonos al riesgo de victimizacion; y como la mas
acentuada experimentacion de consecuencias psicologicas y emocionales a
raiz del hecho delictivo, supuesto que alude a la vulnerabilidad victimal. Dis-
tinguimos dos cuestiones conceptualmente diferentes, pero que se encuen-
tran en una relacion de interdependencia’®, ya que el riesgo de victimizacion
es mayor cuanto mas vulnerable es la persona.

1.3.1. Riesgo de victimizacion

No se revela nada novedoso cuando se dice que hay determinados indivi-
duos o grupos que, en atencion a circunstancias de diversa naturaleza, tienen
una mayor predisposicion a ser victimizadas. Esto se conoce como factores
victimégenos, que, en definitiva, se entienden como los condicionantes de un
individuo o colectivo que los hacen mas proclives a convertirse en victima'®,
Cuestion distinta es la causa, pues el factor posibilita la victimizacion, pero
no la produce. El hecho de que una persona se encuentre en una situacién

163 ARRUABARENA, M. . Y DE PauL, J. (1999). Maltrato a los nifios en la familia. Evalua-
cion y tratamiento. Op. cit. Pg. 33.

164 Garcia-PaBLos DE MoLINA, A. (2016). Criminologia. Una introduccion a sus funda-
mentos tedricos. Tirant lo Blanch. Pg. 108.

165 GARcia-PaBLos DE MoLINA, A. (2014). Tratado de Criminologia. Tirant lo Blanch.
Pg. 126.

166 RODRIGUEZ MANZANERA, L. (2008). «La eleccion de la victima». Eguzkilore, num.
22. Pg. 159.
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de alto riesgo no implica una relacion directa de causa-efecto, sino que tiene
una mayor probabilidad a experimentar un acontecimiento delictivo'”.

Estas mismas causas o caracteristicas que favorecen la victimizacion de
determinados integrantes de nuestra sociedad han sido objeto de reiterado
estudio™®, siendo la distincién mas respaldada a nivel internacional aque-
lla que divide las predisposiciones victimégenas en enddgenas, que aluden
a elementos internos o implicitos del individuo, y exégenas, entendiéndose
como aquellas circunstancias cuyo origen radica en el exterior. Son de par-
ticular interés los factores enddgenos, pues la edad se constituye, junto al
sexo, como el ejemplo prototipico de las predisposiciones que engloba dicha
categoria. La vulnerabilidad que se detecta en determinados tramos de edad
se asocia a factores biolégicos, pues en cuanto menor edad tenga la persona,
menor nivel cognitivo, y a mas edad, mayor desarrollo y su correspondiente
deterioro™”.

La minoria de edad ha sido un componente clave en la composicion de las
tipologias victimales clasicas y, de manera recurrente, ha supuesto un fac-
tor de especial trascendencia. VoN HENTIG, partiendo de una mayor a menor
propensioén victimal, distingue las victimas de tipologia psicologica (como el
deprimido o el solitario) de las victimas generales, entre los cuales situa al
menor, categoria que acabaria por concebir la nocion de victima especial-
mente vulnerable™. Posteriormente, MENDELSOHN pivota alrededor de cinco
categorias basadas en el grado de culpabilidad atribuible a la victima, desde

167 EcHEBURUA, E. Y GUERRICAECHEVARRIA, C. (2000). Abuso sexual en la infancia: victi-
mas y agresores. Op. cit. Pg. 16.

168 GuLoTTa, G. (1976). La vittima. Giuffré. Pg. 23 alude a factores innatos, que se
encuentran presentes en la persona desde su nacimiento, y factores adquiri-
dos, los cuales se van desarrollando a lo largo del ciclo vital del individuo. Por
su parte, Ramirez GoNzALEZ, R. (1983). La Victimologia. Editorial Temis. Pg. 17
diferencia las predisposiciones bioldgicas, las predisposiciones sociales y las
predisposiciones psicoldgicos. Paralelamente, RobricUEz MANZANERA, L. (1989).
Victimologia. Estudio de la victima. Porrua. Pg. 102 sugiere la divisién de facto-
res en victimoimpelentes, los cuales llevan a una persona hacia una situacién
de victimizacion, y victoimpelentes, que, en definitiva, inhiben una desviacion
victimal. Por ultimo, LANDRoOVE Diaz, G. (1998). La moderna Victimologia. Op. cit.
Pags. 47-48 lo simplifica al hablar unicamente de factores personalesy factores
sociales.

169 MoriLLAs FERNANDEZ, D. L.; PATRO HERNANDEZ, R. M. Y AcuiLaAR CARCELES, M. M.
(2014). Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacion.
Dykinson. Pg. 213.

170 VoN HenTic, H. (1948). The criminal and his victim. Yale University Press. Pags.
404y ss.
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la victima completamente inocente, siendo los menores su maximo expo-
nente, hasta la victima mas culpable o Unicamente culpable™’. Con base en
tales fundamentos tipoldgicos, finalmente FaTTaH elabora una clasificacion
victimal mas exhaustiva en funcién de la responsabilidad de la victima. El
constructo mas desarrollado es el de victima latente o predispuesta, quien,
para el autor, tiene una mayor tendencia a devenir victima en sujecion a fac-
tores biofisiologicos (como la edad), sociales y psicologicos™?.

Al hilo de estas distinciones, la doctrina ha reconocido de forma reiterada
la predisposicion victimoégena que supone la menor edad en contraposicion
al desarrollo cognitivo y psicosocial que ostentan los adultos, deviniendo los
menores en victimas ideales"3.

De estos axiomas, junto al proceso de aparicién y consolidacién de los dere-
chos de la infancia y la adolescencia, nace la perspectiva tedrica de la Victi-
mologia evolutiva o del desarrollo, difundida fundamentalmente por FINKELHOR,
que se destina a estudiar las particularidades del proceso de victimizacién en
funcion de si se efectla en una u otra etapa evolutiva, focalizando su atencién
en la victima menor de edad™. La idea fundamental que se extrae de esta dis-
ciplina es que los menores de edad, especialmente aquellos en la etapa de la
infancia, aun sufriendo las mismas formas de victimizacién que sus homaélogos
adultos, se encuentran en una posicién de mayor riesgo frente a otras vincula-
das a su estatus particular. Este mayor riesgo, a grandes rasgos, implica que,
debido a su alto nivel de dependencia y su falta de autonomia, los menores de
edad son propensos a devenir victimas a cargo de los adultos mas proximos a
ellos y que tienen la obligacién de dar cobertura a sus necesidades.

La propension victimal de los menores de edad opera sobre la base de
una vulnerabilidad subjetiva, sin perjuicio de la confluencia de otros factores
situacionales y sociales, como la condicion de migrante o la pertenencia a

171 MENDELSOHN, B. (1958). «Une nouvelle brance de la science bio-psycho-sociale:
la Victimologie». Revue International de Criminologie et des Police Technique,
num. 2. Pags. 97y ss.

172 FatTaH, E. (1967). «Towards a criminological classification of victims». Interna-
tional Criminal Police Review, nium. 209. Pags. 524 y ss.

173 CHrisTE, N. (1986). «The ideal victim». En FatTaH, E. (ed.). From crime policy to
victim policy, reorienting the justice system. MacMillan. Pags. 17 y ss. construye
la nocion de victima ideal en torno a cinco factores: la debilidad, la inocencia, la
virtuosidad, la plena culpabilidad del victimario, el caracter no amenazante de la
victimay la victimizacion singular y Unica.

174  FINKELHOR, D. (2007). «Developmental Victimology: the comprehensive study of
childhood victimization». En Davis, R. C.; Luricio, A. J. Y HERmAN, S. (ed.). Victims
of crime. Sage Publications. Pags. 9y ss.
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un grupo discriminado, o de una condicion de discapacidad, situacion que
agrava en mayor medida el riesgo de victimizacion™®. Principalmente se ha
aludido a su situacién de dependencia respecto a los adultos, a sus figuras
cuidadoras, por lo que de forma habitual se encuentran expuestos a situacio-
nes de violencia en el seno familiar o en su entorno mas proximo'e. El riesgo
es todavia mayor cuando los menores tienen una capacidad reducida para
reaccionar, resistirse o revelarlo, como son aquellos nifios en la etapa muy
temprana de la infancia sin capacidad de habla o que mostraran retrasos
en el desarrollo o discapacidades sensoriales, fisicos o psiquicas, asi como
aquellos menores que se encontraran en una situacion de desamparo o estu-
vieran bajo la tutela de familias desestructuradas.

Junto a la dependencia, la victimizacion de la poblacion infantojuvenil es
mas frecuente de lo que inicialmente podria estimarse al presentar unos
mayores niveles de inconsciencia frente al delito™, por los cuales no dispo-
nen de habilidades suficientes para adoptar estrategias de afrontamiento y
autoproteccion; una inferioridad fisica y cognitiva; y una carencia de autono-
mia plena. A ello cabe sumarse, incluso, una alta tolerancia social respecto a
la violencia contra la infancia™®, preocupacion que se transmite en las pala-
bras de GUERRA Y BravO"?:

(...) en lo cotidiano podemos apreciar que a nivel social general y también
en el sistema proteccional se comete el error de relativizar ciertas practicas
consideradas abusivas («no es para tanto», «las nifias de ahora no son como
las de antes») o bien relativizar la responsabilidad del agresor y atribuirlas a las
victimas («se lo busco»), ain cuando las leyes son claras al respecto.

175 PErez MacHio, A. I. (2021). «La proteccion penal del/de la menor victima de deli-
tos. Hacia un Derecho penal basado en el paradigma de la Victimologia evolutiva
y la vulnerabilidad del/la menor de edad». Revista de Derecho Penal y Crimino-
logia, 3.2 época, num. 25. Pags. 267-268.

176  WHitcowms, D.; SHAPIRO, E. R. Y STELLWAGEN, L. D. (1985). When the victim is a child.
National Institute of Justice. Pg. 31.

177 HEerrera MoRENO, M. (2006). «Historia de la Victimologia». En BAca BALDOMERO,
E.; EcHEBURUA ODRIOZOLA, E. ¥ TAMARIT SuMALLA, J. M. (coord.). Manual de Victi-
mologia. Tirant lo Blanch. Pg. 58 y Perepa BELTRAN, N. (2013). «La victimizacién
en lainfanciay la adolescencia». Op. cit. Pg. 112.

178 PerebpA BELTRAN, N. (2013). «La victimizacidn en la infancia y la adolescencia».
Op. cit. Pg. 112 y EcHEBURUA ODRIOZOLA, E. Y CrRUZ SAEZ, M. S. (2015). «De ser victi-
mas a dejar de serlo: un largo proceso». Revista de Victimologia, num. 1. Pg. 87.

179 GuUERRA, C. Y Bravo, C. (2014). «La victima de abuso sexual infantil versus el sis-
tema de proteccion a la victima: reflexiones sobre la victimizacidon secundaria».
PRAXIS. Revista de Psicologia, afio 16, num. 26. Pags. 74-75.
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1.3.2. Vulnerabilidad victimal

Los hallazgos de la Victimologia del desarrollo indican que, junto a un
mayor riesgo de victimizacion ante el delito a raiz de suinmadurez emocional,
bioldgica, cognitiva y Social, los NNA, precisamente por estos mismos facto-
res, presentan una mayor dificultad para procesar y afrontar las experiencias
traumaticas como su victimizacion. A este respecto, cabe tener presente que
la violencia contra la infancia y la adolescencia tiende a sobreponerse™°, por
lo que los menores de edad tienen una mayor probabilidad de padecer multi-
ples tipos de violencia. La experimentacion de multiples eventos victimizan-
tes se ha asociado a problemas emocionales, psicolégicos y conductuales
severos y a una menor presencia de recursos protectores, siendo la exposi-
cion a multiples tipos de violencia mas dafiina que la vivencia crénica de una
misma clase de victimizacion.

Es una tarea compleja esquematizar las secuelas que vienen aparejadas
al abuso y el maltrato infantojuvenil porgque son distintas variables las que se
interseccionan, como la naturaleza de la esfera en la que tienen afeccion: la
tipologia y las circunstancias particulares del delito; y el espacio de tiempo
en el que se manifiestan™'. Siguiendo estas consideraciones, es necesario
atender a qué caracter tiene la lesion que ha generado (fisico, psicolégico o
social); de qué clase de delito se ha sido victima (violencia fisica, emocional o
sexual); con qué periodicidad se han dado los sucesos; cual es la relacion con
el victimario; cual ha sido la reaccion de su entorno en el momento de la reve-
lacién de los hechos: y el momento en el que se desarrollan tales secuelas.

A ello se le suma gque la evidencia empirica ha constatado que la violencia
contra la infancia y la adolescencia damnifica toda esfera vital de la victima
sin que los dafios que se derivan sean idénticos en la totalidad de las oca-
siones, por lo que es imposible perfilar un patrén o un diagndstico Unico que
pueda relacionarse con el abuso infantojuvenil. En razén de lo anterior, cabe
tener siempre presente la complejidad que, de nuevo, gobierna esta cuestion
cuando se destacan las principales consecuencias que se manifiestan a nivel
fisico y psicolégico con motivo de la victimizacion primaria.

Si focalizamos nuestra atencion en las secuelas fisicas, puede concluirse de
un rapido proceso deductivo que la produccion de hematomas; contusiones;

180 FINKELHOR, D.; OrMmRrROD, R. K. v TurNER, H. A. (2007). «Poly-victimization: a
neglected component in child victimization». Child Abuse & Neglect, num. 31.
Pags. 8y ss.y PErReDA, N. (2019). «;Cuénta violencia es demasiada? Evolucion de
la polivictimizacion en la infancia y la adolescencia». Papeles del Psicdlogo, vol.
40, num. 2. Pags. 101y ss.

181 GoNzALEz, J. L. Y MANZANERO, A. L. (2018). Obtencidn y valoracion del testimonio.
Piramide. Pg. 185.
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erosiones; laceraciones; abrasiones; mordeduras; y, en los casos de mas grave
violencia, fracturas; traumatismos; o, incluso, amputaciones traumaticas son
claros indicadores de maltrato fisico. Existen algunas modalidades de lesiones
que pueden considerarse leves y ser facilmente justificables al alegar caidas
en momentos ocios o pequefios accidentes domésticos de caracter no delic-
tivo. Es por este motivo, ademas de ser habitualmente cometida en el seno de
la intimidad familiar, que la violencia fisica puede pasar desapercibida.

Ante una sospecha de abandono o negligencia fisica, la presencia de lesio-
nes accidentales constantes, como cortes o hematomas, también pueden
ser indicadores al asociarse a una ausencia de supervision o0 a una exposicion
a situaciones de riesgo. Sin embargo, otros indicios que pueden aparecer en
estas circunstancias son una escasa higiene corporal; infrapeso o sobrepeso;
y el subdesarrollo del menor sin causa organica, entre otros™?,

En el caso de la victimizacion sexual, la deteccion de vestigios o lesiones
fisicas es mucho méas compleja. Haciendo nuestras las palabras de PereDA,
las consecuencias fisicas de abuso sexual infantojuvenil son poco frecuentes
y extraordinariamente variables™?, principalmente porque, como se ha tenido
ocasion de exponer, en los supuestos de victimizacion sexual no se acostum-
bra a emplear violencia para el sometimiento del menor o se tratan de con-
ductas que no han requerido de contacto violento™*. No obstante, en aque-
llos supuestos en los que si se tuvieran indicios fisicos, pueden apreciarse
infecciones; afecciones en la piel; o fisuras anales, si bien éstos pueden ser
facilmente confundidos con lesiones de origen no delictivo™®. Otros indica-
dores, como enfermedades de transmision sexual o embarazos cuando la
menor hubiera iniciado su menstruacion, son mucho mas evidentes y permi-
ten establecer una conexidon mas clara con una sospecha de abuso sexual®®.

182 ARRUABARENA, M. |. v DE PauUL, J. (1999). Maltrato a los nifios en la familia. Evalua-
cion y tratamiento. Op. cit. Pags. 29-30.

183 Perepa BeLTrAN, N. (2010). «Actualizacidon de las consecuencias fisicas del abuso
sexual infantil». Revista de Pediatria de Atencion Primaria, vol. XIl, num. 46. Pg. 275.

184 ECHEBURUA, E. Yy GUERRICAECHEVARRIA, C. (2000). Abuso sexual en la infancia: victi-
mas y agresores. Op. cit. Pgs 14-15; Pereba, N. Y Forns, M. (2007). «Prevalencia
y caracteristicas del abuso sexual infantil en estudiantes universitarios espafio-
les». Op. cit. Pags. 422-423 y CorTEs ARBOLEDA, M. DEL R.; CANTON DUARTE, J. Y
CanToN CorTes, D. (2011). «Naturaleza de los abusos sexuales a menores y con-
secuencias en la salud mental de las victimas». Op. cit. Pags. 162y ss.

185 PereDpA BELTRAN, N. (2010). «Actualizacidn de las consecuencias fisicas del abuso
sexual infantil». Op. cit. Pg. 275.

186 EcHEBURUA, E. ¥ GUERRICAECHEVARRIA, C. (2000). Abuso sexual en la infancia:
victimas y agresores. Op. cit. Pg. 20; GARrcia ALGAR, O. Y MuRr SIERRA, A. (2001).
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Mas alla de las secuelas fisicas, ha recibido especial atencion la evaluacion
e identificacion de los perjuicios psicolégicos y emocionales que se derivan
de un episodio de maltrato. La afeccion psicologica que inflige una victimi-
zacion, desde su intensidad hasta su cronicidad, es mucho mas compleja de
acreditar a pesar de considerarse mucho mas perjudicial que las lesiones
fisicas™, de ahi que sea de grande interés conocer hasta qué punto el abuso
impregna y damnifica el bienestar psicolégico, emocional y cognitivo de las
victimas, especialmente aquellas que estuvieran en pleno desarrollo.

Mas alla de la naturaleza genética de la persona, una parte esencial de la vul-
nerabilidad psicoldgica se relaciona con la experiencia temprana de situaciones
de riesgo. Victimas con experiencias victimizantes similares pueden sufrir per-
juicios psicoldgicos y emocionales de distinta gradualidad, por lo que un factor
asociado a la presencia o ausencia de lesiones psicoldgicas que debe tenerse en
consideracion es laresiliencia. Ahora, aun sin existir un patron de sintomatologia
o un perfil patologico unico por el cual establecer un sindrome post-abuso®™g, se
ha evidenciado una clara relacion entre la experiencia de maltrato infantojuvenil
y un riesgo significativamente elevado de padecer un trastorno mental como el
estrés post-traumatico; distimia; o trastorno obsesivo-compulsivo™’.

Aunque hay determinados indicadores que son unicamente atribuibles a
determinadas tipologias de maltrato'®, de los listados elaborados por diver-

«Abuso sexual en la infancia: prevencion de las enfermedades de transmision
sexual». Anales de Pediatria, vol. 54, num. 3. Pags. 267-271; ECHEBURUA, E. v DE
CorraL, P. (2006). «Secuelas emocionales en victimas de abuso sexual en la
infancia». Op. cit. Pg. 80 y ECHEBURUA, E. Y GUERRICAECHEVARRIA, C. (2014). «Tra-
tamiento psicoldgico integrado para los menores. Victimas de abuso sexual en
el entorno familiar». En LameIRAs FERNANDEZ, M. v ORrRTs BERENGUER, E. (coord.).
Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial. Tirant
lo Blanch. Pg. 344.

187 WoLrg, D. A. (1987). Child abuse. Implication for child development and psycho-
pathology. Op. cit. Pg. 18 y FERREIRO BaAMONDE, X. (2005). La victima en el pro-
ceso penal. Op. cit. Pg. 152.

188 ECHEBURUA, E. Y GUERRICAECHEVARRIA, C. (2000). Abuso sexual en la infancia: vic-
timas y agresores. Op. cit. Pags. 48-49; Diaz-Acuapo, M. J. (2001). «El maltrato
infantil». Op. cit. Pg. 149 y CanToN-CorTEs D. v CorTEs, M. DEL R. (2015). «Con-
secuencias del abuso sexual infantil: una revision de variables intervinientes».
Anales de Psicologia, vol. 31, num. 2. Pg. 554.

189 TurNER, H. A.; FINKELHOR, D. Yy OrRMROD, R. (2006). «The effect of lifetime victim-
ization on the mental health of children and adolescents». Social Science &
Medicine, num. 62. Pags. 14 y ss.

190 En el caso particular de episodios traumaticos de violencia sexual, es posible
hablar de afecciones en la esfera sexual como la masturbacion compulsiva, con-
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sos autores podemos destacar como principales consecuencias a corto
plazo en la esfera psicologica de menor de edad™":

1. Problemas de conducta (consumo de sustancias, conductas antiso-
ciales y/o regresivas, bajo rendimiento académico, inhibicién, etcé-
tera).

2. Retrasos en el desarrollo evolutivo (psicomotricidad, lenguaje, socia-
lizacion, etcétera).

3. Desarrollo de psicopatologias (depresidn, ansiedad, trastorno de
estrés post-traumatico, trastornos disociativos, conductas autoliti-
cas y/o suicidas, etcétera).

4. Desajustes emocionales (miedo generalizado, hostilidad, agresividad,

culpa, baja autoestima, etcétera).

5. Problemas funcionales y psicosomaticos (problemas de suefio, enu-
resis y encopresis, trastornos de la conducta alimentaria, quejas
somaticas, etcétera).

En lineas generales, los adultos victimas de abuso infantojuvenil tienen
una mayor tendencia a padecer problemas psicosomaticos y trastornos psi-
colégicos como los anteriormente enumerados, asi como mostrar conductas
antisociales. A lo expuesto, se suma que diversos estudios corroboran la dis-
minucidén de la sintomatologia con el paso del tiempo, si bien conviene con-
siderar que factores como el acceso a recursos psicologicos y terapéuticos,
la existencia de un circulo de apoyo cercanoy las reacciones socio-familiares
ante la revelacion del abuso desemperian un papel fundamental.

191

Q0

ductas exhibicionistas, conducta sexualizada, etcétera. Vid. PEREDA BELTRAN, N.
(2009). «Consecuencias psicoldgicas iniciales del abuso sexual infantil». Pape-
les del Psicdlogo, vol. 30, num. 2. Pags. 136 y ss. y CANTON-CoRTES, D. v CORTES,
M. beL R. (2015). «Consecuencias del abuso sexual infantil: una revision de varia-
bles intervinientes». Op. cit. Pags. 552-553.

LorPez SANCHEZ, F. (1994). Los abusos sexuales a menores: lo que recuerdan de
mayores. Op. cit. Pags. 125 y ss; bE PAaUL OCHOTORENA, J, (1999). «El maltrato
psicoldgico infantil». Op. cit. Pags. 35-36; FINKELHOR, D. ¥ OrMROD, R. (2006).
«The effect of lifetime victimization on the mental health of children and ado-
lescents». Op. cit. Pags. 14 y ss; y ECHEBURUA, E. Y GUERRICAECHEVARRIA, C. (2014).
«Tratamiento psicolégico integrado para los menores. Victimas de abuso sexual
en el entorno familiar». Op. cit. Pg. 344.
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2. Larespuesta del sistema penal como nueva
fuente de perjuicios

2.1. Apuntes sobre los procesos de victimizacion

Resulta inviable abordar la victimizacién secundaria sin haber tenido en
cuenta con cardacter previo el proceso de victimizacion en si. La Victimolo-
gia tiene como uno de sus objetivos el analisis y el estudio de los procesos
por los cuales la persona acaba deviniendo victima de un hecho delictivo. En
esta ultima clave, el fendmeno de la victimizacion entrafia etapas y mecanis-
mos que conducen a un individuo a ser victima de un hecho traumatico, en
este caso, punible™?, por lo que, ademas, acarrea una serie de consecuencias
negativas'®.

VARONA MARTINEZ se refiere al delito; el suceso traumatico; el sufrimiento;
y el dafio como los cuatro criterios definidores de los procesos de victimiza-
cion, optando por englobar las perspectivas juridicas, psicologicas, filosofi-
cas y socioldgicas que pueden adoptarse al abordar el concepto de proceso
de victimizacion™4. A la luz de esta multidimensionalidad, cabe matizar que
en las siguientes lineas se restringira la construccion en su vertiente juridica,
a la que debe sumarse la consideraciéon de GARrcia-PaBLos DE MOLINA, quien
asevera que, mediante la construccion de este concepto, se aporta una apro-
ximacion al delito alternativa a aquella propia de los analisis juridico-norma-
tivos del derecho penal que contemplan el delito desde una perspectiva abs-
tracta que se centra en hablar del peligro del bien juridico protegido y no por
la persona que efectivamente experimenta sus efectos nocivos™®.

192 RopRrRiGUEZ MANZANERA, L. (1989). Victimologia. Estudio de la victima. Op. cit.
Pags. 72-73.

193 TAMARIT SumALLA, J. M. (2006). «La Victimologia: cuestiones conceptuales y
metodoldgicas». En Baca BaLbomero, E.; EcHEBURUA ObDRIOZOLA, E. Y TAMARIT
SuMALLA, J. M. (coord.). Manual de Victimologia. Tirant lo Blanch. Pg. 17.

194 VaroNA MARTINEZ, G. (2020). Policia y victimas: pautas para evitar la victimizacion
secundaria. Aranzadi. Pags. 72-73 habla del delito, definido por el Codigo Penal;
el suceso traumatico, entendido como aquel suceso incontrolable e inesperado
que se experimenta como una quiebra del bienestar psicologico; el sufrimiento,
que, desde una perspectiva filosodfica, se aborda como el padecimiento de una
injusticia; y el dafio, que puede atentar contra un individuo, una colectividad o un
ecosistema.

195 GaRrcia-PaBLos DE MoLINA, A. (2016). Criminologia. Una introduccion a sus funda-
mentos tedricos. Op. cit. Pg. 108.
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Es tal la complejidad que reviste los procesos de victimizacion, entendi-
dos como fendmenos multicausales, que son diversos los factores que deben
tenerse en consideracion para obtener una imagen panoramica de la proble-
matica que se aborda. Por un lado, debe hacerse referencia al riesgo de vic-
timizacion y a la vulnerabilidad victimal, conceptos que ya han sido aborda-
dos anteriormente. Por el otro, es apropiado precisar que la victimizacion es
un proceso general sujeto a transformacion con base en las consecuencias
de distinta naturaleza que acarrea la victima y a todos aquellos elementos
que, como consecuencia de la infraccion penal, pueden materializarse™®. De
esta ultima idea se desprende el juicio de que la victimizacion entrafia una
dimensionalidad mucho mas extensa que aquella que se refleja con la asép-
tica expresion de la vulneracion o la puesta en peligro de un bien juridico pro-
tegido'”. Debe hablarse, entonces, de todas las lesiones o dafios provocados
a raiz de un acontecimiento delictivo, pero que no necesariamente pueden
atribuirse a un uUnico responsable, idea que se ha materializado en la distin-
cion tradicional de la victimizacion entre primaria, secundaria y terciaria'®.

Hoy en dia esta mas que aceptado que la victimizacion primaria es aque-
lla que se deriva, directa o indirectamente, del hecho delictivo'™. El dafio ini-
cial que sufre la victima es atribuible a su victimario, por lo que es una cau-
sa-efecto del delito, es decir, se deriva de la propia comision-padecimiento
del delito?®°. Este concepto, ademas, no se restringe a una Unica tipologia de
lesién e incluye todo padecimiento de indole fisico, emocional, psicoldgico
o econdmico. Los efectos econdmicos del delito van mas alla de los bienes
sustraidos o destruidos, por lo que, debe incluirse la pérdida de tiempo de

196 MoriLLAas FERNANDEZ, D. L.; PATRO HERNANDEZ, R. M. Y AcuiLAR CARCELES, M. M.
(2014). Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacion.
Op. cit. P4gs. 107-108.

197 FERREIRO BAAMONDE, X. (2005). La victima en el proceso penal. Op. cit. Pg. 143.

198 También es cierto que, en su origen, se aludio a tales criterios de categorizacion
con una finalidad distinta. A modo ilustrativo, en RobriGUEZ MANZANERA, L. (1989).
Victimologia. Estudio de la victima. Op. cit. Pg. 73 la distincion entre los tipos de
victimizacion responde en funcion del sujeto contra el que se dirige. La primaria
seria aquella dirigida contra un individuo en particular; la secundaria seria la que
padecen grupos concretos; y la tercaria seria aquella dirigida contra la comuni-
dad en su conjunto.

199 Por todos, BERISTAIN IPIRA, A. (1994). Nueva Criminologia desde el Derecho penal
y la Victimologia. Tirant lo Blanch. Pg. 261; Daza BoNnacHELA, M. DEL M. (2016).
Escuchar a las victimas. Victimologia, Derecho victimal y atencidn a las victi-
mas. Op. cit. Pg. 113y ViLLacampa EsTIARTE, C. (2019). Introduccidn a la Victimolo-
gia. Op. cit. Pg. 28.

200 MAaRTIN Rios, M. peL P. (2012). Victima y justicia penal. Op. cit. Pg. 437.
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trabajo; las inversiones econdmicas que se destinan a reparar el estado de
las cosas dafladas; o las consecuencias que tiene para aquellos terceros
que estuvieran en una situacion de dependencia econdmica respecto a la
victima?®'. Asimismo, el impacto psicologico que supone el delito implica el
posible desarrollo de trastornos psicoldgicos, como la depresion o la ansie-
dad, asi como problemas para conciliar el suefio, el desarrollo de secuelas
psicosomaticas, etcétera. A ello se afiade que, como medio de prevencioén
respecto a victimizaciones futuras, la victima puede acabar variando sus
habitos y rutinas diarias, por lo que el delito origina un impacto en el desarro-
llo de su vida cotidiana.

A diferencia de la victimizacion primaria, el concepto de victimizacion ter-
ciaria no se encuentra sujeto a una delimitacion exacta, al contrario, existen
un cumulo de consideraciones que han generado un escenario oscuro. LAN-
DROVE Diaz emplea el término para aludir a las instituciones sociales injustas
que acaban abocando al victimario, quien pretende huir de su marginacion
social por medios ilegitimos de emancipacion, a una conducta antisocial y
delictiva, por lo que, en esencia, se refiere a una victimizacion institucional.
Por tanto, entiende la victimizacion terciaria como el resultado de un sistema
de privilegios mediante el cual asegurar el mantenimiento de las élites u los
grupos sociales dominantes a costa de un orden social patoldgico y des-
igual?®?, A esta nocién agrega MaRrIN Rios los supuestos de victimizacion por
parte del sistema penitenciario, aludiendo a procesos de estigmatizacion y
etiquetamiento y a una carencia de medios materiales y personales por los
cuales el medio carcelario es una fuente afiadida de victimizacion?°®, Otros
estudiosos, por el contrario, asocian la victimizacién terciaria con el entorno
del perjudicado por el hecho penal, sean familiares o personas cercanas a la
victima que padecen perjuicios emocionales como consecuencia del delito,
sean terceras personas que, sin tener una relacion previa con la victima, han
presenciado el ilicito?°4.

Sin embargo, ha surgido una postura mixta, la cual entiende que la vic-
timizacion terciaria comprende el conjunto de costes de la penalizacién
sobre quien la soporta personalmente o sobre terceros. Es, en este sentido,
el balance entre los costes derivados del delito sobre la victima y la sociedad
y los costes derivados de |la pena aplicada para el infractor, para terceros o

201 FEerreIRO BaamoONDE, X. (2005). La victima en el proceso penal. Op. cit. Pg. 144.
202 Lanprove Diaz, G. (1998). La moderna Victimologia. Op. cit. Pags. 139y ss.
203 MaRrTIN Rios, M. peL P. (2012). Victima y justicia penal. Op. cit. Pags. 437-438.

204 MoriLLas FERNANDEZ, D. L; PaTRO HERNANDEZ, R. M. v AcuiLar CARCELES, M. M.
(2014). Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacion.
Op. cit. Pags. 117-119.
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para la misma sociedad. Valga de ejemplo, los supuestos de hijos que convi-
ven con sus madres en centros penitenciarios o aquellos familiares depen-
dientes del privado de libertad?®®. En lineas similares lo plantea GaRrcia-Pa-
BLOS DE MOLINA, si bien considera que el agente que facilita la victimizacion
terciaria es la comunidad, pues genera un sentimiento de humillacion a la
victima cuando sus victimarios son excarcelados y se reintegran en sociedad
sin mayor responsabilidad por el delito en cuestién como, por ejemplo, en los
supuestos de terrorismo?°®,

2.2. Delimitacion conceptual de victimizacion
secundaria

La victimizacion secundaria se encuentra profundamente ligada con el
advenimiento del derecho penal moderno y la consiguiente expropiacion de
la accion vindicativa por parte del Estado?’, momento en el que la victima
pasa de ser la protagonista del conflicto penal a verse totalmente excluida
de la gestiony resolucion del ilicito, de forma que el conflicto (su conflicto) le
es arrebatado?°®, Cuando los mecanismos de represion penal son sustraidos
del principal perjudicado, los intereses estatales (en esencia la persecucion
publica de la criminalidad) se alzapriman en perjuicio de los intereses de la
victima, y la principal figura de provecho para el sistema judicial es, en todo
caso, el presunto infractor, el cual conforma, junto al Estado, el binomio cla-
sico al que responde la Administracion de Justicia. Este esquema se funda-
menta en el modelo punitivo tradicional, de naturaleza eminentemente retri-
butiva, cuyos postulados han provocado que el sistema judicial, lejos de ser
el cauce por el que reparar el dafio ocasionado por el hecho delictivo, sea una
nueva fuente de perjuicios. No solo se ignora la legitimidad de los derechos
vulnerados de la victima, sino que es invisibilizada y su etiqueta de victima
queda reafirmada a la espera de una justicia que nunca alcanzara la plena
satisfaccion.

La evidencia permite sostener que la vulneracion de los derechos y la
frustracion de los deseos y las expectativas de justicia de la victima puede

205 TAMARIT SUMALLA, J. M. (2006). «La Victimologia: Cuestiones conceptuales y
metodologicas». Op. cit. Pg. 33 y VARONA MARTINEZ, G. (2020). Policia y victimas:
pautas para evitar la victimizacion secundaria. Op. cit. Pg. 60.

206 Garcia-PaBLos bE MoLINA, A. (2016). Criminologia. Una introduccidn a sus funda-
mentos tedricos. Op. cit. Pg. 110.

207 Hassemer, W. (1984). Fundamentos de Derecho penal. Bosch. Pags. 92-97.

208 Sobre esta cuestion, puede leerse en extension CHrIsTIE, N. (1977). «Conflicts as
property». The British Journal of Criminology, vol. 17, nim. 1.
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materializarse en cualquiera de las etapas que conforman el circuito penal.
Los niveles de satisfaccion después del primer encuentro con la policia, aun-
que generalmente altos en un inicio, empiezan a decrecer a medida que la
investigacion avanza como consecuencia de la falta de informacidn sobre
el funcionamiento del sistema y el desarrollo del proceso; la percepcion de
que los agentes de policia centran sus esfuerzos de manera minima o casi
inexistente en el caso especifico; o la impaciencia por obtener una declara-
cion sobre la cual sostener un futuro proceso?®?. Asimismo, debido al nivel de
estrés y ansiedad ya padecido a raiz de la victimizacién primaria, la natura-
leza tradicional del proceso penal no es compatible con las necesidades psi-
cologicas, emocionales y sociales de la victima?'°, especialmente en victimas
de delitos violentos y/o sexuales?".

Existe una correlacidn significativa entre el contacto de la victima con
el sistema de justicia penal y la experimentacion de malestar psicoldgico,
siendo frecuente el miedo; la ansiedad; la depresion; la tristeza; la verglienza;
olasensacion de abandono??, Sin embargo, esta inadecuacion en el abordaje
no se circunscribe a la actuacion policial y judicial, pues se ha constatado que
los proveedores de atencion sanitaria y psicolégica también pueden dispen-
sar tratos inadecuados o degradantes?s.

209 SHAPLAND, J.; WILLMORE, J. Y DuFF, P. (1985). Victims in the criminal justice sys-
tem. Gower. Pags. 81y ss.

210 OrtH, U. (2002). «Secondary victimization of crime victims by criminal pro-
ceedings». Social Justice Research, vol. 15, num. 4. Pags. 313 y ss; HERMAN, J. L.
(2003). «The mental health of crime victims: impact of legal intervention». Jour-
nal of Traumatic Stress, vol. 16, nim. 2. Pags. 159 y ss; y PArsons, J. Y BErGIN, T.
(2010). «The impact of criminal justice involvement on victims’ mental health».
Journal of Traumatic Stress, vol. 23, nim. 2. P4gs. 182y ss.

211 CawmPBELL, R. Y Raua, S. (1999). «Secondary victimization of rape victims: insights
from mental health professionals who treat survivors of violence». Violence and
Victims, vol. 14, nim. 3. Pags. 261y ss. y LLORET MARTIN, P.; IBORRA MARMOLEJO, |.;
MoReT TaTay, M. DEL C.; BERNABE VALERO, G. Y BENEYTO ARROJO, M. J. (2024). «El
impacto de la victimizacion secundaria en victimas de violencia sexual: una revi-
sién sistematica». Anuario de Psicologia, num. 54. Pags. 29 y ss.

212  TAMARIT SUMALLA, J. M.; ViLLacampa EsTIARTE, C. ¥ FiLELLA Guiy, G. (2010). «Sec-
ondary victimization and victim assistance». European Journal of Crime, Crimi-
nal Law and Criminal Justice, vol. 18, num. 3. Pags. 281y ss.

213 MARTIN, P. Y. Yy PoweLL, R. M. (1994). «Accouting for the «second assault»: legal
organizations' framing of rape victims». Law and Social Inquiry, vol. 19, nim. 4.
Pags. 856y ss.
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Este trato revictimizante y estigmatizador a cargo de los servicios de inter-
vencion fue acufiado por KUHNE como victimizacidon secundaria®?, si bien es
cierto que otros autores han llegado a denominar este fendmeno como vic-
timizacion procesal®® o, en el contexto de delitos violentos, como la segunda
agresion?® o la segunda violacion?”. LAXMINARAYAN relaciona esta reaccion
social negativa ante las consecuencias del delito con el término de justicia
interaccional o procedimental, el cual, siguiendo la estela conceptual de
GREENBERG, contiene dos dimensiones: la justicia interpersonal, entendida
como el nivel de trato respetuoso y digno dispensado a las victimas por parte
de terceros responsables del proceso; y la justicia informacional, que alude a
todas aquellas explicaciones e informacion proporcionada sobre el funciona-
miento de sistema penal?®.

La vulneracion de la justicia procedimental puede aparecer en cualquier
momento (denuncia, declaracion policial, examen médico o psicoldgico,
etcétera) y en cualquiera de los diferentes ambitos de actuacion (policial,
judicial, sanitario, etcétera) e, incluso, en la esfera social, familiar y laboral.
Al no tratarse, pues, de un proceso lineal o gradual, no se dispone de una
metodologia que permita prever cudndo una victima experimentara una vic-
timizaciéon secundaria. Deben apreciarse, més bien, una serie de factores que

214 KUHNE, H. H. (1986). «Kriminologie: Victimologie der Notzucht». Juristiche Schu-
lung, num. 5. P4gs. 388-394.

215 HerrRerRA MorENO, M. (1999). La hora de la victima. Compendio de Victimologia.
Op. cit. Pg. 316 y FERREIRO BAAMONDE, X. (2005). La victima en el proceso penal.
Op. cit. Pg.180.

216 WiLLiams, J. E. v Howmes, K. A. (1981). The second assault: rape and public
attitudes. Greenwood Press. Pg 3y ss. y MARTIN, P. Y. Yy PoweLL, R. M. (1994).
«Accounting for the «second assault»: legal organizations’ framing of rape vic-
tims». Op. cit. Pags. 857y ss.

217 MabieaN, L. Yy GamsLE, N. C. (1991). The second rape: society’s continued betrayal
of the victim. Macmillan Pub. Co. Pags. 3 y ss. y CampeeLL, R.; Wasco, S. M. v
BARNES, H. E. (2001). «Preventing the «second rape»: rape survivors' experiences
with community service providers». Journal of Interpersonal Violence, vol. 16,
num. 12. Pg. 1240.

218 GREENBERG, J. (1993). «The social side of fairness: interpersonal and informa-
tional classes of organizational justice». En CrRoPANZANO, E. (ed.). Justice in the
workplace: approaching fairness in human resource management. Lawrence
Erlbaum Associates Inc. Pags. 79 y ss; LAXMINARAYAN, M. (2012). «Procedural jus-
tice and psychological effects of criminal proceedings: the moderating effect of
offence type». Social Justice Research, vol. 25, nim. 4. Pg. 392 y LAXMINARAYAN,
M. (2013). «Interactional justice, coping and the legal system: needs of vulnera-
ble victims». International Review of Victimology, vol. 19, num. 2. Pg. 146.
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permiten individualizar dicho riesgo en atencion a las caracteristicas de la
victima (edad, situacion psicoldgica y emocional previa, etcétera); las singu-
laridades del hecho delictivo (naturaleza, cronicidad, gravedad, etcétera); la
experiencia concreta con el sistema de justicia (duracidn del proceso, nUmero
de actuaciones, tratamiento recibido, etcétera); la reaccién social y familiar
ante la revelacion del delito; y la repercusion mediatica?”.

Una acepcién lata de victimizacion secundaria refiere a los efectos adver-
S0Ss que experimenta la victima como consecuencia de una actuacion inade-
cuada y daflina dispensada por los agentes involucrados en el proceso de
intervencidn tras la vivencia de un delito, englobando, asi, a médicos; psico-
logos; agentes policiales; y sistemas de asistencia??®, ademas de medios de
comunicacion; vecinos; amigos; y compafieros de trabajo??. No obstante, de
forma recurrente, se ha puesto en relieve el papel de los operadores juridi-
cos como los principales responsables de este abandono de las necesidades
y derechos de los principales perjudicados por la infraccién penal. Es esta
ultima categoria la que resulta trascendente para el presente estudio.

En linea con este enfoque, la victimizacién secundaria comprende el
cumulo de nuevas consecuencias negativas sumadas a aquellas padecidas
por el hecho criminal y derivadas de la intervencién de la victima en el sistema
legal. Se genera un efecto patogeno del sistema institucional de justicia, el
cual quiebra el sentido de garante de la cohesidn social??2. Esta construccion
alude a los costes personales que acarrea la victima durante su transcurso
por el aparato de justicia penal, pudiéndose llegar a considerar un servicio
defectuoso??®. Comprende, de este modo, todos los perjuicios (fisicos, psi-
cologicos, morales, economicos y materiales) que se manifiestan durante la
sustentacién del proceso penal, desde la interposicion de denuncia hasta

219 Ruiz Corposa, C. (2021). «La victimizacidn secundaria en la violencia sexual.
Andlisis de la victimizacién secundaria en casos de abusos y agresiones sexua-
les y sexting». Ehquidad, num. 17. Pags. 181-183.

220 BEeRISTAIN IPINA, A. (1997). «El nuevo Codigo Penal de 1995 desde la Victimologia».
Op. cit. Pg. 61; ECHEBURUA, E. Y GUERRICAECHEVARRIA, C. (2006). «Especial conside-
racion de algunos ambitos de victimizaciéon». Op. cit. Pg. 158; y PEREDA BELTRAN,
N. (2013). «La victimizacion en la infancia y la adolescencia». Op. cit. Pg. 128.

221 MacRro SERVET, V. (2005). «La victimizacidon secundaria de los menores en el pro-
ceso penal». Diario La Ley, num. 6282, Pg. 1944.

222 CasTARON ALvarez, M. J. ¥ SoLar CaLvo, M. DEL P. (2016). «Estatuto de la victima:
consideraciones criticas a la nueva Ley 4/2015». Diario La Ley, num. 8685. Pg. 4.

223 VARoNA MARTINEZ, G. (2020). Policia y victimas: pautas para evitar la victimiza-
cion secundaria. Op. cit. Pg. 60.
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la ejecucion de la sentencia??*, fuese por el descuido asistencial; la falta de
cobertura a sus derechos; o por el manifiesto atentado contra la integridad
moral y psicoldgica de la victima como consecuencia de un trato insensible,
indiferente o injusto??®. A este tridente, FERREIRO BAAMONDE suma la desco-
nexion entre las expectativas de la victima y el funcionamiento habitual de la
Administracion de Justicia, desde el punto de vista de que, en primer lugar, el
perjudicado por el delito tiene unas concepciones erréoneas sobre qué puede
obtener por parte de los drganos jurisdiccionales y que, en segundo lugar,
esta percepcion ha venido siendo alentada por la representacion popular de
la justicia en interés del Estado??.

La gravedad de este fendmeno radica en la paradoja que en si mismo
alberga el concepto: el sistema que debe velar por la proteccién de los ciu-
dadanos y la reparacién del dafio ocasionado por el ilicito es el que se torna
nocivo contra la persona que acude en su ayuda, comportando, en conse-
cuencia, un fuerte choque entre las expectativas legitimas de reparacion, de
proteccion y, en definitiva, de justicia y la realidad institucional??. SuBlJANA
ZUNZUNEGUI, disertando sobre esta problematica, que define como soledad
institucional, subraya el efecto patégeno de la actuacion de los poderes publi-
cosy el quiebre del sentido simbdlico del sistema institucional de justicia??®.

224 ALLER, G. (2014). El Derecho penal y la victima. Editorial B de F. Pg. 341y Cas-
TARON ALvarez, M. J. ¥ SoLar CaLvo, M. peL P. (2016). «Estatuto de la victima:
consideraciones criticas a la nueva Ley 4/2015». Op. cit. Pg. 3.

225 CaMmPBELL, R. Y RauA, S. (1999). «Secondary victimization of rape victims: insights
from mental health professionals who treat survivors of violence». Op. cit. Pags.
262-263.

226 FERREIRO BAAMONDE, X. (2005). La victima en el proceso penal. Op. cit. Pg. 176.

227 Por todos MARTIN Rios, M. peL P. (2012). Victima y justicia penal. Op. cit. Pg. 440;
MoriLLas FERNANDEZ, D. L.; PaTRO HERNANDEZ, R. M. Y AcuiLAR CARCELES, M. M.
(2014). Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacion.
Op. cit. Pg. 117; Garcia-PaBLOs DE MoLINA, A. (2016). Criminologia. Una introduc-
cidn a sus fundamentos tedricos. Op. cit. Pg. 110; ViLLacamPA ESTIARTE, C. (2019).
Introduccidn a la Victimologia. Op. cit. Pg. 128; SEMPERE Faus, S. (2019). «La gra-
bacion audiovisual de la declaracién del menor de edad: la prueba preconsti-
tuiday la eficacia de la camara Gesell en la reduccidn de la victimizacién secun-
daria». Revista General de Derecho Procesal, num. 48. Pg. 10; y DUrRAN SiLva, C.
(2024). «La declaracion de las victimas vulnerables en el proceso penal: protec-
cién y garantias». Revista de Victimologia, nim. 18. Pags. 168-169.

228 SuBlJANA ZUNZUNEGUI, . J. (2006). El principio de proteccidn de las victimas en
el orden juridico penal. Del olvido al reconocimiento. Editorial Comares. Pags.
33-34.
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Es por este motivo que se ha venido afirmando que los perjuicios que se deri-
van de la victimizacion secundaria pueden considerarse mucho mas dafinos
que los causados por el delito???, puesto que esta nueva fuente de perjuicios,
fuese por el propio resultado del proceso como de la naturaleza de las actua-
ciones procesales?®, no se limita a la experimentacion de intensas emociones
adversas, sino a la afeccion de la percepcion de las victimas y la sociedad en su
conjunto sobre el prestigio y la legitimidad del sistema penal. Acertadamente
lo resume BERISTAIN IPIRA al aseverar que, en cuanto a los controles sociales for-
males, cuando éstos no funcionan como es debido, en muchas ocasiones, para
las victimas es peor el remedio que la enfermedad®®.

2.3. Factores procesales proclives a la victimizacion
secundaria

Como se haindicado previamente, la victimizacion secundaria se caracte-
riza por su capacidad de manifestarse en cualquier actuacion procesal, por
ende, conlleva el riesgo latente de producirse a lo largo del proceso penal. En
este contexto, hay un interrogante ineludible: jpor qué la victima resulta tan
dafiada de su intervencion en el sistema de justicia? Es posible identificar
cuatro factores principales que permiten perfilar una respuesta sintetizada:
el desconocimiento sobre el funcionamiento de proceso; las demoras en la
administracion de la justicia; los problemas derivados de la escena judicial;
y la instrumentalizacion de la victima como prueba. Analicemos cada uno de
estos componentes con detenimiento.

Retomando el concepto de justicia informacional, la ausencia de informa-
cién sobre el proceso penal, los derechos que asisten a la victima o los recur-
s0s puestos a su alcance constituyen un determinante clave de victimizacion
secundaria por diversas razones relacionadas con el impacto emocional y
psicolégico que se genera en el principal perjudicado por el delito?®?. Cual-
quier persona ajena al derecho parte del desconocimiento sobre las fases
que configuran el proceso; los cauces por los cuales pueden poner en cono-
cimiento de los 6rganos jurisdiccionales el delito; los derechos que puedeny

229 Lanprove Diaz, G. (1998). La moderna Victimologia. Op. cit. Pg. 50 y VILLACAMPA
EsTiarTE, C. (2019). Introduccidn a la Victimologia. Op. cit. Pg. 28.

230 OrTH, U.(2002). «Secondary victimization of crime victims by criminal proceed-
ings». Op. cit. Pags. 315-316.

231 BEeRISTAIN IPINA, A. (1994). Nueva Criminologia desde el Derecho penal y la Victi-
mologia. Op. cit. Pg. 260.

232 SoLE RIERA, J. (1998). La tutela de la victima en el proceso penal. J. M. Bosch
Editor. Pg. 28.
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deben asistirla; los sistemas de indemnizacion a los que puede tener acceso;
o las prerrogativas de proteccion que puede solicitar. Sin unas nociones
béasicas sobre su funcionamiento, el proceso se percibe como inalcanzable,
lejano e intimidante, y la esperanza de obtener un pronunciamiento sobre el
delito padecido se extingue hasta casi desaparecer.

El desconocimiento puede generar, ademas, desconfianza en las institu-
ciones encargadas de impartir justicia. Si una victima no entiende cémo el
sistema maneja su caso puede sentirse ignorada o abandonada, originando
esta desconfianza una sensacion de impotencia y desesperanza que desem-
boque en el deseo de no querer participar, de poner fin al proceso o, incluso,
que minimice la importancia de sus derechos para poner fin a su paso por el
sistema penal de la forma maés temprana posible. De hecho, gran parte de la
responsabilidad del desincentivo de la denuncia de las victimas se atribuye
a la incertidumbre que enfrentan sobre el contenido o las implicaciones de
cada una de las etapas formales que debe afrontar en un proceso?33,

Esta problematica no Unicamente puede abordarse desde la dptica de una
falta total de acceso a las fuentes de informacion. Hablamos de una informa-
cion incomprensible cuando ésta es dispensada en términos técnicamente
complejos, arcaicos y desconocidos para los justiciables. Dentro de este
inconveniente se incluyen aquellos casos que, incluso habiendo dado cum-
plimiento a los derechos de informacion reconocidos a las victimas, dicha
orientacién se haya dispensado en un idioma distinto al empleado por la vic-
tima o sin intervencién de un intérprete o traductor. Desde un punto de vista
victimologico, el derecho a la informacién también debe tener en cuenta que
las victimas legas no se encuentran familiarizadas con el lenguaje juridico y
forense, por lo que el empleo de terminologia especializada puede suponer
una importante barrera para un acceso equitativo a la justicia. Para MARTIN
Rios esta disfuncion es una de las mas notorias?3*:

No debe ocultarsenos, de igual manera, que la justicia puede mostrarse al
ciudadano con un rostro frio e impenetrable, usando lenguajes y procedimientos
excesivamente complejos y oscuros (quasi cripticos) para el ciudadano medio.
Todo ello propicia que surja en la victima un sentimiento de distanciamiento que
contribuye a incrementar su padecer.

233 Kipp, R. F. Y CHaAYET, E. F. (1984). «Why do victims fail to report? The psychology
of criminal victimization». Journal of Social Issues, vol. 40, num. 1. P4gs. 39 y ss.
y SINGER, A. J.; CHouny, C.; LEHmMANN, P. S.; WaLzak, J. N.; GerTz, M. Y BIGLIN, S.
(2019). «Victimization, fear of crime and trust in criminal justice institutions: a
cross-national analysis». Crime & Delinquency, vol. 50, num. 6. Pags. 823y ss.

234 MAaRTIN Rios, M. peL P. (2012). Victima y justicia penal. Op. cit. Pg. 460.
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A ello se le suma que los retrasos; las dilaciones indebidas; y el despacho
lento de la justicia son males endémicos que afectan a la integridad del pro-
ceso penal y sus intervinientes. Esta realidad no hace sino constatar el cla-
sico aforismo de «justicia demorada es justicia denegada»?®,

La excesiva burocracia; la dilacidon de los procesos; las esperas intermi-
nables; y el sometimiento a careos, exdmenes e interrogatorios repetitivos
y exhaustivos son las principales manifestaciones de la larga extensién del
proceso penal que vienen a agudizar el sufrimiento de la victima del delito?3¢.
Detras de estos tiempos de espera hay un sistema judicial que no actua con
rapidez y eficiencia, una justicia que pierde su valor y efectividad. A menudo
la victima se encontrara forzosamente en la situacion de que tras la inter-
posicién de la denuncia deba permanecer a la espera de actualizaciones.
También en numerosas ocasiones sera citada de forma reiterada para repe-
tir aquellas actuaciones judiciales en las que su participacidén es inexcusable
(como la toma de declaracion o el examen médico-forense), lo que implica,
ademas, la reiteracion de sentimientos de malestar y angustia. Todo ello sin
tener presente la posibilidad de que la celebracion del juicio oral sea apla-
zada, reprogramada o cancelada.

Reviste especial gravedad, desde una oéptica victimoldgica, el someti-
miento continuo de la victima a la incertidumbre de la continuaciény el resul-
tado del proceso. Por un lado, no puede obviarse que el temor y el desaso-
siego que suele acompafiar a quienes se inmiscuyen en un proceso judicial
se ve incrementado por los altos niveles de estrés y ansiedad que enfrentan
ante el desconocimiento de por cuanto tiempo mas va a tener que participar
en un sinfin de actuaciones procesales. Pero, por otro, dichos malestares no
pueden ser atajados mediante la intervencion de psicologos por el temor de
las autoridades judiciales de que, en caso de tener que prestar prueba tes-
tifical en juicio, el recuerdo del suceso se vea alterado y contaminado por la
injerencia de factores externos y de terceros ajenos al delito que se enjuicia.

235 Como bien sefiala BErISTAIN IPINA. A. (1994). «Nueva Criminologia desde el Dere-
cho penaly la Victimologia». Op. cit. Pg. 269: «Con harta frecuencia gran nimero
de sentencias llegan tarde, cuando el tren ya ha salido de la estacién, cuando los
interesados ya han fallecido».

236 ADROHER Biosca, S. (2011). «El marco internacional de protecciéon del menor en el
proceso judicial». En ALcoON YusTas, M. F. Y bE MoNTALvO JAASKELAINEN, F. (coord.).
Los menores en el proceso judicial. Tecnos. Pg. 112; ALLER, G. (2015). El Derecho
penal y la victima. Op. cit. Pg. 341y SEMPERE FAus, S. (2020). «La proteccion de la
victima menor de edad y la victimizacion secundaria». Actualidad Juridica Ibe-
roamericana, num. 13. Pg. 880.
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Tampoco hay que olvidar que el ambiente del sistema penal es un contexto
totalmente inexplorado y desconcertante para cualquier ciudadano de a
pie?¥’. Esta reflexion la desarrollamos en dos direcciones.

La primera de ellas se refiere al tratamiento que recibe la victima por
parte de los actores del sistema de justicia. Para un policia es rutinario tomar
declaracidén sobre un delito que se suma a los centenares que ya ha investi-
gado, por lo que no le resulta impactante o trascendental las particularidades
del caso y de la persona a quien pregunta. El abogado defensor dara mayor
importancia a la representacidn de su cliente y la defensa de sus intereses
por encima de la delicada situacién en la que se encuentre el damnificado
por el delito. Un juez, quien se enfrenta de manera cotidiana a casos com-
plejos y dolorosos, puede llegar a estar tan habituado que acabe por mostrar
indiferencia ante las emociones de las personas involucradas. En este ultimo
caso, ademas, puede sobreponerse una carga de trabajo abrumadora que
acabe por generar un desgaste emocional y mental. En cambio, la victima,
quien ha buscado un aliado en la justicia penal y requiere de comprension,
apoyo y reparacion, acaba siendo objeto de indiferencia.

Las actitudes de los operadores judiciales y el trato dispensado por los
mismos es uno de los principales factores por los cuales la victima se ve
agraviada durante su intervencion. Es por este razonamiento que se habla
de justicia procedimental, en la cual el bienestar psicoldgico y la calidad de
la intervencién de la victima incrementan el nivel de satisfaccién respecto el
funcionamiento de la justicia, abogando por una justicia orientada al proce-
dimiento, a diferencia de la posible percepcion de los operadores judiciales
(fiscales, jueces, letrados, etcétera) e, incluso, el legislador nacional, quienes
se focalizan en mayor medida en una justicia de resultados, instrumental?®,
Sin una adecuada atencidn por parte de quienes administran la justicia,
desde la actuacion policial hasta la judicial, la victima no va a estar dispuesta
a colaborar por el miedo a un dolor més agraviado?,

237 De Prabpo Garcia, M. (2020). Victimizacion secundaria del menor victima del
delito. Centro de Estudios Juridicos. Pg. 8.

238 OrTH, U. (2002). «Secondary victimization of crime victims by criminal procee-
dings». Op. cit. Pags. 315-316; LAXMINARAYAN, M (2012). «Procedural justice and
psychological effects of criminal proceedings: the moderating effect of offence
type». Op. cit. Pg. 392; LAXMINARAYAN, M. (2013). «Interactional justice, coping
and the legal system: needs of vulnerable victims». Op. cit. Pg. 146; y HERRERO, C.
(2019). «Bases psico-juridicas para confeccionar medidas y protocolos de actua-
cién respecto al tratamiento de victimas especialmente vulnerables». En beL Pozo
PErez, M. Y BuJdosa VAaDELL, L. (dir). Protocolos de actuacion con victimas especial-
mente vulnerables: Una guia de buenas practicas. Aranzadi. Pags. 24-27.

239 MacGRrRo SERVET, V. (2005). «La victimizacidon secundaria de los menores en el pro-
ceso penal». Op. cit. Pg. 1944.
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La segunda pivota en torno al escenario judicial, en el término estricto de la
palabra, pues la ejecucion del proceso penal implica una serie de elementos,
inusuales en la vida cotidiana, que transmite al justiciable una cierta sensa-
cion de ficcion?#©, Hablamos de las tarimas; los estrados; las togas; la ritua-
lidad; y el lenguaje técnico que, nuevamente, aun conocidos por los juristas,
son incomprensibles para la victima. ARRIETA OuvINA, junto a la escenificacion
del proceso penal, sefiala tres elementos adicionales por los que la mera
atmosfera judicial tienen un potencial amedrentador?#:

1. La simbologiay la ceremoniosidad de proceso que fuerzan una sepa-
racion entre la victima y los actores procesales, quienes se situan por
encima de la poblacion bajo su consideracion de administradores
de la justicia. De igual modo, las normas y los procedimientos estan
basados en practicas decimondnicas que no siempre se adaptan a las
necesidades de las victimas modernas.

2. Laindumentaria judicial, como el empleo de togas, palcas y medallas
regulado por el articulo 187 de la LOPJ.

3. La arquitectura (estrados, distribucidn del mobiliario, falta de adapta-
bilidad de las dependencias, etcétera).

Sin desmerecer la trascendencia de los factores expuestos hasta el
momento, la denuncia victimoldgica mas recurrente en el marco de la vic-
timizacion secundaria ha sido la instrumentalizacién de la victima como
prueba?#?, La declaracién de la victima se constituye como un instrumento

240 En palabras de GarapPoN, A. (1997). Juez y democracia: una reflexion muy actual.
Flor del Viento. Pg. 196: «La justicia es indisociable de un lugar que permita a
cada actor identificarse con su papel, y asimismo de un escenario en el que el
grupo social cumpla incansablemente su destino. El parentesco entre el esce-
nario teatral y el escenario moral es profundo: el escenario de la jurisdiccién
remite a la jurisdiccién del escenario... De ahi la importancia de no rehuir esta
dimensidén espectacular del oficio del juez, que ha de preocuparse de esceni-
ficar adecuadamente esta virtud. La democracia espera del legislador que sea
un buen director dramatico del debate judicial, y que los jueces sean buenos
actores».

241  ARrREETA OuviRA, V. (2014). «Diversos escenarios judiciales y su impacto en la vic-
timizacion secundaria». Eguzkilore, num. 28. Pags. 290-297.

242 Por todos, SANGRADOR, J. L. (1984). «La Victimologia y el sistema juridico penal».
En CLEMENTE, M. Y JIMENEZ BURILLO, F. (coord.). Psicologia social y sistema penal.
Alianza. Pg. 72; HERRERA MORENO, M. (1999). La hora de la victima. Compendio de
Victimologia. Op. cit. Pg. 315; PErRez-Cruz MARTIN, A. J. Y FERREIRO BAAMONDE, X.
(2001). «La proteccion de la victima en la vista del juicio oral». Op. cit. Pg. 287;
MoriLLas FERNANDEZ, D. L.; PaTRO HERNANDEZ, R. M. Y AcuiLaAR CARCELES, M. M.
(2014). Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacidn.
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esencial para el conocimiento y el enjuiciamiento del delito, como una de las
principales fuentes probatorias sobre las cuales se sustenta la administra-
cion de justicia, especialmente en referencia a hechos ilicitos que se hayan
prevalido de la clandestinidad y la ausencia de terceros para su comision.
De ahi que la victima acabe pensando que es ella quien esta al servicio de
los policias, abogados, jueces y fiscales, al contrario de lo que en un primer
momento pudo considerar??,

La relacion entre sistema penal y victima tiene un caréacter bidireccional,
en el sentido de que, por un lado, la victima requiere de la justicia penal para
que las necesidades derivadas del ilicito se vean resarcidas, y, por otro, el sis-
tema penal requiere de su colaboracion para poder cumplir con los objetivos
del poder punitivo estatal?**. Es mas, las victimas poseen un papel funda-
mental en la persecucion de la criminalidad, en tanto que son generalmente
las iniciadoras del proceso y «los guardianes de las puertas del sistema»?4®,
Sin embargo, la experimentacion de miedo, sentimientos de aprehension e
impotencia (hacia uno mismoy hacia el régimen judicial) y el temor a padecer
una nueva victimizacion son circunstancias que permiten explicar por qué
las victimas dudan en poner en conocimiento de las autoridades el aconte-
cimiento delictivo sufrido?#. Es, quizd, de esta excesiva dependencia de la
denuncia y el relato de la victima que el sistema judicial ha procurado expri-
mir al maximo toda rentabilidad que pudiera extraer de aquella persona que
ya se encuentra de por si en una situacion extremadamente delicada para la
consecucion de sus propios propoésitos. Por ende, la victima ya no es un fin,
sino un medio?¥,

Op. cit. Pg. 117; y ViLLacampa EsTIARTE, C. (2019). Introduccidn a la Victimologia.
Op. cit. Pg.128.

243 FEerRrREIRO BAAMONDE, X. (2005). La victima en el proceso penal. Op. cit. Pags. 168-169.

244 SaNz HermiDa, A. M. (2008). La situacion juridica de la victima en el proceso
penal. Op. cit. Pg. 71.

245 SANGRADOR, J. L. (1984). «La Victimologia y el sistema juridico penal». Op. cit.
Pg. 67; SHAPLAND, J.; WILLMORE, J. Y DuFF, P. (1985). Victims in the criminal justice
system. Op. cit. Pags. 14 y ss; RobriIGUEZ MANZANERA, J. L. (1989). Victimologia.
Estudio de la victima. Op. cit. Pags. 316 y ss; SuBIJANA ZUNZUNEGUI, |. J. (2006). E/
principio de proteccidn de las victimas en el orden juridico penal. Del olvido al
reconocimiento. Op. cit. Pg. 34.

246 Kiop, R. F. v CHAYET, E. F. (1984). «Why do victims fail to report? The psychology
of criminal victimization». Op. cit. P4gs. 39 y ss.

247 Herrera MoreNO, M. (1999). La hora de la victima. Compendio de Victimologia.
Op. cit. Pg.184.
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Lareduccion de la victima a su utilidad probatoria puede materializarse en
cualquiera de las etapas que conforman el proceso. Ya incluso en instancias
preprocesales, como es la intervencioén policial en el momento de la denun-
cia, querella o atestado policial, la victima debe relatar el injusto padecido
para garantizar que la noticia criminal trasciende hasta el érgano jurisdiccio-
nal. Este periodo es especialmente critico cuando la solicitud de interven-
cion policial y la comisién del delito se encuentren temporalmente proximos,
pues, aunque el recuerdo es mas reciente y puro en términos probatorios,
la situacidn psicoldégica y emocional de la victima requiere de un abordaje
especial, circunstancia que no siempre se da cuando los cuerpos policiales
no consideran que la provision de apoyo y asistencia se encuentre dentro de
sus labores??® y focalizan sus esfuerzos en la obtencion de una declaracion
que permita sustentar un futuro proceso.

Al hilo de este ultimo apunte, la rigurosidad y la exhaustividad con la que la
policia desarrolla la toma de declaracion pueden denotar una grave falta de
sensibilidad, especialmente en delitos proclives a la estigmatizacién, como
los delitos contra la libertad sexual. El uso de preguntas invasivas, referentes
a la vida privada o tendentes a la culpabilizacion de la victima son una nueva
fuente de perjuicios®’ que, a su vez, constituyen una barrera que explica la
elevada cifra negra de estos delitos. No solo eso, la victima puede ser citada
en mas de una ocasion cuando se requiera de una ampliacién de la declara-
cidén inicial, se desarrollen nuevas lineas de investigacion o se necesite de la
aclaracion de determinados detalles vertidos en su primer relato.

Pero su intervencioén no se detiene aqui. La victima debera declarar nueva-
mente en sede judicial ante el juez instructor semanas o meses después de
su primer contacto con la policia, viéndose enfrentada a repetir y revivir de
nuevo el acontecimiento traumatico que le toco vivir?®°, Y habiéndose desig-
nado la fase de juicio oral como la etapa procesal en la que corresponde la
practica de la prueba, con caracter general lavictima debera personarse ante

248 SHAPLAND, J.; WiLLMORE, J. Y DuFrF, P. (1985). Victims in the criminal justice sys-
tem. Op. cit. Pags. 30-31.

249 GaRrcia-PaBLOS DE MOLINA, A. (2016). Criminologia. Una introduccidn a sus funda-
mentos tedricos. Op. cit. Pg. 110; GONZALEZ ALvarez, J. L.: Murioz VICENTE, J. M.;
Sotoca, A. Yy MaNzaNERO PueBLA, A. (2013). «Propuesta de protocolo para la con-
duccién de la prueba preconstituida en victimas especialmente vulnerables».
Papeles del Psicélogo, vol. 34, num. 3. Pg. 231; y FERNANDEZ MOLINA, E.; MORALES
Prapo, C. Y BeNiTEZ JIMENEZ, M. J. (2022). «El paso de las victimas por el proceso
penal». Revista de Victimologia, num. 13. Pg. 115.

250 MoriLLAs FERNANDEZ, D. L.; PATRO HERNANDEZ, R. M. ¥ AcuiLaAR CARCELES, M. M.
(2014). Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacion.
Op. cit. Pg. 108 y Garcia-PaBLos bE MoLINA, A. (2016). Criminologia. Una intro-
duccidn a sus fundamentos tedricos. Op. cit. Pg. 10.
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el juez sentenciador, el acusado y la defensa para otorgar su version de los
hechos a efectos de que se le otorgue la consideracion de prueba. La decla-
racion en el juicio oral le exige que reviva, frente a un tribunal y en presencia
de las demas partes involucradas, los detalles mas dolorosos del delito que
ha sufrido. Esta reexperimentacién del hecho traumatico que, por afiadidura,
se dara en un entorno publico y contradictorio, puede provocar un profundo
sufrimiento psicoldgico, especialmente si no ha tenido el acompafiamiento
adecuado durante su transcurso por el proceso judicial.

3. La victimizacion secundaria en niios, nihas y
adolescentes

Toda victima, con independencia de su edad, género o naturaleza del
delito, entre otros muchos elementos, es susceptible de ver agudizado el
dolor generado por la experiencia traumatica del delito al entrar en contacto
con el sistema institucional de justicia. Sin perjuicio de lo anterior, no deja de
ser cierto que la menor edad es uno de los componentes clave por los que
existe una mayor probabilidad de prejuicio. Asi como son particularmente
vulnerables frente al delito, tanto desde un punto de vista de riesgo de victi-
mizacion como de experimentar lesiones mas acentuadas, esta contingencia
se traslada al referirnos a la victimizacion secundaria®'.

Los NNA que transitan por el circuito judicial son mas proclives a experi-
mentar sentimientos de triste o verglienza; trastornos de ansiedad, depresién
o alteraciones del suefio; autoinculpacion por el ilicito padecido y desajustes
en la autopercepcion??. Incluso la falta de control o la indefension experi-

251 GoNzALEz, J. L.y MaNzaNERO, A. L. (2018). Obtencidn y valoracidn del testimonio.
Op. cit. Pg. 185; SEMPERE Faus, S. (2020). «La proteccién de la victima menor de
edady la victimizacion secundaria». Op. cit. Pg. 882; DURAN SiLva, C. (2022). «La
declaracion de las victimas vulnerables en el proceso penal: protecciony garan-
tias». Op. cit. Pg.168; y TorrEs RosELL, N.; CrRuz JIMENEZ, A.; HERNANDEZ-HIDALGO,
P. vy Casanova MaRrTI, R. (2025). «Indicadores de victimizacion secundaria en
procesos penales por violencia sexual infantil en el contexto Barnahus». InDret.
Revista para el Andlisis del Derecho, num. 3. Pags. 372-373.

252 DEe LA Rosa CorTiNA, J. M. (2011). «Especialidades en la declaracion del testigo
menor en la fase de instruccion». En ALcoN YusTtas, M. F. Y bE MoNTALVO JAAS-
KELAINEN, F. (coord.). Los menores en el proceso judicial. Tecnos. Pg. 95; GoN-
zALEZ Awvarez, J. L.; Murioz VICENTE, J. M.; Sotoca, A. Y MaNzaNERO PUEBLA, A.
(2013). «Propuesta de protocolo para la conduccion de la prueba preconstituida
en victimas especialmente vulnerables». Op. cit. Pg. 231; SulJANA, I. J. Y ECHE-
BURUA, E. (2018). «Los menores victimas de abuso sexual en el proceso judicial: el
control de la victimizacidn secundariay las garantias juridicas de los acusados».
Anuario de Psicologia Juridica, vol. 28, nim. 1. Pg. 23.
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mentada durante el delito puede equipararse al estado emocional que puede
desencadenar una actuacién inapropiada de los controles sociales formales.
Todo ello independientemente de que el proceso se haya incoado contra un
ser querido del menor, elemento que aporta un mayor agravio en atencion a
la relacion de afecto que mantiene la victima con su victimario. Si compa-
recer en un proceso penal como testigo o victima menor de edad puede ser
perturbadory potencialmente traumatizante, es fundamental identificar qué
factores generan este malestar.

Limitandonos al ambito juridico-penal, MorGAN Y ZEDNER ponen de relieve
que el alto numero de entrevistas, exploraciones y examenes, asi como la
puesta en contacto de la victima con distintos profesionales?®?, generan que
el entorno judicial sea intimidante para la infancia y la adolescencia??. A este
semblante, ANDREU BATALLA ¥ PEREDA BELTRAN destacan, siguiendo el hilo de
NATHANSON Y SAYWITZ, que las exigencias de la maquinaria judicial representan
un obstaculo para los adultos, pero aun mas para los menores de edad si se
atiende a que sus capacidades cognitivas, comunicativas y emocionales no
se encuentran plenamente desarrolladas?®®. Los NNA, al encontrarse inmer-
s0s en un proceso de maduracioén psico-emocional, generalmente no dispo-
nen de las herramientas necesarias para gestionar las experiencias trauma-
ticas, entre las cuales se encuentran la victimizacién primaria y secundaria.
Al disponer de menores recursos para procesar el dolor o la experiencia del
abuso, un abordaje inadecuado impide erradicar el estima asociado a su vic-
timizacion y superar el agravio del ilicito, ademas de interrumpir su capaci-
dad para desarrollar estrategias de afrontamiento saludables.

Los procedimientos que involucran a menores de edad acostumbran a ser
complejos desde un punto de vista interdisciplinar si se tiene presente que la
violencia contra este colectivo tiene una mayor incidencia en el dmbito fami-
liar. Recordamos, ademas, que la reaccion frente a la revelacion del abuso
juega un papel fundamental, quiza incluso siendo uno de los factores mas

253 Torres RoseLL, N.; Cruz JiMENEZ, A.; HERNANDEZ-HiDALGO, P. Y CasaNova MARTI, R.
(2025). «Indicadores de victimizacion secundaria en procesos penales por vio-
lencia sexual infantil en el contexto Barnahus». Op, cit. Pg. 382 detectaron que
las reiteraciones en las exploraciones con el menor por parte del mismo perfil
profesional son un escenario habitual en el sistema penal espafiol.

254 MOoRGAN, J. Y ZEDNER, L. (1992). Child victims. Crime, impact and criminal justice.
Clarendon Press. Pags. 1y ss.

255 ANDREU BATALLA, L. Y PEREDA BELTRAN, N. (2022). «Revisidn sistematica a los pro-
gramas de preparacion al juicio para nifios, nifias y adolescentes victimas».
Anuario de Psicologia Juridica, num. 33. Pags. 116 y 166 y NaTHANSON, R. Y
Saywitz, K. J. (2015). «Preparing children for court: effects of a model court edu-
cation program on children’s anticipatory anxiety». Behavioral Sciences and the
Law, vol. 33, num. 4. Pg. 459.
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influyentes. Si se muestra apoyo y comprension, se ofrece una sensacion de
seguridad y se actla en consecuencia, el menor tiene mayores probabili-
dades de recuperarse y no verse expuesto a un deterioro significativo de su
bienestar con motivo de su intervencion en el proceso?®.

La revelacion del abuso y la posterior denuncia, sucedida por la fase de
investigacion y la consiguiente intervencion multidisciplinar, implica el con-
tacto de los NNA con un amplio abanico de organismos cuyos objetivos no
tienen que ser necesariamente los mismos. Esta nota implica que el menor
va a ser sometido a distintas actuaciones con diferentes agentes y en mul-
tiples escenarios durante un largo periodo de tiempo. Antes de llegar a la
declaracién en audiencia publica, la victima habra relatado el abuso ante
policias; psicologos; trabajadores sociales; médicos forenses; fiscales; y jue-
cesdeinstruccidn, con la eterna reexperimentacion de la vivencia traumatica
durante cada una de estas intervenciones.

En estos casos, propiciar informacion adaptada a la capacidad cogniti-
va-léxica de los NNA resulta fundamental para reducir la incertidumbre y la
confusion que generalmente los acompafia. A pesar de que son los meno-
res de edad quienes acostumbran a partir de un desconocimiento mucho
mas profundo del funcionamiento de la justicia, esta falta de informacién es
mayor. La gran mayoria de ellos desconoce cémo es una sala de vistas; quién
es cada una de las personas que van a hablar con él o ella; cuél es |a finalidad
de su comparecencia; cuanto tiempo van a tener que esperar; o, en el peor
de los casos, si es posible que se encuentre cara a cara con su agresor?’, Por
el contrario, cuando tienen una mayor comprensiéon del sistema penal y su
lenguaje experimentan unos niveles de ansiedad mas reducidos respecto a
su participacion en el proceso?®®,

256 WHitcoms, D.; SHAPIRO, E. R. ¥ STELLWAGEN, L. D. (1985). When the victim is a child.
Op. cit. Pg. 31.

257 FuN, R. H.; STEVENSON, Y. Y Davies, G. M. (1989). «Children’s knowledge of court
proceedings». British Journal of Psychology, nim. 80. Pags. 292-294 y SaywiTz,
K.; Jaenickg, C. v CamPARO, L. (1990). «Children’s knowledge of legal terminol-
ogy». Law and Human Behavior, vol. 14, num. 6. Pags. 523y ss.

258 Savwitz, K. J. Y NATHANSON, R. (1993). «Children’s testimony and their perception
of stress in and out of courtroom». Child Abuse and Neglect, vol. 17, num. 5. Pg.
613; GoopmaNn, G.; ToBsey, A. E., BaTTERMAN-FAUNCE, J. M.; OrcuTT, H.; THOMAS,
S.; SHAPIRO, C. Y SACHSENMAIER, T. (1998). «Face-to-face confrontation: effects of
closed-circuit technology on children’s eyewitness testimony and jurors’ deci-
sions». Law and Human Behavior, vol. 22, nim. 2. Pg. 188; y Quas, J. A.; WALLIN,
A. R.; HorwiTz, B.; Davis, E. vy Lyon, T. D. (2009). «Maltreated children’s under-
standing of and emotional reactions to dependency court involvement». Behav-
ioral Sciences and the Law, vol. 28, num. 1. P4gs. 108-114.
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De entre todas las actuaciones juridico-procesales, existe un celo espe-
cial en salvaguardar la indemnidad del menor durante su declaracion, espe-
cialmente en juicio oral, al ser una diligencia intrinsecamente perturbadora,
cuando no traumatica??. GoobMAN ET AL siguieron los casos de varios cientos
de nifios a lo largo de su participacion en el proceso penal para cotejar los
problemas emocionales entre los que testificarony los que no. El estudio per-
mitio confirmar que la declaracion puede ser desestabilizadora y desembo-
car en efectos emocionales adversos a corto y largo plazo sin que la edad del
menor se encuentre significativamente relacionada con las expectativas de
recuperacion?¢®, Dando continuidad a esta linea de investigacion, QuAas ET AL
efectuaron entrevistas de seguimiento con los mismos individuos y corrobo-
raron que aquellos que habian testificado en numerosas ocasiones presen-
taban mayores sintomas de evitacion y disociativos; disfunciones en la esfera
sexual; y problemas conductuales, como la agresividad o la impulsividad?®.

La aproximacion de la victima en una estancia estéril y desconocida por
individuos ajenos a su circulo de confianza supone un aumento en las pro-
babilidades de inducir altos niveles de estrés que afecten a su indemnidad
psicolégicay el despliegue de estrategias de memorias efectivas para recu-
perar el recuerdo del delito?°2. Ha quedado demostrado que los menores que
responden a un interrogatorio realizado por adultos desconocidos en sede
judicial acostumbran a percibir dicha experiencia como significativamente
mas estresante que aquellos que son entrevistados en entornos con los que
estan ya familiarizados, como centros educativos?®. No solo ello, los menores

259 SaNz HErmIDA, A. M. (2010). «La declaracion de los menores victimas y/o testigos
de delitos: derecho de defensa, proteccion del interés del menor y eficacia de la
justicia penal». En ARMENTA DEeu, T. Y OrRoMi VALL-LLOVERA, S. (coord.). La victima
menor de edad. Un estudio comparado Europa-Ameérica. Colex. Pg. 121.

260 GoobmaN, G. S.; Taus, E. P.; JonEs, D. P. H.; EncLaND, P.; PorT, L. K.; Rupy, L. ¥
PraDO, L. (1992). «Testifying in criminal court: emotional effects on child sexual
assault victims». Monographs of the Society for Research in Child Development,
serie 229, vol. 57, num. 5. Pags. 44-63.

261 Quas, J. A.; GoobmaN, G. S.; GHETTI, S.; ALEXANDER, K. W.; EDELSTEIN, R.; REDLICH,
A. D.; CorpoN, I. M. ¥ JonEs, D. P. H. (2005). «Childhood sexual assault victims:
long-term outcomes after testifying in criminal court». Monographs of the Soci-
ety for Research in Child Development, serie 280, vol. 70, num. 2. Pags. 57-76.

262 Savwitz, K. J. Y NATHANSON, R. (1993). «Children’s testimony and their percep-
tion of stress in and out of courtroom». Op. cit. Pags. 613 y ss. y NATHANSON, R. ¥
Sarwitz, K. J. (2003). «The effects of the courtroom context on children’s mem-
ory and anxiety». The Journal of Psychiatry & Law, num. 31. Pags. 67 y ss.

263 Savwitz, K. J. Yy NaTHANSON, R. (1993). «Children’s testimony and their perception
of stress in and out of courtroom». Op. cit. Pags. 617-618.
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que testifican en una sala de audiencias muestran indicadores negativos de
bienestar emocional significativamente mas altos que aquellos que declaran
mediante circuito cerrado de televisidon?4,

A mayor abundamiento, el sometimiento del menor a multiples declara-
ciones menoscaba su proceso de recuperacion y conduce a su agotamiento
mental que, inevitablemente, deriva en imprecisiones, contradicciones
o mutaciones en los elementos del relato para intentar dar «la respuesta
correcta»?®® o, incluso, en una retractacion. A colacién de este razonamiento,
HENRY, al entrevistar a 90 menores de entre 9 y 19 afios involucrados en proce-
sos penales relativos a delitos sexuales, reveld que el numero de entrevistas a
las que se somete a los NNA es un factor predictivo para altas puntuaciones
de trauma y estrés?¢®, Ademas, la excesiva lentitud de la tramitacion proce-
sal, que a menudo pospone la vista oral meses o afios, supone un obstaculo
adicional al interrumpir o comprometer cualquier terapia psicoldgica que
hubiera iniciado el menor. Por ende, la prolongada implicacion de la infancia
y la adolescencia al sistema de justicia los somete a una grave estigmatiza-
ciony padecimiento?®’.

También la falta de sensibilidad y/o capacitacion de los profesionales que
abordan alos NNA durante el circuito penal incide directamente en la manera
enlaque se abordan las necesidades y caracteristicas propias de lainfanciay
la adolescencia en el contexto judicial. Un interrogatorio repleto de compleja
terminologia juridica supone una aproximacién inadecuada a sus habilida-
des comunicativas y de entendimiento?®® y comporta que, segin ZAJAC ET AL,
en un 75 % de las ocasiones los menores acaben cambiando elementos sus-
tanciales de sus declaraciones?. Esta errénea aproximacion retroalimenta

264 GoobpmaN, G.; Tosey, A. E., BATTERMAN-FAUNCE, J. M.; OrcuTT, H.; THomaAs, S.;
SHAPIRO, C. Y SACHSENMAIER, T. (1998). «Face-to-face confrontation: effects of
closed-circuit technology on children’s eyewitness testimony and jurors’ deci-
sions». Op. cit. Pg. 187.

265 Cecl, S. Y BRruck, M. (1993). «Suggestibility of the child witness: a historical review
and synthesis». Psychological Bulletin, vol. 113, num. 3. Pags. 403y ss.

266 HENRY, J. (1997). «System intervention trauma to child sexual abuse victims fol-
lowing disclosure». Journal of Interpersonal Violence, num. 12. Pg. 505.

267 RunvaNn, D. K.; Everson, M. D.; EpeLsonN, G. A.; HunTER, W. M. ¥ CoULTER, M. L.
(1988). «Impact of legal intervention on sexually abused children». The Journal
of Pediatrics, vol. 113, num. 4. Pags. 647-653.

268 Savwitz, K.; JAENICKE, C. Y CaMPARO, L. (1990). «Children’s knowledge of legal ter-
minology». Op. cit. Op. cit. P4gs. 523 y ss.

269 Zajac, R.; Gross, J. y Hayne, H. (2003). Asked and answered: questioning chil-
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la retdrica de que los menores de edad son testigos con escasa credibilidad
por naturaleza, idea que viene a corroborar que la declaracion, lejos de ser
un espacio en el que puedan contar su propia experiencia, es un momento
propicio a la puesta en duda de su victimizacion.

A la postre, el ambiente judicial en general y la declaracion en juicio oral
en particular constituyen una experiencia altamente perjudicial y una fuente
significativa de victimizacion secundaria para la victima menor de edad, ya
que expone al NNA a una serie de actuaciones estresantes que pueden agra-
var el trauma padecido. La espera previa a la declaracion, la posible confron-
tacion con el agresor, la intimidacion durante el interrogatorio a cargo de los
operadores judicialesy la reiteracion del relato sobre la experiencia de abuso
en un entorno formal y contradictorio son elementos con el potencial sufi-
ciente para generar un padecimiento emocional, psicolégico y social mayor
al experimentado tras el delito.

dren in the courtroom. Psychiatry, Psychology and Law, vol. 10, nim. 1. P4gs. 199
y ss.
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CAPITULO Il

LA PRUEBA PRECONSTITUIDA COMO
MECANISMO DE PROTECCION

1. Precisiones terminolégicas en materia de prueba

1.1. Concepto legal de prueba penal

Debe partirse de laidea de que, el proceso penal, entendido como el cauce
de aplicacion del ius puniendi estatal y el elemento indispensable para la
efectiva realizacion del derecho penal?®, constituye la oportunidad idonea
para la practica de la prueba. La relevancia de la prueba penal ya ha sido ase-
verada con anterioridad por diversos prestigiosos autores como BENTHAM,
quien defendid que «el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que
el arte de administrar pruebas»?"; CARNELUTTI, al afirmar que «no hay juicio
alguno que pueda realizarse sin pruebas»?? y SEnTis MELENDO, segun el cual

270 ARrMENTA DEeU, T. (2024). Lecciones de Derecho procesal penal. Marcial Pons. Pg. 29.
Esta definicion es matizada por Mova GuiLLEM, C. Y DURAN SiLva, C. (2022). «La incon-
sistente presuncién de fragilidad de las victimas menores en el Derecho penal (sus-
tantivo y procesal). A proposito de la Ley Orgéanica 8/2021». InDret. Revista para el
Anélisis del Derecho, num. 1. Pg. 434 al sostener que esta nocién tradicional ha sido
sustituida por la idea de que el proceso penal constituye un cauce a disposicion de
la sociedad para la proteccioén de sus derechos y libertades.

271 BEeNTHAM, J. (1971). Tratado de las pruebas judiciales. Vol. I. Ediciones Juridicas
Europa-América. Pg. 10.

272 CARNELUTTI, F. (1955). Teoria general del Derecho. Editorial Revista del Derecho
Privado. Pags. 484-485.
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la prueba en el campo de proceso debe considerarse «la materia mas esen-
cial, casi la Unica esencial»?’3.

El proceso se destina a obtener un pronunciamiento imparcial de una
pretension originada por dos versiones contradictorias, debiéndose, a tal
fin, respaldarse de elementos probatorios que permitan valorar el grado de
aproximacion a larealidad de cada alegaciény alcanzar la verdad procesal?4.
La prueba, tomando como base una aproximacion estrictamente juridica, se
define como aquella actividad indispensable de naturaleza procesal desti-
nada a dilucidar si los hechos alegados por las partes y presentados ante el
juzgador coinciden con aquellos determinados en la norma juridica de modo
abstracto con el objetivo de justificar y fundamentar una posterior resolucion
judicial?s,

En tanto que las partes presentan una serie de pretensiones sobre las cua-
les se disefia el conflicto juridico, desde una vertiente factica y una vertiente
juridica, la actividad probatoria se destina a procurar con criterios racionales
la conviccidén del juez sobre la veracidad de las afirmaciones a partir de una
aproximacién empirica?”®. Parafraseando a TARUFFO, el juzgador no puede
entrar a divisar hechos pasados; Unicamente puede tomar conocimiento de
ellos a través de los enunciados acerca de lo acontecido facticamente?”. Asi,
la actividad probatoria no se destina a la investigacion, sino a la verificacién
de las afirmaciones realizadas por las partes.

273 SeNTis MELENDO, S. (1959). La prueba. Ediciones Juridicas Europa-Ameérica. Pg. 141.

274 ANDRES IBAREZ, P. (1993). «La funcion de las garantias en la actividad probato-
ria». En VV. AA. La restriccion de los derechos fundamentales de la persona en
el proceso penal. Consejo General del Poder Judicial. Pags. 219-220 sostiene
que resulta mas preciso postular la prevalencia de la verdad procesal frente a
la verdad material. Habiéndose dejado atras el modelo inquisitivo, el proceso
no puede concebirse como una garantia exclusiva de la verdad absoluta. Por
el contrario, la verdad procesal se refiere a una verdad relativamente probable.
En idéntico sentido se pronuncia Asencio MeLLADO, J. M. (1989). Prueba prohi-
bida y prueba preconstituida. Editorial Trivium. Pags. 15-16 al considerar que la
conviccion judicial no puede girar en torno a la veracidad o la falsedad de las
afirmaciones facticas en términos absolutos, sino sobre la probabilidad.

275 Moreno CATENA, V. (2023). «El desarrollo del juicio oral. La prueba». En MoreNo
CATENA, V. Y CorTEs DomiNgUEZ, V. Derecho procesal penal. Tirant lo Blanch. Pg. 452.

276 TARUFFO, M. (2013). La prueba de los hechos. Trotta. Pg. 525.

277 TarurrFo, M. (2008). La prueba. Marcial Pons. Pg. 19. En este sentido también se
posiciona Sentis MELENDO, S. (1959). La prueba. Op. cit. Pg. 12 al manifestar que
«los hechos no se prueban; los hechos existen. Lo que se prueba son afirmacio-
nes, que podran referirse a hechos».
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Al amparo de este ultimo apunte, se colige la distincion entre los actos de
investigacion y los actos de prueba, figuras que, pese a incardinarse en la
categoria general de actos de aportacion de hechos y compartir un encade-
namiento espacio-temporal?’é, presentan una naturaleza material y funcional
diferenciada?”.

Por una parte, los actos de investigacion tienen el propdsito de reunir
todas las piezas posibles para consolidar una base suficiente que corrobore
la notitia criminis en vistas de garantizar la continuacion del proceso??°. Por
consiguiente, su objeto, como enuncia el articulo 299 de la LECrim, se des-
tina a acreditar |la existencia del hecho punible, la autoria del mismoy las cir-
cunstancias en las que se ha cometido, careciendo de valor probatorio por
si mismos. Estos pueden ser dirigidos hacia una generalidad, a un nimero
indeterminado de sospechosos, pero siempre a cargo de la actividad llevada
a cabo por las partes procesales y el juez instructor, y residen en el procedi-
miento preliminar, en la fase de instruccion.

Por otra parte, la prueba se erige como el instrumento dirigido a sustanciar
la veracidad de las alegaciones de las partes. Su finalidad no es otra que la de
procurar la conviccién del érgano jurisdiccional para la fundamentacion del
fallo, siendo el Unico cauce apto para enervar la presuncidon de inocencia. Asi,
los actos de prueba sdélo podran dirigirse hacia uno o diversos sujetos, todos
ellos conocidos o identificados y practicarse en sede de juicio oral, a excep-
cion de las pruebas anticipadas y preconstituidas.

Esclarecido este extremo, conviene ahora precisar la dicotomia existente
entre la fuente y el medio de prueba, categorias que vertebran la nocion de
prueba penal que se esgrime en estas paginas. A pesar de no existir un con-
senso doctrinal sobre esta cuestidn, caracterizada por una confusion ter-
minoldgica, la distincion entre ambos conceptos es una cuestion esencial
dentro de la teoria general de |la prueba y alcanza todavia mayor importancia
cuando se profundiza en materia de preconstitucion probatoria.

Haciéndonos eco de la concepcion planteada por CARNELUTTI, medio de
prueba es «la actividad del juez, ya que es precisamente un medio sin el cual

278 VaARONA JIMENEZ, A. (2023). «Valor probatorio de lo actuado en el sumario». En
Perez-Cruz MaRTIN, A. J. (dir.) Derecho procesal penal. Tirant lo Blanch. Pg. 585.

279 En esta cuestion, se sigue el esquema perfilado por CaLaza Lorez, S. (2021).
«Los actos de investigacion (1): los actos de investigacidn relativamente restric-
tivos de los derechos fundamentales». En GIMENO SENDRA, V.; Diaz MARTINEZ, M. Y
CaLaza LopPez, S. Derecho procesal penal. Tirant lo Blanch. Pags. 249-250 quien
sefiala como elementos diferenciadores la finalidad, la fase procedimental, el
objetoy el sujeto.

280 GIMENO SENDRA, V. (2015). Derecho procesal penal. Aranzadi. Pg. 56.
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no podria lograrse el conocimiento», y fuente de prueba son «los hechos perci-
bidos por el juez y que le sirven para la deduccion del hecho a probar»?®', Tales
precisiones serian desarrolladas posteriormente por SenTis MELENDO, autor
que sefiala que las fuentes de prueba poseen una naturaleza ajuridica al pre-
existir con independencia del proceso, mientras que los medios de prueba son
un concepto estrictamente procesal y dependiente del derecho??,

Partiendo de este esquema, debe interiorizarse que la fuente probatoriano
se encuentra condicionada a la existencia de un proceso judicial y, por ende,
su esencia no es juridicamente limitable?3, Surge con anterioridad a la cons-
titucion de un proceso debido al cauce natural de los acontecimientos?* y
Unicamente tendré trascendencia procesal en tanto se considere pertinente
y necesaria para proporcionar informacién sobre los hechos alegados. En
consecuencia, la fase de instruccion se orquestra con la finalidad de locali-
zar y recopilar aquellas fuentes probatorias elementales con el ulterior fin de
introducirlas en juicio oral?®,

Paralelamente, los medios de prueba son los instrumentos mediante los
mismos se facilita al juzgador el valor informativo de las fuentes o, en pala-
bras de Asencio MELLADO, son «el conjunto de procedimientos legales que
disciplinan la incorporacién y practica de los distintos elementos personales
o materiales al proceso»?8, El medio probatorio es un concepto intrinseca-
mente juridico cuya existencia se encuentra condicionada a la construccién
del proceso y sus normas, por lo que siempre producira efectos de tal natu-
raleza. A través de los mismos, se permite introducir las fuentes de prueba
compiladas durante la instruccion, aportandoles, a todos los efectos, valor
probatorio suficiente para enervar la presuncion de inocencia y dispensar al
juzgador suficientes piezas de conviccién.

Pero, al margen de estas precisiones terminoldgicas, la prueba no unica-
mente puede concebirse como una actividad o un medio por el cual se logra
el convencimiento del juzgador sobre las afirmaciones del hecho controver-

281 CAaRNELUTTI, F. (2018). La prueba civil. Ediciones Olejnik. Pags. 101-120.
282 SeNTis MELENDO, S. (1959). La prueba. Op. cit. Pg. 16.

283 ORTELL Ramos, M. (2019). «La prueba». En OrRTELL Ramos, M. (dir.). Derecho pro-
cesal civil. Aranzadi. Pg. 147.

284 MoreNo CATENA, V. (2023). «El desarrollo del juicio oral. La prueba». Op. cit. Pg. 454.

285 GuzmAN FLuda, V. C. (2008). «La anticipacion y aseguramiento de la prueba
penal». En GoMez COLOMER, J. L. (coord.). Prueba y proceso penal. Analisis espe-
cial de la prueba prohibida en el sistema espafiol y en el derecho comparado.
Tirant lo Blanch. Pg. 185.

286 Asencio MELLADO, J. M. (2015). Derecho procesal civil. Tirant lo Blanch. Pg. 187.
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sial. La prueba también es la garantia de un proceso justo e imparcial, es la
supresion de cualquier probabilidad de arbitrariedad judicial®®’. El derecho a
la prueba es el soporte esencial de la presuncién de inocencia y del derecho
de defensa, cuyo contenido alude a la presencia e intervencion de las partes
en la actividad probatoria?® a través del uso de los medios de prueba perti-
nentes para la defensa de las respectivas pretensiones?®?, a la vez que una
carga, pues de ella dependera la obtencién de una determinada ventaja??
(como es poder aportar todos los elementos que sustenten una determinada
postura) o la evitacion de un perjuicio procesal?'.

1.2. Breve excursus sobre el procedimiento probatorio

Desde una perspectiva puramente procesal, la prueba puede considerarse
una actividad conformada por una serie de actos procesales referidas, como
seflala MIRANDA ESTRAMPES, a «las dimensiones de lugar, tiempo y forma en
que se desarrolla la actividad probatoria, asi como a los sujetos activos de la
prueba como personas a quien imputar juridicamente el acto probatorio»??2,
Asi, tomando como punto de inicio tal consideracion, el procedimiento pro-
batorio se estructura en torno a tres etapas de igual significancia: la proposi-
cion, la admisién y la practica.

La proposicion de la prueba es una actividad necesariamente de parte. En
consecuencia, y en virtud de la vigencia del principio de aportacién de parte,
la carga de la prueba se atribuye a las partes, pudiéndose leer en el articulo
728 de la LECrim: «No podran practicarse otras diligencias de prueba que
las propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos que los com-
prendidos en las listas presentadas». Se excepciona la iniciativa probatoria
correspondiente a las partes cuando éstas, en virtud del articulo 729.2 de la
LECrim, no hubiesen presentado diligencia de prueba alguna, estableciendo

287 Asencio MeLLADO, J. M. (1989). Prueba prohibida y prueba preconstituida. Op.
cit. Pags. 15-16.

288 MARTINEZ GARciA, E. (2017). «Concepto, fuentes y medios de prueba». En GoNzA-
Lez CaNo, M. |. (dir.). La prueba. Tomo lI: La prueba en el proceso penal. Tirant lo
Blanch. Pg. 30.

289 RIFA SOLER, J. M.; RicHARD GoNzALEZ, M. Y RiaRo BRruN, . (2016). Derecho procesal
penal. Editorial Pamplona. Pg. 390.

290 CARNELUTTI, F. (1944). Sistema de Derecho procesal civil. UTEHA. Pg. 65.
291 GoLbscHMIDT, J. (2003). Derecho procesal civil. Labor. Pg. 203.

292 MIRANDA EsTrRAMPES, M. (1997). La minima actividad probatoria en el proceso
penal. Bosch. Pg. 25.
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como limite que Unicamente podran instarse de oficio las pruebas que recai-
gan sobre los hechos alegados en los escritos de calificacion.

Los sujetos que intervienen en la proposicion de la prueba son, entonces,
esencialmente dos. En primer lugar, las partes, en tanto que son los sujetos a
quienes se les otorga la carga de la prueba??’® con el objeto de que averigien
y aporten los elementos probatorios necesarios para sustentar sus respec-
tivos alegatos. Y, en segundo lugar, el juez, dado que la resolucidén de la res-
pectiva sentencia exclusivamente dependera de su conviccion, tal como se
desprende del tenor literal del articulo 741 de la LECrim.

Una vez efectuada la proposicion de prueba en los escritos de califica-
cion provisional (en el marco del procedimiento ordinario??*) o los escritos de
acusacioén y de defensa (en el seno del procedimiento abreviado??®), procede
realizar una valoracion judicial motivada que sopese el cumplimiento de los
canones de legalidad, pertinencia y necesidad?®. Solo tras este examen tri-
partito se determina cuéles de dichas pruebas son vélidas para su incorpora-
cion y practica en la fase plenaria. De ahi que, como apunta SEOANE SPIEGEL-

293 Al margen de lo anterior, determinados sectores de la doctrina procesal espa-
flola se muestran escépticos hacia la instituciéon. Se trata de un concepto cuya
delimitacion y configuracion han sido objetos de intensas discusiones doctrina-
les, cuyas dimensiones pueden reducirse en la carga subjetiva, la cual atiende
a las pruebas que cada parte debe aportar para sostener lo que se afirma, y en
la carga objetiva, que sefiala los hechos que directamente deben ser proba-
dos para emitir un juicio. El verdadero quid de la cuestion se disemina en dos
bloques. Por una parte, la carga subjetiva lleva a una valoracion indiciaria por
parte del juzgador que, con la consiguiente desaparicion del sistema de valo-
racion legal de la prueba, carece de sentido alguno en el sistema de Derecho
civil. Por el otro, aun con mayor trascendencia en la jurisdiccion penal, la carga
objetiva puede interpretarse como el nivel de conviccidon que debe satisfacerse
para dar por probado un hecho, lo que implicaria una asimilacion conceptual
con la valoracion de la prueba. En este sentido, y segun la postura del autor, no
resultaria necesaria la coexistencia de ambos conceptos como categorias dife-
renciadas. Sobre esto, puede consultarse la obra de Nieva Fenoll, en particu-
lar, NiEva FENoLL, J. (2020). «Carga de la prueba y estandares de prueba: dos
reminiscencias del pasado». InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, num.
3; Nieva FenoLL, J. (2023). «Réquiem por la carga de la prueba». Quaestio facti.
Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio, nim. 4 y NIEva FENOLL, J.
(2025). «Autopsia de la carga de la prueba». InDret. Revista para el Anélisis del
Derecho, num. 3.

294 Vid. articulo 656 de la LECrim.
295 Vid. articulos 78111y 784.2 de la LECrim.

296 NEIRA PENA, A. M. (2023). «El juicio oral». En PERez-Cruz MARTIN, A. J. (dir.). Dere-
cho procesal penal. Tirant lo Blanch. Pg. 616.
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BERG, la admision de la prueba sea «el salvoconducto que franquea el paso de
la proposicion a la practica de la prueba»??.

En lo concerniente a la legalidad, el derecho a la prueba no es un derecho
absoluto eilimitado. A juicio de Pico 1 JuNoy, la propia configuracion del dere-
cho a la prueba requiere del establecimiento de limites en su version mas
restrictiva posible, pues de ello dependeréd el méximo despliegue y virtuali-
dad del mencionado derecho, teniendo especial afeccion en el derecho a un
proceso con todas las garantias y a la igualdad de las partes de los articu-
los 14y 24.2 de la CE??. En Espafia, tal restriccion ha quedado afianzada en
el articulo 11 de la LOPJ, por el cual se determina que «no surtiran efectos
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos
o libertades fundamentales»???. Asi, toda obtencién de elemento probatorio
como resultado de una actuacion contraria a los valores y principios de un
Estado social, democratico y de Derecho implica el origen de una prueba ili-
cita que carece de eficacia juridica como consecuencia de su inutilizabilidad
procesal3®°,

Respecto a la pertinencia, el concepto hace alusidn a la relaciéon que tiene
la prueba particular con el tema cuestién, sobre el thema decidendi, por lo
que se valora como idonea y apropiada®®’ para aportar conocimientos valio-
sos que permitan fundamentar la resolucion, sea de un modo directo (por ser
un hecho constitutivo) o indirecto (por ser un hecho que permite destruir pre-
sunciones o valorar la fiabilidad de otro medio de prueba).

En tercery ultimo término, la necesidad radica en la importancia de que la
prueba se practique para sortear posibles supuestos de indefension debido
a su indispensabilidad. La prueba sera necesaria cuando ella permita al juz-
gador alcanzar la conviccidon sobre la existencia o inexistencia de los hechos

297 SEOANE SPIEGELBERG, J. L. (2012). «La prueba». En ALvAREZ DE ALARCON, A.; PEREZ-
Cruz MARTIN, A. J.; Robricuez TIraDO, A. M. Y SEOANE SPIEGELBERG, J. L. Derecho
procesal civil. Tomo |. Andavira. Pg. 265.

298 Pico 1 JuNoy, J. (1997). «Nuevas perspectivas sobre el alcance anulatorio de las
pruebas ilicitas». Diario La Ley, ref. D-19, tomo 1. P4gs. 1-2.

299 ARrMENTA DEU, T. (20M). La prueba ilicita (Un estudio comparado). Marcial Pons.
Pags. 22-24 expone que, aunque no existe postura unitaria en esta cuestion, en
términos generales, los paises continentales, entre los que se encuentra Espafia,
dan preferencia al principio de legalidad, por el cual se exige que la obtencién de
la verdad acate con los parametros legalmente establecidos

300 MiraANDA EsTraMPES, M. (2004). El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en
el proceso penal. J. M. Bosch. Pg. 94.

301 RIFA SOLER, J. M.; RicHARD GonzALEZ, M. ¥ Riakio BRruN, |. (2016). Derecho procesal
penal. Op. cit. Pg. 391.
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objetos del proceso, dejandose a un lado la admision de cualquier otro medio
de prueba referente a hechos ya acreditados®°2.

Concluido dicho examen, el érgano jurisdiccional dictara el correspon-
diente auto de admisién o inadmisién, sustanciandose, a continuacion, la
practica de aquellos medios que hubiera recibido una resolucion positiva.
Como norma general, el articulo 741 de la LECrim designa la fase de juicio
oral como la etapa procesal idénea bajo los principios rectores de oralidad,
inmediacion, publicidad y contradiccion con pleno respeto al derecho a un
proceso con todas las garantias. Aunque los mismos no se encuentran expre-
samente recogidos en el articulado de la ley procesal, la doctrina del Tribunal
Supremoy del Tribunal Constitucional han venido establecido tales limites.

El principio de oralidad, entendido como la norma procedimental por la
cual toda resolucién judicial debe recaer Unicamente en el material aportado
por medio de la palabra hablada ante el drgano judicial, tiene su encaje cons-
titucional en el articulo 120.2 de la CE, por el cual se determina que «el proce-
dimiento serd predominantemente oral, sobre todo en materia criminal». En
idéntico sentido se expresa el articulo 229.1de la LOPJ.

Hablar del principio de oralidad conduce necesariamente a considerar el
principio de inmediacién, puesto que ambos se configuran como principios
estrechamente encadenados®®®. La inmediacién exige, en términos gene-
rales, que la labor judicial del enjuiciamiento sea precedida por un examen
riguroso y directo de la prueba por parte del tribunal que debera fundamen-
tar la sentencia, tomando como base los resultados de tal ejercicio.

El primero de sus alcances mantiene una funcién epistemoldgica al garan-
tizar que la conviccion judicial se funda en una base probatoria directamente
percibida, sin la intermediacién de terceros y libre de interferencias. Implica
una proximidad espacial, temporal y personal por la cual la transmision de la
informacion es inmediata y facilita la formacién de la decision jurisdiccional,
siendo su principal consecuencia la supeditacion de la conviccidn judicial a
lo hecho, dicho y probado ante el propio juzgador®4. En este sentido, se ha
presumido que el contacto directo entre el juez y la prueba permite que la

302 Huertas MARTIN, M. I. (1999). El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de
la prueba. J. M. Bosch. Pags. 77-78.

303 Asi lo describe FAIREN GUILLEN, V. (1992). Teoria general del Derecho procesal.
Universidad Nacional Autonoma de México. Pg. 402 al considerar que los prin-
cipios de oralidad e inmediacion son conceptos indisolubles, constituyéndose
como dos caras de una misma realidad.

304 CaBezupo RobricUEZ, N. (2010). Del principio de inmediacidn, sus excepciones y
los instrumentos tecnoldgicos. Tirant lo Blanch. Pags. 22-23.
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labor de enjuiciamiento se desarrolle con una mayor probabilidad de acierto
en la justicia de la respuesta material3®®, de ahi que, como sostiene ANDRES
IBANEZS0:

(...) su vigencia impida al juzgador recibir o hacerse eco de la informacion
obtenida por otros sujetos y en otros momentos anteriores al juicio propiamente
dicho. Este imperativo, de una ldgica irreprochable, se ha traducido en la
prohibicion legal de introducir en ese acto materiales de la instruccion.

Un segundo alcance consagra la legalidad al exigir la presencia judicial
durante la realizacion de la actividad probatoria. Entendiéndose como un
requisito de formalidad procesal, la inmediacion permite garantizar la posi-
bilidad de contradiccion y publicidad, ademas de vetar el acceso de aquellos
elementos probatorios que hubieran sido recabados con graves infracciones
contra los derechos constitucionales y las salvaguardas procedimentales.

Asi, en distinta formulacion, el principio tiene una doble significacién3°”:
el contacto directo del juez sentenciador con los medios de pruebay la obli-
gatoriedad de que la practica de la prueba sea en presencia de la autoridad
judicial.

Por lo que respecta a la contradiccion, este principio es, a todos los efectos,
el principio vertebrador de todo proceso, con independencia de la jurisdiccion
en el que se hubiera constituido. Sin conflictoy, por ende, sin contradiccion, no
existe proceso. Tal principio, a pesar de encontrarse presente durante todas
las distintas etapas procesales, toma su maximo esplendor en la fase de enjui-
ciamiento. Inherente al derecho de defensa y a la igualdad de armas, brinda a
las partes la posibilidad de participar en la practica de la prueba a través de la
alegaciony la proposicion, asi como de rebatir aquellas que hubieran sido pre-
sentadas por la parte contraria. En esta linea, Macro SERVET manifiesta que la
contradiccién constituye un elemento estructural del proceso y una garantia al
derecho de defensa del imputado, debiendo la parte acusadora, en la libertad
del ejercicio de la accidn penal, asumir la carga de su presencia en juicio oral,
de forma que el enjuiciamiento «(...) se desarrolle con una calidad de garantias
gue no puede ser discrecional o arbitrariamente degradada»®°8,

305 CaLaza LoPez, S. (2021). «La prueba anticipada y preconstituida. Los principios
inspiradores de la actividad probatoria». En GIMENO SENDRA, V.; Diaz MARTINEZ, M.
vy CaLAaza LoPez, S. Derecho procesal penal. Tirant lo Blanch. Pags. 342.

306 ANDRES IBANEZ, P. (2003). «Sobre el valor de la inmediacion (Una aproximacion
critica)». Jueces para la Democracia, nim. 46. Pg. 58.

307 ABEL LLucH, X. (2012). Derecho probatorio. Op. cit. Pg. 209.

308 Macro SERVET, V. (2018). «El valor probatorio de las declaraciones en sede poli-
cial». Diario La Ley, num. 9177. Pg. 2.
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En cuanto a la publicidad, ésta puede interpretarse como un termometro
democratico del proceso penal moderno, en tanto se constituye como una
medida de revisidon y sometimiento a examen del funcionamiento y la legi-
timidad de la Administracién de Justicia ante los ojos de la ciudadania®®”.
Se constituye con base en dos variantes: la publicidad externa, referida a la
publicidad ante la sociedad y la posibilidad de asistir como publico, y la publi-
cidad interna, la cual atafie a las partes intervinientes en el proceso®°. No
hablamos, sin embargo, de un principio omnipotente e irrestricto, pues, en
virtud del articulo 232.4 de la LOPJ y el articulo 681.1de la LECrim, los tribu-
nales podran, excepcionalmente y a través de resolucion debidamente moti-
vada, limitar la publicidad de las actuaciones por razones de orden publico
y de proteccion de los derechos y libertades. Con este propdsito, se podra
decretar la celebracion del juicio oral a puerta cerrada; restringir el acceso
de los medios de comunicacion; impedir o limitar la grabacién y difusion de la
practica de determinadas pruebas; y prohibir la divulgacion de informacidén
sobre la identidad de la victima y su familia®".

1.3. La valoracion de la prueba. Inciso en la prueba
testifical de la victima

De la misma forma que el juicio oral es la fase idonea para la practica de la
prueba, también lo es para su valoracion. Una vez las fuentes han sido intro-
ducidas en el proceso a través de los medios de prueba determinados por
la normativa procesal, éstas se encuentran bajo la disposicion del juez sen-
tenciador, quien tiene la labor de valorarlas para fallar en uno u otro sentido.
La valoracion de la prueba, entonces, supone el ejercicio de un conjunto de
operaciones en el dmbito psicolégico del juez®?, de cuyo ejercicio se extrae
el convencimiento judicial sobre los hechos alegados que fundamentara la
sentencia, implicando, a este extremo, que el resultado de la prueba ha sido

309 CaLaza LoPEZ, S. (2021). «Los actos de investigacion (1): los actos de investigacion
relativamente restrictivos de los derechos fundamentales». Op. cit. Pg. 346.

310 ARMENTA DEeu, T. (2024). Lecciones de Derecho procesal penal. Op. cit. Pg. 50.

311 Tales prohibiciones se encuentran decretadas en los articulos 681y 682 de la
LECrim, asi como en una pluralidad de disposiciones de otros cuerpos normati-
vos como el articulo 2 de la Ley Orgéanica 19/1994, de 23 de diciembre, de protec-
cion a testigos y peritos en causas criminales; el articulo 15.5 de la Ley 35/1995,
de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y
contra la libertad sexual; y los articulos 22 y 25 de la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito.

312 Asencio MeLLADO, J. M. (2015). Derecho procesal civil. Op. cit. Pg. 178.
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alcanzado en sede oral; que Unicamente se habran estimado aquellas prue-
bas licitamente obtenidas; y que la valoracién se lleve a cabo con base en
reglas de criterio racional.

En este ambito es frecuente diferenciar dos sistemas de valoracion de la
prueba: el sistema de prueba tasada y el sistema de libre valoracion de la
prueba. La valoracion se encuentra regida por el sistema de prueba tasada (o
legal) cuando se emplean una serie de reglas generales y abstractas deter-
minadas por el legislador que sefialan la forma en que debe efectuarse esta
apreciacion®® y el valor que debe atribuirse a dichas pruebas®“. En sintesis,
la tarea del juzgador se limita a aplicar las normas determinadas sobre la
evaluacion de la prueba para declarar los hechos como probados o improba-
dos®®. Por ende, siguiendo el apunte de CHIOVENDA, puede entenderse que el
legislador sustituye al juez®®.

Por el contrario, el sistema de libre valoracion tiene un origen espontdneo
y cotidiano, en tanto utiliza como criterio conductor las maximas de la expe-
riencia, las reglas del criterio humano y las leyes del pensamiento®”, pero sin
eximir al tribunal de razonar y motivar racionalmente la resolucion. Asi se
sefiala en el articulo 717 de la LECrim, relativo a las declaraciones testificales,
precepto que determina que éstas deberan ser apreciadas segun las normas
del criterio racional. Con todo, la libre valoracion se sustenta en las normas
de la légica; las maximas de experiencia comun; o de las especializadas que
pudieran subministrar los peritos.

Sentado lo anterior, hay una serie de notas de indole procesal que debe
tenerse en cuenta al abordar la entidad de la declaracion. La prueba testifi-
cal de la victima es, en un desafortunado alto numero de casos, la principal
y Unica prueba de la que se dispone. Es de esta trascendencia otorgada a la
declaracidn de la victima, acompafiada de la rigurosidad y reiteracion que se
le exige, que la fase de audiencia sea uno de los momentos procesales mas
propicios a agravar el sufrimiento ya padecido por la victima. A pesar de no
reconocerse en la legislacion procesal ningun estatus privilegiado al testi-

313 TARUFFO, M. (2013). La prueba de los hechos. Op. cit. pg. 387.

314 PeErez-Cruz MARTIN, A. J. (2023). «La prueba». En PErRez-Cruz MARTIN, A. J. (dir.).
Derecho procesal penal. Tirant lo Blanch. Pg. 558.

315 PERez-Cruz MARTIN, A. J. (2023). «La prueba». Op. cit. Pg. 558.

316 Cita extraida de FAIREN GUILLEN, V. (1992). Teoria general del Derecho procesal.
Op. cit. Pg. 453.

317 Nieva FenoLL, J. (2010). La valoracidn de la prueba. Marcial Pons. Pags. 65-66.
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go-victima®®, cabe entender que la confluencia de estos roles situa a las vic-
timas en una posicion especial dentro de la justicia penal®”. El mero testigo,
siendo un tercero ajeno a los hechos, desde un punto de vista estrictamente
probatorio, no podréd ofrecer el mismo relato que aquella persona que ha
padecido el delito que se enjuicia de primera mano3%°. Asi lo ha considerado
un sector de la jurisprudencia, como aquella asentada por la STS 282/2018,
de 13 de junio, que entiende que es posible y necesario delimitar una diferen-
ciacion taxativa entre testigo y victima y testigo:

En estos casos, la victima se encuentra procesalmente en la situacion de
testigo, pero a diferencia del resto de testigos, es victimay ello deberia tener un
cierto reflejo diferenciador desde el punto de vista de los medios de prueba, ya
que la introduccion de la posicion de la victima en la categoria de mero testigo
desnaturaliza la verdadera posicion en el proceso penal de la victima, que no es
tan solo quien "ha visto" un hechoy puede testificar sobre él, sino que lo es quien
es el sujeto pasivo del delito y en su categorizacion probatoria estd en un grado
mayor que el mero testigo ajeno y externo al hecho, como mero perceptor visual
de lo que ha ocurrido.

De lo anterior se deduce que la prueba testifical de la victima puede
poseer una mayor fuerza de conviccidn en atencidn a la visidn introspectiva
del hecho ilicito que ofrece. Se corre el riesgo de que de esta aseveracion
se desprenda un perjuicio, en el que los motivos espurios y la animadversion
entre procesado y victima (especialmente en aquellos casos en que la Ultima
ejerza la acusacion particular) puedan afectar a la imparcialidad y veracidad
de la declaracion.

En el sistema penal espafiol se ha reconocido el valor de la declaracién de
la victima como prueba directa y no indiciaria, siendo admitida como prueba
de cargo tanto por el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional,
incluso en aquellos casos en que sea la Unica prueba disponible3?'. Pero esta
consideracion no implica una fuerza de enervacién de la presuncion de ino-

318 ViLLacampa EsTIARTE, C (2005). «Victima menor de edad y proceso penal: espe-
cialidades en la declaracion testifical de menores victimas». Revista de Derecho
Penal y Criminologia, nim. 16. Pg. 279.

319 MarTiN Rios, M. peL P. (2012). Victima y justicia penal. Op. cit. Pg.134.

320 GoNzALEz MoNJE, A. (2020). «La declaracion de la victima de violencia de género
como Unica prueba de cargo: ultimas tendencias jurisprudenciales en Espafia».
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 6, num. 3. Pags. 1631-1632.

321 Vid. STC 229/1991, de 28 de noviembre; 64/1994, de 28 de febrero; 258/2007,
de 18 de diciembre y 126/2010, de 29 de noviembre; y STS 938/2016, de 15 de
diciembre; 172/2022, de 14 de febrero y 1710/2023, de 21 de abril.
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cencia absoluta y automatica, simplemente no sera marcada como incom-
petente a los efectos de su valoracion3??. En consonancia con lo sostenido
por la STS 964/2013, de 17 de diciembre, cuando la declaracidn de la victima
fuera la Unica prueba de cargo disponible, la presuncién de inocencia del
acusado soélo podra quedar desvirtuada cuando dicha declaracion supere los
criterios racionales de valoracién que le otorguen la consistencia necesaria
para proporcionar una conviccién ausente de duda racional. Los pardmetros
interpretativos que deberan evaluarse para otorgar a la declaracion exclusiva
de la victima la condicién de prueba de cargo3?® proporcionados por la juris-
prudencia se reducen a tres, como bien exponen las STS 229/2000, de 19 de
febrero; 952/2013, de 5 de diciembre; y 119/2019, de 6 de marzo, entre otras.

El primer criterio que debe apreciarse es la concurrencia de credibilidad
subjetiva o, en terminologia del Tribunal Supremo, la ausencia de incre-
dibilidad subjetiva. Tradicionalmente se ha discurrido sobre dos enclaves
que permiten valorar la falta de credibilidad subjetiva de la declaracion: las
caracteristicas fisicas de la persona que emite el testimonio y las circunstan-
cias particulares de la relacion anterior entre testigo y acusado. Una primera
labor es, por tanto, apreciar si las caracteristicas fisicas o psiquicas de quien
declara son suficientemente distorsionadoras de la realidad como la disca-
pacidad sensorial o psiquica; el trastorno mental; o, como se ha recogido en
la jurisprudencia nacional, la edad infantil®?*, La segunda, en cambio, con-
siste en evaluar posibles motivos espurios (odio, enemistad, venganza, resen-

322 MacRro SERVET, V. (2008). «La valoracion de la declaracion de la victima en el
proceso penal». Diario La Ley, num. 7013. Pg. 7.

323 Matizala STS 437/2015, de 9 de julio, que: «Cuando se trata de la declaracion de
la victimay esta es la Unica prueba de cargo, la jurisprudencia de esta Sala, que
ha admitido su validez y suficiencia para enervar la presuncion de inocencia, ha
sefialado la necesidad de operar con cautela en atencion al hecho de que, quien
aparece como testigo, no es alguien que declare sobre hechos ajenos, sino que
sobre algo en lo que estad profundamente implicado, de una u otra forma. Asi,
se ha hablado de "verosimilitud", "ausencia de incredibilidad subjetiva" y "per-
sistencia en la incriminacion”, que no constituyen requisitos de validez, sino
criterios orientados a facilitar la objetivacion y la expresion de la valoracion del
cuadro probatorio, pero que tienen un valor solo relativo, tal como se advertia en
la STS n.° 3/2015, de 20 de enero, de manera que "el contenido de una testifical
que supere ese triple filtro no debe ser tenido como vélidamente inculpatorio. Lo
Unico que cabe sostener es que un testimonio que no lo hiciera tendria que ser
desestimado a limine como medio de prueba; mientras que, en el caso contrario,
resultarad en principio atendible, y, por tanto, habra que pasar, en un segundo
momento, a analizar sus aportaciones y a confrontarlas, si cabe, con las de otra
procedencia, para confirmar la calidad de los datos'».

324 Vid.STS 78/2009, de 11 de febrero; 343/2013, de 30 de abril; 210/2014, de 14 de
marzo; y 344/2021, de 26 de abril.
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timiento, etcétera) por los que el testigo dispusiera de una fuente de motiva-
cion para declarar en perjuicio del acusado que no guardara relacion con el
hechoilicito que se enjuicia o cualquier otra razén como el animo de proteger
a un tercero®?, Circunstancia distinta es, en linea con la STS 609/2013, de 10
de julio, que tal motivacion espuria sea consecuencia del padecer derivado
del acontecimiento delictivo que, en todo caso, debe interpretarse como el
deseo legitimo de obtener una respuesta judicial en aras de obtener justicia:

No se aprecia, por tanto, ningin dnimo de venganza ni resentimiento (...),
mas alld del natural resentimiento derivado de los propios abusos sufridos,
que la han marcado para siempre, y es obvio que el deseo de justicia derivado
del sufrimiento generado por el propio hecho delictivo no puede calificarse en
ningun caso de motivacion espuria que pueda viciar la declaracion de la victima.

El segundo criterio es la verosimilitud o la credibilidad objetiva, la cual des-
cansa sobre la logica del relato (coherencia interna) y el apoyo suplementa-
rio de datos objetivos de corroboracidn de caracter periférico que avalen lo
que no es propiamente un conocimiento prestado por una persona ajena al
proceso (coherencia externa®?). No exige necesariamente que la declaracion
sea objetivamente cierta, sino que lo que se haya dicho sea plausible, tenga
l6gica internay sea coherente con otros elementos de prueba que existan en
el proceso concreto.

Por ultimo, el tercer criterio es la persistencia en la incriminacién. La incri-
minacién debe ser prolongada en el tiempo, plural y sin ambigliedades y con-
tradicciones®”. Se trata de una persistencia material, no de una mera repeti-
cion del relato, a lo que afiade la STS1062/2022, de 18 de enero que:

Antes, al contrario, hemos advertido acerca de la importancia de que su
testimonio noimplique la repeticiéon mimética de una version que, por su artificial
rigidez, puede desprender el aroma del relato prefabricado. No podemos hacer
nuestra la linea argumental segun la cual, todo lo que se silencié en un primer
momentoy se hizo explicito en una declaracion ulterior, ha de etiquetarse como
falso. La experiencia indica que algunos extremos del hecho imputado sélo
afloran cuando la victima es interrogada acerca de ello. La defensa parece exigir
a la victima una rigidez en su testimonio que, de haber existido, si que podria
ser interpretada como una preocupante muestra de fidelidad a una version

325 Vid.STS1583/2002, de 30 de septiembre; 964/2004, de 16 de julio; 78/2009, de
11de febrero; y 344/2021, de 26 de abril.

326 Vid.STS 210/2014, de 14 de marzo; 721/2015, de 22 de octubre; 355/2015, de 28
de mayo; y 119/2019, de 6 de marzo.

327 Vid.STS 430/1999, de 23 de marzo; 832/2000, de 28 de febrero; 1854/2001, de
19 de mayo; y 1167/2002, de 20 de junio.
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elaborada anticipadamente y que se repite de forma mecanica, una y otra vez,
con el fin de transmitir al érgano jurisdiccional una sensacion de persistencia en
la incriminacion.

Dicha persistencia, simultdneamente, se encuentra integrada por otras
tres pautas jurisprudenciales, a saber, la ausencia de modificaciones esen-
ciales en las sucesivas declaraciones: la concrecién en la declaracion; y la
ausencia de contradicciones entre las sucesivas versiones que se ofrecen a
lo largo del proceso.

Como ultimo detalle a considerar, es imprescindible discernir la coheren-
cia interna de la credibilidad objetiva y la persistencia en la incriminacion ya
que, sin ser conceptos idénticos, comparten similitudes clave. Como se ha
dicho, la coherencia interna evalua si el relato guarda légica y consistencia,
sin contradicciones internas, mientras que la persistencia evalua si la acusa-
cion se mantiene firme en el tiempo, sin valoraciones sustanciales en los ele-
mentos clave del testimonio®?. La ausencia de contradicciones es esencial
en ambos criterios, pero la dimensién de dicha contradiccion permuta. En
el caso de la coherencia interna, hablamos de una dimension estructural del
relato; en el caso de la persistencia, hablamos de una dimensién temporal.

2. Vision panoramica de la preconstitucion
probatoria

Si se opta por realizar una aproximacion superficial de la prueba preconsti-
tuida puede parecer que no tiene mayor complejidad, especialmente cuando
en los ultimos afios ha recibido una especial atencién, tanto de la legislacion
y la jurisprudencia como de la doctrina cientifica, por su consideracién como
mecanismo de proteccion de la victima menor de edad. Mas esta presuncion
se desarma facilmente a medida que uno va adentrandose al examen de esta
institucion y observa cuél es la realidad reinante. A pesar de que la aproxima-
cion por la cual se ha optado en este estudio es también en referencia a su ade-
cuacion como instrumento de tuicion de la victima vulnerable, debe tenerse
presente que un somero acercamiento a la prueba preconstituida es insufi-
ciente, siendo necesario, a tal fin, ahondar en su construccién como figura pro-
cesal de especial trascendencia en su vertiente criminoldgica y juridica.

La primera dificultad que se aprecia es que la preconstitucién probatoria
ha resultado perjudicada a causa de la escasa voluntad del legislador nacional
por dotarla de una regulacién juridica que permita asentarla firmemente en
la jurisdiccion penal. La prueba preconstituida ha sido, desde su origen, una
construccion doctrinal y jurisprudencial con apenas peso en la ley procesal

328 Vid. STS 355/2015, de 28 de mayo y 108/2023, de 16 de febrero.
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penal, y no ha sido hasta escasos tiempos recientes que la locucién de prueba
preconstituida ha sido introducida en algun que otro precepto. Consecuen-
temente, la regulacion, la configuracién y los criterios que debe cumplir para
adquirir eficacia probatoria se han dejado a cargo de la casuisticay la jurispru-
dencia.

A lo anterior se suma que, de nuevo, como consecuencia directa de la ende-
ble posicion que ocupa en nuestro sistema penal, uno de los escenarios mas
habituales, mas que nada por razones de soslayo, es su asimilacion a la prueba
anticipada. La inaccion del legislador ha comportado que sea habitual que
ambos conceptos sean referenciados de forma indistinta, en términos confu-
sos e, incluso, como instituciones sindnimas, a pesar de existir desemejanzas,
aunque sutiles, que posibilitan distinguir dos conceptos independientes. Lejos
de facilitar un entendimiento, las disposiciones normativas destinadas a dilu-
cidar esta confusion, no Unicamente son escasas, pues esta materia adolece
de una orfandad normativa cronica3??, sino que han contribuido a deteriorar la
consolidacion de ambas figuras en el sistema procesal penal espafiol.

Envista de lo expuesto, partir de una nocién delimitada de prueba precons-
tituida es, todavia a dia de hoy, una arduay laboriosa tarea. Sin embargo, una
construccidn tedrica clara de lo que debe entenderse por prueba preconsti-
tuida y, paralelamente, por prueba anticipada facilita su correcta aplicacion,
asi como la identificacion de las problematicas que atafien a cada una de
las figuras. Si se aplican las dificultades propias de la prueba anticipada a la
prueba preconstituida, y viceversa, dificilmente podran ofrecerse soluciones
claras y efectivas que permitan estandarizar la buena practica de la prueba
preconstituida en supuestos de victimizacion infantojuvenil.

2.1. Aproximacion al instituto procesal de la prueba
preconstituida

2.1.1. Nocioén

Como ya se ha tenido ocasidén de sefialar, el articulo 741 de la LECrim se
consagra como la norma por excelencia sobre la practica de la prueba al
determinar que Unicamente pueden considerarse auténticas pruebas aque-
llas que hubieran sido practicadas en juicio oral con la rigurosa observan-
cia a las garantias procesales y principios de la prueba penal. Conforme esta
maxima, sélo puede enervarse la presuncion de inocencia del acusado, reco-
nocida en el articulo 24.2 de la CE, a partir de la efectiva practica de la prueba
en audiencia publica.

329 MarTIN Brarias, C. (2001). «La prueba anticipada en el proceso penal». Revista
de Derecho Procesal, num. 1-3. Pg. 475.
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De entrada, el Tribunal Constitucional era tajante sobre la inexcusable
necesidad de respetar dicha regla y optaba por una interpretacion taxativa
y categorica del precepto. Muestra de ello es la STC 31/1981, de 28 de julio,
por la cual el Tribunal expone que para la efectiva desvirtuacién de la presun-
cién de inocencia es requerida una minima actividad probatoria producida
conjuntamente a las garantias procesales de la prueba, por lo que el juzga-
dor Unicamente puede quedar vinculado a lo probado en sede de juicio oral.
En consecuencia, cualquier acto anterior a dicha etapa procesal no puede
revestirse de eficacia probatoria alguna.

Con todo, esta interpretacion rigidamente constitucional seria mati-
zada poco después por el mismo Tribunal Constitucional a partir de la STC
145/1985, de 28 de octubre, que sustituyo la dureza del precepto por el tér-
mino «normalmente» para sancionar la no absolutidad del principio de pro-
duccion de pruebas en juicio oral®3 y admitir el valor probatorio de aquellas
diligencias que hubieran sido desarrollados con anterioridad a la fase pro-
cesal delimitada por la LECrim. La razon de ser de dicho matiz responde a la
necesidad de dar cabida a aquellos elementos con trascendencia probatoria
que, por determinadas causas, no pudieran encontrarse disponibles para la
celebracidn de las sesiones de juicio oral, circunstancia que puede provo-
car serias vulneraciones al efectivo ejercicio del ius puniendiy, ante todo, al
alcance de la verdad procesal.

En términos generales, el derecho procesal espafiol reconoce la existen-
cia de dos figuras que se engloban dentro de la moderacién de la aplicacion
taxativa del articulo 741 de la LECrim: la prueba preconstituida y la prueba
anticipada®". Ha sido labor de la doctrina y la jurisprudencia esgrimir si real-
mente se pueden referenciar dos constructos juridicos distintos, pues no
existe una distincion conceptual nitida ni tampoco una postura dogmatica
mayoritaria que permita ponderar cuéales son, grosso modo, las facciones
particulares de cada una. A consecuencia de ello, esta materia se conforma
por una pluralidad de corrientes de pensamiento, las cuales deben exami-
narse minuciosamente. Asi, es necesario, primeramente, analizar la aptitud
de la prueba preconstituida para, por un lado, constituirse como una figura
con encaje en la jurisdiccion penal, y, por otro, valorarse como un constructo

330 Asencio MeLLADO, J. M. (1989). Prueba prohibida y prueba preconstituida. Op.
cit. Pg.159.

331 El Tribunal Supremo reconoce que Unicamente se admitirdn como excepciones
regladas las pruebas anticipadas y preconstituidas. En este sentido, y a modo
ejemplificativo, vid. STS 6870/1989, de 29 de noviembre; 1538/1990, de 21 de
febrero; y 14148/1990, de 19 de marzo. En idéntico sentido se pronuncia el Tribu-
nal Constitucional en la STC 217/1989, de 21 de diciembre: 303/1993, de 25 de
octubre; y 40/1997, de 27 de febrero, entre otras.
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separado de la prueba anticipada. A este propdsito, se identifican tres lineas
argumentales diferenciadas.

La primera de ellas, con un peso minoritario dentro de la doctrina, no con-
cibe distincion alguna (fuese por configuracion, justificacion o presupuestos
de admisién) entre la preconstituciony la anticipacion probatoria. Para dicho
sector doctrinal, las excepcionalidades del articulo 741 de la LECrim se confi-
guran como una especie de cajon de sastre, considerando que ambas moda-
lidades probatorias se caracterizan por realizarse con anterioridad al inicio
de las sesiones de juicio oral, sin afiadir otros matices®32. Empero la confu-
sion o la asimilacion terminoldgica no es un escenario que Unicamente haya
tenido incidencia en la doctrina, puesto que también ha tenido su filtracién
en lajurisprudencia del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional. A este
respecto, este tratamiento indistinto ha quedado en evidencia en plenitud de
sentencias de dichos tribunales, pudiendo citar, a modo de ejemplo, la STS
362/1994, de 28 de enero y la STC 94/2002, de 22 de abril, en las cuales el
uso de la conjuncion «o» para referirse a ambas, pruebas anticipadas y prue-
bas preconstituidas, denota una equivalencia entre constructos.

Pese a lo anterior, se sobreentiende que este concreto sector es benevo-
lente y flexible ante la incorporacién de la prueba preconstituida en el marco
de la jurisdiccién penal, si bien desde una postura mas bien difusa. La per-
cepcidn que se nos antoja de esta postura doctrinal y jurisprudencial es que
la ausencia de distincién entre conceptos no parece responder a la convic-
cion plena de que ambas instituciones son sindnimas, sino, mas bien, a una
ausencia de interés por delimitar debidamente ambas excepcionalidades de
la prueba o, quiza, de una confusa comprensién de lo que debe entenderse
por prueba preconstituida y prueba anticipada.

En segundo término, hacemos referencia a la distinciéon de dos excepcio-
nalidades del principio de produccion de la prueba en juicio oral: la prueba

332 Esta asimilacién de constructos queda reflejada en PUErTA Luis, L. R. (1995). «La
prueba en el proceso penal». Aldaba: Revista del Centro Asociado a la UNED
de Melilla, nim. 24. Pg. 50 y RobRriGUEZ FERNANDEZ, R. (2015). «Prueba precons-
tituida y prueba anticipada. Analisis jurisprudencial». Diario La Ley, num. 8487.
Pg. 7, donde los autores tratan indistintamente a la prueba anticipada y a la
prueba preconstituida al aludir a la aplicabilidad del articulo 730 de la LECrim
ante diligencias sumariales o de instruccién de imposible o dificil reproduccion
en juicio oral. Asimismo, en inicio, GuzmAN FLuda, V. C. (2009). Anticipacidn y
preconstitucion de la prueba en el proceso penal. Tirant lo Blanch. Pg. 197 mani-
fiesta que «si algo ha queda absolutamente claro es que las diligencias de la
instruccién soélo pueden alcanzar valor probatorio de una forma absolutamente
excepcional, cuando estamos ante diligencias, se dice, de muy dificil o imposible
reproduccion en el juicio oral, y que deben articularse bajo la forma de prueba
anticipada o de prueba preconstituida. A partir de ahi veremos a continuacién
que la claridad de delimitacién y de solucién se van difuminando».
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anticipada y las diligencias sumariales con valor probatorio. Es pacifico en
esta linea de pensamiento considerar que los supuestos de preconstitucion
de la prueba aluden al atemperamiento del mandato por el cual se establece
que la actividad probatoria se desarrolla en juicio oral bajo la observancia
de la inmediacion, la oralidad y la contradiccion mediante el otorgamiento
excepcional de valor probatorio a diligencias sumariales, siendo asi que,
esta clase de prueba preconstituida se encontrara siempre conformada por
dichas diligencias®®.

Existe la corriente, sin embargo, que discrepa rotundamente de la nocion
de prueba preconstituida al razonar que no puede emplearse el término de
prueba, pues ésta es, en esencia, material instructor cuya eficacia probatoria
se condiciona a su lectura o reproduccioén en audiencia. Esta consideracion
puede extraerse de la exposicion de MARTIN BrRARAS, quien reconoce la exis-
tencia de la prueba anticipada y las diligencias de investigacion que excep-
cionalmente alcanzan valor probatorio®#*: de la defensa de MIRaANDA ESTRAM-
PES, la cual rechaza la incorporacion del término de prueba preconstituida en
la jurisdiccion penal sin negar la posibilidad de incorporar lo recopilado en
instruccién en juicio oral via el articulo 730 de la LECrim?®3%; o de las palabras
de PebprAZ PENALVA, al considerar que el uso de este término implica una des-
naturalizacién de la prueba y sus principios informadores3%.

Esta consideracion sobre la adecuacién de la designacion de prueba a
aquellas diligencias de investigacién con valor probatorio ha sido objeto de
extenuante debate y, para discurrir sobre este extremo, debe retomarse la
acepcioén de prueba previamente perfilada. Doctrinalmente se ha conceptua-

333 Algunos autores que respaldan esta aseveracion son RIFA SoLER, J. M. (2010).
«Actos de investigacion, actos de instruccion y actos de prueba». En ABEL
LLucH, X. Y RicHARD GonzALEZ, M. (dir.). Estudios sobre prueba penal. Volumen
I. La Ley. Pg.158; ALvarez Budan, M. V. (2015). «Reflexiones criticas en torno a la
prueba en el proceso penal espafiol: especial referencia a la prueba preconsti-
tuida y la prueba anticipada». Boletin de Informacidn del Ministerio de Justicia,
nuam. 2180. Pg. 21; CasaNnova MaRrTI, R. (2022). «La prueba preconstituida como
mecanismo de proteccion de las personas menores victimas de violencia sexual
en el proceso penal a la luz del nuevo art. 449 ter LECrim». Revista Vasca de
Derecho Procesal y Arbitraje, num. 2. Pg. 82; y VARONA JIMENEZ, A. (2023). «Valor
probatorio de lo actuado en el sumario». Op. cit. Pg. 589.

334 MarTIN Brarias, C. (2001). «La prueba anticipada en el proceso penal». Op. cit.
Pags. 478-481.

335 MirANDA EsTrRAMPES, M. (1997). La minima actividad probatoria en el proceso
penal. Op. cit. Pags. 321-324.

336 PEeDRAZ PENALVA, E. (1998). «La practica probatoria anticipada y la denominada
prueba preconstituida». Cuadernos de Derecho Judicial, num. 3. Pags. 49y 56.
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lizado la prueba como aquel acto destinado a procurar al juez de suficiente
conviccidn sobre las afirmaciones que configuran el conflicto penal y sujeto
a los principios de inmediacion, contradiccion, publicidad y oralidad, por los
cuales salvaguardar las garantias procesales y los derechos consagrados
constitucionalmente del acusado. Ante la rigidez de este constructo, Burcos
LADRON DE GUEVARA adopta una marcada postura critica y sefiala que tanto
el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han reconocido como
prueba de cargo (en esta terminologia), junto a las producidas en audiencia,
aquellas originadas en fase sumarial, siempre y cuando acaten rigurosa-
mente con los limites determinados en el articulo 11.1 de la LOPJ. Sobre la
base de la STC 80/1996, de 17 de junio, determina que las diligencias suma-
riales practicadas con perfecto encaje alos principios y garantias procesales
tienen tanta capacidad para desvirtuar la presuncién de inocencia como la
prueba que se pudiera practicar en la fase procesal designada de manera
general®¥,

De este punto en adelante, la consideracion que merece la viabilidad del
empleo del término de prueba preconstituida coincide con el razonamiento
del autor, en tanto que las diligencias de instruccion con valor probatorio,
rigiéndose y debiendo dar cumplimiento a los requisitos de la prueba gene-
ral, en efecto pueden incidir en la presuncion de inocencia del encausado
cuando en ellas se contengan elementos facticos y objetivos que permitan al
juez alcanzar la verdad procesal. Siendo flexibles, la realidad es que, conside-
rando que la prueba preconstituida, en efecto, se encuentra conformada por
diligencias instructoras, el uso de cualquiera de las terminologias obedece
Unicamente a una preferencia individual.

Por ultimo, referimos a la postura doctrinal que considera la prueba pre-
constituiday la prueba anticipada como dos especies de un mismo género3%,
reconociendo que, por mas que sea habitual el empleo indistinto de ambos
conceptos, presentan unos rasgos caracteristicos que permiten hablar de
dos figuras particulares. Esta parece ser la corriente mas consolidada dentro
de la doctrina procesal, pero tampoco en este grupo reina la concordia dado
que existen opiniones discordantes respecto a los elementos que caracteri-
zan a cada una.

Una cuestion controvertida, pero central, es la categorizacion de la prueba
testifical como objeto de anticipacion o preconstitucion probatoria. Autores
como RIFA SoLER consideran que toda prueba personal practicada en etapa
distinta a la de audiencia publica es un supuesto de prueba anticipada, mas
sefialan que, en este caso, revisten unas caracteristicas especiales que no

337 BuURrRGOs LADRON DE GUEVARA, J. (1992). El valor probatorio de las diligencias suma-
riales en el proceso penal espanol. Civitas. Pags. 52-63.

338 ARMENTA DEU, T.(2024). Lecciones de Derecho procesal penal. Op. cit. Pg. 284.
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se atafien a la construccioén de anticipacién de la prueba en términos puros.
Reconoce como prueba anticipada en sentido estricto o propio aquella que
se produce con anterioridad al inicio de sesiones de juicio oral frente al juez
sentenciador. En cambio, la prueba anticipada en sentido amplio o impropio
es aquella gue, aungue también se lleva a cabo en etapa anterior a la audien-
cia publica, se realiza ante el juez instructor, considerando que esta denomi-
nacioén especial Unicamente abarca las pruebas testificales anticipadas. Por
ende, en consonancia con esta postura, toda prueba documental realizada
en instruccioén debe realizar la consideracion de diligencia sumarial de dificil
o imposible repeticion, y no de prueba3®.

La inclinacion por el uso de esta clase de terminologia parece responder
a la firma voluntad de no ceder ante la posibilidad de flexibilizar un régi-
men rigurosamente categorizado. La distincién entre ambas categorias de
prueba anticipada responde a un criterio estrictamente temporal: la prueba
anticipada estricta se realiza en juicio oral antes del inicio de sesiones y
frente el juez sentenciador, mientras que la prueba anticipada amplia se lleva
a cabo en fase de investigacion con participacion del juez instructor, siempre
compartiendo el caracter personal de la prueba que se pretende asegurar.
Ahora, el otorgamiento de valor probatorio a diligencias sumariales, a pesar
de compartir la fase procesal en la que debe llevarse a cabo con lo que se eti-
queta como prueba anticipada amplia, es incluido como un supuesto distinto
debido aunainterpretacion literal y cerrada de la obra de BENTHAM, por la cual
la prueba preconstituida Unicamente puede tener caracter documental.

Con un esquema similar, SANCHEZ MELGAR adopta un convencimiento dis-
tinto respecto a sus fundamentos. El autor, de un lado, diferencia la prueba
anticipada de la prueba preconstituida segun su adecuacién a los requisitos
procedimentales de inmediacion, contradiccion y publicidad; de otro lado,
distingue entre dos modalidades diferenciadas de prueba preconstituida. La
prueba preconstituida propia refiere a las diligencias sumariales de caracter
irreproducible en atencion a su naturaleza (citando como ejemplos el registro
domiciliario, la inspeccién ocular y la reconstruccion de hechos). Por el con-
trario, la prueba preconstituida asimilada atiende a razones previsibles que
impiden el acceso de la prueba en juicio oral, por lo que debe ser documen-
tada a través de medios audiovisuales. Unicamente reciben la consideracién
de lectura sumarial cuando, en atencién a los articulos 71434y 73034 de la

339 RIFA SoLER, J. M. (2010). «Actos de investigacion, actos de instruccién y actos de
pruebax». Op. cit. Pags. 151-152.

340 Enel primer parrafo del precepto se lee: «Cuando la declaracion del testigo en el
juicio oral no sea conforme en lo sustancial con la prestada en el sumario, podra
pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes».

341 Se despende de la formulacidn de la idea que el autor entiende que cuando el
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LECrim, deba recurrirse a la toma de declaracién desarrollada en instruc-
cion por motivos de incomparecencia del testigo o cuando se aprecie que la
prueba testifical presenta contradicciones3#2,

En contraposicion al término de prueba anticipada amplia, el concepto de
prueba preconstituida asimilada supera esta visidn restrictiva y no concibe
la preconstitucién probatoria como una figura indisolublemente ligada a una
prueba de naturaleza documental. Al contrario, el criterio utilizado para dife-
renciar anticipacion y preconstitucion toma como punto referencial un crite-
rio temporal: la fase procesal en la que ésta se hubiera llevado a cabo.

Como resultado de todo este laberinto conceptual, resulta incuestionable
que, en el marco de la institucién de la preconstitucién probatoria en el dere-
cho procesal espafiol, predominan tanto el desorden como la inconcrecioén,
de modo que su determinacion parece estar desconectada de la objetividad.
La doctrina, la jurisprudencia y una LECrim obsoleta y parcheada no arrojan
luz a la oscuridad que se cierne sobre esta materia, al contrario, la continta
condenando al caos cuando, en los ultimos afios, se ha continuado legislando
sobre esta cuestidn sin dar respuesta a un interrogante primordial: ;qué es la
prueba preconstituida?

Frente a esta pregunta, de todo lo expuesto hasta este punto, ya podemos
dar algunas respuestas. La consideracion que nos merece sobre cuél es la
individualidad del concepto de prueba preconstituida es claray coincide con
la tercera postura doctrinal expuesta. La preconstitucion probatoria debe
ser considerada una institucion procesal que, a pesar de compartir un ori-
gen comun con la prueba anticipada, reviste de unos rasgos caracteristicosy
unas particularidades que permiten identificar un constructo separado de lo
que se conoce como anticipacion probatoria. Sin embargo, la labor que nos
ocupa no finaliza aqui, sino que, a continuaciodn, es necesario ahondar mas
alla de esta primera reflexion y exponer cuales son aquellos elementos que
caracterizan a la prueba preconstituida.

articulo 730 de la LECrim determina que «podran también leerse o reproducirse
ainstancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario,
que, por causas independientes de la voluntad de aquellas, no puedan ser repro-
ducidas en el juicio oral», el legislador hace referencia a motivos de incompare-
cencia del testigo en plenario.

342 SANCHEZ MELGAR, J. (2021). «Prueba preconstituida en las declaraciones de los
menores y discapacitados tras la LO 8/2021». La Ley Derecho de Familia, num.
32. Pags. 2-5.

134



CAPITULO Ill. LA PRUEBA PRECONSTITUIDA COMO MECANISMO DE PROTECCION

2.1.2. Fundamentoy justificacion

Es esencial tener presente que la razén de ser de la prueba preconstituida
es constituirse como una excepcién®*®alanorma generaly, en todo momento,
su empleo debe fundamentarse debidamente en motivos de necesidad que,
de no subsanarse en la medida de lo posible, pueden implicar la pérdida,
desaparicion o deterioro de importantes elementos probatorios, al igual que
entorpecer el alcance de la verdad procesal®**. En otras palabras, la prueba
preconstituida Unicamente se prevé para dar solucion a unos determinados
supuestos de caracter extraordinario®4®, siempre sujeta a los criterios indis-
pensables que revisten la practica de la prueba ordinaria. No cabe concebir
la preconstitucion como una institucion sujeta al arbitrio o a la mera conve-
niencia de las partes procesales y las autoridades judiciales, ya que este tra-
tamiento supondria la normalizacion de una transgresion reiterada e injusti-
ficada de las garantias y los derechos fundamentales que integran el sistema
juridico-procesal espariol. Por tanto, fuera de los casos especificamente pre-
vistos, debe prevalecer el procedimiento probatorio ordinario designado.

En lo tocante a la necesidad, resulta logico que el proceso, configurado
como una sucesion de fasesy actos procesales, requiere, irremediablemente,
del transcurso del tiempo. El elemento temporal condiciona e influencia de

343 Asencio MeLLADO, J. M. (1989). Prueba prohibida y prueba preconstituida. Op.
cit. Pg. 17 expresa, en referencia a las excepciones del articulo 741 de la LECrim,
que «en este sentido no es posible practicar como anticipado lo que en sino lo
es por razones del tipo que sea o por simple comodidad». En términos similares
se manifiesta MIRANDA EsTRAMPES, M. (1997). La minima actividad probatoria en
el proceso penal. Op. cit. Pg. 17 al determinar que «en todo caso, debe tener un
caracter excepcional, evitando que la misma se convierta en una practica gene-
ralizada que desvirtue el principio general de que las pruebas han de practicarse
en el acto del juicio oral. La excepcionalidad debe ser, pues, su caracteristica
mas acentuada», y también GuzmAN FLuda, V. C. (2009). Anticipacion y precons-
titucion de la prueba en el proceso penal. Op. cit. Pg. 197, quien concluye que
«si algo ha queda absolutamente claro es que las diligencias de la instruccion
s6lo pueden alcanzar valor probatorio de una forma absolutamente excepcio-
nal, cuando estamos ante diligencias, se dice, de muy dificil o imposible repro-
duccién en el juicio oral».

344 Huertas MARTIN, M. . (2019). «La presuncion de inocencia en procesos con victi-
mas especialmente vulnerables». En beEL Pozo PErez, M. Yy BuJosa VADELL, L. (dir.).
Protocolos de actuacion con victimas especialmente vulnerables: una guia de
buenas practicas. Aranzadi. Pg. 56.

345 MUuUEeRrzaA Esparza, J. (2016). «Sobre el valor de la prueba preconstituida en el pro-
ceso penal». En JIMENO BULNES, M.; PErez GiL, J. Y PEDRAZ PENALVA, E. (coord.).
Nuevos horizontes del Derecho procesal. Libro-homenaje al Prof. Ernesto
Pedraz Penalva. J. M. Bosch Editor. Pg. 775.
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forma inexorable una amplia pluralidad de actuaciones necesarias para el
correcto desarrollo del proceso penal. Es mas, puede considerarse como
un instrumento trascendental para consagrar y cumplir principios juridicos
fundamentales como el derecho a la tutela judicial efectiva y el principio de
seguridad juridica®*. Ahora bien, también debe tenerse en cuenta que este
factor temporal es un arma de doble filo, pues puede constituirse como un
riesgo que acecha sobre la eficacia del proceso.

Este extremo toma especial trascendencia cuando aludimos al descubri-
miento y la recopilacién de fuentes de prueba que, en su debido momento
y forma, seran presentadas ante el juez competente para su valoracion
mediante los medios de prueba disponibles en la normativa procesal. Asi,
pese a que este elemento temporal es inexcusable, en aras de blindar al pro-
ceso con todos aquellos derechos y garantias que se vienen reconociendo
a las partes, éste puede considerarse al mismo tiempo una contingencia
cuando las fuentes de prueba son perecederas o se encuentran indisponi-
bles por circunstancias ajenas a la voluntad de las partes. Este contratiempo
implica que determinados elementos probatorios pueden ver perjudicada su
calidad o frustrado su traslado a las sesiones de plenario, hecho especial-
mente gravoso cuando tales tengan suficiente peso y trascendencia proba-
toria para dotar de elementos facticos que permitan alcanzar la conviccién
judicial. Y es este escollo el que puede amenazar, por un lado, los intereses
particulares de la defensa y la acusacion, y, por el otro, conminar el correcto
funcionamiento de la Administracion Justicia y el efectivo ejercicio del ius
puniendi.

Los tres elementos referenciados (excepcionalidad, riesgo y tiempo) son,
pues, los ejes centrales que justifican la necesidad de disponer de mecanis-
mos juridicos, siempre garantistas y con encaje motivadamente legal, que
permitan templar la aplicacién estricta del riguroso procedimiento proba-
torio ordinario para el aseguramiento de todas aquellas pruebas necesarias
para salvaguardar el alcance de la denominada verdad procesal.

Este riesgo de pérdida o inutilidad de los elementos probatorios derivado
del transcurso del tiempo es comunmente justificado por motivos de irrepeti-
bilidad, irreproducibilidad o imposibilidad; asi como por motivos de extrema
dificultad. Se tratan de presupuestos que, configurados como requisitos
ineludibles para el otorgamiento de valor probatorio a las diligencias suma-
riales, no se encuentran definidas por la ley o la jurisprudencia. Son mencio-
nados con profusa habitualidad, pero su aproximacién y aplicacién no han
recibido la atencion, lo que ha originado el empleo indiscriminado de uno u
otro término sin tener en consideracion los pequefios matices que alberga
cada una de las mencionadas nociones.

346 MARTIN Rios, R. (2021). La prueba anticipada en el proceso penal. Editorial Astigi.
Pg. 57.
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En vista de lo descrito, uno de los términos mas empleados ha sido el de
irrepetibilidad, motivo justificador para la validez de las excepciones recono-
cidas que responde a la naturaleza irrepetible de la prueba que debe conser-
varse. Un gran defensor de este término es Asencio MELLADO, quien lo utiliza
como razon tasada por la cual no acudir a la via ordinaria de la prueba del
articulo 741de la LECrim3¥, fuese en supuesto de prueba anticipada o prueba
preconstituidas®*8,

Siguiendo su argumentario, conviene distinguir la anticipacion y la pre-
constitucion en atencion a la previsibilidad de la irrepetibilidad, la cual divide
en dos categorias: lairrepetibilidad previsible y la irrepetibilidad imprevisible.
Dentro del primer tipo, sugiere que la irrepetibilidad puede ser vaticinada con
anterioridad y alude mayoritariamente a supuestos de actos de naturaleza
documental cuya previsibilidad tendra diferentes causas (a saber, causas
materiales, de fiabilidad, de funcién procesal, de concentracion, de inmedia-
tez y por razones de orden publico). Por el contrario, la segunda clase atafie
en exclusiva a la prueba personal®* que, bajo nuestro entendimiento, parece
englobar supuestos de incongruencias entre las declaraciones del articulo
714 de la LECrim y causas independientes de la voluntad de las partes del
articulo 730.1de la LECrim.

Otra propuesta de categorizacion es la de MIRANDA ESTRAMPES, quien, con
base en el origen de la irreproducibilidad, contempla la irreproducibilidad
congénita y la irreproducibilidad sobrevenida, la cual, a su vez, puede adop-
tar un caracter absoluto o relativo. Al aludir a motivos de irreproducibilidad
congénita, se incide en la naturaleza y configuracion propia de la fuente de
prueba que se pretende asegurar. Un ejemplo es un test de alcoholemia, en

347 Asencio MeLLADO, J. M. (1989). Prueba prohibida y prueba preconstituida. Op.
cit. Pg. 171. Otros autores que se suman a esta corriente son GIMENO SENDRA, V.
(2010). «La prueba preconstituida de la policia judicial». Revista Catalana de
Seguretat Publica, num. 22. Pags. 37-38; ALvarez Budin, M. V. (2015). «Reflexio-
nes criticas en torno a la prueba en el proceso penal espafiol: especial refe-
rencia a la prueba preconstituida y a la prueba anticipada». Op. cit. Pg. 20; y
OrTEGA CALDERON, J. L. (2020). «La exploracién del testigo menor en el proceso
penal: reflexiones a la luz de la jurisprudencia, legislacion positiva y proyecto de
reformax. Diario La Ley, num. 9631. Pg. 3.

348 Como mera clarificacion, debe matizarse que el autor hace referencia expresa
a la lectura de actos de investigacion sumariales o del atestado policial que, en
sintesis, es lo que denominamos como prueba preconstituida.

349 A opinion de Asencio MeLLADO, J. M. (2015). Derecho procesal penal. Op. cit.
Pags. 250-252, la prueba preconstituida se limita a supuestos de actos de
investigacion materiales, de modo que los actos de investigacion personal Uni-
camente podréan alcanzar condicion de prueba anticipada o adquirir caracter de
prueba por causas de irrepetibilidad sobrevenida.
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tanto que la fuente de prueba es fungible y sélo podra certificarse la cantidad
de alcohol en sangre de una persona en un momento determinado. Resulta
ilégico, por ende, practicar tal diligencia en fase de enjuiciamiento, puesdicha
circunstancia habra desaparecido para ese entonces y no podra constatarse
debidamente si, en efecto, el infractor en cuestidn estaba conduciendo bajo
la influencia del alcohol. En cambio, la irreproducibilidad sobrevenida tiene
lugar cuando la causa para preconstituir la prueba venga dada por circuns-
tancias ajenas a motivos de naturaleza, de forma que, en condiciones norma-
les, la prueba podria practicarse con pleno sometimiento a los principios de
inmediacién y contradiccidon en audiencia. En sintesis, el autor reduce esta
posibilidad a los medios de prueba de caracter personal®®,

Nos resulta imprescindible dejar claro que, a nuestro juicio, dicha cate-
gorizaciones no contribuyen a la constatacion de diferencias trascendenta-
les entre la anticipacion y la preconstitucion, especialmente tras las ultimas
reformas procesales operadas a raiz de la LEVD y la LOPIVI. Retomando la
narrativa de Asencio MELLADO, el motivo que fundamenta tales excepcio-
nalidades siempre sera la previsibilidad, con independencia de si es proce-
dente la prueba anticipada o la prueba preconstituida. El Unico matiz que
debe sefalarse es el previamente citado articulo 714 de la LECrim, por el
cual se daré lectura a la declaracion realizada en instruccion cuando se apre-
cien importantes contradicciones con el testimonio prestado en plenario,
debiendo recalcar que, en este especifico supuesto, no puede hablarse de
una causa de irreproducibilidad como fundamento de su lectura. Por ende,
no compartiendo este rasgo innato, no consideramos que este supuesto
deba calificarse como prueba preconstituida o prueba anticipada, sin des-
merecer la consideracion de SANCHEZ MELGAR, quien lo denomina como una
especie de prueba preconstituida sobrevenida®.

La distincién que plantea MIRANDA ESTRAMPES, por su parte, plantea mas
dificultades en cuanto al estudio de la configuracion de ambas figuras si se
tiene presente el progreso y las transformaciones que ha experimentado
nuestro derecho procesal. El referido autor engloba como supuestos de irre-
producibilidad (o imposibilidad, ya que alude a ambos términos) congénita
a aquellas diligencias sumariales que, por motivos materiales, no puedan
practicarse en juicio oral, fuese una inspeccién ocular, una entrada y regis-

350 MiraNDA EsTrRaMPES, M. (1997). La minima actividad probatoria en el proceso
penal. Op. cit. Pags. 324-325.

351 Aunque en el presente trabajo se descarta la posibilidad de calificar tales
supuestos como prueba preconstituida por motivo del incumplimiento del
requisito de la irreproducibilidad, SANCHEZ MELGAR, J. (2021). «Prueba precons-
tituida en las declaraciones de los menores y discapacitados tras la LO 8/2021».
Op. cit. Pg. 3 sefiala que no puede considerarse una prueba preconstituida pura
o absoluta porque ésta no se concibio desde su origen como tal.
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tro o una videograbacion. En cambio, contempla que las pruebas testifica-
les unicamente se someten a la anticipacion por motivos de irrepetibilidad
sobrevenida.

Dicho planteamiento podia ser defendido con fundamentos de peso con
anterioridad, pero ahora debe atenderse a las nuevas rubricas de los arti-
culos 448, 449y 777.2 de la LECrim, por las cuales |la minoria de edad y la
condicién de discapacidad de la victima se prevén en el derecho material
como causas, ya desde su origen, justificativas de la preconstitucion de la
prueba en etapa sumarial. Ello comporta entender que la prueba testifical
de las victimas menores de edad o con discapacidad tienen ya, de facto,
la consideracién de pruebas cuya naturaleza se configura como irreprodu-
cible en atencién al riesgo de grave perjuicio en su indemnidad psiquica
y moral y al deterioro de su huella memoristica. Esto es, la prueba perso-
nal de dichas categorias de victima deja de ser imprevista porque se con-
templa como un criterio automatico para la preconstitucion probatoria.
No obstante, el esquema originario que contempla el autor no es del todo
desacertado, pues los supuestos de prueba anticipada refieren a motivos
de imposibilidad sobrevenida al comprender aquellas pruebas personales
que, por causas ajenas a su naturaleza, no podran llevarse a cabo durante
las sesiones del juicio oral.

Abordando ya cuestiones mas generales como el empleo del término
de irrepetibilidad para aludir a la prueba preconstituida, si somos puristas
y atendemos estrictamente a los criterios linglisticos que revisten dicha
nocion, ésta refiere a aquello que no es repetible, ergo, que carece de la
aptitud de volver a hacerse o decirse lo que se habia hecho o dicho en un
momento anterior. De aplicar este criterio al &mbito que nos concierne, esta-
riamos concluyendo de manera tacita que lo que se realiza en fase de ins-
truccion es idéntico sustancialmente a los elementos que se valoran enjuicio
oral. En esta misma linea argumental, la alusién a causas de irreproducibili-
dad parece sostenerse en los mismos puntos débiles expuestos al interpre-
tar dicho criterio como sinénimo de irrepetibilidad.

Misma consideracion comparte GuzmAN FLuJA al considerar que lo mas
adecuado es desechar ambos términos, en tanto que una diligencia de ins-
truccion tiene una finalidad y una configuracion distinta de la prueba®®2. Por
este mismo motivo, propone manejar el concepto de indisponibilidad de las
fuentes probatorias en atencidén a su respeto a la distincion procesal de acto
de investigacion y acto de prueba. Cuestion distinta serd que, habiéndose
apreciado la necesidad excepcional de otorgar valor probatorio a dichas dili-
gencias de investigacion, éstas alcancen la consideracion de prueba. Pero,
en todo caso, de suprimirse la variante de la extraordinaria necesidad, y, en

352 GuzmAN FLuda, V. C. (2009). Anticipacion y preconstitucion de la prueba en el
proceso penal. Op. cit. Pags. 210-211.
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consecuencia, del acatamiento de los principios de publicidad, contradic-
cion e inmediacion, tales diligencias mantendran su naturaleza esencial-
mente instructora.

Siguiendo este razonamiento, consideramos mas adecuada la alusion
a motivos de imposibilidad o indisponibilidad de la fuente probatoria®ss. A
pesar de ello, atendiendo a los cambios que ha experimentado la prueba pre-
constituida durante los ultimos aflos y, a su vez, a la valoracion de la decla-
racion tomada en instruccién de la victima vulnerable como supuesto justi-
ficado, cabe proponer no aludir unicamente a motivos de imposibilidad de
disponer de la fuente de prueba, puesto que tal justificacion es mucho mas
conveniente para aludir a motivos por causas materiales, sino también a la
imposibilidad de conservar integramente su calidad.

De este modo, la practica de la prueba preconstituida se justifica en cuanto
que instrumento excepcional que permite disponer o conservar en optimas
condiciones la fuente de prueba para la fase procesal ordinariamente desig-
nada por motivos de riesgo de pérdida o deterioro.

2.1.3. Naturalezajuridica

Con el objetivo de dar continuidad a la labor de delimitar la preconstitucion
probatoria, es ineludible disertar sobre su naturaleza. El término de prueba
preconstituida fue acufiado por primera vez en la obra de BENTHAM, al mani-
festar el autor que®*:

Al testimonio aportado a un juicio, consistente en un escrito auténtico,
que ha sido hecho con arreglo a ciertas formales legales para ser empelado
eventualmente con el caracter de prueba juridica, se la puede denominar prueba
preconstituida.

353 Sin embargo, compartimos la consideracion de DuraAN Siva, C. M. (2018). La
videovigilancia en el proceso penal. Tratamiento procesal y eficacia probatoria.
Tirant lo Blanch. Pg. 158 frente al amplio sector doctrinal que refiere a la irrepe-
tibilidad, quien considera que el empleo de tal término se encuentra conectado
con la idea de imposibilidad de contar con el elemento de prueba en etapa de
juicio oral, pues Guzman Fluja y Asencio Mellado, a pesar de aludir a concep-
tos diferentes, refieren a la misma posibilidad de previsiéon de la ausencia de la
fuente de prueba durante la celebracion de las sesiones orales.

354 BEeNTHAM, J. (1971). Tratado de las pruebas judiciales. Vol. I. Op. cit. Pags. 32-33.
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Aflade mas adelante que debe entenderse por prueba preconstituida®®:

Aquella cuya creacion y conservacion ha sido ordenada por la ley con
antelacion de todo derecho u obligacion, de tal modo que la exhibicion de esta
prueba sea necesaria para mantener este derecho o esta obligacion.

Tomando como referencia esta primigenia conceptualizacion, son mul-
tiples los autores que consideran que dicha construccién tiene su origen
en el proceso civil y ponen en duda la aplicabilidad de la preconstitucion
probatoria en el marco del proceso penal®®®. Los principales criticos sobre
laincorporacién de esta figura en la jurisdiccidn penal atienden a una inter-
pretacion rigida de la consideracion de BEnTHAM y defienden que ésta es
exclusiva de la jurisdiccion civil en atencion a la estimacion de tres ele-
mentos: la naturaleza pre-procesal, la ausencia de intervencion judicial y el
caracter documental.

Enlo concerniente al primero de los criterios delimitados, es comun y habi-
tual que se aluda aque el origen de esta determinada clase de prueba se sitla
con anterioridad a la constitucion de un proceso, de manera que su natura-
leza es intrinsecamente pre-procesal®. En cierta medida, esta considera-
cion no nos parece inaplicable en su totalidad en el plano penal, en tanto que,
a modo ejemplificativo, los articulos 282, 770 y 796 de la LECrim reconocen
la posibilidad de que la Policia Judicial lleve a cabo diligencias necesarias
para averiguar la comisidn de delitos (revistiendo de la consideracion de dili-
gencias policiales de caracter preventivo) y que, por ende, no se encuentran
condicionadas a la preexistencia de un proceso judicial®®8,

355 BEeNTHAM, J. (1971). Tratado de las pruebas judiciales. Vol. I. Op. cit. Pg. 233.

356 Por ToDOS, MIRANDA ESTRAMPES, M. (1997). La minima actividad probatoria en el
proceso penal. Op. cit. Pags. 321-324; Pepraz PeENALVA, E. (19989. «La practica
probatoria anticipada y la denominada prueba preconstituida». Op. cit. pg. 51;
y MaRrTIN BraRas, C. (2001). «La prueba anticipada en el proceso penal». Op.
cit. Pg. 481. A su vez, esta consideracion se denota de las palabras de GomEz
ORBANEJA, E. (1946). «La prueba preconstituida». Anales de la Academia Matri-
tense del Notariado, tomo Il. Pg. 5, quien, dentro de la doctrina civil, considera
la prueba preconstituida como «aquella en que el medio o fuente de prueba
preexiste al proceso, o sea, la prueba mediante la cual se trae al proceso una
representacion ya formada a fin de comunicar al juez por ese medio y fijar en la
sentencia de la existencia del hecho representado que constituye el thema pro-
bandum».

357 HEerNANDEZ GIL, F. (1993). «La prueba preconstituida». Centro de Estudios Judi-
ciales, vol. 12. Pags. 77-79.

358 Asimismo, la Policia Judicial podra llevar a cabo la recogida de posibles fuentes
de prueba a solicitud del Ministerio Fiscal que, si bien una de las posibilidades
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El valor probatorio que se permite conceder a las diligencias de preven-
cion ha sido cuestion de debate®’, de forma que existen fuerces voces, des-
tacando la del Tribunal Supremo a este respecto, que argumentan que, en
inicio, tales diligencias no pueden constituirse como un supuesto de pre-
constitucion porque, al contrario del ideario civil, en la jurisdiccion penal se
requiere que éstas tomen lugar durante la investigacion. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional, a partir de sentencias como la STC 303/1993, de
25 de octubre, otorga excepcionalmente el valor de prueba preconstituida
a las diligencias pre-procesales realizadas por la Policia Judicial cuando se
hubieran consignado en acta policial reproducible a los requerimientos del
articulo 730 de la LECrim por motivos de urgencia y necesidad. A todo ello,
dichas diligencias deben ser documentadas en el correspondiente atestado
policial®®°,

es que dicho requerimiento se realice en el seno de un proceso judicial abierto,
también puede darse con anterioridad a la incoacidn segun lo ordenado en el
articulo 773 de la LECrim.

359 De forma generalizada, la jurisprudencia de los Altos Tribunales ha afirmado
que los atestados policiales merecen la consideracion de denuncia, debiendo
ser considerados objeto de prueba y no medio de prueba en si mismo. Por este
mismo razonamiento, es necesario que los hechos en ellos manifestados sean
introducidos en juicio oral a partir de los medios probatorios reconocidos por
la normativa procesal. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Constitucional es
reacio a negar toda eficacia probatoria de las diligencias policiales que pudieran
constar en el atestado, de modo que éstas efectivamente pueden revestir valor
probatorio segun puede leerse en las STC 217/1989, de 21de diciembre, 82/1992,
de 28 de mayo; 173/1997, de 14 de octubre; y 188/2002, de 15 de octubre, entre
otras.

360 Posteriormente, a partir del Auto 108/1995, de 27 de marzo, reitera dicha esti-
macion al manifestar que «siempre que haya urgencia en la recogida de elemen-
tos y efectos integrantes del cuerpo del delito, la policia judicial esta autorizada
por el ordenamiento, en cumplimiento de una funcion aseguratoria de tales ele-
mentos de prueba (articulos 282 y 292 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), a
acreditar su preexistencia mediante los pertinentes actos de constancia, que
tendran el valor de prueba preconstituida aun cuando no estuvieran presentes
en la correspondiente diligencia los ocupantes del vehiculo debidamente asisti-
dos por sus Abogados».
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Como se ha tenido ocasidn de indicar, este elemento puede respetarse
Unicamente en parte. Un amplio sector doctrinal®'y jurisprudencial®®? consi-
dera que la prueba preconstituida se realiza en momento previo al juicio oral,
siendo mas especificos, en fase sumarial. Por ende, es razonable deducir que
su existencia en el seno del proceso penal también puede tener una natura-
leza esencialmente procesal®2. Esta ha sido la posicion que ha recibido el
respaldo del legislador nacional, dado que el articulo 448 de la LECrim deter-
mina que sera competente el juez de instruccién para mandar de formainme-
diata la grabacion de la toma de declaracion. Este semblante se refuerza con
lainstauracion de las nuevas reformas procesales, siendo la mas trascenden-
tal la introducida por la LOPIVI, pues a partir de la lectura del primer parrafo
del nuevo articulo 703 bis de la LECrim?3¢ se desprende que la esencia de la
prueba preconstituida radica en fase instructora3e®,

361 Por todos, Lorez Barua DE QuIROGA, J. (2009). Tratado de Derecho procesal
penal. Aranzadi. Pags. 815-816; RIFA SoLER, J. M. (2010). «Actos de investiga-
cion, actos de instruccion y actos de pruebax. Op. cit. Pg. 158; ALvarez BUJAN,
M. V. (2015). «Reflexiones criticas en torno a la prueba en el proceso penal espa-
fiol: especial referencia a la prueba preconstituiday a la prueba anticipada». Op.
cit. Pg. 19; ARANGUENA FANEGO, C. (2022). Declaracién de personas vulnerables
y preconstitucion de la prueba en el proceso penal. Revista Brasilera de Dire-
ito Processual Penal, vol. 8, num. 3. Pg. 1105; y CasaNnova MaRTI, R. (2022). «La
prueba preconstituida como mecanismo de proteccién de las personas meno-
res victimas de violencia sexual en el proceso penal a laluz del nuevo art. 449 ter
LECrim». Op. cit. Pg. 82.

362 Vid. STS 1737/2000, de 15 de noviembre; 2013/2000, de 20 de diciembre;
1631/2003, de 5 de diciembre; 590/2004, de 6 de mayo; 96/2009, de 10 de
marzo; y 192/2009, de 24 de febrero.

363 Muroz Cuesta, F. J. (2003). «Proposicion, admisién y practica de la prueba:
prueba preconstituida y anticipada». Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, num.
1. Pags. 77-78.

364 La consideracion de la prueba preconstituida también queda reflejada en los
articulos 730 y 777.3, modificados ambos por la LOPIVI, donde se alude al uso
de la declaracién prestada en instruccion de la victima como un supuesto de
preconstitucion.

365 Puede leerse: «Cuando en fase de instruccidn, en aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 449 bis y siguientes, se haya practicado como prueba preconstituida
la declaracién de un testigo, se procederd, a instancia de la 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 del testigo en la vista».
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Asi las cosas, segun nuestro parecer, el cariz pre-procesal de la prueba
preconstituida a la que refiere la doctrina civilista, a pesar de formalizarse en
los supuestos de preconstitucion de las diligencias policiales de prevencion,
no puede constituirse como un elemento caracteristico de la institucion en
sede penal. Teniendo ello presente, el planteamiento mas légico (y el que se
tomara en consideracién de aqui en adelante) es que la prueba preconsti-
tuida en la jurisdiccion penal debera tomar lugar, en términos generales, en
el seno del proceso penal durante la fase sumarial.

Asentado lo anterior, llevar a cabo la prueba preconstituida sin control
judicial supone un sinsentido habiendo demarcado que dicha prueba tiene
una connotacién mayoritariamente procesal. Esta debe cefiirse a las nor-
mas y garantias procesales de forma que su practica no suponga arbitraria
ni contraria a los derechos fundamentales de las partes, aun mas teniendo
en cuenta que su empleo es reconocido como una excepcionalidad de la
norma general de la actividad probatoria en el sistema procesal espafiol. Asi,
la competencia para intervenir en su practica recae sobre la figura del juez
instructor®®®, sin perjuicio de que la Policia Judicial y el Ministerio Fiscal pue-
dan intervenir en calidad de personal colaborador cuando se hubieran cons-
tatado motivos de urgencia y necesidad.

No obstante, el rasgo definitorio de la prueba preconstituida que mas
controversia ha generado ha sido, sin lugar a dudas, la consideracion de la
prueba preconstituida como prueba documental. Al retomar la conceptua-
lizacion decimonodnica de BENTHAM, los detractores de la adaptacion de la
preconstitucion en el orden penal reafirman que Unicamente las pruebas de
caracter documental pueden ser susceptibles de ser preconstituidas. Esta
afirmacién es errénea o, al menos, inexacta si no se tiene en cuenta el papel
fundamental que juega la distincion entre fuente y medio probatorio en esta
cuestioén, en tanto que ambos pueden ser personales o documentales.

Sobre esto, GuzmAN FLuJA sefiala que a pesar de que BENTHAM refiere en
origen a la prueba preconstituida como prueba documental, posteriormente
en la misma obra abarca hasta siete clases distintas de prueba preconsti-
tuida (entre ellas los actos judiciales, los atestados o las copias registradas
de documentos), deduciendo que también puede aludir a actos documenta-

366 Asilohamanifestado Lorez BarRuA DE QUIROGA, J. (2009). Tratado de Derecho pro-
cesal penal. Op. cit. Pags. 815-816; MUErzA EspPArzA, J. (2016). «Sobre el valor de
la prueba preconstituida en el proceso penal». Op. cit. Pg. 770; GRANDE SEARA, P.
(2021). «La posibilidad de anticipar o preconstituir la prueba testifical del menor
de edad en el proceso penal». Op. cit. Pg. 218; y OrTEGA CALDERON, J. L. (2020).
«La exploracion del testigo menor en el proceso penal: reflexiones a la luz de la
jurisprudencia, legislacion positiva y proyecto de reforma». Op. cit. Pg. 3.
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dos y no documentos stricto sensu®’. Se desprende, entonces, que el requi-
sito documental de la prueba preconstituida no hace referencia a la fuente,
sino al medio de prueba.

Teniendo en mente que la justificacion de la preconstitucién gira en torno
alalimitacion de la disponibilidad de la fuente en fase de instruccion, por tal
de asegurar su conservacion para la etapa procesal posterior, lo que se lleva
a cabo es la consignacion de ésta en el medio de prueba preciso de forma
anticipada. De modo que reducir la prueba preconstituida a supuestos
de fuente probatoria documental es una incoherencia al no existir motivo
razonable por el que no se pueda asegurar una fuente de prueba personal
a través de la introduccioén anticipada del medio probatorio en el proceso,
aunque el caracter de fuente y medio sea discordante, que no incompatible.
Asi las cosas, cabe considerar que la fuente que se pretende conservar a
través de la prueba preconstituida puede tener tanto cariz personal como
documental.

En el caso concreto de la prueba testifical, se ha afirmado con harta fre-
cuencia que ésta no es susceptible de ser preconstituida al no acoger aque-
llos casos en los que deba asegurarse la declaracion del testigo y/o victima.
Siguiendo esta linea de pensamiento, un sector doctrinal asevera que tal
supuesto deberd tramitarse como prueba anticipada en atencién a su carac-
ter personal®®®, tal y como se ha expuesto en escasas lineas atras. A tal aser-
cion solo cabe reiterar que el punto de partida que debe tomarse gravita en
torno al caracter documental del medio probatorio, y no de la fuente. A pesar
de que la fuente probatoria de la declaracion siempre sera personal, ésta
podra consignarse documentalmente, fuese por acto escrito o por grabacién
audiovisual, tal y como se contempla en la actualidad en la ley procesal a par-
tir del articulo 703 bis en el procedimiento ordinario y el articulo 777 en el
procedimiento abreviado.

No solo ello, esta valoracién ha logrado incidir en la postura del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo, de modo que la jurisprudencia avalala
consideracion de la prueba preconstituida como prueba documentada, que

367 GuzmAN FLuda, V. C. (2009). Anticipacidn y preconstitucién de la prueba en el
proceso penal. Op. cit. Pags. 290-292.

368 Muroz CuesTa, F. J. (2003). «Proposicion, admisidn y practica de la prueba:
prueba preconstituida y anticipada». Op. cit. Pg. 72, acudiendo a las conside-
raciones de Rifé Soler y Valls Combau, sefiala que la prueba documental es una
prueba preconstituida producida fuera del proceso, debiendo ser ésta exami-
nada conforme lo estipulado en el articulo 726 de la LECrim. Cosa distinta con-
sidera a la prueba documentada, la cual es obtenida de la documentacion que
resulte de la actividad ordinaria del proceso.
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no documental. Un claro ejemplo de ello es la STC 41/1991, de 25 de febrero,
en cuyo Fundamento Juridico Segundo se asevera el siguiente parecers:

Igualmente se ha venido modulando esta doctrina en la medida en que
sucede, como es aqui el caso, que, por uno u otros motivos, los testigos que han
depuestoenformadurantelasdiligencias deinstruccion, no pueden comparecer
en el acto de la vista. Si tales declaraciones figuran en autos vertidas con las
debidas garantias, estamos ante la denominada prueba preconstituida que, en
tanto prueba documentada, que no documental, puede ser traida al juicio oral al
solicitarse por las partes la lectura o reproduccién de lo sumarialmente actuado
(art. 730 LECrim).

Como ultimo apunte, cabe sefialar lo obvioy es que el caracter de la prueba
preconstituida penal rompe totalmente con el esquema civil, pero este hecho
no implica que su inadecuacion con la perspectiva tradicional de la precons-
titucion fundamente su inviabilidad en el proceso penal, pues la doctrina y
la jurisprudencia expuesta hasta este punto Unicamente evidencia que los
constructos juridicos son susceptibles de cambio. Habiéndose adaptado
las peculiaridades de la prueba preconstituida a la configuracion de la juris-
diccidn penal, ésta tendra una naturaleza condicionada a la existencia de un
proceso, a la intervencion de autoridades judiciales y al caracter documental
del medio probatorio en el que se consignase.

2.2. La configuracion de la prueba preconstituida en el
proceso penal espainol

2.2.1. Marco juridico regulador

A pesar de la relevancia que ha adquirido la prueba preconstituida en afios
recientes, no es en absoluto una figura novedosa, al contrario, el otorga-
miento de valor y eficacia probatoria a las diligencias sumariales ha estado
prevista en el ordenamiento procesal nacional con caracter previo a la pro-
mulgacion de la LECrim en 1882%7°,

369 A éstasele suman las STS 1699/2000, de 3 de noviembre; 1737/2000, de 15 de
noviembre; y 1631/2003, de 5 de diciembre, donde queda reflejo que el caracter
documental de la prueba preconstituida afecta en exclusiva al medio probatorio
por el cual se trasladara la fuente de prueba ante el juez conocedor de la causa
durante la celebracion de sesiones del juicio oral.

370 Para conocer en extensioén el origen histérico de las diligencias sumariales con
valor probatorio, vid. Burcos LADRON DE GUEVARA, J. (1992). El valor probatorio de
las diligencias sumariales en el proceso penal espafiol. Op. cit. Pags. 14-31.
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Si bien a propdsito de la integracion del modelo acusatorio se empezé a
revertir la idea predominante de la prosperidad de los actos de investigacion
sumariales con eficacia probatoria, se mantuvo tal posibilidad con la incor-
poracién de los articulos 448 y 730 en la LECrim®”'. Por un lado, la redaccion
original del articulo 448 contemplaba como causa justificada la ausencia de
la peninsula y el riesgo de muerte o incapacidad, fuese fisica o intelectual,
del testigo con anterioridad a la apertura de la audiencia, determinandose
que el juez instructor tenia la obligacion de trasladar tales circunstancias al
acusado y realizar de nuevo la toma de declaracidn del testigo en presencia
del procesado; la defensa letrada; el fiscal; y el querellante, aunque la pre-
sencia de estas dos Ultimas partes era facultativa. Por el otro, su introduc-
cion en juicio oral, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 730, quedaba
condicionado a la lectura de las diligencias practicadas en sumario cuando
no pudieran ser reproducidas en juicio oral por causas independientes de la
voluntad de las partes®2.

El contenido de los escasos preceptos que regulaban la figura se mantuvo
inmutable hasta ya casi finalizado el siglo XX%73. No fue hasta el afio 2002 que

371 EnlaExposicion de Motivos podia leerse: «(...) que por la naturaleza misma de las
cosasy la légica de nuestro sistema, nuestros Jueces y Magistrados han adqui-
rido el habito de dar escasa importancia a las pruebas del plenario, formando su
juicio por el resultado de las diligencias sumariales y no parando mientes en la
ratificacion de los testigos, convertida en vana formalidad; que en ausencia del
inculpado y su defensor, los funcionarios que intervienen en la instruccion del
sumario, (...) recogen con preferencia los datos adversos al procesado (...). Hay,
pues, que restablecer la igualdad de condiciones en esta contienda juridica».

372 En origen Unicamente se contemplaba regulacion especifica para la prueba
testifical preconstituida en el procedimiento ordinario, en tanto que el proce-
dimiento abreviado no fue incluido en la LECrim hasta décadas después con la
promulgacion de la Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, de los Juzgados
de lo Penal, y por la que se modifican diversos preceptos de las Leyes Organicas
del Poder Judicial y de Enjuiciamiento Criminal. Sin embargo, no seria en dicha
reforma, ni en las posteriores mas inmediatas, cuando se incluiria norma regula-
dora general de la prueba preconstituida en el marco de dicho procedimiento.

373 Laprimeratimidareforma que se da en tales preceptos fue introducida por laya
aludida Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo de 1995,
en materia de proteccidn a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, cuyo contenido, si bien modificé el contenido del articulo 448,
no alcanzé a profundizar en materia de preconstitucién al no atender a la necesi-
dad de superar la parquedad que singulariza la figura para optimizar su practica
o estandarizarla en supuestos de victimizacién infantojuvenil. Dicha reforma,
aunque con determinado grado de concienciacion victimoldgica, unicamente
afiade un ultimo parrafo por el cual se contempla la posibilidad de evitar la con-
frontacion visual mediante cualquier medio técnico o audiovisual entre menor
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se marco un primer hito a partir de la promocién de una reforma parcial de
la LECrim con la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. A la vez que se optimizé el funcionamiento de los
procesos del sistema judicial espafiol con la instauracion de los juicios rapi-
dos y la modificacion del procedimiento abreviado, se mejoré el tratamiento
de los testigos y las victimas a partir de la extension de la prueba preconsti-
tuida en el marco de ambos procedimientos. Subsanado el vacio planteado
en el procedimiento abreviado, se determind en el segundo apartado del
nuevo articulo 777 que el testigo o la victima, con motivo de su lugar de resi-
dencia o por otro motivo, que no pudiera aportar su declaracién en juicio oral
o0 cuando se temiera razonablemente por la suspensiéon de la misma, podia
ver su testimonio preconstituido. Para ello, se determind que la declaracion
sumarial debia ser documentada en soporte apto para la grabacion y repro-
duccion del sonido y de laimagen o mediante acta autorizada por el secreta-
rio judicial (ahora LAJ), derivandose al articulo 730 para la reproduccion del
mismo, a instancia de parte, en sede plenaria.

Al mismo tiempo, con la creacién de un proceso para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos, el legislador le dotd de la posibilidad de
preconstituir la prueba y otorgar valor probatorio a diligencias instructoras
después de su incorporacion en el sistema procesal espafiol, trasladando en
idénticas condiciones la prevision del articulo 777.2 al incorporado articulo
797.2.

Posteriormente, en el marco de la reforma operada por la Ley Orgéanica
8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica de la Res-
ponsabilidad Penal de los Menores, se puso de relieve las necesidades de
reconocimiento y proteccién de las victimas, especialmente cuando éstas
son menores de edad, y se adaptd la estructura de la declaracién para aque-
llos procesos concernientes a delitos sexuales contra menores de edad. Es
especialmente relevante el tercer parrafo afiadido en el articulo 433, relativo
a las declaraciones de testigos, por el cual no Unicamente se facilito la inter-
vencion de profesionales expertos y el Ministerio Fiscal, asi como el acompa-
flamiento del menor por parte de quienes ejerzan la patria potestad, tutela
o guardia, sino que posibilitd la preconstitucion del testimonio del menor,
aunque dicha decisién recaia bajo la consideracion del juez. Asi las cosas, la
presencia del Ministerio Fiscal se contemplaba, por primera vez, como pre-
ceptiva, mientras que la intervencién de profesionales capacitados y sensibi-
lizados era meramente potestativa®.

de edad e inculpado cuando, previo informe pericial, el Juez asi lo considere
pertinente en atencion a la naturaleza del delito y las circunstancias del testigo.

374 ViLLacampa EsTIARTE, C. (2015). «La proteccion de las victimas en el proceso penal:
consideraciones generales e instrumentos de proteccion». Op. cit. Pg. 230.
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En lo que se refiere al articulo 448, se modifico el ultimo apartado al supri-
mir el requisito de prueba pericial previa para llevar a cabo la declaracién
del menor evitando la confrontacion visual con el acusado. Sin embargo, se
mantuvo practicamente integro el tenor literal, de modo que la valoracién
del riesgo de victimizacion secundaria en nifios y adolescentes prosiguid sin
contemplarse en la legislacidn espafiola. En todo caso, en ese momento uni-
camente podia recurrirse a la ambigua causa de «otro motivo» estipulado en
los articulos 777.2y 797.2 de la LECrim.

Empezo avislumbrarse la necesidad de dotar a la prueba preconstituida de
una normativa clara a partir de la aprobacion de la LEVD, norma que, teniendo
como labor la transposicidn de las normas minimas esgrimidas por la Union
Europea para el reconocimiento de los derechos victimales, introduce una
reforma sustancialmente mas profunda que todas las anteriores. A tenor de
la especial fragilidad de la indemnidad moral y psicolégica del menor ante
los perjuicios del proceso penal, y atendiendo a los postulados victimologi-
cos que corroboran que la prueba preconstituida es un mecanismo eficiente
para minimizar el riesgo de victimizacién secundaria, se reformo el contenido
de los articulos 433, 448 y 730 de la LECrim, que pasaron a contemplar los
siguientes componentes estructurales:

1. Elacompafiamiento de la victima del delito por su representante legal
y una persona de su eleccion.

2. El reconocimiento de la toma de contacto con el sistema de justicia
como fuente legitima de perjuicios en victimas menores de edad o
con discapacidad.

3. Laintervencion de equipos psicotécnicosy el Ministerio Fiscal cuando
la declaracion pudiera infligir menoscabos en el menor?’s,

4. La grabacion de la declaracion por medios audiovisuales cuando se
hubiera acordado la participacion de expertos®.

375 Buranco Garcia, A. I. (2017). «El nuevo régimen de la declaracion de testigos
del Estatuto de la Victima del Delito: reforma del articulo 433 de la LECrim».
En FuenTes Soriano, O. (coord.). El proceso penal. Cuestiones fundamentales.
Tirant lo Blanch. Pg. 214 pone en relieve la desaparicidon de la obligacion del
Ministerio Fiscal de estar presente en la toma de declaracion del menor, con-
dicionandose dicho escenario a la valoracién del juez instructor de una falta de
madurez del menor. Empero, la autora entiende que «no se limita la capacidad
de intervencién del Ministerio Fiscal cuando se trate de este tipo de declara-
ciones o considere que su actuacion es relevante en atencion a la gravedad del
delito enjuiciado o a las circunstancias de tales testigos, pues es a este Ministe-
rio Publico a quien corresponde velar por el interés superior del menor».

376 SEMPERE Faus, S. (2019). «La grabacion audiovisual de la declaracion del menor
de edad: la prueba preconstituida y la eficacia de la cdmara Gesell en la reduc-
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A pesar de estos avances, la prueba preconstituida realizada en el seno del
procedimiento abreviado y el procedimiento por enjuiciamiento rapido volvié
a ser soslayada al no modificarse su contenido para armonizar la figura con
independencia del tipo de proceso. Asi, en los articulos 777 y 797 no se hacia
explicita referencia a las victimas menores de edad o con discapacidad ni
tampoco se alude como causa justificada para la preconstitucion el riesgo de
victimizacién secundaria.

Tras la promulgacién de la LOPIVI®”, la prueba preconstituida alcanza su
punto algido al operarse la reforma de mayor calado en materia de precons-
titucion probatoriay, a la par, de proteccidn integral a la infancia y la adoles-
cencia. Al contrario de las modificaciones introducidas hasta la fecha, no solo
se lleva a cabo una reforma en el marco regulatorio de la prueba preconsti-
tuida, sino que se eliminan y adicionan nuevos preceptos sobre los que erigir
una regulacién mas robusta para estandarizar la practica de esta modalidad
de prueba en procesos concernientes a menores de edad e incorporar los
requisitos esgrimidos por la jurisprudencia.

La referida ley suprime la referencia de la posibilidad de preconstituir la
prueba testifical del menor de edad realizada en instruccién de los articulos
433y 448 para dotar a dicho colectivo de previsidn legal especifica. Por un
lado, dentro del procedimiento ordinario se contempla un primer grupo de
supuestos de prueba preconstituida, regulados en los articulos 448 y 449 bis
(este ultimo incorporado en la presente reforma) y, por el otro, se dispone el
también nuevo articulo 449 ter para los casos en que trascienda la precons-
titucion por motivo de minoria de edad o discapacidad®®,

cion de lavictimizacion secundaria». Op. cit. Pg. 20 determina que «la grabacion
de la declaracion por medios audiovisuales deja de tener caracter potestativo
para ordenarse por el Juez, lo que supone que la declaracidn se grabara, pero la
circunstancia de que se grabe no implica que en todos los casos se vaya a consi-
derar como prueba preconstituida». Asimismo, puntualiza una incongruencia al
sefialar que el articulo 26 de la LEVD establece claramente que todas las decla-
raciones realizadas en instruccién seran grabadas por medios audiovisuales,
mientras que la nueva redaccion del articulo 433 condiciona dicho escenario a
la intervencion de profesionales.

377 Cabe sefialarse que a pesar de que la reforma operada por la LOPIVI es la que
se encuentra vigente en la actualidad, debe tenerse presente la propuesta de
regulacion general que se plantea en el Anteproyecto de Ley Integral contra la
Trata y Explotacion de Seres Humanos. Dicha propuesta denomina a la materia
como «incidente de prueba preconstituida» y abarca desde la solicitud y la tra-
mitacion de la prueba preconstituida hasta su documentacion. Se recomienda
encarecidamente el analisis realizado en ARMENTA DEeUy, T. (2023). Jueces, fisca-
les y victimas en un proceso en transformacion. Marcial Pons. Pags. 238 y ss.

378 GisBERT PomaTa, M. (2021). «La tutela procesal de la violencia contra la infancia
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En lo relativo al marco genérico, se dispone en el articulo 449 bis los cua-
tro requisitos que obligatoriamente debera cumplir la prueba preconstituida
para valerse como prueba valida:

1. La indisponibilidad de la prueba en fase de juicio oral conforme a los
casos determinados por la normativa procesal (ausencia del testigo
el territorio nacional; riesgo racional de muerte; prevision de incapa-
cidad fisica o intelectual; y perjuicios en la indemnidad moral y psico-
légica de los menores de edad o personas con discapacidad).

2. Laintervenciénde las autoridades judiciales (juez instructor y Ministe-
rio Fiscal) y las partes durante larealizacién de la prueba. Enel caso de
que la persona investigada hubiera sido debidamente citada y aun asi
no se encontrara presente, dicha circunstancia no impedira su desa-
rrollo cuando la defensa letrada estuviera presente. En el supuesto de
que fuese el letrado quien se encontrara injustificadamente ausente o
existieran motivos de extrema urgencia, el investigado podra dotarse
de abogado de oficio expresamente designado®”°.

3. El debido cumplimiento de las garantias y derechos legalmente pre-
vistos para el procesado, en especial el derecho a la contradiccion.

4. La documentacion de la declaracion instructora en soporte apto para
la grabacion del sonido y la imagen y su posterior traslado a plenario
conforme lo dispuesto en el articulo 730.2. Para garantizar que la gra-
bacién no se encuentra viciada, el LAJ debera comprobar inmediata-
mente su calidad, la cual ird acompafiada de acta sucinta que conten-
dra la identificacion y la firma de todas las partes intervinientes.

379

y la adolescencia». Op. cit. Pg. 330; CasaNova MaRTI, R. (2022). «La prueba pre-
constituida como mecanismo de proteccion de las personas menores victimas
de violencia sexual en el proceso penal a la luz del nuevo art. 449 ter LECrim».
Op. cit. Pags. 95-97; y ARMENTA DEeu, T. (2023). Jueces, fiscales y victimas en un
proceso en transformacion. Op. cit. Pg. 237.

Cabe plantearse si esta solucién en una prueba tan trascendental como es la
declaracion del menor mediante prueba preconstituida permite salvaguardar
de forma efectiva los derechos de defensa del acusado. Tal y como se expone
en lajurisprudencia nacional, la vulneracion del derecho de defensa requiere de
un perjuicio real y efectivo. En esta linea, el citado precepto contempla la desig-
nacién de abogado de oficio por razones de urgencia, lo que conlleva una cele-
ridad que podria desembocar en una imposibilidad de estudiar debidamente la
causa y preparar en consecuencia el interrogatorio. Sobre esto, Mutoz GARcCia,
V (2024). «Prueba preconstituida y defensa efectiva: el reto de la celeridad en
la designacion de abogados de oficio». LegalToday < https://www.legaltoday.
com/practica-juridica/derecho-penal/penal/prueba-preconstituida-y-defen-
sa-efectiva-el-reto-de-la-celeridad-en-la-designacion-de-abogados-de-ofi-
cio-2024-11-08/> (Ultima consulta: 23 de marzo de 2026).
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A dichas exigencias, cuando la preconstitucion afecte a la declaracion de
un menor de edad o de una persona con discapacidad, deben sumarseles
las consideraciones previstas en el articulo 449 ter. Se esgrima un régimen
especializado en el cual se determina como practica obligatoria la prueba
preconstituida de menores de catorce afnos®° o con discapacidad necesita-
das de especial proteccion. Siendo esto asi, la prosperidad de la practica de
la prueba preconstituida en estos supuestos ya no recae en la consideracion
de la autoridad instructora. Asimismo, se enumera un listado cerrado de deli-
tos, incluyendo aquellos casos en que recibieran la consideracion de leves,
por los cuales, cuando el proceso en el que el menor o la persona con disca-
pacidad deba intervenir tenga por objeto la instruccion de un delito de homi-
cidio; lesiones; contra la libertad; contra la integridad moral; trata de seres
humanos; contra la libertad e indemnidad sexuales; contra la intimidad; con-
tra las relaciones familiares; relativos al ejercicio de derechos fundamentales
y libertades publicas; de organizacionesy grupos criminalesy terroristasy de
terrorismo, su declaracién debe verse preconstituida.

Mas alla de los criterios subjetivos y objetivos, se adiciona la posibilidad
de intervencioén de equipos psicosociales durante la declaracion en fase de
instruccidn, quienes podran realizar labores de apoyo interdisciplinar por las
que llevar a cabo una intervencion previa para estudiar las circunstancias
personales, familiares y sociales del testigo y garantizar un trato adecuado a
las particularidades concretas del menor o persona con discapacidad, ade-
mas de optimizar los rendimientos que pudieran obtenerse de |la prueba pre-
constituida.

En lo ateniente al articulo 777, éste es sutilmente modificado mediante la
adicion de un tercer parrafo, el cual viene a poner de aplicacién lo dispuesto
en el articulo 449 ter en el seno del procedimiento abreviado. De la misma
manera, se introduce un segundo apartado en el articulo 788, determinando
que lo dispuesto en el articulo 703 bis sera de aplicacion en el ambito del
procedimiento abreviado cuando se haya realizado la prueba preconstituida.

380 Como precisa PiLLabo GoNnzALEZ, E. (2022). «La declaracién de la victima menor
y las medidas para evitar su revictimizacién». En BARoNA VILAR, S. (dir.). Justicia
poliédrica en periodo de mudanza: nuevos conceptos, nuevos sujetos, nuevos
instrumentos y nueva intensidad. Tirant lo Blanch. Pg. 560 esta nueva regulacion
establece un equilibrio entre las necesidades de proteccion de las victimas de
hasta catorce, quienes ya no precisaran del desarrollo de una evaluacion indivi-
dual para acreditar su vulnerabilidad frente los riesgos de declarar en audien-
cia publica, y el derecho de defensa del procesado, pues se delimitan explicita-
mente los requisitos que debera satisfacer la prueba testimonial preconstituida
para ser admitida e introducida en el cuerpo probatorio a valorar por parte del
dérgano competente.
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No recibe la misma consideracion el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos, cuya previsidn expresa de la prueba pre-
constituida en el articulo 797 mantiene en idénticas condiciones su redac-
cién a la dispuesta con anterioridad a la LOPIVI, denotdndose una deficiente
técnica legislativa.

En definitiva, la regla general por la cual la victima o testigo menor de edad
debia acudir a fase plenaria para otorgar su testimonio como prueba vélida
con pleno cumplimiento a los principios de inmediacion y contradiccion per-
muta hasta posicionarse como excepcidn. A partir de 2021, los menores de
edad de hasta catorce afios se ven dispensados de acudir a plenario a partir
de la preconstitucion de su testimonio en fase anterior a la apertura de juicio
oral. Asi, adhiriéndonos a las palabras de CasTILLEJO MANZANARES, la prueba
preconstituida deja de ser una excepcion en determinados supuestos para
constituirse como norma3®®,

En cualquier caso, el legislador no opta por revestir dicha regla general de
tintes categodricos y admite una serie de excepciones dispuestos en el nuevo
articulo 703 bis. El citado precepto prevé la posibilidad de que los suje-
tos contemplados en el articulo 449 ter acudan, con caracter excepcional,
al acto de juicio para intervenir nuevamente cuando ello haya sido instado
por alguna de las partes y se hubiera considerado necesario en resolucién
motivada, con independencia de las prerrogativas de proteccidon que pudie-
ran adoptarse. No solo ello, en todo caso, cuando la prueba preconstituida
no reuniera las formalidades generales previstas en el articulo 449 bis y ello
pudiera causar indefension a alguna de las partes, también podra requerirse
la presencia del menor para declarar nuevamente.

2.2.2. Evolucién jurisprudencial del Tribunal Supremoy del
Tribunal Constitucional

Nuestro intérprete constitucional afirma con asiduidad que la presuncion
de inocencia, una vez contemplada en el articulo 24 de la CE, dejo de recibir
el tratamiento de mero principio general para consagrarse como un dere-
cho fundamental con caracter vinculante para todos los poderes publicos.
En términos sencillos, la evocada presuncién viene a amparar el derecho de
cualquier persona acusada de un delito a que los érganos jurisdiccionales
realicen sus actividades ajustadas a derecho, sin poder dar cauce al uso
de pruebas ilicitas o de nulo valor probatorio para su desvirtuacion. Asi lo
defiende la STC 31/1981, de 28 de julio, la cual asenté tempranamente que,
dentro de la libre valoracion de la prueba, la presuncion de inocencia exige

381 CasTILLEJO MANZANARES, R. (2025). «Modelo procesal de adaptacion de la victima
menor en el proceso penal». Revista General de Derecho Procesal, num. 66. Pg. 22.
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la concurrencia acumulativa de una serie de presupuestos esenciales, que
pueden resumirse en los siguientes términos: una valoracion efectiva de la
prueba debe regirse por una minima actividad probatoria; dicha minima acti-
vidad probatoria debe gobernarse por la debida observacion de las garan-
tias procesales de inmediacidn, oralidad, contradiccidon y publicidad; y de ella
debe desprenderse la culpabilidad del encausado o, en otras palabras, obte-
nerse una prueba de cargo.

A ello afiade que solo puede reputarse auténtica prueba aquella incrimi-
natoria, razonablemente suficiente y sujeta a todas las garantias procesales,
luego el drgano sentenciador unicamente puede quedar vinculado a lo prac-
ticado y probado por las partes en las sesiones publicas del juicio oral. Es
doctrina consolidada que el concepto puro de prueba alude a aquellas dili-
gencias o medios probatorios que se hubieran obtenidoy practicado con res-
peto a los derechos fundamentales del procesado durante el juicio publico,
momento procesal en el que se asegura la vigencia incondicionada de los
principios de contradiccion, inmediacion, oralidad y publicidad®®?, Asi, en un
primer estadio, no se concebia poder obtener pruebas con anterioridad a la
celebracién de la vista oral sin que ello no implicara el detrimento de los prin-
cipios procesales y los derechos de defensa. Este discernimiento se arraiga
con mas fuerza incluso al referir a la prueba testifical, como ha quedado plas-
mado en la STC 101/1985, de 23 de febrero:

La restriccion de la prueba testifical al juicio oral responde al principio de
contradiccion que inspira el procedimiento penal espafol y viene a formar
parte del contenido de los derechos minimos que las normas internacionales
reconocen al acusado con el fin de garantizar un proceso penal adecuado
(art. 6.3 d) del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 4 Nov. 1950, reproducido virtualmente en el art.
14.3 e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 Dic. 1966).

La veda que imposibilitaba la valoracién de lo realizado en fase sumarial
empezo a levantarse en el momento en que se detecto la existencia de deter-
minados supuestos en los que su incorporacién a plenario era imposible o
de muy dificil reproduccién. A partir de la eclosion de resoluciones antago-
nicas a la postura mayoritaria, como la STC 62/1985, de 10 de mayo y la STS
549/1984, de 15 de diciembre, pioneras en el panorama nacional, comenzo
a considerarse que la presuncién de inocencia también podia desvirtuarse

382 Vid. STC 105/1986, de 21 de julio; 150/1987, de 1 de octubre; 137/1988, de 7 de
julio; y 217/1989, de 21 de diciembre. En lo referente a jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, vid. STS 8602/1990, de 26 de noviembre; 14008/1990, de 21 de
diciembre; 7511/1991, de 11 de julio; y 1380/1992, de 15 de junio.
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a partir del otorgamiento de eficacia probatoria a diligencias sumariales
cuando no pudiera disponerse de ellas con posterioridad. Esta motivacion se
expone en término claros en la STC 137/1988, de 7 de julio, que dispone que
dicha posibilidad tiene su razéon de ser®es;

(...) por el hecho de que, estando sujeto también el proceso penal al principio
de busqueda de laverdad material, es preciso asegurar que no se pierdan datos o
elementos de conviccidn, utilizando en estos casos la documentacién oportuna
del acto de investigacion, llevado a cabo, en todo caso, con observancia de las
garantias necesarias para la defensa.

Dicho cambio de criterio jurisprudencial pasa a ser rapidamente el domi-
nante al asentarse que el principio de produccion de la prueba en juicio oral
no puede interpretarse en términos tan radicales como para rechazar toda
trascendencia de lo actuado en instruccion. La prueba practicada en fase
plenaria siempre sera preferente, por invocarse a través de ella el maximo
despliegue de los principios procesales, aunque tal aseveracion, bajo ninguna
circunstancia, puede comportar el rechazo absoluto del valor probatorio de
los actos instructores cuando se cumplan con una serie de formalidades.

A este respecto, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han
establecido que para que las diligencias sumariales puedan constituir un
supuesto vélido y admisible de preconstitucion probatoria deben cumplirse
unos requisitos especificos (material, subjetivo, objetivo y formal).

El requisito material alude a la existencia de una imposibilidad, fugacidad
o grave dificultad de trasladar la fuente de prueba frente al érgano conoce-
dor de la causa en audiencia publica bajo su sometimiento a la contradic-
cion, inmediacion, publicidad y oralidad. De este modo, se reconoce la vir-
tualidad de la prueba preconstituida de manera excepcional, no pudiendo
procederse a la preconstitucion por causas infundadas que pudieran degra-
dar la norma general de la prueba penal en anecdética. En el caso particu-
lar que nos acontece, aun habiéndose aseverado que la prueba testifical es
una prueba generalmente reproducible por naturaleza, se ha determinado

383 Otroejemploesla STS13497/1992, de 23 de junio, donde el tribunal se pronuncio
sobre la eficacia probatoria de los actos sumariales en los siguientes términos:
«En efecto, el articulo 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite traer
dichas actuaciones sumariales al juicio al disponer que puedan leerse a instan-
cia de cualquiera de las partes, las diligencias que por causas independientes
de su voluntad no puedan ser reproducidas en el juicio oral, pues predominando
en el juicio penal la busqueda de la verdad material es preciso que no se pierdan
datos de conviccion, que conduciria, a veces, a un verdadero impunismon.
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una serie de supuestos por los cuales es previsible que el testigo o la victima
no pueda ratificar la declaracién emitida durante la instruccion de la causa,
siendo éstos el riesgo de fallecimiento®*; la ausencia del territorio espariol®s,
el paradero desconocido®®; o el riesgo de victimizacion secundaria.

Aungue en sentencias tan tempranas como la STC 154/1990, de 15 de
octubre y las STS 10228/1988, de 17 de marzo y 2161/1988, de 24 de marzo
ya se habia hecho referencia explicita a los peligros a los que se expone cual-
quier victima o declarante como consecuencia de la incoacion de un proceso
penal, el riesgo de intimidacidn o victimizacion secundaria ha sido el supuesto
mas tardio y que mas dificultades ha afrontado para consolidarse en nuestra
jurisprudencia. El Tribunal Supremo amplié los supuestos clasicos de justi-
ficacion maés alla de la mera imposibilidad al poner de relieve la necesidad
de proteger el desarrollo de la personalidad y la proteccién de la infanciay la
adolescencia durante el proceso de declaracion®®. Tras efectuar una minu-
ciosa ponderacion, asienta que cuando la comparecencia fuera perjudicial
al producir graves consecuencias en la indemnidad psiquica y moral de los
menores de edad puede entenderse que la documentacidén del testimonio en
fase de instruccion esta plenamente justificada.

Ahora bien, incluso tras la LEVD, se ha matizado que bajo ninguna circuns-
tancia puede desplazarse caprichosamente el principio de contradiccién y
el derecho de defensa del acusado con motivo de la minoria de edad de la
victima3®®, En este sentido, el riesgo de victimizacion secundaria como fun-
damento por el que preconstituir la declaracién de la victima no era abso-
luto o, al menos, con anterioridad a la reforma introducida por la LOPIVI. La

384 Vid. STC 41/1991, de 25 de febrero; 10/1992, de 10 de enero; 209/2001, de 22 de
octubre; y148/2005, de 6 de junio, asi como STS 2630/1992, de 4 de diciembre;
10075/1992, de 16 de junio; 675/1995, de 16 de mayo; y 94/2002, de 22 de abril.

385 Vid.STC154/1990, de 15 de octubre; 35/1995, de 6 de febrero; y 209/2001, de 22
de octubre, asi como STS 9768/1991, de 23 de mayo; 14941/1992, de 15 de enero;
y 15904/1993, de 16 de marzo.

386 Vid.STC 40/1997, de 27 de febrero; y 195/2002, de 28 de octubre, asi como STS
14941/1992, de 15 de enero; 20760/1992, de 26 de noviembre; y 15904/1993, de
26 de marzo.

387 Vid.STS 151/2007, de 28 de febrero; 96/2009, de 10 de marzo; 7343/2010, de 17
de junio; 884/2010, de 6 de octubre; 19/2013, de 9 de enero; y 71/2015, de 4 de
febrero.

388 Vid.STS 454/2017, de 21de junio; 663/2018, de 11 de febrero; 579/2019, de 26 de
noviembre y 44/2020, de 11 de febrero.
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vulnerabilidad con motivo del criterio etario del declarante, asevera la STS
579/2019, de 26 de noviembre, no podia sostenerse en una mera presuncion:

Con ello, siendo cierto que se debe cuidar no revictimizar a los menores, no
es menos cierto que no puede existir un permanente derecho de no comparecer
en el plenario cuando su interrogatorio ha sido propuesto por la defensa, ya que
ese derecho de no comparecer existe y puede aplicarse cuando se acredite la
afectacion a los menores, pero este extremo no puede presumirse, sino que
debe venir amparado, o bien por un informe que avale que la presencia en el
plenario de la menor puede afectarle seriamente, o bien por cualquier otra
circunstancia que permite objetivar y avalar la existencia del perjuicio del menor
de declarar en el plenario, por lo que no existe una especie de "presuncion de
victimizacidn secundaria”, sino que ésta debe reconocerse cuando el Tribunal
pueda "ponderar"y valorar las circunstancias concurrentes en cada caso y estar
en condiciones de que, objetivamente, quede constancia de que prima esta
via por encima del principio de contradiccién mediante el interrogatorio en el
plenario, y no solo con la prueba preconstituida.

En esta linea argumentativa, el Tribunal Supremo sostiene que, aun debiendo
reconocer los riesgos que entrafa el proceso de declaracién en la jurisdiccion
penal, especialmente en supuestos de victimizacién infantojuvenil, la ausencia
del menor de edad en juicio oral, aunque admisible en ciertas circunstancias, no
puede ser generalizable. Es mas, reitera la necesidad de atender a la casuistica
particular de cada victima, debiéndose evaluar pormenorizadamente la edad del
menor, la madurez del mismoy otras condiciones particulares de su personalidad
en el momento de la celebracion de la audiencia, pues lainmediaciony la contra-
diccion que se garantiza en supuestos de prueba preconstituida es limitada y no
llegan a desplegarse en toda su virtualidad como lo harian en el juicio oral.

Sin perjuicio de las razones de imposibilidad que propiciaran la precons-
titucion, afiade la STC 40/1997, de 27 de febrero, que la condicion subjetiva
exige la debida intervencion de la Unica autoridad judicial dotada de sufi-
ciente independencia para generar actos probatorios, siendo éste el juez
instructor, sin perjuicio de que, por motivos de urgencia y necesidad, se per-
mita a la policia judicial efectuar tales diligencias de prevencion. Esta ultima
circunstancia no se extrapola a las declaraciones realizadas en sede policial
dado que las manifestaciones que conformen el atestado policial unica-
mente pueden recibir la consideracion de denuncia. Tratandose de declara-
ciones realizadas en sede policial sin intermediacién judicial no cabe excep-
cion alguna para que puedan constituirse como prueba de cargo a partir de
su introduccion en plenario via el articulo 730 de la LECrim38°,

Seguidamente, la eficacia de la prueba preconstituida debe subordinarse
al cumplimiento del requisito objetivo, que exige la posibilidad de contra-

389 Vid.STC 201/1989, de 30 de noviembre; 138/1992, de 17 de noviembre; 303/1993,
de 25 de octubre y 157/1995, de 6 de noviembre.
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diccidn con observacion estricta del derecho de defensa del encausado. La
ausencia de contradiccion es un vicio de origen que impide la apreciacion
de lo practicado en sumario como elemento probatorio. Por ende, aunque
se hubiera dado cumplimiento a los otros requisitos, cuando no hubiera
mediado la posibilidad de contradecir el relato, la prueba preconstituida no
podra ser introducida en el acervo probatorio3?.

Matiza la jurisprudencia, sin embargo, que lo trascendental radica en
haberse garantizado una oportunidad real y efectiva para materializar su
derecho a contradecir la prueba. Dicho parecer ha sido manifestado profu-
samente por el Tribunal Constitucional®”, pudiendo traer a colacién la STC
80/2003, de 28 de abril, en la que se asevera que la ausencia de contradic-
cion sélo es reprochable cuando la misma sea atribuible al érgano judicial:

A tal efecto hemos entendido que el principio de contradiccion se respeta,
no solo cuando el demandante (su direccidn letrada) goza de la posibilidad de
intervenirenelinterrogatorio de quien declara en su contra, sino también cuando
tal efectiva intervencidn no llega a tener lugar por motivos o circunstancias que
no se deben a una actuacion judicial constitucionalmente censurable.

Abordando en ultimo lugar el requisito formal, es imperativo que la declaracién
sumarial se introduzca en juicio oral mediante su lectura en el supuesto en que se
hubiera preservado por escrito o mediante su reproduccion cuando se hubieran
empleado medios audiovisuales para su documentacion. Debe reproducirse en
el término estricto de la palabra, no satisfaciéndose este condicionamiento por
la introduccion meramente simbdlica de la férmula de uso forense de «por repro-
ducidas». Es decir, la lectura o la reproduccion del testimonio documentado no
se materializa mediante una simple expresion retoérica, sino en condiciones que
posibiliten su sometimiento efectivo a contradiccion®?2.

390 Vid. STC 51/1995, de 23 de febrero; 200/1996, de 3 de diciembre; 49/1998, de 2
de marzo; 141/2001, de 18 de junio; y 94/2002, de 22 de abril.

391 Vid.STC 2/2002, de 14 de enero; 57/2002, de 11 de marzo; 195/2002, de 28 de octu-
bre; 187/2003, de 27 de octubre y 134/2010, de 2 de diciembre. El Tribunal Supremo
también se ha hecho eco de tal consideracion en sentencias como las STS 347/2014,
de 28 de abril; 270/2016, de 5 de abril; y 294/2020, de 10 de junio al asentar que
cabe valorar tres situaciones: la falta de contradiccién como consecuencia de una
actuacion desidiosa o imputable a la parte (como los casos de rebeldia e incompa-
recencia); la ausencia de posibilidad de interrogar como causa de una insuficiente
gestion procesal achacable al drgano judicial; y la imposibilidad de contradiccion
inimputable ni a las partes ni a las autoridades judiciales (cuando se haya decretado
secreto de sumario o se desconociera en ese momento la identidad del acusado).

392 Vid. STC 80/1986, de 17 de junio; 103/1995, de 3 de julio; 40/1997, de 27 de
febrero; 209/2001, de 22 de octubre; 141/2001, de 18 de junio; 280/2005, de 15
de enero; y 10/2007, de 15 de enero.
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3. Analisis de derecho comparado. Examen de la
prueba preconstituida en Inglaterray Gales

3.1. Contextualizacion sobre el sistema de medidas de
proteccion procesal anglosajon

La documentacién audiovisual de la declaracién del testigo y/o victima
vulnerable no es una préactica que se circunscriba unicamente a nuestro sis-
tema procesal penal. Con motivo de las numerosas iniciativas legislativas
promovidas en el &mbito internacional y europeo, son diversos los ordena-
mientos juridicos que contemplan esta posibilidad, entre ellos, el de Inglate-
rray Gales.

El principio de oralidad, sin ser considerado distintivo de la teoria adversa-
rial pura, se configura como una de las piedras angulares de la justicia penal
anglosajona. La premisa de la busqueda de la verdad de dicho modelo es que
el procedimiento de obtener la prueba oral a través del contrainterrogatorio,
en un entorno intimidante, y en presencia de la parte contraria es el mejor
método para la obtencion de la verdad®?3. De tal manera, el testimonio ofre-
cido oralmente en la sala de vistas por testigos con conocimientos relevan-
tes y de primera mano sobre los asuntos en cuestion es, indubitadamente, la
forma paradigmatica de aportar prueba en el proceso penal inglés y galés®®4,
alo que conviene afadir la siguiente idea de HoyaN037%:

The prevailing view in England is that a witness who gives a spontaneous and
unconsidered answer to a question out of the blue is more likely to be telling the
whole truth, in the most compelling way - in short, to be giving her best evidence
- than one who has had an opportunity beforehand to recollect and reflect on
the subject matter of the question.

Esta predominancia de la declaracion en la justicia penal inglesa ha con-
llevado que el propio proceso de declaracion se configure como una expe-

393 Doak, J.; McGourLay, C. Yy THomas, M. (2018). Evidence. Law and context. Rout-
ledge. Pg. 29.

394 RoBERTS, P. (2022). Roberts & Zuckerman'’s criminal evidence. Oxford University
Press. Pg. 331. En ELLIsON, L. (1999). «The protection of vulnerable witnesses in
court: an Anglo-Dutch comparison». The International Journal of Evidence &
Proof, vol. 3, nium. 1. Pg. 34 se matiza que la superioridad de la recepcion oral
del testimonio responde a la creencia de que la actuacion de un testigo ante el
tribunal proporciona pruebas valiosas sobre su sinceridad y fiabilidad.

395 Hovano, L. (2015). «Reforming the adversarial trial for vulnerable witnesses and
defendants». Criminal Law Review, num. 2. Pg. 9.
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riencia altamente intimidante para quienes intervienen en él, circunstancia
que se acentua cuando quienes deben declarar son personas especialmente
vulnerables. Este obstaculo comenzd, a finales de la década de 1980, a susci-
tar amplia critica sobre la inefectividad del modelo adversarial ortodoxo para
el enjuiciamiento de delitos violentos y/o sexuales cometidos contra NNA,
tanto por el tratamiento que recibian como testigos como por la escasa cre-
dibilidad que se le otorgaba a su relato%?. En este contexto, empieza a ges-
tarse un movimiento de corte victimologico que abogd por un reacomodo del
papel de las victimas en la justicia penal, impulsando progresivas reformas
legislativas orientadas a mitigar los efectos adversos que el sistema tradicio-
nal generaba sobre aquellos colectivos mas vulnerables.

El resultado mas significativo de esta trayectoria ha sido la Youth Justice
and Criminal Evidence Act de 1999, ya que su aprobacion ha permitido ins-
taurar el sistema de proteccioén procesal actualmente vigente para la infancia
y la adolescencia que deba participar en el sistema de justicia penal®”. Las
normas contenidas en el ambito de la proteccidn de la victima se articularse
conjuntamente con aquellas contenidas en la Parte 18.7 de las Criminal Pro-
cedure Rules de 2025y las Criminal Practice Directions de 2023.

Los perfiles condicionados a elementos subjetivos se encuentran englo-
bados enlas.16 del YUCEAYy, a su vez, se dividen en dos clases. El primero de
ellos engloba a todas aquellas personas que, para el momento de la audiencia
previa relativa a la solicitud y adopcion de mecanismos especiales, no hubie-
ran alcanzado la edad de dieciocho afios. El segundo perfil alude a aquellos
testigos cuyo relato pudiera ver perjudicada su calidad con motivo de una
discapacidad fisica o psicologica. En todo caso, los menores de edad reciben

396 Hovano, L. v Keenan, C. (2007). Child abuse: law and policy across boundar-
ies. Oxford University Press. Pg. 614. Hasta ese momento, el derecho anglo-
sajon tradicionalmente ligaba la competencia de un testigo con la capacidad
del mismo para entender la naturaleza y las consecuencias que se derivan de
prestar juramento o prometer decir la verdad. A pesar de que la ley no estipu-
lara expresamente que los menores de edad eran incapaces para declarar, esta
interpretacion desembocaba en que muchos de ellos no lograran superar dicha
inquisicion teoldgicay, por ende, su relato no tuviera trascendencia juridica. Una
primera solucion fue crear una categoria inferior de testimonio no jurado que, no
exenta de corroborar que el nifio entendia su deber de decir la verdad y poseer
una inteligencia suficiente para justificar dicha declaracion, igualmente poseia
un escaso valor probatorio frente a la presuncion de inocencia del acusado.

397 Aun asi, ELLIsoN, L. (2001). The adversarial process and the vulnerable victim.
Oxford University Press. Pg. 51y HaLL, M. (2009). Victims of crime. Policy and
practice in criminal justice. Willan Publishing. Pg. 34 argumentan que la reforma
introducida por esta norma es limitada porque refleja un enfoque de acomoda-
cion del preservado modelo adversarial inglés cuando lo que realmente es nece-
sario alterar las caracteristicas intrinsecas del proceso penal contemporaneo.
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automaticamente la condicién de beneficiario, mientras que las personas
con discapacidad no, ya que el tribunal debera considerar que la calidad de
la prueba pueda verse perjudicada por motivo de su discapacidad.

Los perfiles restringidos a circunstancias objetivas, determinados en la
s.17 de la misma norma, incluyen también dos beneficiarios distintos. Por un
lado, contempla cualquier persona que experimentara sentimientos negati-
vos como miedo, angustia o ansiedad a consecuencia de su involucracién en
el proceso®®. Por otro, incluye a toda victima de violencia sexual, violencia
domeéstica o trata de seres humanos.

La distincidn entre testigos toma de nuevo un rol esencial, pues en sujecién
a cada perfil delimitado, se dispondra de un abanico mas o menos amplio de
adaptaciones procesales. En el caso de los perfiles englobados en la s.16 del
YJCEA, a saber, menores de edad y personas con discapacidad, se ponen a
disposicion:
1. El uso de mamparas (s.23).
2. Elempleo de circuitos cerrados de television (s.24).

3. Larestriccién del publico durante la prestacion de testimonio en sala
(s.25).

4. El retiro de indumentaria judicial (s.26).

5. La grabacion del interrogatorio directo o video-recorded evidence-
in-chief (s.27).

6. La grabacion del contrainterrogatorio o video-recorded cross-exami-
nation (s.28).
7. La intervencidn de intermediario (s.29).

8. El uso de dispositivos asistenciales para facilitar el intercambio
comunicativo (s.30).

Las dos ultimas prerrogativas, en cambio, no se contemplan para las victi-
mas y testigos de la s.17 del YUCEA.

Todas las agencias publicas que tomen contacto con los testigos y/o victi-
mas en la fase de investigacion tienen la responsabilidad de identificar aque-
llos potencialmente vulnerables. En este contexto, el Code of Practice for
Victims of Crime in England and Wales de 2020 atribuye responsabilidades

398 Para evaluar si un testigo concreto esta dentro de esta subcategoria, el tribunal
debera tomar en consideracion la naturaleza y las circunstancias particulares
del delito; la edad del testigo; el contexto cultural, social, étnico, familiar, laboral
y religioso; y cualquier actitud o comportamiento hacia el testigo por parte del
acusado, miembros de la familia o conocidos del acusado o cualquier otra per-
sona que pueda ser acusada o testigo en el proceso.
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a la policia para con la victima y/o testigo, como la evaluacion inicial de sus
necesidades y la determinacién del cumplimiento de los requisitos delimita-
dos estatutariamente; el otorgamiento de informacidén sobre la posibilidad
de reacomodar su intervencion; y el registro de sus consideraciones sobre la
adopcion de mecanismos de tutela. Llegados a este punto, es trascenden-
tal que las fuerzas policiales y el Crown Prosecution Service®?? mantengan
una estrecha colaboracion. De haberse realizado tal evaluacion, ésta debe
remitirse al CPS para que pueda corroborarse que se ha llevado a cabo efi-
cazmente o si es necesario recabar alguna otra informacion. Si no fuera asi, el
CPStiene la potestad de solicitar que dicho examen se lleve a cabo e, incluso,
requerir la intervencion de servicios de apoyo y asistencia especializados
para que la evaluacion se realice en éptimas condiciones.

Cuando no se hubieran detectado eficazmente las necesidades de la
persona o se requiriera de otras medidas mas alla de las automaticamente
admitidas, la solicitud formal de adopcion de mecanismos especiales puede
presentarse a instancia de parte o de oficio por el propio tribunal4°,

Una vez evaluado el cumplimiento de las pautas de seleccién, y cuando la
victima haya expresado su conformidad en los supuestos en que ello estuviera
contemplado, se determinan qué medidas de proteccién son las adecuadas.
Eljuez, conforme alas normas de elegibilidad delimitara qué prerrogativas se
encuentran disponiblesy cudles de ellas, individual o conjuntamente, pueden
mejorar la calidad de la declaracién. Junto a ello, para la determinacién de la
necesidad de adoptar una o varias medidas, con independencia de si pueden
0 no maximizar la calidad de la prueba testifical, el tribunal debe considerar
todas las circunstancias del caso, incluyendo especialmente cualquier opi-
nion expresada por el testigo y silos mecanismos de proteccién pueden ten-
der a impedir que dicha declaracion sea efectivamente probada por alguna
de las partes.

Sin perjuicio de tal afirmacién, las medidas a aplicar no son persistentes
y pueden ser modificadas o retiradas cuando, en atencion a los intereses de

399 El Crown Prosecution Service (CPS) es la institucion publica principal encar-
gada de ejercer la acusacion en casos penales investigados por la policia u otras
autoridades en Inglaterra y Gales. Con anterioridad a su constitucion, la carga
de la acusacion recaia en su totalidad sobre el agraviado por el delito al no con-
templarse ninguna otra entidad publica que diera continuidad a la decision de
iniciar un proceso. Aunque esta circunstancia empezé a cambiar con motivo de
una mayor involucracion de la policia, fue a partir de 1980 cuando empezaron
a plantearse serias dudas sobre la falta de imparcialidad e independencia que
implicaba que la parte investigadora fuese, a su vez, acusadora. Vid. Campbell,
L.; Ashworth, A. y Redmayne, M. (2019). The criminal process. Oxford University
Press. Pags. 194-199.

400 Vid. S.19(1)(a) y (b) del Youth Justice and Criminal Evidence Act de 1999.
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la justicia, cualquiera de las partes notificara un cambio sustancial de las cir-
cunstancias desde el momento de la adopcién o cuando el propio juez consi-
derara que ello es pertinente*°'.

3.2. La primary rule de aplicacion frente al testigo
menor de edad

En los particulares casos en que un NNA deba involucrarse en el proceso
penal en condicion de testigo, fuese de la acusacién o la defensa, se reali-
zan una serie de concesiones automaticas, denominadas como la primary
rule, por las que se asume que la minoria de edad y el incompleto desarrollo
madurativo asociado a la misma son sustento suficiente para considerar que
el proceso ordinario de declaracién es gravemente perjudicial. Asi, cuando
el juez delibere sobre las medidas a aplicar en testigos menores de edad,
deberd, en primer lugar, atender a dicha norma de aplicacion prioritaria, vy,
posteriormente, cuando los supuestos contemplados en la misma no fueran
de aplicacidn, evaluar qué otros mecanismos pueden potenciar la calidad de
su prueba testifical°2,

Estanorma de aplicacién prioritaria viene a determinar que en todos aque-
llos procesos en que un menor de dieciocho afios aporte su testimonio debe
ordenar la aplicacién de dos medidas de proteccion concretas: la grabacion
del interrogatorio directo, regulado en la s.27 del YJCEA, y el empleo de cir-
cuito cerrado de television para el contrainterrogatorio, determinado en la
s.28 de la misma norma.

En la version original de la norma no se contempld la posibilidad de valo-
rar las opiniones particulares de los menores de edad sobre la aplicabilidad
de medidas especiales. Esta primera introduccioén fue posteriormente inter-
pretada como un choque directo entre la primary rule y el deseo del menor
de declarar oralmente en juicio, incluso cuando el objetivo a perseguir podia
entenderse como la voluntad de cercenar la discrecionalidad judicial de
denegar tales medidas“®®, Esta ausencia fue enmendada mediante el Coro-
ners and Justice Act de 2009, cuya s.100(5) suavizé la automaticidad de
dichas disposiciones para condicionar la admision inmediata de las medi-
das a una serie de limitaciones, tales como que el menor exprese no querer
beneficiarse de dichas prerrogativas (siempre y cuando la calidad del relato
no se vea perjudicada); que el tribunal considere que dichas herramientas no

401 Vid.s.20(2) del Youth Justice and Criminal Evidence Act de 1999.
402 Vid. s.21(b) del Youth Justice and Criminal Evidence Act de 1999.

403 Hovano, L. Yy KeenaN, C. (2007). Child abuse: law and policy across boundaries.
Op. cit. Pg. 633.
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maximizan la condicion de la prueba testifical*®*; o que dichas adaptaciones
fuesen contrarias a los intereses de la justicia.

En el particular caso de que fuera el menor quien se opusiera a que su pro-
ceso de declaracion fuera readaptado y las medidas de proteccion fueran
adoptadas a tal fin, dicho deseo se ve acompaiado de una admisién funda-
mentada del tribunal en el que se habra tenido en consideracion la edad y la
madurez del nifio y/o adolescente; la habilidad para entender las consecuen-
cias que se acarrean al declarar siguiendo el formato tradicional; la relacion
entre testigo y acusado; el contexto sociocultural y étnico; y la naturaleza y
circunstancias particulares del caso concreto. Sin perjuicio de admitirse el
requerimiento del menor, el tribunal debe garantizar el empleo de mampara
para la declaracion del menor en juicio oral.

Finalmente, cuando se dictara una orden de medidas especiales en virtud
de la minoria de edad, y dicha orden dispusiera la aplicacién de las prerroga-
tivas contenidas en la s.27 y 28 o, en otras palabras, la grabacién del interro-
gatorio y el contrainterrogatorio, y dichas pruebas hubieran sido realizadas
cuando el testigo era menor de dieciocho afios, la orden seguiré en vigor,
incluso cuando haya superado dicha edad. Por el contrario, si se hubieran
aceptado otras medidas distintas a las anteriores, la mayoria de edad des-
prende de todo efecto a la orden de medidas especiales, salvo que el testigo
ya hubiera empezado a declarar en el proceso.

3.3. Las figuras analogas a la prueba preconstituida.
La video-recorded evidence-in-chiefy la video-
recorded cross-examination

A diferencia de la prueba preconstituida con la que se esta familiarizado
en el contexto espafiol, este mecanismo en Inglaterra y Gales se articula en
dos, en estricta conformidad con la distincién que su derecho probatorio
establece entre evidence-in-chief y cross-examination“°®. En virtud de esta

404 Las.16(5) del Youth Justice and Criminal Evidence Act de 1999 define la calidad
de la declaracion en los siguientes términos: «(...) references to the quality of a
witness's evidence are to its quality in terms of completeness, coherence and
accuracy; and for this purpose "coherence" refers to a witness's ability in giving
evidence to give answers which address the questions put to the witness and
can be understood both individually and collectively».

405 La evidence-in-chief puede asociarse a la traduccion de interrogatorio directo,
mientras que la cross-examination corresponderia al contrainterrogatorio.
Ambas son piezas fundamentales de |la prueba testimonial, pero pueden enten-
derse como una sucesion. En primer lugar, se practica la evidence-in-chief, que
no deja de ser la prueba presentada por una persona en nombre de la parte que
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delimitacion, la evolucidn y el tratamiento de cada una de estas figuras han
seguido trayectorias distintas, como se podra valorar de aqui en adelante.

Al comenzar el examen de la video-recorded evidence-in-chief (o graba-
cion de interrogatorio directo), debe saberse que a partir de la década de
1980 el auge de las nuevas tecnologias irremediablemente se hizo un lugar
en la justicia, primero permitiendo la grabacioén del investigado, y, seguida-
mente, sembrando la semilla para el estudio de su extension a la declaracion
del testigo y/o victima vulnerable. Uno de los proyectos pioneros*®® en esta
materia es el conocido como Brexley Experiment de 1987, basado en la ins-
tauracion de equipos de intervencion para la investigacion de supuestos de
abuso sexual contra menores de edad y la evaluacion, entre otras acomoda-
ciones, de la grabacién del testimonio en fase policial con intervencién de
profesionales sensibilizados y formados. Sus buenos resultados condujeron
a la firme recomendacion de la introduccion de la prueba testifical videogra-
bada en la legislacion inglesa*®, asi como en la realizacion de un estudio pos-

lo ha propuesto como testigo y, seguidamente, se lleva a cabo el cross-exami-
nation, en el sentido de que el testigo se pone a disposicion de la otra parte.
De igual modo, es importante destacar que cuando habiéndose realizado una
grabacioén de cualquier interrogatorio, sea en virtud de la s.27 o de la s.28, se
requiriera de examinaciones suplementarias, dicha posibilidad podra ser admi-
tida cuando el tribunal dicte previamente una nueva orden de medidas especia-
les en las que se disponga nuevamente el empleo de medios audiovisuales para
ello. Podra autorizarse cuando alguna de las partes quiera plantear una cuestion
que no haya sido abordada en el primer contrainterrogatorio o si el juez consi-
dera que es necesario para los intereses de justicia plantear nuevas preguntas
al testigo.

406 A modo anecddtico, si bien el empleo de medios audiovisuales para la susti-
tucién de la declaracién de menor en audiencia es una practica relativamente
reciente en Inglaterray Gales, desde inicios de siglo XX se contemplaba la posi-
bilidad de evitar que un NNA acudiera a juicio para prestar su testimonio. En vir-
tud de lo contenido en las s.42 y 43 del Children and Young Persons Act de 1933,
cuando hubiera quedado acreditado mediante informe médico que la asistencia
del menor a juicio tenia el gran potencial de generar un grave peligro en su vida
o salud, podia admitirse su declaracion escrita realizada ante el juez y con pre-
via notificacion de la defensa. A pesar de ello, tampoco deja de ser cierto que
el empleo de este procedimiento era muy escaso, sefialando SPENCER, J. R. Y
FLIN, R. (1990). The evidence of children. The law and the psychology. Blackstone
Press Limited. Pg. 85 que ello podia ser consecuencia de la fuerte tradicién oral
y la creencia de que una transcripcion escrita carecia de fuerza probatoria al no
permitir valorar el lenguaje paralinguistico.

407 METROPOLITAN PoLIcE Y BExLEY SociaL ServiCEs (1987). Child sexual abuse. Joint
investigative programme (Brexley Experiment). Final Report. HMSO. Pags. 9-34.
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terior de similar alcance escasos afios después que finalizé con unas conclu-
siones similares°®,

Simultdneamente, el Gobierno inglés inicidé un vigoroso debate publico
sobre la viabilidad de la instauracion de esta prerrogativa, llegando a aprobar
la Circular 52/1988 por la que recomendaba encarecidamente que, en aten-
cion a las complejidades que reviste la judicializacion del abuso infantojuve-
nily alos riesgos intrinsecos asociados al proceso adversarial, se garantizara
la proteccién del menor con la documentacién audiovisual de la declara-
cion recabada en fase de investigacion. Con este mismo interés y con mayor
alcance vinculante, también aprobaria la Criminal Justice Act de 1988, cuyas
principales novedades en el marco de proteccion del testigo vulnerable gra-
vitan en torno al empleo de circuitos cerrados de television*®? (s.32); la abo-
licion del requerimiento de corroboracion de la prueba testifical del menor
(s.34); y larecomendacion del empleo de la videograbacion para la entrevista
con el NNA.

A pesar de que para la promulgacion de la anterior norma no recibio cober-
tura normativa®®, dicha circunstancia no implicé el fin de los esfuerzos en
habilitar tal mecanismo. Las negativas a instaurar esta medida en el proceso
penal llevaron a la constitucion del Advisory Group on Video Evidence, cono-
cido como el Pigot Committee, ese mismo afio para plantear una serie de
lineas directrices que permitiera optimizar el proceso de declaracién de los
menores de edad al minimizar los riesgos que venian afrontando en el pro-
ceso penal ortodoxo. El informe final contenia la propuesta radical de que los
menores de edad debian quedar totalmente al margen del proceso penal tras
grabarse en video toda su declaracion con anterioridad al inicio del juicio*".

408 WEsT YoRksHIRE PoLICE (1989). Research into the use of video in the investigation
of child abuse. West Yorkshire Police.

409 Para conocer mas sobre su proceso de implementacion y los resultados obte-
nidos durante los primeros afios de empleo, vid. Davies, G. v Noon, E. (1991). An
evaluation of the live link for child witnesses. Home Office.

410 Conforme a lo expuesto por SPENCER, J. R. (1990). «Children’s evidence in legal
proceedings in England». En SPENCER, J. R.; NicHoLson, G.; FuiN, R. v BuLt, R.
(eds.). Children’s evidence in legal proceedings: an international perspective.
Cambridge. Pags. 122-123 la proposicion fue rechazada al alegarse que las
entrevistas podrian ser injustamente conducidas, que la admision de la gra-
bacién no seria respetuosa con el derecho a la contradiccion del encausado o,
incluso, que podria dar lugar a contrainterrogatorios muchos mas largos y exte-
nuantes porque la defensa se veria en la tesitura de diseccionar todas las discre-
pancias detectadas de la primera entrevista

411 Hovano, L. Yy Keenan, C. (2007). Child abuse: law and policy across boundaries.
Op. cit. Pg. 618.
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Entre otros mecanismos, la propuesta de reforma contemplaba la realizacién
de una Unica entrevista grabada a cargo de policias y trabajadores sociales
en salas adaptadas al efecto en sede policial con el objetivo de reemplazar
sustancialmente la declaracién en audiencia, garantizando a la defensa tanto
la posibilidad de estar presente como el acceso temprano a la grabacion*?,

Las propuestas eran ambiciosas, ademas de controvertidas, y suscitaron
una fuerte oposicion a su positivizacion legislativa. A consecuencia de la
resistencia ejercida por los detractores de este régimen, para la aprobacion
del Criminal Justice Act de 1997*'%, que en esencia reformaria las disposi-
ciones preexistentes en el CJA de 1988, se instauro lo que es referido colo-
quialmente como la doctrina Half Pigot y se enmendaron las disposiciones
contenidas en la s.32 del CJA de 1988, relativa al empleo de circuitos cerra-
dos de television, para incorporar una version diluida de las anteriores propo-
siciones en relacion al empleo de medios audiovisuales para el interrogatorio
con el menor. Asi, para ese entonces, el interrogatorio directo pregrabado era
admisible como prueba valida en juicio oral cuando el testigo fuera menor
de catorce afios en supuestos de delitos violentos o menor de diecisiete en
procesos relativos a delitos sexuales, sin perjuicio de la discrecionalidad
estatutaria que se reconocia al juez para inadmitirla en interés de la justicia.
Asimismo, la viabilidad de la grabacién se encontraba condicionada a la dis-
ponibilidad del NNA para ser contrainterrogado en el acto de juicio.

El antecedente mas directo de la regulacién actual de la prueba testifical
videograbada tiene sus origenes en la comisién del Interdepartmental Wor-
king Group on the Treatment of Vulnerable or Intimidated Witnesses in the
Criminal Justice System, constituido en 1997 para emprender la labor de ela-
borar una serie de recomendaciones a adoptar para mejorar la experiencia
de los testigos y/o victimas vulnerables en el sistema de justicia penal, tales

412 Puntos 4.8 a 4.25 del Advisory Group on Video-Recorded Evidence (1989).
Report of the Advisory Group on Video-Recorded. Home Office.

413 Junto a la norma, en 1992 se publicé el Memorandum of Good Practice para
esclarecer el procedimiento a seguir durante la realizacion de esta diligencia
mediante el asentamiento de una serie de pautas a seguir antes, durante y des-
pués de la entrevista con el menor, que, ademas, fue objeto de multiples evalua-
ciones para conocer sobre la adopcidn de sus lineas directrices y los resultados
que se materializaron en la practica judicial. Vid. SociAL SERVICES INSPECTORATE
(1994). The child, the court and the video. A study of the implementation of
the Memorandum of Good Practice on video recording interviewing of child
witnesses. Social Services Inspectorate and Department of Health; Davies, G.;
WiLson, C.; MiTcHELL, R. Y MiLsowm, J. (1995). Videotaping children’s evidence: an
evaluation. Home OFFIce v Davies, G. Yy WEsTcoTT, H. L. (1999). Interviewing child
witnesses under the Memorandum of Good Practice: a research review. Home
Office.
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como el acceso automatico del menor de edad al sistema de tutela procesal
y laincorporacién de nuevos mecanismos de proteccion no previstos hastala
fecha, en particular, la videograbacion del contrainterrogatorio®,

Todas estas recomendaciones fueron recogidas por el legislador inglés y
plasmadas en un nuevo cuerpo normativo, el YUCEA, por el cual se establece
el sistema de tuicion procesal vigente que ya se ha tenido ocasion de exponer
y contempla normativamente la grabacion del interrogatorio directoy la gra-
bacion del contrainterrogatorio.

En la actualidad, la grabacién del interrogatorio directo encuentra recono-
cimientoenlas.27 del YJCEA y desarrollo en la guia Achieving Best Evidence
in Criminal Proceedings: Guidance on Interviewing Victims and Witnesses,
and Guidance on Using Special Measures de 2022. Asimismo, en virtud de la
primary rule previamente expuesta, todo menor de dieciocho afios dispone
de un acceso automatico.

En lo que respecta a su practica, teniendo en cuenta que su desarrollo se
prevé para la fase de investigacion, la entrevista se realiza por dos entrevista-
dores, un policia y un trabajador social formados en violencia infantojuvenil,
en una sala especializada y habilitada para tal fin en instancias policiales*®.
Aparte de estos dos perfiles principales, el sistema anglosajon también prevé
la participacion de intérpretes, necesarios cuando el menor hable un idioma
extranjero; intermediarios; y personas de apoyo.

414 Recomendaciones 36 a52y 64 a 71de Home Office (1998). Speaking Up for Jus-
tice. Report of the Interdepartmental Working Group on the Treatment of Vul-
nerable or Intimidated Witnesses in the Criminal Justice System. Home Office.

415 En la actualidad, en los municipios londinenses de Barnet, Camden, Enfield,
Haringey e Islington se encuentra disponible desde 2018 el proyecto The Ligh-
thouse, el cual se inspira en los principios y buenas practicas esgrimidas por
el modelo Barnahus. En colaboracion con el Metropolitan Police y el National
Society for the Prevention of Cruelty to Children (NSPCC) se pone a disposicion
de las victimas de violencia sexual menores de edad o con discapacidad un cen-
tro de atencion integral en el que recibir asistencia médica y apoyo psicolégico
y emocional. Entre sus servicios se destaca la realizacién de la prueba pregra-
bada a cargo de un psicoélogo clinico y un agente policial. A ello, Casanova MARTI,
R. (2025). «Video-recorded interview y prerecorded cross-examination como
medidas especiales de proteccion de los testigos vulnerables victimas de deli-
tos sexuales en Inglaterra y Gales: analisis del sistema anglosajon y propuestas
de mejora para Espafia». InDret. Revista para el Analisis del Derecho, num. 3. Pg.
541 afiade que también se contempla la posibilidad de que la entrevista se rea-
lice en el domicilio del testigo, a pesar de no recomendarse por la guia Achieving
Best Evidence in Criminal Proceedings
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La admisibilidad del resultado grabado de la entrevista es automatica-
mente reconocida en virtud de la primary rule, pero dicha circunstancia no
debe considerarse absoluta dado que la grabacion podra excluirse:

1. Cuando el tribunal considere que su admision es contraria a los inte-
reses de la justicia.

2. Cuando el relato no sea susceptible de someterse a contradiccion.

3. Cuando ambas partes consideren que el relato no debe incluirse den-
tro del material probatorio a practicar.

4. Cuando cualquiera de las disposiciones relativas a los estandares de
la prueba testifical de las Criminal Procedure Rules no hubieran sido
cumplidas a satisfaccion del tribunal.

Si hubiese particulares segmentos de la grabacion que pudieran ocasionar
un grave perjuicio en el acusado, se permite la edicion del video. Al conside-
rar, a efectos de la edicidn, que una parte de la grabacién no debe ser admi-
tida, el tribunal debe valorar si el perjuicio que podria ocasionarse contra la
defensa se ve compensado por la conveniencia de mostrar la totalidad de la
entrevista videograbada.

La normativa operante condiciona la admision de la grabacién de la prueba
testifical a su sometimiento a contradiccion, pero aqui se introduce un inte-
resante matiz, ya que el contrainterrogatorio podra realizarse en la sala de
audiencias durante el juicio o, cuando se hubiera registrado previamente,
mediante grabacion*®. Como ya se ha indicado, la norma de aplicacién prio-
ritaria para la protecciéon del menor contempla que la forma admitida de rea-
lizar el contrainterrogatorio es mediante el uso de circuitos cerrados de tele-
visidn, por lo que la sustitucion de la presencia del testigo en juicio oral por la
videograbacion del contrainterrogatorio es todavia discrecional®”.

416 Vid.s.27(4)(a) del Youth Justice and Criminal Evidence Act de 1999.

417 A pesar de que la s.28 del YJCEA fue introducida en 1999 y desde ese enton-
ces la grabacion del contrainterrogatorio se preveia como una medida especial
de proteccion aplicable a los testigos contemplados en la s.16 y 17 del mismo
cuerpo normativo, su uso efectivo tardaria afios en materializarse. Esta prac-
tica iniciaria a implementarse por primera vez a escala nacional tras la con-
clusion del primer estudio piloto sobre la implementacién de la s.28 en 2014
en los Crown Courts de Liverpool, Leeds y Kingston-Upon-Thames. Para mas
detalles sobre la investigacion, vid. BaversTock, J. (2016). Process evaluation of
pre-recorded cross-examination pilot (Section 28). Ministry of Justice. Analyti-
cal Series. Dicho estudio seria actualizado por WaRrD, D.; PEHKONEN, |. Y MURRAY,
M. (2023). Process evaluation of Section 28. Evaluating the use of pre-recorded
cross-examination (Section 28) for intimidated witnesses. Ministry of Justice.
Analytical Series.
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La videograbacién del contrainterrogatorio se encuentra supeditada a la
previa admision de la videograbacion del interrogatorio directo, en el sentido
de que cuando la orden de aplicacion de medidas especiales contemple la gra-
bacion del interrogatorio directo en instancia policial sera cuando pueda eva-
luarse la posibilidad de documentar audiovisualmente el contrainterrogatorio.

A efectos de salvaguardar la contradiccion, la admision de la grabacion del
contrainterrogatorio se encuentra supeditada a las dos condiciones funda-
das en el apartado (3) del referido precepto, a saber, que el juez o los magis-
tradosy los representantes legales de las partes que actuen en el proceso se
encuentren presentes durante el contrainterrogatorio del testigo y comuni-
carse con las personas en cuya presencia se esté realizando la grabacion; y
que el acusado pueda very oir el interrogatorio y comunicarse con la defensa
letrada que esté actuando en su nombre.

A diferencia del examen directo, la forma en que debe desarrollarse el con-
trainterrogatorio sigue un esquema radicalmente distinto al empleado para
la entrevista policial. La victima o el testigo se encuentra en una habitacién
separada y testifica mediante conexién por videoconferencia con la sala,
donde, en ausencia del jurado, se encontraran presentes el juez y los repre-
sentantes legales de la acusacion y la defensa. En este caso, quien lleva a
cabo la examinacién contradictoria es la defensa, si bien de forma excepcio-
nal, y previa admision del tribunal, podra acordarse la intervencién de inter-
mediario para facilitar el proceso comunicativo.

4. La preconstitucion de la prueba testifical del
menor de edad como herramienta de tutela

Como cualquier otra propuesta de instrumento de proteccién de la vic-
tima, la prueba preconstituida presenta una doble virtualidad constituida
por alicientes que motivan su estandarizacion como préactica general y por
inconvenientes que dificultan su positiva integracién con pleno y respetuoso
encaje en el sistema de justicia penal espafiol. Por una parte, sin la toma en
consideracion de los beneficios que la rodean y la incansable labor de quie-
nes defienden su aptitud, es innegable que su consideracion mas alla de su
concepcion meramente procesal no habria sido posible. Por otra parte, igno-
rar deliberadamente sus puntos débiles, amplia y detalladamente sefialados
por sus detractores, no provoca efecto opuesto que el detrimento de la figura.
Deignorarlas por completo, se hace un flaco favor a la prueba preconstituida,
ya que Unicamente pueden proponerse soluciones viables tomando como
punto de partida el pleno reconocimiento de los dilemas que ensombrecen
sus prosperidades.

De lo sefialado, y teniendo siempre presente la multidisciplinariedad que
singulariza esta institucion, iniciamos la exposicion de los principales pro-
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nunciamientos a favor y en contra de la prueba testifical preconstituida del
menor de edad en su vertiente juridico-procesal y su vertiente victimoldgica.

4.1. Beneficios y puntos fuertes

La prueba preconstituida se configura como un instrumento procesal de
especial relevancia en la medida en que su delimitacion conceptual deja
patente, casi de forma evidente, que la base esencial por la que la doctrina 'y
la jurisprudencia han atenuado la aplicacion literal del principio de produc-
cion de prueba en juicio oral es la necesidad de velar por la busqueda de la
verdad procesal*®. Dicho de otra forma, la prueba preconstituida no puede
entenderse si se separa de la premura de conservar la fuente de prueba de
posible modificacion o extincién®?.

Hablamos de la permutabilidad de determinadas condiciones de la prueba
o de la total desaparicién de la misma que, susceptible al transcurso del
tiempo, lleva aparejada el riesgo de pérdida de importantes elementos pro-
batorios para la resolucion del caso que se enjuicia. Aungue se presume que
la declaracion es una prueba, por naturaleza, personal y repetible, la inclu-
sidon del padecimiento de contingencias graves en razén del proceso entre
las justificaciones de la preconstitucion persigue procurar la incorporacion
del testimonio de la victima para dar respuesta a dos problemas mas que
habituales: el riesgo de que la victima no quiera declarar por miedo y la even-
tualidad de que el relato del menor se haya visto contaminado o deteriorado
una vez llegado a juicio oral.

Hoy en dia, y cada vez mas, se reclama la colaboracién de las victimas para
la efectiva persecucion de la criminalidad, existiendo una fuerte expectativa
de que cooperen con el sistema penal con la presentacidén de denunciay la

418 GisBERT PomaTa, M. (2011). «La preconstitucion de la prueba y el testimonio de
referencia». En ALcON YusTtas, M. F. Yy bE MoNTALVO JAASKELAINEN, F. (coord.). Los
menores en el proceso judicial. Tecnos; HUERTAS MARTIN, M. |. (2019). «La presun-
cion de inocencia en procesos con victimas especialmente vulnerables». En DEL
Pozo Perez, M. Yy Budosa VaDELL, L. (dir.). Protocolos de actuacidn con victimas
especialmente vulnerables: una guia de buenas practicas. Aranzadi. Pg. 56; y
DurAN SiLva, C. (2023). «La especial vulnerabilidad de la victima en el Derecho
Procesal Penal espafiol». En Mova GuiLLeEm, C. (dir.). La proteccidn de las victi-
mas especialmente vulnerables: aspectos penales, procesales y politico-crimi-
nales. Tirant lo Blanch. Pags. 253-264.

419 VaroNA JIMENEZ, A. (2023). «Valor probatorio de lo actuado en el sumario». Op.

cit. Pg. 589 y Armenta Deu, T. (2024). Lecciones de Derecho procesal penal. Op.
cit. Pg. 285.
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toma de declaracién*?® al ser, en una amplia mayoria de casos, la Unica prueba
de cargo sobre la cual sustentar el enjuiciamiento*?'. Sin embargo, es imposi-
ble ignorar que el riesgo de victimizacion secundaria frustra esta proyeccion,
mas todavia cuando se trate de delitos estigmatizadores y clandestinos. A
ello se le suma que los principios de publicidad y contradiccion, indisolubles
del derecho a un proceso con todas las garantias, son susceptibles de trans-
formarse en una barrera de acceso a la justicia para las victimas cuando se
les exige su comparecencia en el marco de obtener un enfrentamiento, aun-
que sea dialéctico, para alcanzar la verdad procesal. De ahi, la tutela efectiva
de la victima tiene una gran influencia en el correcto funcionamiento de la
justicia®??,

En el caso particular de los NNA, los estandares de proteccidon que deben
garantizarse son mas exigentes. La prueba preconstituida satisface tales
umbrales al excluir toda posibilidad de que el menor se enfrente con su agre-
sor, sea mediante el uso de una camara Gesell, un circuito cerrado de televi-
sion o el modelo Barnahus, mientras se da plena garantia a los derechos de
defensa del acusado, quien podra participar en el interrogatorio con la inter-
mediacion de profesionales. Asi, la supresion de esta contingencia favorece
que el menor sea proclive a narrar los hechos de manera esponténea y sin
coacciones*?3, lo que en consecuencia permite contar con una prueba testifi-
cal robusta sobre la cual sustentar la posterior resolucion.

Sin restar importancia a esta ventaja, el beneficio procesal mas destacado
es la indemnidad del recuerdo*?* frente a posibles distorsiones o contami-

420 Sanz HermiDA, A. M. (2008). La situacion juridica de la victima en el proceso
penal. Op. cit. Pg. 71.

421 SempPere Faus, S. (2023). «La declaracidn de la victima menor de edad como
prueba preconstituida tras la Ley Organica 8/2021 de Proteccion Integral a la
Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia». En VEGAs AGUILAR, J. C. Y SEM-
PERE Faus, S. (dir.). La proteccion de las victimas en el espacio europeo. Tirant lo
Blanch. Pg. 144,

422 Macro SERVET, V. (2005). «La victimizacion secundaria de los menores en el pro-
ceso penal». Op. cit. Pg.1944.

423 MARAVALL BUCKWALTER, . (2019). La declaracion del menor en el proceso penal.
Admisibilidad y practica en el Derecho internacional de los derechos humanos.
Tirant lo Blanch. pg. 195.

424 Por todos, ARANGUENA FANEGO, C. (2022). «Declaracién de personas vulnerables
y preconstitucion de la prueba en el proceso penal». Op. cit. Pg. 1097; PiLLADO
GonNzALEzZ, E. (2022). «La declaracion de la victima menor y las medidas para
evitar su revictimizacion». Op. cit. Pg. 553; y CasaNnovAa MaRTI, R. (2022). «La
prueba preconstituida como mecanismo de proteccién de las personas meno-
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naciones derivados de la repeticion del testimonio, el paso del tiempo o la
presiéon del ambiente, los operadores judiciales o el acusado. Uno de los ele-
mentos con mas influencia en la huella de memoria es el nimero de veces
que se ha abordado al testigo y/o victima sobre el delito*?®. Cada vez que una
persona recupera un recuerdo, reconstruye el suceso, lo que implica que éste
se modifica con la incorporacién de nueva informacién o con la reinterpreta-
cion de los datos ya existentes. Con igual potencial lesivo, cuanto mas tiempo
transcurra desde el injusto hasta el momento en el que se requiera que la
victima lo recuerde, mayor es el peligro de que olvide o altere items decisivos.
Por ambos motivos, la precisidon y calidad del recuerdo y los detalles periféri-
COS no seran necesariamente los mismos que los que se ofrezca en audien-
cia, siendo en fase sumarial donde el relato ofrece mayor riqueza de detalles,
lo que favorece que la entrevista forense cumpla con sus objetivos*?°.

Un tercer factor que incide en la memoria infantojuvenil es la experi-
mentacion de emociones negativas intensas. El estrés generado durante
el momento de la declaracion, ademas de ser un factor que incrementa el
padecimiento de victimizacion secundaria, merma la calidad y la precisién
del relato*?.

A todo lo expuesto hasta el momento, el instituto de la prueba preconsti-
tuida es la opcién adecuada para equilibrar la reduccion de efectos secun-
darios derivados de la intervencién del sistema penal con los estandares
probatorios en tanto integra las exigencias psicoldgicas y los imperativos
juridicos?®, Es mas, ostenta un rol esencial en el fortalecimiento del proceso

res victimas de violencia sexual en el proceso penal a laluz del nuevo art. 449 ter
LECrim». Op. cit. Pg. 83.

425 GoONzALEZ, J. L.; Muroz, J. M.; Sotoca, A. v MaNzaNERO, A. L. (2013). «Propuesta
de protocolo para la conduccidn de la prueba preconstituida en victimas espe-
cialmente vulnerables». Op. cit. Pg. 230.

426 Nieva FENOLL, J. (2012). «La declaracion de nifios en calidad de partes o testigos».
Justicia. Revista de Derecho Procesal, num. 1. Pags. 126-127 y Dices Junco, M. v
Perez-MaTa, N. (2017). «La entrevista forense de investigacion a nifios supuestas
victimas de delitos sexuales: guia de buenas précticas (I)». Diario La Ley, num.
8919. Pg. 5.

427 VARA, A.; MANZANERO, A. L. Yy VALLET, R. (2021). «Victimas de abuso sexual espe-
cialmente vulnerables: obtencidn del testimonio». Revista Derecho & Sociedad,
num. 57. Pg.13.

428 ECHEBURUA, E. Y SuBluaNA, . J. (2008). «Guia de buena practica psicologica en el
tratamiento judicial de los nifios abusados sexualmente». International Journal
of Clinical and Health Psychology, vol. 8, num. 3. Pg. 743; GoNzALEZ, J. L. Y MAN-
ZANERO, A. L. (2019). Obtencidn y valoracion del testimonio. Op. cit. Pg. 185; y
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penal como mecanismo de persecucion efectiva contra la impunidad, ya
que ha quedado demostrado que la disponibilidad de una prueba testimo-
nial preconstituida reduce drasticamente la probabilidad de que el caso sea
sobreseido*?°.

Pero no son en exclusiva los fines juridico-sociales los que justifican la
adopcidn de la preconstitucion con NNA. Confluyen diversos fundamentos
victimologicos que también la respaldan, principalmente fundados en la
necesidad de proteccion ante el riesgo de victimizacidon secundariay la con-
solidacion de la participacion de la infancia y la adolescencia en la justicia
penal*®. Todos aquellos elementos sefialados como potenciales factores
de victimizacion secundaria encuentran su antitesis en la prueba precons-
tituida, mecanismo integrado por diversas dimensiones validadas empirica-
mente como positivas para los menores de edad.

La primera de ellas alude al momento procesal en el que se desenvuelve.
La fase de instruccion es mas cercana al momento de la victimizacién, mien-
tras que la fase de juicio oral acostumbra a tener lugar afios o, en el mejor de
los casos, meses después de la conclusion de la investigacién, con la con-
siguiente incertidumbre y sometimiento continuo a exploraciones y entre-
vistas?®!. A estos inconvenientes se suma la limitacion del acceso a tera-
pia psicoldgica, considerada un factor que compromete la integridad de la
declaracién en base a la presuncién de que los menores son mas suscepti-
bles a la sugestion*®2,

ARANGUENA FANEGO, C. (2022). «Declaracion de personas vulnerables y precons-
titucion de la prueba en el proceso penal». Op. cit. Pg. 1109.

429 Torres RoseLL, N.: CrRuz JIMENEZ, A.: HERNANDEZ-HIDALGO, P. ¥ Casanova MaRrTi, R.
(2025). «Indicadores de victimizacion secundaria en procesos penales por vio-
lencia sexual infantil en el contexto Barnahus». Op. cit. Pg. 382.

430 Entre otros, SANCHEZ MELGAR, J. (2021). «Prueba preconstituida en las declaracio-
nes de los menoresy discapacitados trasla LO 8/2021». Op. cit. Pg.4; ARANGUENA
FaNeGo, C. (2022). «Declaracion de personas vulnerables y preconstitucion de la
prueba en el proceso penal». Op. cit. pg. 1097; Casanova MARTI, R. (2022). «La
prueba preconstituida como mecanismo de proteccidn de las personas meno-
res victimas de violencia sexual en el proceso penal a la luz del nuevo art. 449 ter
LECrim». Op. cit. Pags. 79-80; y Garcia Robricuez, M. J. (2022). «Ventajas de la
nueva regulacion de la prueba preconstituida para la declaracion de las victimas
menores de edad y con discapacidad necesitadas de especial proteccién en el
proceso penal». Boletin del Ministerio de Justicia, num. 2258. Pg. 16.

431 PiLLapo GonzALEz, E. (2022). «La declaracién de la victima menor y las medidas
para evitar su revictimizacion». Op. cit. Pg. 533.

432 Investigaciones desarrolladas en este ambito de conocimiento sefialan que,
en términos generales, los menores de edad no son mas susceptibles ante la
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La realizacion de la prueba preconstituida en la etapa inicial del proceso
contribuye a reducir la exposicion del menor al evitar que permanezca vin-
culado al sistema penal durante un periodo superior al que su bienestar psi-
cosocial, ya seriamente deteriorado, puede tolerar. En este contexto, resulta
especialmente beneficioso que la intervenciéon del menor en el proceso fina-
lice de la forma mas temprana posible para no retrasar su proceso de recu-
peracion. Igualmente, la intervencidon de un unico profesional contribuye a
reducir o, al menos, a no incrementar las secuelas psico-emocionales*3,

Seguidamente, la sala de vistas no constituye un espacio adecuado para
brindar contencién emocional a un testigo y/o victima, menos aun a un NNA.
La practica de la prueba testifical del menor en fase y espacio distinto al ordi-
nario facilitan la creacion de una atmosfera neutral que contribuya a redu-
cir los niveles de ansiedad o miedo que pudieran repercutir, ademas, en la
espontaneidad de su discurso*®4. Entre las diversas iniciativas que se hanins-
taurado para sortear esta dificultad, como las cdmaras Gesell*3 o los circui-
tos cerrados de television, sobresale el modelo Barnahus, propuesta que, ya
instaurada en nuestro pais*, dispone de salas de exploracioén forense inter-

sugestion que cualquier otro adulto. En todo caso, los expertos sugieren que
dentro de la sugestién confluyen un amplio abanico de condicionantes a tener
en cuenta, como la metodologia empleada en la entrevista, las caracteristicas
del delito sobre el que se preguntay factores socio-culturales. Por ende, es razo-
nable concluir en que, en las circunstancias adecuadas, cualquier persona es
sugestionable. Vid. FLIN, R.; BooN, J.; KNnow, A. ¥ BuLL, R. (1992). «The effect of a
five-month delay on children’s and adults’ eyewitness memory». British Journal
of Psychology, nim. 83. Pags. 323y ss; Cecl, S. J. Yy Bruck, M. (1993). «Suggest-
ibility of the child witness: a historical review and synthesis». Op. cit. Pags. 403
y ss.; y Bruck, M. vy Ceci, S. (1999). «The suggestibility of children's memory».
Annual Review of Psychology, nim. 50. Pags. 423-432.

433 CaANTON-CorTES, D. v CorTESs, M. R. (2015). «Consecuencias del abuso sexual
infantil: una revision de variables intervinientes». Op. cit. Pg. 556.

434 BEeLTRAN MonToLIU, A. (2021). «Victimas vulnerables: especial referencia al Esta-
tuto del Menor alaluzdela LO 8/2021de Proteccidn Integral a la Infanciay Ado-
lescencia frente a la Violencia». Op. cit. Pags. 140-141.

435 ARANTEGUI ARRAEZ, L. (2022). «El uso de camaras Gesell con nifios: derechos
humanosy victimizacion secundaria». Revista de Victimologia, num. 13. Pags. 35
y ss. Yy SANCHEZ RuBio, A. (2022). «La toma de declaracion a través de la camara
Gesell como medio para evitar la doble victimizacion». Estudios Penales y Cri-
minoldgicos, num. 42. Pags. 1y ss.

436 Para profundizar en el proceso de instauracién de la propuesta Barnahus en
Espafia nos remitimos a un estudio realizado de manera paralela en MARTINEZ
PerPIRA, B. (2024). «Reflexiones criticas sobre la implementacidon del modelo
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conectadas mediante sistemas de videograbacidon que permiten la realiza-
cion de la prueba preconstituida y el seguimiento del interrogatorio por parte
de la defensay la comitiva judicial sin que sean percibidos por el menor.

Por otra parte, las dindamicas propias del derecho de defensa, en especial las
referentes a la contradiccién de la prueba, no acostumbran a ser compatibles
con la delicada situacion en la que se encuentra la victima*¥. Este interroga-
torio inquisitivo a cargo de la magistratura, la Fiscalia y la abogacia puede res-
tringirse con la intervencion de personas facultativamente cualificadas para
adecuar el protocolo a seguir durante la entrevista con el menor, reducir el
peligro de distorsion del testimonio y cerciorar que el menor no padece dafios
adicionales. Con equipos de asesoramiento penal, formados por psicélogos y
trabajadores sociales, o el equipo personal de los modelos Barnahus, se facilita
que la exploracion florense se desarrolle con plena adecuacion al desarrollo
evolutivo y al estado emocional y psicolégico de la victima.

Podemos seflalar una cuarta solucion que se ofrece para minimizar el hos-
tigamiento del menor como consecuencia de la confrontacién con el acu-
sado. La exposicion del NNA a su agresor, tanto en un ambiente formal como
informal, puede generar ansiedad y retraimiento, incluso retrayéndolo a la
vivencia traumatica. Este escenario es especialmente preocupante en los
supuestos en que la violencia haya sido ejercida por un miembro del entorno
familiar o cercano al existir un vinculo emocional que pueda derivar en la
asuncioén de que el hablar sobre los hechos supone una traicion al lazo de
confianza. Esta ambivalencia emocional intensa tiene el potencial de repro-
ducir las dindmicas de poder empleadas durante los episodios victimizantes
y hacer que el menor internalice que su actuacion es negativa, generando
blogueos que dificulten la posibilidad de hablar libremente sobre el episodio,
procesar el trauma asociado al mismo y acceder a la reparacion.

Se ha intentado atajar la contingencia de la confrontacién a través de la
adopcion de diversas medidas, tales como el biombo 0 el CCTV. Sin embargo,
se ha sefialado que el empleo de barreras fisicas no puede desplegar el
efecto esperado al tener en cuenta que el menor puede ser consciente de la
proximidad fisica en la que se encuentra con el autor del delito*3®. Practica-

Barnahus en Espafia. Enfoque juridico y victimologico». Revista de Estudios
Juridicos y Criminoldgicos, nium. 9. Pags. 205 y ss.

437 Nieva FenoLL, J. (2023). «El interrogatorio de menores: una prueba —a veces
pericial— a evitar». InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 1. Pags.
297-298 adopta un posicionamiento marcadamente critico al calificar la inter-
vencion de los operadores judiciales y policiales en la toma de declaracién como
«una aberracion que debe ser expulsada definitivamente de nuestros tribunales
y, mejor aun, de nuestras leyes».

438 DereNsoR DEL PUEBLO (2015). La escucha del menor, victima o testigo. Madrid. Pg. 52.
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mente misma limitacion padece la videoconferencia pues, si bien es cierto
que permite separar a victima y victimario para que no compartan un mismo
ambiente, sigue necesitando que la declaracidn se realice en sede judicial.
Asilo ha considerado, incluso, la Fiscalia General del Estado al reconocer que
«(...) la utilizacion de mamparas o medios anédlogos tiene una menor capaci-
dad como mecanismo neutralizador de efectos de victimizacion secundaria,
pues no evita la presencia del menor en la sala de vistas y su cercania al acu-
sado (...)».

Por el contrario, la preconstitucion probatoria, por su naturaleza, permite
que el NNA pueda prestar declaracion sin compartir espacio con el acu-
sado ni encontrarse presente, ya no en la sala de audiencias, en las inmedia-
ciones proximas del tribunal. Este planteamiento subraya la importancia de
considerar la prueba preconstituida como el principal medio que se tiene a
disposicion para restringir en su totalidad la posibilidad de que la victima o
testigo menor se encuentre cara a cara con el sujeto que tanto dafio le ha
ocasionado.

Ensintesis, la prueba preconstituida se erige como el mecanismo procesal
actual mas idéneo para garantizar el adecuado equilibrio de los derechos de
proteccién y participacién de las victimas menores de edad. Su disefio glo-
bal atiende a las necesidades y estandares probatorios que exige el sistema
penal espafiol mientras responde a la légica victimoldgica y de proteccion
a la infancia y la adolescencia. Frente a otras propuestas de solucion que,
aunque bienintencionadas, no han logrado desvincular al maximo posible al
menor del entorno judicial, la prueba preconstituida ofrece una respuesta
integral. Su consolidacion en el curso ordinario de los tribunales posibilita
que la Administracion de Justicia, no solo proteja a aquellas victimas que
mas necesitan de su tutela, sino que fortalezca su capacidad para alcanzar
una verdad judicial mas cercana a larealidad y satisfacer el exigente compro-
miso de investigar y perseguir las vulneraciones de los derechos y libertadas
de la ciudadania de forma diligente y eficaz en sintonia con el respeto al sis-
tema de garantias reconocido al sujeto pasivo del proceso.

4.2. Criticas y limitaciones

La preconstitucién de la prueba se caracteriza por ser una cuestién con-
trovertida dentro de la doctrina procesal espafiola. Mas alla del debate con-
ceptual previamente abordado, tanto la doctrina como la jurisprudencia, a
pesar de su gran impetu en refinar la institucion, siempre han sido conscien-
tes de que su mera existencia, aln necesaria, supone un reto ante los princi-
pios estructurales de nuestro sistema juridico-penal.

Junto con el derecho a un proceso con todas las garantias, el articulo 24.2
de la CE recoge la presuncién de inocencia como un derecho que debe pri-
mar y encontrarse presente durante todas las etapas e instancias del pro-
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ceso. Adoptando su concepcion como regla probatoria*®?, debemos retomar
las bases de la doctrina de la minima actividad probatoria, por la cual se
establece que para desvirtuar legitimamente tal presuncién debera practi-
carse la prueba en sede de juicio oral con cumplimiento de la contradiccién,
la publicidad, la oralidad y la inmediacién*#°. De este, en inicio, simple argu-
mento es facil inferir que tales presupuestos no se encuentran presentes en
la prueba preconstituida y que, por ende, tal institucidn se confronta de una
forma directa contra los principios organicos del sistema procesal penal*¥,
en especial los principios de inmediacion y contradiccion, como sefiala
ORMAZABAL SANCHEZ*42;

Yaunquelareproduccionenjuiciodelaimagenydelsonidodeuninterrogatorio
grabado ofrece garantias muy superiores a la lectura del acta en la que se refleja
dicho interrogatorio, tampoco este medio satisface plenamente el derecho de
confrontacion del acusado ni las exigencias del principio de inmediacion, ya que
no permite interaccionar con el testigo, a través de los letrados, formuldndole
preguntas o recabando explicaciones, aclaraciones, etcétera.

Tal y como nos recuerda ABEL LLucH, la inmediacion y la contradiccién se
encuentran estrechamente interconectadas entre si, llegdndose a retroali-
mentar con mayor intensidad en lo que refiere a la prueba testifical**®. Natu-
ralmente esto es asi porque la proximidad fisica y temporal de las partes faci-
lita una dialéctica adversarial y, en consecuencia, la contradiccion alcanza
suU Maximo apogeo en juicio oral, momento en el que se desarrolla el debate

439 ARMENTA Deu, T. (2024). Lecciones de Derecho procesal penal. Op. cit. Pags.
65-67 diferencia tres vertientes interconectadas de la presuncion de inocencia:
como criterio estructural, como regla de tratamiento del acusado y como regla
del juicio factico.

440 MIRANDA EsTramPEs, M. (1997). La minima actividad probatoria en el proceso
penal. Op. cit. Pags. 122-126.

441 GuzmAN FrLuda, V. C. (2009). Anticipacidn y preconstitucién de la prueba en el
proceso penal. Op. cit. Pags. 256-257.

442 OrmAzABAL SANCHEZ, G. (2010). «El derecho de confrontacion del acusado con
los testigos-victimas en el proceso penal espafiol. Especial referencia al menor
testigo». En ARMENTA DEeu, T. ¥ OrRoMi VALL-LLOVERA, S. (coord.). La victima menor
de edad. Un estudio comparado Europa-América. Colex. Pg. 141.

443 ABeL LrucH, X. (2012). Derecho probatorio. Op. cit. Pags. 206-207 y BACHMAIER
WINTER, L. (2019). «Principios de inmediacion y confrontation: paralelismos, dife-
rencias y tendencias en la prueba testifical». En AmBos, K. Yy MALARINO, E. (eds.).
Fundamentos de Derecho Probatorio en materia penal. Tirant lo Blanch. Pags.
284-285.
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contradictorio en todo su esplendor y las partes pueden enfrentarse con la
plena inmediacién del 6rgano jurisdiccional®44,

Desarrollando en primer lugar los aspectos controvertidos que se suscitan
alrededor de la contradiccion, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales de 1950 consagra la presuncién de inocen-
cia en su articulo 6, en el cual se concreta en su apartado 3.d) el derecho del
acusado a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él.
En conexidn con el articulo 10 de la CE, dicha maxima se comprende impli-
citamente en el derecho a un proceso con todas las garantias y el derecho
de defensa, implicando garantizar idénea oportunidad para realizar alega-
ciones, proponer pruebas y contradecir aquellas presentadas por la parte
contraria. La jurisprudencia emanada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos reafirma, en virtud de dicha disposicion, que todo acusado tiene
derecho a que la actividad probatoria se realice en audiencia publica, en pre-
sencia del acusado y con vistas a un debate contradictorio**®. Ahora bien,
también manifiesta que la confrontacién, que no la contradiccion, puede
limitarse cuando medien razones objetivas, como el grave riesgo de intimi-
dacidn del testigo, para las que sea necesario emplear medios técnicos que
intervengan en calidad de barrera visual o que la declaracion se desarrolle
fuera de la presencia del acusado?#.

Sobre esto, en el caso P.S. contra Alemania, de 20 de diciembre de 2001,
se incide en que la preservacién de la salud psicoldgica del menor es una
justificacion pertinente para limitar el derecho ainterrogar o hacer interrogar
el testigo, pero dicho interés no puede dar lugar a condenas cimentadas en
declaraciones de cargo de personas que el acusado no ha tenido oportunidad
de contradecir. Ante la contingencia de vulnerar el derecho reconocido en el
articulo 6.3.d), se especifican los requisitos de debida satisfaccion en benefi-
cio del acusado, quien debera ser informado de que se va a oir al menor; tener
oportunidad de observar dicha exploracion (bien en el momento, bien con la
visualizacién de la grabacion); dirigir preguntas directa o indirectamente a
través de experto; y ver incorporada la prueba preconstituida en juicio oral.

444 CaLaza LopPez, S. (2021). «La prueba anticipada y preconstituida. Los principios
inspiradores de la actividad probatoria». Op. cit. Pg. 344.

445 FABreca Ruiz, C F. (2005). «Probleméatica de la declaracién testifical de los
menores en los procesos penales». Diario La Ley, num. 6289. Pg. 12 y ARANGUENA
Faneco, C. (2009). «Exigencias en relacidn con la prueba testifical contenidas
en el articulo 6.3.d) del CEDH». En Garcia Roca, F. J. Y SantoLaya MacHETTI, P.
(coord.). La Europa de los Derechos: el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Pags. 459-462.

446 ARANGUENA FaNEGO, C. (2009). «Exigencias en relacion con la prueba testifical
contenidas en el articulo 6.3.d) del CEDH». Op. cit. Pags. 459-462.
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Siguen esta misma estela el caso Boscos Cuesta contra Paises Bajos, de
10 de noviembre de 2005, y el caso A.H. contra Finlandia, de 10 de mayo de
2007, las cuales aprecian idéntica vulneracion cuando la Unica prueba de
cargo disponible sea la declaracion del menor y ésta haya sido practicada
en fase procesal anterior y en ausencia del acusado o cuando el riesgo de
perjuicio no haya quedado, en consideracion del tribunal, como debidamente
acreditada.

Otra cuestidn particularmente interesante que guarda conexién con la
desvirtuacion de la presuncion de inocencia es laimposibilidad de someter la
prueba preconstituida a los tres pardmetros jurisprudenciales para examinar
el valor probatorio o la credibilidad del testimonio. No existen dudas de que
es posible evaluar la ausencia de incredibilidad subjetiva o la verosimilitud
de la declaracion del NNA durante la instruccidn de la causa. En contraste,
la persistencia en la incriminacidén precisa del transcurso del tiempo y de la
repeticion del relato. En términos victimoldgicos, es idéneo que el numero de
interrogatorios sea el minimo posible, pero ello impedira acreditar la existen-
cia de contradicciones. Caso contrario seria que se realizaran exploraciones
ampliatorias, las cuales atentarian de forma directa contra los postulados
basicos de |la preconstitucion.

Dando paso a la posible vulneracién de la inmediacion, este principio se
entiende desde una doble perspectiva: una en sentido amplio, referida a la
presencia judicial durante la practica de la prueba; y otra en sentido estricto,
que exige el contacto directo entre érgano jurisdiccional y elemento proba-
torio*¥. Es evidente al atender a los rasgos caracteristicos de la prueba pre-
constituida que la inmediacién no se ve integramente consagrada. Aun asi,
sostener la total falta de la inmediacién es un discurso desmesurado que no
refleja objetivamente la cuestion. Al aproximarnos a la inmediacién enten-
dida como la presencia judicial, la preconstitucién probatoria no entra en un
aparente conflicto con esta interpretacion, aunque ello implique una inter-
vencion distinta*#®, En todo caso, es mas preciso hablar de una restriccion

447 Asencio MeLLADO, J. M. (1989). Prueba prohibida y prueba preconstituida. Op.
cit. Pg.160; ABEL LLucH, X. (2012). Derecho probatorio. Op. cit. Pg. 209; y BAcH-
MAIER WINTER, L. (2019). «Principio de inmediacion y confrontation: Paralelismos,
diferencias y tendencias en la prueba testifical». Op. cit. Pg. 283.

448 Asencio MELLADO, J. M. (1989). Prueba prohibida y prueba preconstituida. Op. cit.
Pg. 162 plantea que la inmediacion alcanza un significado especial en supuesto
de valoracién de diligencias sumariales pues deberéa configurarse no sélo como
un grado especifico de la percepcidn del juez enjuiciador, sino en funcion de la
cualidad del funcionario que intervenga en el acto
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espacio-temporal**’ de la inmediacion por la cual se canaliza una inmedia-
cion en segundo grado© o una atemperacion de la misma“%'.

Mas es la percepcion de primera mano por parte del juez sentenciador
de los elementos probatorios la que plantea mayores inconvenientes. Entra
en este punto la supuesta pérdida de aquellos matices de una prueba per-
sonal cuando ésta debe mutar con motivo de su consignacion documental.
Los indicadores no verbales se encuentran integrados dentro de la actividad
valorativa de los érganos jurisdiccionales, los cuales con base en los mismos
otorgan mayor o menor crédito al declarante. Fundamentalmente la doctrina
ha justificado esta valoracion en funcidon de unas maximas de experiencia
adquiridas de la constante toma de contacto y apreciacion de estas mismas
pruebas a las que se le atribuye la competencia de discernir un relato fraudu-
lento de uno certero. Ahora bien, cabe ser escépticos*? frente al valor que se
ha dado a tales indicadores cuando la psicologia juridica y del testimonio no
han ofrecido apoyo empirico a esta clase de presunciones.

En contraposicién a las dificultades que enfrenta la preconstitucion en
el plano procesal, restringidas en su mayoria a su mera naturaleza, las criti-
cas en el plano victimoldgico atienden a la regulacion que recibe en Espafia,
pudiendo reducir éstas a cuatro.

La primera de ellas refiere a la obligatoriedad. Prevé el articulo 449 ter de
la LECrim que cuando una persona menor de catorce aflos deba intervenir
en condicion de testigo en el proceso penal, la autoridad judicial acordara la
practica de la prueba preconstituida con sujecion a los requisitos determi-
nados en el articulo 449. Esta disposicion se supedita al interés superior del
menor, el cual aparentemente se salvaguarda al materializar su derecho a ser

449 Muerza Esparza, J. (2016). «Sobre los limites a la prueba preconstituida en el pro-
ceso penal». Op. cit. Pg. 770; GRANDE SEARA, P. (2021). «La posibilidad de anticipar
o preconstituir la prueba testifical del menor de edad en el proceso penal». Op.
cit. 218; y ARANGUENA FaNEGO, C. (2022). «Declaracion de personas vulnerables y
preconstitucién de la prueba en el proceso penal». Op. cit. Pg. 1105.

450 ORrTEGA CALDERON, J. L. (2020). «La exploracion del testigo menor en el proceso
penal: reflexiones a la luz de la jurisprudencia, legislacion positiva y proyecto de
reformax. Op. cit. Pg. 3.

451 ARrRMENTA Dey, T. (2011). La prueba ilicita (Un estudio comparado). Op. cit. Pg. 69.

452 Entre otros, ANDRES IBAREZ, P. (2003). Sobre el valor de la inmediacion (Una apro-
ximacion critica). Op. cit. Pags. 57-62; FABreGA Ruiz, C F. (2005). «Problematica
de la declaracion testifical de los menores en los procesos penales». Op. cit. Pg.
14; CaLaza Lorez, S. (2021). «La prueba anticipada y preconstituida. Los prin-
cipios inspiradores de la actividad probatoria». Op. cit. Pags. 288-293; y NIEva
FeNoLL, J. (2025). «Los sesgos cognitivos y la prueba: huyendo de la intuicién del
juez». InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, num. 1. Pg. 397.
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escuchados con todas las garantias mientras se limita su sobreexposicion.
Pero en este punto cabe cuestionarse si la regulacion vigente realmente res-
ponde a los mejores intereses de los menores desde la perspectiva de este
mismo derecho.

La obligatoriedad de la prueba preconstituida implica un proceso simplifi-
cado de adopcion de medidas en virtud del interés superior del menor, pero,
en todo caso, el peso de la decision no recae en el NNA*%3, Si tomamos como
base la normativa actual, la LECrim no prevé disposicion alguna en la que se
haga referencia, implicita o explicita, a la posibilidad de que el menor pueda
manifestar sus consideraciones en el momento de valorar la necesidad de
preconstituir su prueba testifical. Asi, su derecho a ser oidos se bifurca en
una doble vertiente: los menores seran efectivamente escuchados en el seno
del proceso en cuanto a su condicion de victima o testigo, pero tal derecho se
limita en lo referente a la capacidad de decidir como, cudndo o cuantas veces
quiere testificar**,

Esta decisiéon puede deberse a una generalizacion de los perfiles victimolo-
gicos de los menores, sin atender a cada caso ni a su capacidad de decision.
Preocupa que la LOPIVI omita el principio de individualizacién, ya reconocido
por la LEVD, que no solo implica evaluaciones particulares, sino que permite
que los menores expresen su opinidn sobre las medidas de proteccion en su
caso.

Este automatismo, sin embargo, no reviste caracter general al limitarse
en los catorce afos, circunstancia que origina un escenario confuso. Por un
lado, del tenor literal de la normativa procesal se desprende la duda sobre si
los menores de entre catorce y dieciocho afios tienen acceso a dicha prerro-

453 Elarticulo 2 dela Ley Organica1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor establece que el interés superior del menor debe ser valorado y conside-
rado como primordial en todas las actuaciones de los tribunales y los 6rganos
legislativos, debiéndose valorar a este respecto la proteccién del derecho a la
vida, supervivencia, desarrollo y satisfaccidon de sus necesidades basicas, entre
las cuales se contempla aquellas de indole emocional, y la consideracion de sus
deseosy opiniones, asi como su derecho a participar progresivamente en el pro-
ceso de determinacion de dicho interés. No obstante, la posibilidad de ser escu-
chados no es ilimitada si se tiene en cuenta que el articulo 11 de la Ley Organica
8/2021, de 4 de junio, de proteccidén integral a la infanciay la adolescencia frente
a la violencia contempla la posibilidad de restringir motivadamente tal derecho
cuando sea contrario a su propio interés.

454 MAaRTIN Rios, P. (2023). «La proteccion del menor testigo en el proceso penal
espafiol: el fin justifica los medios?» En Asencio MeLLADO, J. M. vy FUENTES
SoriaNo, O. (dir.). El proceso como garantia. Atelier. Pg. 698 y DUrRAN SiLva, C.
(2024). «La declaracion de las victimas vulnerables en el proceso penal: protec-
ciony garantias». Op. cit. Pg. 178.
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gativa. Puede entenderse que el articulo 707.2 de la LECrim indica implici-
tamente que todo menor de edad puede ver su declaracion preconstituida,
aunque, a partir de ese punto, no se da orientacion adicional alguna. En todo
caso, con base en la falta de reforma de los articulos 448, 449 y 777 de la
LECrimyen laconsideraciéon doctrinal y jurisprudencial mayoritaria, se colige
que en estas particulares circunstancias la practica de la prueba preconsti-
tuida queda condicionada al previo examen psicosocial4%®,

Por otro lado, el propio umbral ha sido objeto de criticas, que, a su vez,
recogen dos posturas contrarias. Una de ellas defiende la admision de la
minoria de edad como presupuesto justificativo por el que preconstituir la
prueba testifical de todos los testigos y victimas de hasta diecisiete afilos* al
entender que la minoria es un factor de riesgo frente a la victimizacion secun-
daria, siendo una obligacién de los poderes publicos cercenar cualquier
posibilidad de que los nifios y adolescentes deban tomar un rol activo en el
debate contradictorio y publico del proceso penal. La otra, en cambio, pese
a admitir que los menores de edad representan un colectivo especialmente
vulnerable ante |la victimizacion primaria y secundaria, considera que la edad
cronoldgica no puede asimilarse a la bioldgica y hace especial hincapié en un
abordaje tuitivo mas férreo para aquellas victimas por debajo de los doce o
trece afios*,

455 PiLLabo GoNzALEz, E. (2022). «La declaracién de la victima menor y las medidas
para evitar su revictimizacion». Op. cit. Pags. 560-561; ARANGUENA FaNEco, C.
(2022). «Declaracién de personas vulnerables y preconstitucion de la prueba en el
proceso penal». Op. cit. Pg. 1111; y DurAN SiLva, C. (2023). «La especial vulnerabili-
dad de la victima en el Derecho Procesal Penal espafiol». Op. cit. Pags. 262-263.

456 SempPERe Faus, S. (2023). «La declaracién de la victima menor de edad como
prueba preconstituida tras la Ley Organica 8/2021 de Proteccion Integral a la
Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia». Op. cit. Pags. 155-156 y TORRES
RoseLL, N.; Cruz JIMENEZ, A.; HERNANDEZ-HIDALGO, P. ¥ Casanova MARTI, R. (2025).
«Indicadores de victimizacion secundaria en procesos penales por violen-
cia sexual infantil en el contexto Barnahus». Op. cit. Pg. 391. También PiLLapo
GonNzALEzZ, E. (2023). «Preconstitucidn de la declaracion de la victima menor de
edad». Op. cit. Pg. 606, si bien condicionandola a un previo informe médico-fo-
rense en el que se acredite la necesidad de adoptar mecanismos de proteccién
especial ante el riesgo de graves dafios en la integridad psiquica de la victima.

457 Perez MacHio, A. |. (2021). «La proteccidn penal del/de la menor victima de deli-
tos. Hacia un Derecho penal basado en el paradigma de la Victimologia evolutiva
y la vulnerabilidad del/la menor de edad». Op. cit. Pgs- 265-273 y Moya GUILLEM,
C. v DurAN Siva, C. (2022). «La inconsistente presuncion de fragilidad de las
victimas menores en el Derecho penal (sustantivo y procesal). A propdsito de la
Ley Orgéanica 8/2021». Op. cit. Pags. 418-419.

183



LA PRUEBA PRECONSTITUIDA FRENTE A LA VICTIMIZACION SECUNDARIA EN MENORES

De igual manera, la determinacion de un umbral no hace referencia a su
admision. Este escenario implica que la grabacion resultante de la explora-
cion judicial durante la fase de instruccion puede no verse admitida ni repro-
ducida durante el juicio oral. Con respecto a esto, el incumplimiento de los
criterios normativos puede originar la declaracién de la victima en juicio oral,
perola misma ley procesal no esclarece si la superacion de ese limite de edad
en el momento de la audiencia puede propiciar que dicha prueba sea inad-
mitida, quedando las victimas desprotegidas ante los perjuicios que pudiera
ocasionarles una nueva declaracion publica®®.

La prueba preconstituida también se condiciona a un criterio objetivo en
atencion ala tipologia delictiva que se enjuicie. El primer apartado del ya refe-
rido articulo 449 ter de la LECrim establece un numerus clausus de delitos
en cuyos procesos debera practicarse la prueba preconstituida cuando sea
necesario recabar la declaracién de un menor de catorce afios. Las criticas
a este respecto nuevamente se bifurcan en sentido contrario, habiéndose
identificado un sector proclive a otorgar un acceso universal sin distinguir
entre tipologias delictivas*?, y otro reticente a no condicionar la practica de
la prerrogativa a las circunstancias particulares del delito.

En esta nota final, la reduccion del listado provisto podria ser particu-
larmente relevante en relacién a bajo qué condicion participa el NNA en el
proceso. No se realiza distincion alguna entre testigo y victima, por lo que
cualquier declaracion prestada sobre algun hecho delictivo cuya tipologia
correspondiera a cualquiera de las contempladas podra prestarse anticipa-
damente en fase de investigacién. Aunque la relacién de delitos es extensa,
y mayoritariamente aluden a supuestos de violencia grave, matiza el ultimo
apartado del anteriormente mencionado precepto que la regulacién prevista
para la prueba preconstituida podra ser aplicable incluso cuando el delito
tenga la consideracién de leve*°,

458 Sobre esto es especialmente interesante el estudio de Torres RoskeLL, N.; CrRuz
Jivenez, A.; HERNANDEZ-HipaLGo, P. Y Casanova MaRTi, R. (2025). «Indicadores de
victimizacion secundaria en procesos penales por violencia sexual infantil en el
contexto Barnahus». Op. cit. Pags. 382 y 383, en el cual se identifico que, de
la muestra analizada, un 43,9 % de las pruebas preconstituidas fueron repro-
ducidas, mientras que en un 42,1 % la victima fue llamada a declarar. De estas
victimas que debieron volver a testificar en juicio oral, se detectd que uno de los
motivos era la mayoria de edad de la victima en el momento del juicio oral.

459 SempPeRE Faus, S. (2023). «La declaracion de la victima menor de edad como
prueba preconstituida tras la Ley Organica 8/2021 de Proteccion Integral a la
Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia». Op. cit. P4gs. 158-159.

460 Mova GuiLLEM, C. Yy DURAN SiLva, C. (2022). «La inconsistente presuncion de fra-
gilidad de las victimas menores en el Derecho penal (sustantivo y procesal). A
propdsito de la Ley Orgénica 8/2021». Op. cit. Pg. 438.
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En ultima instancia, gran parte de la razén de ser de la prueba preconsti-
tuidaresponde alaadecuacion de la metodologiaempleada, alzandose como
dos pilares fundamentales la intervencion de profesionales y la acomodacion
del entorno. De la misma manera en que la obligatoriedad de su practica res-
ponde a la edad del menor, el desarrollo de la entrevista con intermediacién
de profesionales queda condicionada a ese mismo criterio. Incluso en aque-
llos casos en que una evaluacién previa hubiera corroborado la necesidad
de evitar que el menor de entre catorce y dieciocho afios declare en debate
contradictorio no se dispone taxativamente la intervencién de psicélogos y/o
trabajadores sociales. De la mano de esta ausencia normativa, no se aprecia
a nivel nacional un programa de formacién unitario cuyos destinatarios sean
los sujetos encargados de realizar la entrevista con los menores de edad,
asi como tampoco protocolos unitarios. Paralelamente a ello, es una deuda
pendiente la instalacion de Camaras Gesell en todas las sedes judiciales del
territorio espafiol 0, en su caso, la adopcion de servicios de atencion integral
alainfanciay la adolescencia como el modelo Barnahus.
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CAPITULO IV

DE LA TEORIA A LA PRACTICA.

LA VISION DE UNA MUESTRA DE
OPERADORES JURIDICOS SOBRE LA
PRUEBA PRECONSTITUIDA EN PROCESOS
CON VICTIMAS MENORES DE EDAD

1. Diseino del marco metodoldgico

1.1. ¢ Por qué investigar la prueba preconstituida
de la victima menor? Objetivos y preguntas de
investigacion

La novedad que ha irrumpido en la escena procesal con motivo de la pre-
constitucion de la prueba testifical no radica en la instituciéon misma, sino en
la motivacion de su uso ante el riesgo de victimizacion secundaria en victimas
menores de edad. En afios recientes las caracteristicas estructurales de la
prueba preconstituida se han valorado como aptas para ofrecer, al margen de
un aseguramiento de pruebas nucleares, una debida tutela a aquellos sujetos
que, conviniendo intervenir en el marco del sistema penal en calidad de tes-
tigo, son especialmente sensibles a desarrollar la experimentacion de intensas
emociones negativas o, incluso, sintomatologia atentatoria contra su bienes-
tar e indemnidad psicosocial. En el centro de este debate se ha situado como
ejemplo paradigmatico los testigos y las victimas menores de edad.

Con todo, cualquier aproximacion a esta cuestion en el plano nacional se
ha realizado desde una perspectiva estrictamente tedrica que no ha permi-
tido explorar su concrecion a nivel procesal y victimoldgico en la practica.
Hasta la fecha, se ha omitido la opinién directa de los actores juridicos publi-
cos que se ven directamente involucrados en su realizacion, admision y valo-
racion. Esta ausencia de didlogo entre la academia y la Administracion de
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Justicia impide comprender plenamente la magnitud real de los desafios
que se asocian a su uso con menores de edad. Es conveniente recordar que
precisamente ellos son quienes son el nexo entre la norma y la préactica al
materializar el contenido de las leyes y dotarlas de sentido en la realidad
juridico-social. Por este mismo motivo, es palmario estudiar la prueba pre-
constituida desde su punto de vista para valorar si se ha logrado encontrar
el equilibrio entre los intereses procesales y los intereses victimoldgicos o si,
lejos de ello, es preciso seguirindagando en la busqueda de un equilibrio mas
justo mediante otras formulas o recalibraciones del sistema actual.

Dada esta carencia en el conocimiento existente, han surgido una serie de
preguntas de investigacion a las que se aspira a dar respuesta:

1. ¢Qué impacto ha tenido la LOPIVIen la practica de la prueba precons-
tituida en el proceso penal espafiol?

2. iQué beneficios se derivan de la practica de la prueba preconstituida?

3. ;Cudles son los principales obstaculos que afronta la prueba pre-
constituida para alcanzar los objetivos pretendidos?

4. ;iCudles son las actitudes de los principales actores del proceso penal
ante la prueba preconstituida?

Para despejar tales dudas, el objetivo principal que se persigue es conocer
la realidad judicial de la admisiény |la practica de la prueba preconstituida de
los menores de edad en el seno del proceso penal espafiol cuando su uso se
justifica por la victimizacidn secundaria. De ella se desprenden los siguientes
objetivos especificos:

1. Obtener datos cualitativos referentes a los efectos de la practica de la
prueba preconstituida en procesos penales concernientes a victimas
menores de edad.

2. Determinar cuales son las ventajas que se obtienen de la preconstitu-
cién de la prueba testifical de la victima menor de edad.

3. Identificar las principales dificultades que supone la prueba precons-
tituida en el sistema penal espafiol.

4. Conocer la percepcion subjetiva de los operadores judiciales sobre
las actitudes de los profesionales ante la practica de la prueba pre-
constituida en procesos penales con victimas menores de edad.

1.2. Muestra

Atendiendo a los objetivos establecidos, la seleccion de la muestra no
podia realizarse de forma aleatoria. En virtud de la naturaleza juridico-social
del estudio, la seleccion de los participantes se ha llevado a cabo con base en
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un criterio esencial: el perfil profesional. Se ha considerado oportuno que los
relatos a analizar provengan de profesionales del sistema penal con mayor
acceso a la practica forense de la prueba preconstituida, en este caso con-
creto, fiscales, magistrados y jueces, sean estos dos ultimos instructores o
decisores.

Asimismo, dentro de la categoria profesional, se toman en consideracién
otros dos criterios de inclusion: la jurisdiccion y el tipo de érgano. En lo rela-
tivo a la jurisdiccion, se excluyen los actores de los 6érganos del orden civil,
contencioso-administrativo y social, teniéndose en exclusiva consideracion
aquellos que ejerzan sus funciones en la jurisdiccion penal. Del mismo modo,
dentro de este orden, se seleccionan los érganos jurisdiccionales a los cuales
se asigna la investigacion criminal del delito, es decir, los Juzgados de Ins-
truccion, los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion y los Juzgados de
Violencia contra la Mujer; y que tengan competencia para el enjuiciamiento
de los delitos cometidos contra menores de edad, por ende, Audiencias Pro-
vinciales y Juzgados de lo Penal*'. Mas alla del criterio profesional y las pre-
cisiones dentro del mismo, no se han empleado criterios de exclusion refe-
rentes a edad, género o territorio.

La muestra se compone de 28 profesionales participantes en la practica
y la admisién de la prueba preconstituida de los NNA. Siendo mas precisos,
10 participantes desarrollan sus labores en la fase de audiencia, 8 en calidad
de magistrado y 2 como juez; 9 participantes intervienen durante la fase de
instruccién, 8 en calidad de magistrado y 1 como juez; y 9 fiscales. La tota-
lidad de los participantes mantiene un contacto directo y recurrente con la
figura de estudio en su cotidianeidad. El 60,71 % de los participantes (n=17)
tiene experiencia Unicamente en cuanto a la practica en fase de instruccién
se refiere, el 17,86 % (n=5) restringe su experiencia en el marco de la admi-
sién en la fase de enjuiciamiento y el 21,43 % (n=6) cuenta con experiencia en
ambas etapas procesales, instruccién y enjuiciamiento.

Al no haberse aplicado parametros territoriales se ha dispuesto de una
muestra distribuida geograficamente por el territorio espafiol, aunque con
mayor presencia en Catalufia. Concretamente, 15 participantes se encuen-
tran en Catalufia; 6 participantes en el Pais Vasco; 2 participantes en Madrid;
2 participantes en Andalucia; 1 participante en Galicia; 1 participante en La
Rioja; y 1 participante en Extremadura. Ahondando en los datos demogréafi-
cos de la muestra, la distribucion de género roza la paridad, contando con un
53'57 % de hombres (n=15) y un 46'43 % de mujeres (n=13), con una media de
edad situada en los 48 afios.

461 El estudio se desarrollé en el periodo comprendido entre 2022 y 2025, con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas
en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia. Por este motivo, se con-
serva el organigrama judicial anterior en la exposicion del disefio metodoldgico.
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1.3. Entrevistas

Al haberse optado por una metodologia cualitativa, y con el objetivo de explo-
rar la subjetividad y conocer la perspectiva del sujeto de estudio, se ha seleccio-
nado como instrumento de recogida de datos la entrevista semiestructurada.
Este formato permite disponer de un guion previo conformado por una serie de
preguntas de respuesta abierta, a la vez que otorga un mayor grado de flexibi-
lidad para adaptar el guion a la evolucidn de la conversacidn y al relato libre del
entrevistado. Asimismo, con esta estructura también se posibilita identificar
nuevos elementos relevantes para la consecucion de los objetivos.

El guion de la entrevista se estructura en torno a las cuatro preguntas de
investigacion, las cuales, reformuladas en categorias, se conforman por una
serie de preguntas abiertas. Tales categorias son fase de inicio e introduc-
cion; fase sobre la regulacién de la prueba preconstituida tras la LOPIVI; fase
sobre las principales ventajas e inconvenientes de la prueba preconstituida;
fase sobre la consideracion subjetiva de los operadores judiciales; y fase de
cierre y reflexién abierta.

Las entrevistas se han realizado individualmente con cada uno de los suje-
tos participantes. Estas se llevaron a cabo de forma presencial Unicamente
en Catalufia debido a motivos de proximidad geogréficay facilidad en el des-
plazamiento. Para los participantes ubicados en el resto del territorio nacio-
nal, se ha empleado la plataforma Teams para desarrollar las entrevistas de
manera telematica. Todos los encuentros han sido documentados, previa
prestaciéon de consentimiento libre e informado, en formato de audio cuando
éstos se materializaron presencialmente y en formato de audio e imagen
cuando se materializaron por via telematica. Posteriormente la totalidad de
las entrevistas fueron transcritas al espafiol y los archivos de audio e imagen
fueron eliminados para satisfacer los compromisos de proteccion de datos.
En lo tocante a la duracién de los encuentros, la duracion media aproximada
es de 40 minutos, siendo la minima de 26 minutos y la maxima de 55 minutos.

2. Resultados

Una vez establecido el marco tedrico y desarrollado el disefio metodolo-
gico, corresponde presentar los resultados obtenidos.

En sintesis, el primer bloque refiere a los aspectos mas destacables de la
nueva regulacion de la prueba preconstituida contenida en la LOPIVI. Fun-
damentalmente, se expone los posibles cambios observados en la practica
forense en cuanto al lugar o los sujetos intervinientes en la diligencia; la fre-
cuencia en la que la prueba preconstituida es practicada y valorada en com-
paracion con el contexto anterior al afio 2021y las respuestas que aportan los
operadores juridicos a lagunas normativas particulares.
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El segundo eje tematico recopila las ventajas y desventajas que acompa-
flan a este recurso, bien desde una perspectiva victimoldgica, bien desde una
perspectiva procesal. En esta Ultima nota, se presentan las consideraciones
que guardan los operadores judiciales sobre la posible afectacion de los prin-
cipios de inmediacion y contradiccion.

Para concluir, el tercer tema ahonda en las percepciones respecto a la ade-
cuacion de la prueba preconstituida en el proceso penal espafiol, en tanto se
recopilan valoraciones personales sobre su idoneidad como mecanismo de
tuicién, su encaje en la estructura procesal, la relevancia de determinados
factores afiadidos al factor cronoldgico y la necesidad de desarrollar proto-
colos y guias que contribuyan a incrementar su efectividad.

2.1. Aspectos de la nueva regulacion de la prueba
preconstituida

Al preguntar sobre los rasgos mas relevantes de la prueba preconstituida
tras la aprobacion de la LOPIVI, la generalidad de los participantes com-
parte una vision positiva sobre el contenido de la ley y ha destacado uno o
mas aspectos resefables. De sus relatos se han identificado un total de cinco
elementos que caracterizan el nuevo tratamiento de que dispone la prueba
preconstituida en Espafia: la obligatoriedad de su uso con menores de hasta
catorce afos; el fortalecimiento del papel del menor en el seno del proceso
penal; la concrecion de los requisitos a aplicar; la intervenciéon de profesiona-
les; y laincorporacién del modelo Barnahus.

El elemento mas repetido es el establecimiento de la practica obligato-
ria de la documentacion audiovisual de la declaracidon con menores de hasta
catorce afios. El establecimiento de una edad taxativa debajo de la cual debe
realizarse la prueba preconstituida ha brindado a los operadores juridicos
una pauta a seguir y dilucida las dudas que se materializaban de forma recu-
rrente cuando un NNA acudia a sede judicial. Bajo la consideracion de los
entrevistados, la discrecionalidad existente previamente se ha cercenado y
ello permite brindar un tratamiento igualitario a todos los menores contem-
plados en la norma, con independencia de la valoracion particular del juez y
de los equipos forenses.

Junto con el requisito objetivo, el asentamiento de una regulacion dentro
de la ley procesal es la segunda de las caracteristicas mas compartidas. Una
mayoria destaca que la prueba preconstituida ya era una practica previsible
para el abordaje de un menor, si bien la anterior ordenacion era excesiva-
mente laxa. En esta linea, algunos manifiestan que la unificacién de pardme-
tros ha ido por detrds de la practica forense, por lo que los avances plasma-
dos en la LOPIVI son unreflejo de lo que ya se venia materializando a través la
jurisprudenciay la practica judicial. No Unicamente describen un lineamiento
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normativo claro frente al tratamiento a ofrecer a los NNA, sino que conside-
ran que éste se extiende a los criterios formales para dotar a dicha prueba de
validez. Con todo, expresan que la reforma se ha estructurado de cara a evi-
tar futuras nulidades, las cuales acostumbraban a solicitarse de apreciarse
fallos en su realizacion.

Examinando con mayor detalle este extremo, la seguridad juridica ha sur-
gido en determinados discursos, entendida en este contexto como la previ-
sibilidad del tratamiento que va a recibir el menor y la viabilidad de su prueba
preconstituida. Un funcionario judicial pone en relieve que anteriormente el
acceso a este mecanismo distaba en funcién del territorio y el criterio de los
oérganos jurisdiccionales. Recalca que, cuando no se dispone de un marco
claro, siempre hay detalles que pueden variar. Esta preocupacién es compar-
tida con otros dos participantes que consideran que la ordenacion concreta
halogrado blindar a la preconstitucion probatoria de una seguridad de la cual
no se disponia con caracter previo a la LOPIVI.

Gran parte de los participantes que han sefialado la disposicion de una
regulacion concreta como uno de los puntos a destacar de laley, asu vez, han
hecho alusién a la mayor proteccion y proteccion del menor en el proceso en
sintonia con el respeto de las normas procesales. Asi, se ha detectado que la
existencia de pautas generales para la adopcién de esta prerrogativa guarda
relacion con el hecho de que los operadores juridicos entrevistados tengan
una valoracién mas positiva sobre la misma al considerar que dichas direc-
trices logran alcanzar un equilibrio entre las garantias del proceso penal, los
derechos reconocidos al acusado y las necesidades de tutela reforzada que
tienen la infancia y la adolescencia.

Lainclusion de equipos psicosociales ha sido mencionadaen menor medida,
probablemente debido a que, antes de la reforma, su intervencion ya se encon-
traba integrada en el marco de esta clase de actuacion. Se aprecia, no obs-
tante, divergencias respecto a la interpretacién que los participantes hacen de
la voluntad de la ley en este ambito. Mientras unos aseveran que su asistencia
es imperativa, otros consideran que su participacion es facultativa, si bien un
participante sugiere que la practica de la prueba preconstituida a través de
profesionales deberia ser obligatoria para delitos violentos y/o sexuales.

En ultima instancia, cuatro colaboradores han destacado la instauracién
del modelo Barnahus como un logro en el marco de la protecciony la partici-
pacion de la infancia y la adolescencia en el contexto de la justicia penal. La
ausencia de mencidn a esta propuesta por parte del resto de los participan-
tes no puede atribuirse necesariamente a un desconocimiento del mismo ni
a una valoracion negativa, pues los entrevistados que si lo mencionaron se
encuentran en Catalufia, region donde se llevé a cabo el proyecto piloto.

Retomando el hilo sobre la contemplacion de imperativos especificos para
la practica de la prueba preconstituida, en este escenario surge la necesidad
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de clarificar si este elemento representa una novedad trascendental o si, mas
bien, formaliza practicas ya existentes, como ha sefialado un subconjunto de
los participantes. Once de los entrevistados sostienen que desde la aproba-
cion de la ley su 6rgano judicial de adscripcion ha adoptado cambios signifi-
cativos para el abordaje de los NNA, tanto en los recursos personales como
espaciales.

En cuanto a los sujetos participantes, se destaca que en la actualidad la
intervencidén de los equipos psicosociales se encuentra mas asentada y que
la mala praxis de no citar debidamente a la defensa es menos frecuente. En
lo referente a los espacios fisicos, tres participantes que se encuentran en
Cataluiia manifiestan que las exploraciones se han trasladado a las depen-
dencias Barnahus, mientras que el resto declara que han apreciado una
extension de la disponibilidad de camaras Gesell y sistemas audiovisuales de
videoconferencia y grabacidn. Un entrevistado cuenta que anteriormente no
tenia acceso a inmediaciones especializadas para la exploracion de victimas
vulnerables, circunstancia que repercutia en el nUmero de pruebas precons-
tituidas realizadas. Otro, por el contrario, recalca que dicha mejora no ha sido
generalizada, ya que, en su caso, si cuenta con sistemas audiovisuales, pero
no tiene a su alcance salas adaptadas.

En paralelo, doce participantes no aprecian cambios sustanciales y sostie-
nen que el modo en que se lleva a cabo la prueba preconstituida se ha man-
tenido invariable. Expresan que siempre han empleado los mismos espacios
(algunos en camara Gesell y otros en salas de audiencia o despachos), con
intervencion de psicoélogos o un psicoélogo y un trabajador social, y en pre-
sencia del juez instructor, el LAJ, el fiscal, el investigado (quien puede estar
presente o citado) y su letrado.

Teniendo presente que los mismos participantes han manifestado que la
realizacion de la prueba preconstituida no representa un escenario com-
pletamente nuevo, una cuestion que se ha abordado es si el empleo de este
mecanismo ya era habitual o, por el contrario, si la introduccion del criterio
de los catorce afios ha provocado un incremento en su uso. Veintidds parti-
cipantes aprecian que, desde la entrada en vigor de la LOPIVI, la prueba pre-
constituida se ha incrementado en comparacion con el panorama anterior,
una practica que refieren como generalizada hoy en dia en la totalidad de
los casos. Del resto de respuestas, tres participantes indicaron que la nueva
norma no ha venido acompafiada de un uso mas extendido y que el meca-
nismo era una constante en el desarrollo de sus labores con victimas y testi-
gos menores de edad.

Frente a estos resultados, es relevante indagar en el analisis respecto a
si esta tendencia al alza se replica en su admision. Dieciocho participantes
estiman una progresidén positiva en lo tocante a su admision y valoran que
el nimero de pruebas preconstituidas aceptadas ha aumentado. Algunos
afirman que, segun su experiencia profesional, estas pruebas son aprobadas
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con harta frecuenta, siendo practicamente automaticas e, incluso, uno de
ellos asevera que en el 100 % de los casos en los que ha intervenido, la prueba
preconstituida ha sido respetada. Este incremento, en palabras de quienes
se situan en esta linea de consideracién, obedece tanto a la fijacion de con-
diciones exigibles en su practica como a la exigencia de una resolucion moti-
vada para su denegacion. El resto de la muestra se ha abstenido de emitir una
valoracidn, ya que sus funciones se limitan a la investigacion.

Finalmente, se abordan dos lagunas que persisten en la regulacién de la
prueba preconstituida tras la reforma de 2021. Entre los catorce y los die-
ciocho aflos persiste la duda sobre si las victimas y los testigos tienen la
posibilidad de no declarar en juicio oral. Una amplia mayoria secunda que
los adolescentes de esta franja de edad si tienen derecho a acceder a la
prueba preconstituida, aunque en todo caso consideran que dicho acceso
debe condicionarse a las circunstancias concretas del caso. Unicamente
tres informantes mantienen que los menores cuya edad supere los catorce
afios acostumbran a seguir el circuito tradicional de declaracion, bien por-
que la normativa no recoge esa posibilidad, bien porque no cuentan con
recursos suficientes para extender el uso de la prueba preconstituida con
adolescentes.

Los participantes sefialan cuatro items a tener en cuenta, individual o con-
juntamente, para valorar la pertinencia de practicar la prueba preconstituida
fuera de los casos explicitamente contemplados por la LECrim: el nivel de
vulnerabilidad, la naturaleza del delito, la gravedad de los hechos, la edad
concreta del adolescente y la condicién de victima.

Sobre esto, una parte significativa destaca el padecimiento de secuelas
psicolégicas graves y el riesgo de victimizacion secundaria como los princi-
pales a los que prestan atencion. Los entrevistados acostumbran a motivar
la preconstituciéon probatoria sobre indicadores expresos de perturbacion
psicoemocional (como el terror, la ansiedad, la angustia o la paralizacién) y
degradan esta justificacion en particularidades del delito que se enjuicia. La
consideracion de este factor se ha mantenido unido a otros dos de los ele-
mentos mas reiterados a lo largo de las narraciones, en concreto, la natura-
lezay la gravedad del caso.

Aproximadamente la mitad de la muestra indica que el tipo de delito es un
criterio determinante para decidir sobre la prueba preconstituida en estos
casos. Se revela una percepcion comun acerca de los tipos de delitos que
afectan especialmente a la infancia y la adolescencia. La victimizacion infan-
tojuvenil acostumbra a adoptar una naturaleza sexual y/o fisica. Mas espe-
cificamente, esta clase de violencias es cometida de forma recurrente por
personas del circulo de confianza del menor como familiares o personas de
su entorno educativo, recreativo y social. De esta suerte, los entrevistados
aluden principalmente a dichos supuestos, en los cuales consideran justifi-
cada la documentacion anticipada del testimonio.
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Seguidamente, los factores contextuales del delito en particular es el
siguiente de los parametros a valorar. La intensidad con la que vive el NNA
el hecho depende de la seriedad del episodio victimizante, los elementos
temporales y el resultado, no sélo de la categoria legal de la conducta, y
no puede asumirse automaticamente que una conducta por entrar dentro
de los delitos tipicamente considerados gravosos implica un mayor perjui-
cio en la indemnidad y desarrollo del menor que cualquier otra de diferente
indole. Esta perspectiva, bajo la consideracion de los operadores entrevista-
dos, también puede aplicarse en supuestos que mantienen una estructura
y configuracion semejante, pero las circunstancias sociales que rodean a la
persona son diferentes. Asi lo expresa un magistrado de instruccion, quien
comparte una experiencia personal en la que preconstituyé la declaracion
de una menor que habia padecido tocamientos de cariz sexual en un centro
de acogida, mientras que en otro caso similar no lo hizo, dado que la victima
contaba con un circulo social y familiar de apoyo.

Otro criterio que destacan dos participantes es el rol que asume el menor
en el proceso, es decir, si comparece en calidad de victima o de testigo.
Sobre esta cuestion, uno expresa que la relacion entre el estatus de testigo
y la préactica de la prueba preconstituida puede verse afectada cuando el
hecho que haya presenciado sea de menor entidad, como es el caso de un
robo de automovil. En cambio, el otro estima que debe restringirse su acceso
cuando el relato que se pretenda recabar es de un menor que no ha sido el
perjudicado por el delito.

La recopilacion de los factores determinantes deriva en la curiosidad por
conocer si el sopeso de los mismos se acostumbra a llevar a cabo bajo la opi-
nion de expertos. La realizacidon de una evaluacion psicosocial a cargo de los
equipos de asistencia, compuestos de forma general por psicélogos y traba-
jadores sociales, no constituye un requisito previo legalmente requerido, por
lo que recabar opinion profesional queda a la libre disposicion del instructor.
Para algunos este tramite se encuentra asentado en su habitualidad laboral,
incluso cuando quien declara es mayor de edad. Para otros, es una opcién
mas que tienen a su disposicidon y acudir a sus servicios depende de como
y cuando llega el caso al juzgado. Durante los servicios de guarda puede no
ser posible solicitar un informe forense, por lo que la solucién mas rapida se
encuentra por otros cauces como recabar las opiniones del abogado, la fami-
lia o la policia sobre la posible afectacion del NNA. Asimismo, hay quienes
creen disponer de suficiente experiencia para saber cotejar qué menores
pueden esperar a declarar hasta el momento del juicio, al menos en los casos
aparentemente sencillos.

Sin embargo, uno de los participantes pone de relieve a partir de una expe-
riencia directa que existe el riesgo de que en algunos casos se produzca un
error en la deteccion de la vulnerabilidad, mas alla de la experiencia profe-
sional acumulada y la intencion de actuar con sensibilidad. En este caso, en
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un principio no considerd necesario realizar una prueba preconstituida y fue
tiempo después cuando los equipos técnicos solicitaron mediante informe
forense evitar que la menor acudiera a juicio para declarar.

La segunda omision que se aborda es relativo a los efectos de la supera-
cion de los catorce afios en la admision de la prueba. Esta disyuntiva se ana-
liza desde la interpretacidn que se da a la normativa contemplada en térmi-
nos materiales y desde la percepcion individual del operador judicial sobre la
conveniencia de su admision.

Enlo tocante al contenido de la LECrim, una primera postura defiende que
en ninguno de los preceptos de esta institucion hace referencia a esta posi-
bilidad. Dentro de esta opinidn existe el discurso que considera que, a pesar
de no contar con base normativa, el ingreso de la prueba preconstituida en
el acervo probatorio es una consecuencia que se deriva de la voluntad del
legislador, por lo que la exclusion de la videograbacion resultaria contraria
a la finalidad de la institucién. De ser un criterio de exclusién, el objetivo de
consagrar de la forma mas indemne posible el relato y, simultdneamente,
proteger el desarrollo del menor quedaria frustrado.

Una segunda postura, aunque reducida, asevera que la ley procesal
resuelve este extremo. Tomando como base el contenido del articulo 703 bis,
si la prueba cumple con los requisitos minimos establecidos en la norma, la
videograbacion es susceptible de ser reproducida, en tanto que la grabacién
es correcta y el audio se escucha correctamente, y no se aprecian vulnera-
ciones a los principios del proceso y los derechos de defensa del acusado,
la prueba debe tenerse por hecha con todas las garantias y, por ende, debe
surtir todos los efectos en el acto del juicio.

En lo referente a las consideraciones propias de los participantes, también
se distinguen dos puntos de vista contrapuestos. Una minoria de los parti-
cipantes, contando con el respaldo de tres de los operadores entrevistados,
consideran que, como consecuencia de la ausencia de mencién explicita o
implicita sobre este tocante, el 6rgano jurisdiccional puede entender que la
causa que ha motivado la realizacion de la prueba preconstituida, como es
la vulnerabilidad frente a la victimizacién secundaria con motivo de la menor
edad, ha decaidoy, por ende, su admision no es procedente.

Elresto de participantes coincide enquelaopcion de prescindirdelarepro-
duccion tampoco es un mecanismo automatico y se encuentra supeditado a
ciertos factores. Por un lado, depende de las partes del proceso y su deseo
de solicitar la citacion del declarante y no atender al testimonio prestado pre-
viamente. En cuanto a las partes, no solo se hace referencia a la defensa y
su consideracion de que su derecho a la contradiccién no se ha visto plena-
mente consagrado durante la diligencia en instruccidn. Esta esfera también
incluye la propia voluntad del testigo que, pasados los catorce o los dieciocho
afos y disponiendo de su declaracién en formato audiovisual, puede querer
volver a hablar sobre los hechos en sede judicial.
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Por otro lado, esta cuestion también entra dentro del ambito de decisién
del tribunal sentenciador. En la valoracion de la peticion, un posible escenario
es que intervenga el equipo psicosocial y/o forense al objeto de realizar una
evaluacion sobre la situacion personal de la victima y del nivel de afectacion
para valorar si puede prestar nuevamente declaracion sin que ello le oca-
sione un mayor perjuicio. Empero, el hecho de que el informe concluya que
el estado psicolégico y emocional del anteriormente menor de catorce afios
se ve gravemente deteriorado no obsta que la autoridad de enjuiciamiento se
vea vinculado al mismo.

Algunos participantes aseveran que, en el &mbito de sus respectivos érga-
nos de adscripcion, sélo es posible que la prueba preconstituida sea admi-
tida cuando el testigo o la victima continle por debajo de la mayor edad.
Otros manifiestan que es posible restringir la comparecencia de la victima
en audiencia si tiene mas de dieciocho afios, siempre y cuando exista informe
psicosocial previo que respalde dicha decision. Ahora bien, existe una ter-
cera corriente que considera que, si no confluye ninguna oposicién por parte
de la defensa o la acusacién respecto a su admisidn o cualquier vulneracién
a las garantias del proceso y los derechos del acusado, con independencia
de la edad que haya alcanzado la persona, debe admitirse la diligencia como
plenamente valida. Por ende, este escenario es complejoy la conveniencia de
la videograbacion no tiene una respuesta unica y generalizada, interpretan-
dose esta circunstancia de forma particular.

2.2. Luces y sombras de la prueba preconstituida en el
sistema procesal penal

2.2.1. Beneficios

Al abordar, en primer lugar, las principales ventajas de indole victimolé-
gico, veintisiete de los entrevistados destacan que el principal valor de la pre-
constitucion probatoria reside en su capacidad para mitigar la victimizacion
secundaria y fortalecer el sistema tutelar en favor del bienestar y el desa-
rrollo de los menores de edad. Esta primera ventaja es desglosada en diver-
sas buenas practicas que permiten adaptar la toma de declaracion clasica a
las circunstancias particulares de la minoria de edad y reducir la impresién
negativa que tiene el sistema de justicia penal en dicho colectivo.

La primera y mas destacada es la reduccion del tiempo de participacion
del menor. El tiempo es un elemento necesario que permite asegurar el cum-
plimiento de principios y derechos esenciales, mas su transcurso tiene un
doble efecto cuando una prolongacion excesiva del proceso tiene conse-
cuencias lesivas, bien en la eficacia y legitimidad del sistema judicial, bien en
la debida salvaguarda de los intereses de las partes procesales. Si se centra
esta cuestion en los NNA, los participantes sefialan que es comun que para

197



LA PRUEBA PRECONSTITUIDA FRENTE A LA VICTIMIZACION SECUNDARIA EN MENORES

el momento del enjuiciamiento hayan intervenido en numerosas diligencias
con la constante reexperimentacion del acontecimiento delictivo y desplaza-
miento a diversas instituciones con objetivos completamente distintos. En el
marco del sistema judicial, aun con propdsitos compartidos, la peregrinacién
por distintas sedes en distintos momentos comporta un recordatorio cons-
tante de su condicién de victima y el acontecimiento que la originé.

Asimismo, el circuito tradicional de declaracion se extiende desde la fase
policial hasta la fase judicial propiamente dicha. Conformado el proceso por
distintas fases y objetivos, éste requiere de la intervencion de los menores en
multiples ocasiones al objeto de dilucidar la viabilidad de la apertura del jui-
cio oral y recopilar elementos probatorios que sustenten una acusacion. Esta
reiteracion, bajo la nocidn de los entrevistados, ademas de ocasionar graves
perjuicios, evidencia que el circuito judicial no siempre garantiza un abordaje
respetuoso a su condicion de sujetos especialmente vulnerables.

Mediante la prueba preconstituida, sefialan, su participacion se restringe
a la fase mas temprana de proceso. El empleo de esta herramienta reduce
las actuaciones a realizar con el menor a una sola ocasién, sin perjuicio de
que, por fallos técnicos o por el descubrimiento de nuevos datos relevantes,
se requiriera una segunda entrevista. Bajo la consideracién de los partici-
pantes, el propdsito que persigue la preconstitucion es agilizar la actuacioén
judicial y limitar la comparecencia ante los 6rganos judiciales al numero
indispensable para generar el menor impacto que dificulte su vuelta a la
normalidad tras el episodio delictivo o facilitar su acceso a servicios psico-
logicos.

Esta ventaja es relacionada por los operadores con la reduccion de la
exposicion reiterada del menor ante multiples intervinientes. Especialmente
en relacién a delitos violentos y/o sexuales, la victima es objeto de un amplio
abanico de exdmenes médicos y psicoldgicos para la cuantificacion o la
valoracioén de las lesiones atribuibles al delito o evaluaciones sociales para
apreciar la conveniencia de separar al menor de su nucleo familiar. Si bien la
intervencion de dichos profesionales es necesaria, no puede desconocerse
que estas figuras son ajenas al circulo intimo del NNA. Su presencia puede
afectar a su percepcién de seguridad y tranquilidad y generar interferen-
cias psico-emocionales que incidan negativamente en su estabilidad. A este
escenario cabe sumarse los diversos operadores judiciales que toman una
participacion indispensable en el proceso o, incluso, el propio acusado.

Esta sobreexposicion se ve limitada por el desarrollo de la entrevista a
cargo de agentes multidisciplinares. Para los entrevistados no pasa por alto
que la actuacion de personal cualificado repercute positivamente en la expe-
riencia de los menores. Lejos de seguir una estructura estrictay fria, los equi-
pos psicosociales toman en consideracion la situacion en la que se encuen-
tra el menor y evaluan en qué condiciones se encuentra en el momento de
la declaracién. Esta flexibilidad metodologica posibilita recomendar pausas
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o descansos, adaptar el ritmo de las preguntas o proponer la reprograma-
cion de la entrevista cuando se hayan detectado indicadores de saturacion
o blogueo. Sobre este ultimo punto, la reticencia de los NNA a hablar sobre
los hechos que interesan al sistema penal plantea una doble dificultad. Por
un lado, imposibilita obtener informacién esencial para el sustento del pro-
ceso. Por otro, cualquier intento de insistir incrementa significativamente el
riesgo de provocar una victimizacion secundaria. Esta tensién se ataja con
la dispensacion de tratos especializados por parte de los equipos técnicos,
quienes respetan sus necesidades en cada momento del encuentro y obtie-
nen la mayor cantidad de informacioén posible en dichas condiciones. Incluso
cuando su actuacién se restringe a la asesoria del juez instructor, sus conoci-
mientos se traducen en la realizacion de entrevistas adaptadas a las peculia-
ridades de la menor edad y a las necesidades de cada victima.

Esta adaptacién permite, en tercer lugar, ajustar el interrogatorio a la pro-
pia idiosincrasia de la infancia y la adolescencia y, por afiadidura, garantiza
que aguellos NNA con cualquier clase de discapacidad puedan hacer valer su
derecho a intervenir en el proceso sin ver mermada sus necesidades de tui-
cion. Sin la debida intervencion de especialistas, tal y como relatan un fiscal
y un magistrado de sentencia, la participacion de los menores de edad con
discapacidad o neurodivergencia seria gravemente limitada o, en muchos
casos, inviable. En este sentido, la indisponibilidad de profesionales implica-
ria, a su vez, una grave falta de accesibilidad.

Un ultimo beneficio victimoldgico reportado por la muestra es la adecua-
cion del entorno fisico para estimular la experimentacion de sentimientos
neutrales y menguar aquellos negativos. La atmdsfera de la audiencia es
descrita por los participantes como intimidante y manifiestan que es recu-
rrente que los menores de edad se sientan abrumados por la formalidad del
entorno, la presencia de multiples actores y la posibilidad de confrontarse
con el presunto agresor. Por contrapartida, el empleo de salas alternativas
con dimensiones més reducidas, una decoracién sencilla y una disposicion
del mobiliario que no establece jerarquias visibles contribuyen a transmitir
una apariencia de normalidad. Aunque continua siendo un contexto judicial,
el entorno logra que el menor no perciba la diligencia como ceremonial o ins-
titucional.

Los participantes destacan tres recursos fundamentales que facilitan la
adaptacion de los espacios donde se desarrolla la prueba preconstituida, los
cuales se clasifican en dos grupos segun su vinculacién con el érgano judi-
cial. La primera categoria refiere a aquellos que forman parte de la propia
estructura del juzgado y su uso implica inherentemente el desplazamiento
del menor a sede jurisdiccional. El primer recurso es el empleo de despachos
o salas polivalentes, que parten de la ventaja de poder acomodar el ambiente
con juguetes o dibujos, ademas de facilitar la proximidad entre nifio y entre-
vistador. La segunda alternativa son las camaras Gesell, si bien dos parti-
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cipantes presentan reservas sobre la idoneidad de este recurso al discurrir
sobre el conflicto que presenta con el deber de informar al menor de que esta
siendo observado y la posibilidad de que el menor parta de un conocimiento
previo de estas salas como consecuencia de su representacion en el mundo
audiovisual.

La segunda categoria comprende un unico recurso que, si bien coadyuva
en el desarrollo de la prueba preconstituida, se situa fuera de la atmdsfera
estrictamente judicial. Algunos participantes han hecho mencion del modelo
Barnahus aun cuando en su CCAA no disponen de dicho sistema. Entre los
comentarios recopilados, sin embargo, se ha detectado cierto escepticismo
en cuanto a su extension en Espafia con motivo de su limitacidn tipoldgica,
pues Unicamente abarcan supuestos de delitos sexuales, o la escasa dota-
cion econdmica que se estd destinando. Otros, fundamentalmente operado-
res catalanes, tienen experiencias mas cercanas, compartiendo una consi-
deracidn positiva sobre la idoneidad de las instalaciones con la menor edad,
con la salvedad de una participante, quien considera que el caracter mul-
tidisciplinar del modelo implica un riesgo para la neutralidad y objetividad
que debe regir en el sistema penal y una carga de trabajo adicional para los
operadores juridicos.

La totalidad de los participantes identificaron al menos una aportacién
que redunda en beneficio de la victima, circunstancia que no se replica en el
ambito procesal, donde seis de los entrevistados no mencionaron ningun ele-
mento de la preconstitucion de la cual pueda beneficiarse el sistema penal.
A pesar de lo anterior, se han identificado cinco utilidades favorables en el
marco judicial.

Una proporcion considerable de la muestra coincide en que la prueba pre-
constituida es un mecanismo decisivo para contrarrestar el riesgo de pér-
dida de detalles cruciales sobre el ilicito. Es una creencia compartida que
el recuerdo no es un elemento estatico que pueda preservarse indemne
frente a la reticencia de la victima a denunciar hasta que hubiera transcu-
rrido un periodo de tiempo considerable. Afiaden que, si a estos plazos se
suma el tiempo que media entre la declaracién prestada en la investigacion
y la declaracion que se espera obtener en juicio oral, el relato se ve seria-
mente debilitado. Por ende, interpretan que la demora en larecoleccién de la
prueba testifical abre un preocupante marco de impunidad en el que la falta
de elementos probatorios dificulta la persecucion del delito.

Junto al deterioro de la memoria, se suma un riesgo de naturaleza simi-
lar: la contaminacion del recuerdo. Una parte de los entrevistados comparte
que la revelacion del delito puede venir acompafiada de una serie de influen-
cias externas que, de forma intencionada o fortuita, alteran lo que el menor
recuerda. De entrada, el circulo cercano del NNA y los operadores judiciales
ejercen un papel fundamental en la consolidacién del relato, pues a partir
de comentarios, reacciones o preguntas sugestivas, asi como de reiteradas

200



CAPITULO IV. DE LA TEORIA A LA PRACTICA

exploraciones, pueden influir en lo que rememora sobre el delito. Asimismo,
un pequefio sector sostiene que la menor edad tiene una mayor susceptibili-
dad a manipulacionesy confusiones, ademas de una menor habilidad memo-
ristica.

Considerando estos inconvenientes que, con asiduidad, se manifiestan,
los datos obtenidos arrojan que la preconstitucion con la debida intervencién
de psicologos es valorada como un recurso Util y eficaz para, por un lado, ate-
nuar la pérdida de elementos esenciales y, por otro, limitar la contaminacién
del testimonio. Esta vision se fundamenta en la premisa compartida de que
la prueba preconstituida facilita la preservacion de la calidad y la cantidad
de informacién de la que dispone el menor en el momento mas préoximo a
la experimentacion del delito o, cuando menos, en una etapa considerable-
mente mas inmediata que la fase de juicio oral.

De los discursos analizados se desprende que ambas conveniencias
forman parte de un aspecto favorable mas amplio: el aseguramiento de la
prueba y, con ello, el cumplimiento del interés publico de la represion del
delito. Esta tercera ventaja ha sido traida a colacion por la mitad de la mues-
tra bajo dos premisas principales. Una es la necesidad de custodiar pruebas
determinantes que Unicamente pueden ofrecer sujetos que no van a estar
presentes o disponibles para el momento de la audiencia. A este respecto,
una participante destaca que los menores de edad también puede ser victi-
mas de tipologias delictivas que implican una movilidad forzada y constante,
como la trata o la explotacion sexual, siendo la prueba preconstituida un
recurso imprescindible para la consecucioén de la justicia. La segunda radica
en que el proceso penal tiene como finalidad el alcance de la verdad proce-
sal, objetivo que no puede alcanzarse sin la obtencion de elementos probato-
rios cuya contundencia permitan al juzgador formar una conviccién fundada.
Se subraya que la exposicion de los NNA a procesos que les resultan hostiles
o abrumadores afecta de forma intensa al estado psico-emocional del menor
e interfiere directamente en su capacidad o voluntad de comunicacién. La
prueba preconstituida, por el contrario, permite adaptar el contexto judicial
para incrementar las posibilidades de que el relato sea mas claro y preciso,
repercutiendo positivamente en la eficacia del sistema penal.

Este beneficio se relaciona con un cuarto hallazgo. En menor medida, una
fraccion minoritaria estima que la documentacion audiovisual de la declara-
cion contribuye a que el proceso se desarrolle de forma mas agil. Este aspecto
favorable, segun lo manifestado por los participantes, surte plenos efectos
durante el juicio oral, ya que laincorporacion de la grabacion contribuye a una
mayor celeridad en la celebracién de la audiencia. En palabras de un magis-
trado, la prueba preconstituida disminuye la presion sobre el juzgador al no
requerir de su intervencion en la valoracién del tiempo real de la pertinencia,
la necesidad o la adecuada formulacion de las preguntas, circunstancia que
favorece una mejor manipulacion de los tiempos y los recursos judiciales.
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Ahora bien, ya incluso durante la instruccion es posible apreciar este benefi-
cio. La prueba preconstituida es una diligencia prioritaria y, ademas, facilita
la concentracion de distintas actuaciones (como la elaboracidn de informes
técnicos, de credibilidad o de capacidad cognitiva) sen un solo encuentro.

En ultima instancia, el quinto beneficio asociado a la prueba preconsti-
tuida tiene impacto directo en el acusado y su defensa técnica. Pese a que
una proporcidon muy reducida de la muestra lo considera asi, se piensa que
este mecanismo garantiza el acceso temprano al contenido integro de la
declaracién del menor en las etapas iniciales del procedimiento, permitiendo
a la defensa conocer con antelacion la version de los hechos del menor y, en
consecuencia, disefiar una estrategia de defensa informada y completa.

2.2.2. Desventajas

La practica totalidad de los participantes no han reportado ningun incon-
veniente sobre la idiosincrasia o la regulacién de la prueba preconstituida
que repercuta en la victima o el testigo menor de edad. Unicamente se han
recogido dos testimonios que plantean criticas a este respecto.

Un entrevistado centra su observacion en la insuficiencia de los recursos.
De forma recurrente, la escasez de salas especializadas, la limitacién de per-
sonal especializado o los fallos propios de las nuevas tecnologias, como erro-
res en el audio o en laimagen, son alicientes para la experimentacién de sen-
timientos de exasperacion o frustracion por parte de la comitiva judicial, que
acaban repercutiendo en el propio estado animico del NNA. Una segunda
apreciacion afecta a la capacidad de decision del menor sobre como y
cuando quiere prestar declaraciéon. Apunta a la necesidad de reconocer a los
menores con suficiente madurez cognitiva un mayor grado de autonomia en
latoma de decisiones. Esta perspectiva se fundamenta en una interpretacién
autonomista del interés superior del menor, en cuanto aboga por un reco-
nocimiento progresivo sobre la libre participacién del menor en la toma de
decisiones, incluidas aquellas relativas al proceso de declaracioén.

Losresultados obtenidos revelan que las dificultades que planteala prueba
preconstituida son notoriamente de indole procesal. Se han identificado un
total de ocho inconvenientes que afiaden obstaculos a la realizacion de esta
clase de diligencia.

Segun el criterio de una mayoria consolidada, la escasez de recursos dis-
ponibles es el inconveniente por antonomasia para una practica efectiva de
la prueba preconstituida. La falta de medios y la insuficiente dotacién eco-
nomica que ha acompafiado a la reforma ha sido una constante a lo largo de
las entrevistas. Algunos participantes recalcan que la nueva ordenacion es
un reclamo que finalmente ha sido atendido, si bien no ha ido acompafiada
de un refuerzo econémico y técnico por el cual dar cumplimiento a las previ-
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siones de la LECrim. Esta carencia puede verse agravada por las diferencias
significativas en la dotacién presupuestaria entre CCAA que ostenten com-
petencias en materia de justicia, como Catalufia, Andalucia y la Comunidad
de Madrid. Por afladidura, una serie de relatos sefialan que estos obstaculos
son todavia mas incipientes en partidos judiciales pequefios y 6rganos juris-
diccionales situados en zonas mas bien rurales.

La insuficiencia de medios repercute tanto en los recursos materiales
como personales. Muchos de ellos comparten la realidad de no contar con
camaras Gesell, salas adaptadas, equipos de grabacidon o equipos psicoso-
ciales, lo que dificulta responder adecuadamente al creciente nimero de
causas por delitos violentos y/o sexuales contra la infancia y la adolescencia.
Esta circunstancia puede llevar a que la comitiva judicial, la victima y su fami-
lia, el acusado y los letrados se desplacen a las capitales de provincia para
realizar la diligencia. Este escenario aflade complejidad logistica, especial-
mente cuando las victimas cuenten con bajos recursos, y, ademas, las obliga
a destinar mas tiempo de lo deseado al proceso. No solo ello, el acceso a
equipos técnicos no se encuentra garantizada durante la actividad de los juz-
gados de guardia, por lo que la atencion que reciben los NNA puede variar en
funcién de la horay el dia en que acuden a los tribunales.

Otra de las desventajas mas reiteradas es la dificultad de organizacion.
Los participantes atribuyen mayoritariamente este contratiempo al elevado
numero de intervinientes que se requiere para dar cumplimiento a la norma-
tiva procesal, puesto que ésta requiere que durante la realizacion de la entre-
vista videograbada se encuentren presentes el fiscal, el juez instructor, las
representaciones letradas y, en todo caso, el acusado. Aunque la interven-
cion de profesionales no es obligatoria, cuando si se requiere su actuacion
se generan dificultades importantes para coordinar las agendas de todos los
actores involucrados. De igual modo, la falta de predisposicion o la reticencia
del menor a hablar origina que la practica de la prueba preconstituida deba
programarse de nuevo en dia distinto, con la consiguiente necesidad de con-
vocar a todos los participantes.

A ello, afiaden un tercer y cuarto participante que, en los casos de coau-
toria en los que uno de los agresores es menor y otro es mayor de edad, el
solapamiento de jurisdicciones aflade una mayor dificultad. Ambas posturas
no coinciden en si en este escenario es conveniente hacer una sola prueba
preconstituida con la debida coordinacion jurisdiccional, o si, por el con-
trario, deberan realizarse dos grabaciones. En todo caso, ambos supuestos
agregan una complejidad logistica, por un lado, en la sincronizacidén entre la
jurisdiccion ordinariay la jurisdiccion de menores, y, por otro, en la alineacidén
de agendas de los actores clave.

El tercer inconveniente que cuenta con mayor respaldo es la tecnologia
fallida. Las dificultades técnicas son una parte inherente de la naturaleza
misma de los circuitos cerrados de television y los equipos de grabacion,
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recursos de necesaria intermediacién para la documentaciéon del testimo-
nio. Asimismo, el seguimiento del relato del menor por parte de los opera-
rios que se ubican en sala distinta puede verse dificultada por este malfun-
cionamiento. Esta interrupcion, incluso, afecta a los sujetos que realizan la
entrevista y al menor, que seran sujetos de interrupciones, pudiendo romper
el clima de confianza previamente construido. Sin embargo, esta dificultad
toma mayor complejidad en relacién a la garantia de una consignacion audio-
visual adecuada, donde cualquier deficiencia puede comprometer la percep-
ciénjudicial y derivar en una anulacion o una nulidad. Por ejemplo, se pone de
manifiesto que una escasa calidad visual que impide ver la cara del menor, la
interaccién que tiene con el entrevistador y el lenguaje paralinglistico acaba
por desembocar en la obtencién de una prueba estrictamente sonora.

En cuarto lugar, la disposicion de equipos psicosociales ha sido un ele-
mento que ha emergido en distintos puntos de las entrevistas. Su rol es valo-
rado mayoritariamente como positiva, pero la insuficiente capacitaciéon de
estos equipos representa un inconveniente para una parte de la muestra. Uno
de los testimonios recogidos puntualiza que su preparaciéon es fundamental
al objeto de la preconstitucion, ya que su falta puede desembocar a lo que
describe como un falso positivo, refiriéndose a situaciones en las que se con-
cluye de manera erronea que se ha cometido un delito. Algunos participantes
advierten una carencia de formacién juridica, limitacion que afecta a la iden-
tificacion de los elementos clave que deben recabarse durante la entrevista.
De igual modo, cuando la practica de la diligencia recae en los operadores
judiciales, otro entrevistado sefiala que tampoco disponen de una formacion
suficiente para brindar un nivel de apoyo adecuado.

Introduciendo el sexto inconveniente, se encuentra que el ejercicio de la
dispensa para declarar puede impedir la practica o la reproduccién de la
prueba preconstituida. Sobre este extremo, un participante expone que en
determinades edades es coherente considerar que el NNA no posee la sufi-
ciente madurez para entender esta decision, por lo que el érgano judicial no
le ofrece esa posibilidad. No obstante, cuando el juicio oral se lleva a cabo en
una etapa enla que el menor haido desarrollando su madurez, es posible que
desee valerse de esta opcion, quedando sin validez la prueba preconstituida.

Seguidamente, se ha reconocido una queja muy minoritaria entre los ope-
radores entrevistados respecto a que la exigencia de los postulados victimo-
l6gicos, que promueven que los NNA sean interrogados en una Unica ocasion,
dificulta que el 6rgano instructor obtenga un conocimiento pleno y detallado
del delito que se pretende investigar. Sobre esto, las experiencias analizadas
son divergentes. Algunos interlocutores expresan su rechazo a que los meno-
res sean interrogados en sede policial y abogan por la erradicacién de este
trdmite, argumentando que el interrogatorio policial es contraproducente
para el objetivo que persigue la prueba preconstituida. Otros sefialan que la
dificultad de acceso a la informacion que pudiera aportar el menor antes del

204



CAPITULO IV. DE LA TEORIA A LA PRACTICA

inicio de la instruccién obstaculiza considerablemente la investigacion del
delito. Esta inconformidad se identifica especialmente en interlocutores que
cuentan con acceso a un centro Barnahus en su partido judicial.

Alo largo de las entrevistas, la afectacién de los principios de inmediacion
y contradiccion ha emergido como una desventaja. En ese orden, el choque
con la contradiccion fue considerado como un inconveniente por un total de
diez participantes, mientras que son ocho los que consideran que se ve lesio-
nada la inmediacidn. La trascendencia de estas objeciones es tal que se han
abordado de manera especifica en las entrevistas.

Examinando en primer término la inmediacion, trece participantes consi-
deran que el principio no se ve comprometido en modo alguno, mientras que
catorce manifiestan que la naturaleza de la prueba preconstituida entrafia el
riesgo de comprometerlo.

Aquellos participantes que estiman que la preconstitucion choca frontal-
mente con la integridad del principio se fundamentan en la funcion episte-
moldgica de la inmediacién y construyen su argumento sobre la base de que
todo empleo de dispositivo audiovisual o tecnolégico, por mucho que permita
lacomunicacion bidireccional, limita la presencialidad que requiere la prueba
testifical. Segun esta linea de pensamiento, esta falta de contacto cercena la
facultad jurisdiccional de valorar los criterios extralinglisticos de la declara-
cion del menor, siendo éstos una fuente significativa de detalles ricos para el
analisis y valoracion del testimonio. Una linea mas moderada dentro de este
mismo grupo admite las limitaciones inherentes a la inmediacion en la prac-
tica de la prueba preconstituida. Sin embargo, defiende que la posibilidad de
disponer de una grabacion en la que se visualizay se escucha al NNA permite
compensar adecuadamente esa carencia natural. De este modo, aunque el
principio si se ve afectado, no resulta enteramente comprometido.

Esta ausencia de proximidad espacio-temporal es, al mismo tiempo, rele-
vante para aquellos entrevistados que interpretan la quiebra de la inmedia-
ciéon como una restriccion en la formulacion de preguntas directas e inme-
diatas por parte del juez durante el juicio oral. Para ellos, la prueba testifical
alcanza su punto algido en esa fase al permitir al juez captar con mayor pre-
cision las expresiones y gestos del menor en tiempo real e intervenir cuando
asi lo considere conveniente para plantear preguntas y profundizar en deter-
minados elementos del testimonio. En consecuencia, esta postura sostiene
que la documentacién del testimonio en fase de instruccién representa un
desafio significativo para las garantias del proceso y una adecuada adminis-
tracién de lajusticia.

Los participantes que opinan que la inmediacion no se ve comprometida,
por el contrario, plantean que las herramientas de comunicacién a distancia
se han convertido en mecanismos instaurados en la actividad judicial ordi-
naria. Los operadores entrevistados que parten de este razonamiento con-
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sideran que la visualizaciéon de la prueba preconstituida es completa, per-
mitiendo apreciar con total claridad los detalles de su relato como si el NNA
estuviera presente en sala, y valoran que todos aquellos elementos paralin-
glisticos que pudieran requerirse para evaluar la veracidad y la integridad
del testimonio no se ven salvaguardados por una cercania espacio-temporal
entre juez y declarante.

Esta concepcion tradicional de la inmediacion es incluso cuestionada por
un entrevistado, quien considera que los elementos paralingulisticos no cons-
tituyen el nucleo de la credibilidad del testimonio. Resalta que la valoracién
debe radicar, ante todo, en el contenido del relato, su coherencia y su consis-
tencia con otros elementos probatorios. Subraya que los operadores judicia-
les carecen del conocimiento necesario para evaluar qué reacciones emocio-
nales o conductuales del declarante son habituales o excepcionales, por lo
que tomar como base de lainmediacion la interpretacion de la personalidad
o el caracter percibido en una sola ocasion es una orientacion erronea.

La inmediacion interpretada como un requisito formal que garantiza la
presencia judicial durante la realizacion de la prueba ha sido una perspectiva
mas recurrente en este grupo. Los participantes que sostienen esta interpre-
tacién reconocen que, en la fase de instruccién, dicha inmediacién formal es
cumplida eficazmente mediante la intervencion activa del juez instructor y
del Ministerio Fiscal, sujetos que asumen la direccién de la prueba precons-
tituida. A pesar de que el juez enjuiciador no se encuentra presente durante
la prueba, la supervision de dichos funcionarios garantiza que la preconsti-
tucién de la declaracion del menor se lleva a cabo conforme a derecho y con
las debidas garantias que deben mediar para dispensar un debido proceso
tanto a declarante como acusado, incluso cuando la entrevista sea desarro-
llada por el equipo psicosocial.

Dando paso al principio de contradiccién, a diferencia del principio de
inmediacion, existe una postura que se impone como predominante en la
muestra. Aunque ocho participantes han considerado que la afectacion a la
contradiccion es uno de los principales inconvenientes, unicamente cuatro
consideran que este aspecto puede constituir un problema real. Por el con-
trario, el resto de los informantes considera que los derechos de defensay la
contradiccion no se encuentran vulnerados.

La postura que prevalece se compone de dos corrientes de pensamiento.
La primera, de caracter mayoritario, sostiene que, especialmente tras la
LOPIVI, la institucion exige de manera inequivoca la incorporacion de garan-
tias que aseguren el respeto al principio de contradiccion y el derecho de
defensa. Esta linea argumentativa destaca que el tenor literal del articulo
449 bis de la LECrim establece que la autoridad judicial tiene la obligacion
de garantizar la contradiccion a partir de la debida citacion del investigado
y, en todo caso, de la presencia de su defensa letrada. En la medida en que el
abogado del investigado esté presente durante la realizacion de la entrevista
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con el menor, la garantia queda suficientemente asegurada. En palabras de
los propios participantes, sin la debida comparecencia de dicha figura, ade-
mas del resto de operadores judiciales, no puede hablarse propiamente de
prueba preconstituida.

Incluso en aquellos supuestos en las que el abogado defensor no compa-
rezca, la normativa procesal prevé la tutela de la contradiccion mediante la
designacién expresa de un abogado de oficio. Esta prevision puede plantear
inconvenientes desde el punto de vista del investigado cuando manifiesta
su voluntad de ser representado por una defensa técnica especifica, mas un
operador sostiene que tal supuesto no constituye un supuesto de vulneracion
expresa del derecho de defensa.

Con la presencia de todas las partes, y teniendo acceso al atestado poli-
cial y al pliego de preguntas con caracter previo al interrogatorio, es en el
momento en que se pone a disposicion de la defensa la posibilidad de plan-
tear preguntas cuando los entrevistados entienden que la contradiccién
informa la diligencia. Se trata, en todo caso, de un espacio de participacién
indirecta que permite al acusado, por medio de su representante, formular
observaciones, solicitar aclaraciones o realizar preguntas adicionales sobre
los hechos expuestos por el menor. Es mas, consideran que la contradiccién
no Unicamente se encuentra salvaguardada durante la fase de investigacién.
Para cumplir integramente con los estandares que conforman el principio,
es requerido que la prueba sea reproducida durante la celebracion del juicio
oral.

En el seno de este grupo, a su vez, ciertos participantes profundizan sobre
la construccion del principio desde la 6ptica de la victima menor de edad. Los
extractos recogidos reflejan una tension entre la interpretacion o la aplica-
cion tradicional de la contradiccion en el proceso penaly las particularidades
que plantea su ejercicio cuando la victima del delito en cuestidon es menor
de edad. Una magistrada pone en evidencia la dinamica clasica del princi-
pio, entendida como un juego de confrontacién reiterada donde se buscan
inconsistencias o discrepancias que sirvan de base para cuestionar la vera-
cidad del relato, de la cual no es partidaria. De esta interpretacion tradicional
emerge la critica respecto la obligacidon de someter a un menor a participar
en un interrogatorio publico y formal donde, no solo resulta cuestionable
desde el punto de vista ético de los participantes, sino que pone en riesgo el
debido desarrollo y el bienestar psicolégico y emocional de la victima.

La segunda linea de opinion, por el contrario, parte de la idea de que los
derechos de defensa del acusado no se ven comprometidos por la docu-
mentacion de la prueba testifical en instruccién, si bien matizan que pue-
den materializarse determinados escenarios que deriven en inconvenientes,
interpretados, en todo caso, como limites y no como una vulneracion fla-
grante, especialmente cuando, con posterioridad a la grabacion, surgen nue-
vos datos sobre los cuales no podra preguntarse al NNA o cuando la defensa
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quisiera llevar a cabo una segunda declaracion. En todo caso, destacan que
la propia configuracion de la institucion y la puesta a disposicion de un sis-
tema de garantias facilita que, en estas circunstancias, o cuando la defensa
partiera de la consideracién de que la prueba preconstituida no ha sido prac-
ticada con todos los formalismos para custodiar sus intereses y derechos, se
pueda impugnar o solicitar la nulidad de la diligencia.

Los entrevistados que consideran estos presupuestos como contratiem-
pos, y no como una vulneracion del principio de contradiccion, comparten
un punto de partida comun con aqguellos otros que si estiman que dicho prin-
cipio puede resultar lesionado: el reconocimiento de la existencia de deter-
minadas dificultades en su aplicacion. El obstaculo es compartido, si bien
la diferencia radica en la magnitud que se le atribuye. Asi, para los partici-
pantes que han valorado que el principio de contradiccion se ve lesionado
por la existencia de la prueba preconstituida, el surgimiento de nuevas prue-
bas durante el transcurso de la instruccion y la imposibilidad de reformular
nuevas preguntas pueden impedir un ejercicio pleno de la contradicciony los
derechos de defensa reconocidos al acusado, aunque, como puntualiza un
participante, son supuestos con escasa incidencia en la realidad judicial.

2.3. Lavoz de la experiencia. Valoraciones de jueces y
fiscales

El riesgo de padecer afectaciones psicoldgicas significativas no es
exclusivo de los menores de edad, y varios participantes reconocen que el
ambiente judicial posee un caracter amedrentador e intimidante para cual-
quier justiciable que no dispone de conocimiento sobre el proceso judicial.
Esta circunstancia genera una brecha entre la sociedad y los operadores juri-
dicos, para quienes el periplo judicial es una constante en su vida cotidiana
y, por ello, pueden distanciarse y perder la sensibilidad con las experiencias
del resto de la poblacion lega. Ahora bien, segun describen, esta percepcion
sobrecogedora alcanza mayor gravedad cuando quien interviene en el cir-
cuito juridico-penal es un nifio o un adolescente, puesto que parten de un
profundo nivel de desconocimiento sobre el funcionamiento del sistema
penal que, ademas, puede verse influenciado por el mundo audiovisual, lle-
gando a considerar que han sido ellos quienes se encuentran en una situa-
cién problematica.

Estirando de este hilo, las preocupaciones principales que han manifes-
tado las victimas a los operadores entrevistados no se centran en la reso-
lucion final del proceso ni en la obtencién de una sentencia condenatoria.
Enfatizan la importancia de recibir un trato sensible y respetuoso, asi como
la necesidad de sentirse escuchadas y creidas. Esta dimensién psicologicay
emocional resulta para las victimas un aspecto crucial que influye significa-
tivamente en su confianzay percepcién de la justicia. Solo se ha identificado

208



CAPITULO IV. DE LA TEORIA A LA PRACTICA

un participante en desacuerdo con esta perspectiva, quien sostiene que los
efectos negativos que en tiempos recientes se han atribuido al sistema judi-
cial han sido sobredimensionados.

Sin perjuicio de lo anterior, la muestra total coincide en considerar la
prueba preconstituida como un mecanismo de proteccioén eficaz para preve-
nir la victimizacion secundaria. Algunos participantes, sin embargo, a través
de sus aportaciones matizan que contribuye a mitigar el impacto del proceso
en los NNA, pero que la erradicacion total de este fenomeno es una meta difi-
cil de alcanzar. Se aprecia que este consenso parte de diversos puntos que,
en esencia, coinciden con los principales beneficios seflalados por los pro-
pios participantes, como la adaptacion de los espacios fisicos y la actuacion
de profesionales sensibilizados y capacitados. La opinidn mayoritaria es que
el proceso penal no dispone hoy en dia de otros mecanismos con la misma
eficacia para la tutela del menor de edad.

Pese a estas valoraciones, se ha considerado conveniente profundizar
sobre el encaje de esta figura en el proceso penal espafiol. En unas escasas
paginas atras, se ha expuesto las percepciones que comparten los entrevis-
tados sobre la afectacién de la inmediacion y la contradiccion con motivo de
su existencia, siendo requerido evaluar si las posibles limitaciones que han
sido resefiados implican una interferencia grave de los fundamentos de pro-
ceso penal.

Sobre esto, la practica totalidad de los operadores sostienen que el
empleo de medios audiovisuales para la documentacion del testimonio no
representa una excepcion lesiva de las garantias fundamentales del ordena-
miento juridico-procesal, al contrario, se encuentra sujeta a los estandares
del debido proceso mientras compatibiliza la tutela judicial efectiva de las
partes, tanto victima como acusado. Un relato apunta, en este sentido, que la
ordenacion actual responde a las lineas directrices emanadas por los entes
supranacionales y europeas, lo que garantiza que sea un recurso de protec-
cion plenamente ajustado a estdndares normativos y democraticos. Misma
consideracion comparten una serie de participantes al abordar la cuestion
desde la perspectiva del sistema nacional de garantias, quienes ponen en el
centro de la cuestion la exigencia imperiosa de que la prueba preconstituida
se ajuste a los estandares internos, constitucionales y procesales, para res-
guardar armoénicamente el respeto al debido procesoy a los derechos funda-
mentales de las partes intervinientes.

Es una creencia compartida que la nueva regulacién contenida en la nor-
mativa procesal, con mayor hincapié en los requisitos incorporados en el
tenor literal de articulo 449 bis, permite dotar la diligencia de un régimen de
salvaguardas plenamente compatible con el sistema de justicia penal. En
esta linea, la determinacion taxativa de los sujetos que deben intervenir en
la practica de la prueba preconstituida, y en particular la figura del letrado
defensor, satisface los estandares de la contradiccién, siempre y cuando,
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ademas, se facilite la posibilidad de intervencidn activa con el planteamiento
de aclaraciones y preguntas adicionales mediante la intermediacion del juez
instructor o los técnicos del equipo psicosocial. Del mismo modo, se erige
un conjunto de mecanismos de control judicial por el que el cumplimiento
de los requisitos de la prueba preconstituida estd sometido a una evaluacion
rigurosay constante.

Pero no solo han dado respuesta a esta incégnita desde el punto de vista
de la acusacioén o del proceso en abstracto. Diversos funcionarios participan-
tes puntualizan que el debate del encaje de la prueba preconstituida ha sido
indisoluble del sujeto pasivo del proceso penal y subrayan que en esta cues-
tidon es igual de importante otorgar la misma consideracion a los derechos
y salvaguardas reconocidos a la infancia y la adolescencia. Bajo esta consi-
deracidn, la preconstitucion no representa un recurso contrario al modelo
garantista, sino una herramienta que permite flexibilizar la contradiccion
reconocida al acusado para contrapesar los elevados estdndares judiciales
que han debido satisfacer los NNA. Asi, el sistema de garantias no se ve des-
dibujado hasta eliminar los cimientos que han erigido el proceso penal espa-
fiol, pero sireconfigurarlo en clave de equilibrio con la atencion porigual a las
garantias del imputado y las necesidades de proteccion de la victima.

A rengloén seguido, se ha indagado sobre qué criterios estiman los parti-
cipantes que son fundamentales para ofrecer un acceso incondicionado
a la prueba preconstituida, al margen de lo delimitado en la normativa. La
totalidad de los entrevistados consideran que la menor edad del declarante
es el criterio esencial por el cual la practica de la prueba preconstituida se
encuentra justificada. Atendiendo al limite cronolégico establecido en el arti-
culo 449 ter de la LECrim, se han recogido las distintas valoraciones perso-
nales que los participantes han efectuado sobre el establecimiento de dicho
umbral en los catorce afios.

Mas de la mitad de la muestra se muestra conforme, si bien es cierto que
una pequefa parte de esta opinion considera que podria ser susceptible de
reforma. Dentro de este subgrupo, tres participantes expresan que el esta-
blecimiento de la practica de la prueba preconstituida en los catorce afios
es una decision acerada, pero sugieren que el umbral podria alzarse para
cubrir hasta los dieciséis afios. Solo un entrevistado se desmarca de esta
valoracién y estima conveniente que el mecanismo sea de empleo impe-
rativo para todo testigo o victima por debajo de la mayoria de edad legal
establecida en Espafa. Por contrapartida, una proporcién reducida de la
muestra manifiesta su desacuerdo, habiendo un operador que aboga por
el establecimiento de un examen individual por el cual justificar su uso y
otros dos que consideran que la adolescencia actual ostenta unos niveles
de madurez y socializacién significativamente diferentes respecto a gene-
raciones anteriores, por lo que son capaces de prestar declaracién en con-
diciones ordinarias.
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La minoria de edad se reconoce como un factor fundamental para los
funcionarios consultados, pero en practicamente ninguno de los relatos se
constituye como el Unico item a considerar. Por ejemplo, tres participantes
matizan que los niveles de madurez pueden diferir considerablemente entre
menores de la misma edad y sostienen que es fundamental atender al desa-
rrollo concreto de cada uno de ellos. En una linea similar, hay quienes situan
el foco en la vulnerabilidad o en la afectacidn especifica.

Otro aspecto trascendental para los entrevistados, siendo el mas apoyado
por detrés de la edad, es la naturaleza del delito. Los operadores consultados
asocian la naturaleza del delito con |la gravedad del acontecimiento y con-
sideran que los hechos de especial gravedad, casi inseparables de la indole
sexual o violenta del ilicito, justifican plenamente el empleo de la prueba pre-
constituida. Es necesario traer a colacion que el contenido literal del articulo
449 ter de la LECrim incluye un amplio catalogo de tipologias delictivas que,
incluso en su consideracion como leve, facilitan que el menor vea su prueba
testifical preconstituida. Una parte estima que, a pesar de contemplarse asi
en la normativa procesal, la prueba preconstituida no es necesaria en la ins-
truccion de los delitos calificados como leves.

Un cuarto factor que surge con menor adhesion es la existencia de un
vinculo cercano entre menor y acusado. Esta proximidad afiade compleji-
dad tanto al proceso de denuncia como de declaracién, dado que existe una
encrucijada entre las necesidades de reparaciény la existencia de lazos afec-
tivos. Por ello, los participantes que otorgan importancia a la relacion subra-
yan que la experimentacién de la victimizacion secundaria es mas aguda en
estos supuestos, por lo que la practica de la prueba preconstituida se consti-
tuye como una diligencia necesaria.

Los funcionarios entrevistados destacan de forma marginal un ultimo
parametro para la documentacion audiovisual: la condicion de victima. Este
aspecto cobra especial importancia en la medida en que destacan que los
meros testigos de delitos no comparten la misma vulnerabilidad o el mismo
riesgo de victimizacion secundaria que aquellos menores de edad que han
sido victimas directas de un acontecimiento delictivo. Solo dos participan-
tes se pronuncian al respectoy comparten visiones totalmente distintas. Uno
expone que no considera necesario realizar una prueba preconstituida con
un mero testigo menor, mientras que otro, si bien comparte que su uso es
nuclear para supuestos en los que el delito ha recaido sobre el propio menor,
extiende esta consideracion para aquellos supuestos en que el menor es vic-
tima indirecta de un ambiente familiar conflictivo y violento.

Finalmente, es de particular interés para la investigacion explorar las con-
sideraciones que sostienen los operadores judiciales respecto de la necesi-
dad de promulgar protocolos, guias y buenas practicas para orientar la prac-
tica de la prueba preconstituida, asi como disponer de cursos y programas
de especializacién y sensibilizacion.
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Una representacion sumamente minoritaria defiende la suficiencia de la
normativa vigente sin la necesidad de protocolos adicionales por dos fun-
damentos diferenciables. La primera de las criticas identificadas sostiene
que laimplementacién de guias o protocolos tiene el potencial para afectary
alterar los pilares fundamentales del debido proceso al introducir reglas que,
a su juicio, no son elaboradas en conjunto con los operadores judiciales que
conocen el funcionamiento del sistema judicial. La prueba preconstituida es
entendida como una figura enmarcada en el contexto procesal y probatorio,
por lo que su regulacion y empleo debe encontrarse sujeta en exclusiva a la
normativa procesal vigente. Asimismo, se atisba la creencia de que la expe-
riencia profesional acumulada constituye un recurso clave que permite a los
operadores detectar con mayor precision situaciones sensibles y adaptar la
intervencion en consecuencia.

La segunda ofrece un enfoque radicalmente distinto y considera que la
intervencion de equipos psicosociales ya facilita un enfoque suficientemente
profesionalizado que permite adaptar el ritmo y la estructura de la entrevista a
las particularidades de cada caso. En contraste, se asume que los protocolos
tienden a esgrimir rutas rigidas y estandarizadas que limitan la capacidad de
los profesionales de adaptar las intervencionesy se considera que las verdade-
ras pautas de actuacion son marcadas por el propio menor en funcion de sus
caracteristicas, contexto, etcétera y no por esquemas previamente definidos.

Una proporcion significativa de la muestra analizada se muestra partidaria
y aboga activamente por la adopcion de directrices y buenas practicas que
orienten la actuacién profesional en el marco de desarrollo de la prueba pre-
constituida, especialmente cuando las mismas son desarrolladas por profe-
sionales con conocimiento extenso sobre la victimizacion infantojuvenil, la psi-
cologia del testimonio y el procedimiento penal. Una buena parte manifiesta
ser conocedora de |la existencia de determinados protocolos de ambito provin-
cial, autondmicoy estatal. Incluso algunos de los entrevistados comparten que
la Fiscalia General del Estado y el Consejo General del Poder Judicial impulsa
nuevas iniciativas como codigos de actuacién y circulares y ofrece cursos de
formacion. Estos ultimos son determinantes para un operador entrevistado,
que, sin embargo, bajo su juicio, la provisién de programas formativos debe ir
acompafiada de un incremento en la dotacion de recursos materiales y per-
sonales, dado que la actual carga de trabajo dificulta justificar su ausencia.
De igual modo, una valoracion compartida es que dicha capacitacién también
debe extenderse a todos los actores que toman un contacto, directo o indi-
recto, con menores de edad involucrados en la Administracion de Justicia.

3. Reflexiones finales

Expuestos los resultados, es imperioso exponer las principales lecciones
que se extraen del contraste de las percepciones recogidas con el marco teo6-
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rico previamente asentado, pues solo asi es posible ofrecer propuestas de
mejora que permitan integrar las necesidades particulares de la infanciay la
adolescencia con las exigencias de un sistema procesal propio de un Estado
social, democratico y de Derecho.

En primer lugar, los resultados apuntan a que las reformas materializadas
como consecuencia de la aprobacion de la LOPIVI en materia de prueba pre-
constituida han sido positivamente recibidas por los operadores entrevistados,
en tanto dan respuesta a una necesidad reconocida y representan un avance
esperado desde hace largo tiempo. Pese a que el empleo de este recurso en el
abordaje de los menores de edad no es una actuacién novedosa, la determina-
cién de los requisitos a cumplir ha dotado de una mayor confianza a los partici-
pantes en lo que se refiere a su correcto empleo, ademas de garantizarles una
seguridad juridica en vista de que todas las victimas y testigos que cumplan
unas determinadas condiciones reciban un trato igualitario.

De entre todas las reglas establecidas por el legislador en 2021, una de las
mas significativas ha sido, sin lugar a dudas, el criterio cronolégico. De esta
suerte, una cuestidon que, como bien sefala PiLLaAbo GoNzALEZ con caracter
previo a la LOPIVI, quedaba condicionada al criterio propio del érgano juris-
diccional o del resultado de reiterados exdmenes psicosociales*?, ha obte-
nido una respuesta uniforme que generalmente ha satisfecho las expectati-
vas de los informantes.

El otorgamiento de un papel mas significativo en el desarrollo de esta clase
de prueba a los equipos psicosociales también ha sido un avance de con-
siderable importancia. Este hallazgo refuerza la perspectiva de que un sis-
tema judicial garantista y eficaz debe partir de un enfoque multidisciplinar
que permita abordar cada caso particular con una comprension integral de
las diversas dimensiones que integra el delito. Mas alla de la definicién tradi-
cional que ha dado la doctrina juridico-penal al delito, éste debe entenderse
como un fendmeno con profundas implicaciones victimoldgicas. No se trata
de una mera construccion juridica, sino una experiencia humana que lleva
aparejada una afectacion de la esfera psicolégica, emocional, fisica, social y
econdmica. En consecuencia, el tratamiento del delito y el abordaje de la vic-
tima desde el sistema judicial deben reconocer y asumir estas facetas para
evitar infligir una victimizacién secundaria.

Estas nociones han sido progresivamente asumidas por los participantes,
ademas de la estructura del sistema penal y el legislador nacional, quienes
han empezado a reconocer que la Administracion de Justicia, més allad de su
configuracién como una via legitima para obtener una respuesta institucio-
nal y una reparacion eventual, también posee el potencial para profundizar el

462 PiLLapbo GonNzALEz, E. (2022). «La declaracién de la victima menor y las medidas
para evitar su revictimizacion». Op. cit. Pags. 560-561.
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sufrimiento de la victima cuando su actuacion se centra en una perspectiva
estrictamente punitiva, tal como coinciden multiples autores*s,

La nueva ordenacion, mas que representar un cambio de paradigma,
refleja un proceso de consolidacién en su realizacion, puesto que los opera-
dores consultados reconocen que la LOPIVI no ha repercutido de forma sig-
nificativa en su realizacion. Incluso aquellos que han manifestado apreciar
cambios hacen referencia a un afianzamiento de buenas practicas. La Unica
nueva incorporacion que puede apreciarse es la consolidacion de los servi-
cios Barnahus, predominantes en el territorio cataldn y con vistas de exten-
derse durante los préoximos afios en el resto de territorio nacional.

En paralelo, se advierte que la reforma si ha venido acompafiada de un
uso mas frecuente. Esta tendencia se circunscribe en relacién con los tes-
timonios de menores de catorce afios, siendo el motor principal de dicho
incremento, en palabras de los propios participantes, el criterio cronolo-
gico determinado en el articulo 449 ter de la LECrim. Asi, la consolidacion
de la preconstitucién como cauce ordinario de declaraciéon con menores de
edad no responde tanto a una evolucién positiva como al mandato legal que
exige su uso. Sumado al incremento en la practica de la prueba preconsti-
tuida, esta tendencia se replica también en cuanto a su admision se refiere.
Dentro del linde de los catorce afios, siempre que la videograbacién cumpla
con todas las garantias establecidas en la LECrim, para los informantes no
existe otro impedimento razonablemente previsible que justifique su exclu-
sién. En definitiva, de la mano de la obligatoriedad de la practica de la prueba
preconstituida y el acatamiento estricto de los requisitos asentados norma-
tivamente en 2021, esta modalidad probatoria se ha consolidado como el
cauce ordinario para la declaracién de testigos y/o victimas por debajo de los
catorce afios, sin perjuicio de la via subsidiaria que abre el articulo 703 bis de
la LECrim.

En segundo lugar, una de las cuestiones principales que ha motivado esta
investigacion son las lagunas normativas que permanecen, siendo principal-
mente dos los vacios lo que han llamado la atenciéon. Sobre el tramo de la
menor edad que ha quedado excluida de la obligatoriedad, se han identifi-
cado dos posturas diferenciadas. Una de ellas, minoritaria, sostiene que no
es posible la practica de la prueba preconstituida cuando el menor es mayor
de catorce afios salvo que concurra cualquier otro motivo contemplado por la
LECrim. Esta postura parte de una interpretacion estricta de los articulos 741

463 OrTH, U. (2002). «Secondary victimization of crime victims by criminal proceed-
ings». Op. cit. Pags. 313 y ss; HErRMAN, J. L. (2003). «The mental health of crime
victims: impact of legal intervention». Op. cit. Pags. 159 y ss.; TAMARIT SUMALLA, J.
M.; ViLLacampa EsTIARTE, C. ¥ FILELLA Guly, G. (2010). «Secondary victimization and
victim assistance». Op. cit. Pags. 281y ss; y GARrcia-PaBLos DE MoLINA, A. (2016).
Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos tedricos. Op. cit. Pg. 110.
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y 449 ter de la LECrim que, a pesar de reconocer de forma limitada el riesgo
de victimizacion secundaria, prioriza la prueba desarrollada integramente en
juicio. El segundo grupo, claramente predominante, coincide en sefialar que
la prueba preconstituida es un mecanismo que se encuentra al alcance de los
menores de entre catorce y dieciocho afios, incluso en ausencia de amparo
legal explicito, reflejando un ideal orientado al fortalecimiento del sistema
tutelar no solo de la infancia, sino también de la adolescencia.

Siendo posible evitar la declaracion para aguellos menores que superan
el limite etario, una primera conclusion apunta a que son diversos los crite-
rios que se evaluan para deliberar sobre su empleo en estos casos. Factores
como el nivel de vulnerabilidad, la tipologia delictiva, el grado de madurez, las
caracteristicas particulares del delito y la condicién de victima o testigo son
decisivos para los operadores, debiéndose valorar éstos junto a la edad con-
creta. Asimismo, contrariamente a lo sugerido por otros investigadores**, se
ha detectado que la evaluacion de éstos corresponde a la autoridad instruc-
tora, la cual puede tomar la decisidn de preconstituir la prueba testifical de
forma consensuada con el Ministerio Fiscal o acudir a los equipos técnicos
para obtener una respuesta profesional sobre la necesidad de evitar la decla-
racion en audiencia publica.

Ahora, conviene volver sobre la cuestion de si la prueba preconstituida
sigue siendo admisible cuando el declarante ha superado los catorce afios.
Una primera opinién sostenida por una parte reducida de los entrevista-
dos considera que, una vez rebasado el umbral de edad, ya no subsiste una
causa legitima que justifique la prosperidad de la grabacién. En cambio, una
segunda con mayor predominio entre los participantes estima que la admi-
sién de la grabacion se encuentra asegurada desde el mismo momento en
que el testigo o la victima era menor de catorce afios en el momento de la
instruccion.

Sise avanza mas en el analisis, vuelven a apreciarse detalles. Segun se des-
prende de las experiencias relatadas por los participantes, es una posibilidad
que cualquiera de ambas partes solicite la declaracién ordinaria, bien porque
la defensa considere que los requisitos no han sido cumplidos, bien porque
la propia victima visualice la declaracion como una confrontacion simbodlica
y cargada de significado personal y emocional. Sin embargo, es mas habi-
tual que sea el propio tribunal quien examine la conveniencia de admitir la
prueba, pudiéndose llevar a cabo esta valoracion en coordinacién con el
equipo psicosocial, aunque no siempre es asi. En ultima instancia, esta deci-

464 PiLLabo GoNzALEz, E. (2022). «La declaracidn de la victima menor y las medidas
para evitar su revictimizacion». Op. cit. Pags. 560-561; ARANGUENA FaNEco, C.
(2022). «Declaracién de personas vulnerables y preconstitucion de la prueba en el
proceso penal». Op. cit. Pg. 1111; y DurAN SiLva, C. (2023). «La especial vulnerabili-
dad de la victima en el Derecho Procesal Penal espafiol». Op. cit. Pags. 262-263.
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sién depende de la discrecionalidad del tribunal, ya que algunos informantes
condicionan esta decision a que el declarante no haya cumplido los diecio-
cho afios, mientras que otros la vinculan a la mera vulnerabilidad, incluso sies
mayor de edad. Esta falta de homogeneidad en la actuacion judicial plantea
un problema de fondo y es que los NNA de entre catorce y dieciocho afios
no siempre disponen de las mismas oportunidades en cuanto al acceso a la
prueba preconstituida.

En tercer lugar, atendiendo ahora al balance de costes y beneficios abor-
dado previamente, es prudente concluir en que la prueba preconstituida ha
recibido la consideracion de un arma de doble filo. De una parte, las investi-
gaciones sostienen que esta prerrogativa viene acompafiada de resultados-
positivos, tanto para los NNA como para el desarrollo del proceso penal. Por
otra, no todos los efectos son beneficiosos, ya que la propia naturaleza de
esta modalidad de pruebay la nueva estructura procesal que la regula impli-
can una serie de desafios que deben tomarse en consideracion.

Como se ha sefialado anteriormente, la prueba preconstituida alberga en su
seno una serie de buenas practicas que permiten limitar los efectos nocivos
derivados de la actuacion del sistema penal y del proceso de declaracién orto-
doxo. La documentacion audiovisual de la declaracion instructora del menor
permite limitar la participacién del menor al estadio mas inicial del proceso;
facilita la actuacion de equipos psicosociales; reducir la sobreexposiciéon de
la victima; adaptar el espacio fisico donde se declara; y adecuar el interroga-
torio. Todos estos beneficios previamente identificados en la construccion del
marco tedrico coinciden con aquellos sefialados por los participantes.

De igual modo, esta institucion presenta aspectos positivos para el pro-
ceso, como el aseguramiento de la prueba susceptible de alterarse o per-
derse; la celeridad del proceso; y la consecucion de la verdad procesal, ven-
tajas identificadas ya en estudios anteriores. Sin embargo, el fortalecimiento
de la defensa es un aporte novedoso que no ha sido previamente documen-
tado. Los participantes consideran que, al facilitar el acceso anticipado a
declaracion del menor, la defensa puede conocer con detalle los hechos que
se le imputan al acusado y, con base en los mismos, preparar su estrategia
de defensa de forma informada. Con el relato ya construido y registrado,
ademas, la persona investigada no se enfrenta a imputaciones inesperadas
durante el enjuiciamiento.

En cuanto a las limitaciones, una de las pocas criticas que se alzan en el
campo de la infancia y la adolescencia victimizada es la ausencia de cauces
por los cuales tomar en consideracion la voluntad del NNA en relacién con
la forma en que desea prestar declaracion. La obligatoriedad de la prueba
preconstituida en menores de catorce afios, en ausencia de cualquier otra
previsidn expresa que contemple la posibilidad de escucharlos, los priva de
cualquier capacidad de decision en vistas de una supremacia de las decisio-
nes de terceros.
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No solo ello, la muestra pone en relieve que el despliegue y laimplementa-
cion de recursos tecnoldgicos en la Administracion de Justicia se encuentra
lejos de ser la deseable y esta cuestion también tiene su reflejo en el presente
ambito de estudio. Enfatiza que la recurrencia de fallos en los medios técni-
cos dispuestos paralagrabacién olavisualizacion telematica de la entrevista,
al margen de su interferencia en el ambito probatorio, hace que el menor sea
susceptible de padecer agotamiento y frustracion, ya sea por tener que per-
manecer en el juzgado mas tiempo del esperado y deseado, o porque dichas
emociones son transmitidas por los propios actores que le asisten.

No puede ignorarse que la prueba preconstituida ha sido objeto de mayo-
res criticas por su afectacion en el proceso penal. Se observa que, con excep-
cién de las limitaciones de los principios de inmediacién y contradiccion, los
resultados obtenidos son novedosos al no haber sido abordados en estudios
anteriores: la escasa disponibilidad de recursos materiales y personales; los
fallos técnicos; el solapamiento jurisdiccional; la falta de formacion; la inac-
cesibilidad a la informacién del caso; y el choque con la dispensa.

A diferencia de los anteriores inconvenientes, el compromiso de la inme-
diacién y la contradiccién ha sido el principal objeto de criticas en estudios
previos. En este sentido, en lo referente a la inmediacidn, la coexistencia de
opiniones pone de manifiesto, en definitiva, el cuestionamiento creciente de
una vision decimonodnica de la inmediacion. Primeramente, de los resultados
analizados se desprende que existe una fraccion de participantes que se dis-
tancia del enfoque tradicional sobre la superioridad de la percepcién directa
del relato. Esta postura puede interpretarse, a su vez, como una mayor indul-
gencia hacia la prueba preconstituida al considerar que, incluso si se llega-
ran a perder esos detalles, no afectaria significativamente a la calidad o al
valor que se atribuye a esa grabacién. Luego, también se ha revelado que, con
independencia de la consideracion mayoritaria sobre la importancia de los
indicadores paralinglisticos en la declaracidn, la consolidacion de las nuevas
tecnologias ha impulsado una nueva interpretacion del principio.

Con respecto a la contradiccion, resulta llamativo que los hallazgos apunten
hacia una postura mayoritariamente conforme con la idea de que este princi-
pio se encuentra salvaguardado, especialmente si se tiene presente que ésta
ha sido la critica con mayores implicaciones negativas. Grosso modo, esta con-
formidad puede atribuirse a la reforma introducida en la LECrim tras 2021, ya
que varios de los participantes fundamentan su valoracion en el hecho de que
los actores clave que deben intervenir quedan rigurosamente delimitados en
la normativa vigente. Mas aun, la ley procesal contempla la contingencia de la
incomparecencia injustificada del letrado de la defensa y aporta una solucion
inmediata con la designacion de un abogado de oficio por el cual garantizar la
salvaguarda de los derechos de defensa en el momento de la entrevista.

Aunque la idea compartida por los operadores entrevistados es que los
derechos de defensa y el principio de contradiccion se encuentran formal-
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mente garantizados en el marco de la preconstitucion probatoria, no deja de
ser cierto que se han detectado determinados casos en los que los partici-
pantes manifiestan, mas que transgresiones graves, restricciones puntuales
y poco frecuentes en el ejercicio practico. Al respecto, la muestra ha propor-
cionado soluciones faciles de ejecutar, tales como la posible realizacion de
una segunda entrevista o la interposicion de recurso por el que solicitar una
comparecencia en juicio oral, si bien esta ultima alternativa seria en detri-
mento del NNA.

Al margen de este planteamiento general, ha aflorado una cuestién inte-
resante en torno a la consideracion que guardan los operadores juridicos
sobre el principio de contradiccién. Tal y como plantean los informantes, es
pertinente cuestionar si el objeto de la confrontaciéon debe ser el relato en
si mismo o, mas bien, el declarante como sujeto, especialmente en contex-
tos donde las necesidades particulares de victimas vulnerables requieren de
unos limites a la confrontacidn publica y oral que ofrece el enjuiciamiento.
Incidiendo mas sobre esto, cuestionan ladindmica clédsica de la contradiccién
en simisma, donde la diseminacion reiterada de la prueba proporcionada por
el menor tiene como propdsito la deteccion de incongruencias sobre las cua-
les sustentar la defensa. Por el contrario, las reflexiones de los informantes
apuntan hacia una nueva interpretacion del principio de contradiccion en el
proceso penal en el que se incorpora la evidencia empirica para entender la
contradiccidén como una posibilidad efectiva de confrontar la prueba, facul-
tad que se asegura con la videograbacion del relato en instruccion.

Con base en las interpretaciones realizadas por los informantes sobre la
inmediacién y la contradiccion, los resultados apuntan hacia un consenso
practicamente unanime en cuanto a que es una herramienta legitima dentro
de los pardmetros garantistas del sistema juridico-penal nacional.

En cuarto lugar, cabe resaltar que, hasta la fecha, no existen estudios pre-
vios que examinen las percepciones de los profesionales directamente invo-
lucrados en la realizacion de esta diligencia, habiéndose destinado esfuerzos
en el presente estudio para examinar si la teoria asentada encuentra respaldo
en la realidad de la actividad judicial.

Realizado esteinciso, losresultados apuntan aunreconocimiento por parte
de los profesionales de los riesgos que entraiia un abordaje inadecuado en
personas que, por su condicion de victimas y minoria de edad, se encuentran
en una situacion de especial vulnerabilidad y requieren de una intervencion
empatica, sensibilizada y adaptada a sus necesidades con el fin de superar el
episodio traumaético de la mejor forma posible. Sobre esto, en concordancia
con el concepto de justicia procedimental, los profesionales entrevistados
perciben que recibir un trato digno y atento tiene una importancia mucho
mayor para las victimas que cualquier otro aspecto que pudieran obtener de
la respuesta judicial, como la reparacion econdmica o una sentencia conde-
natoria. En este sentido, se maneja una concepcion de justicia distinta a la
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instrumental para priorizar una justicia orientada al procedimiento, que pone
el énfasis en la calidad de atencidn dispensaday en la satisfaccion de todas
aquellas necesidades originadas a raiz del delito.

Pese al reconocimiento explicito de la existencia de la victimizacion
secundaria favorecida por el sistema de justicia penal, a partir de las pala-
bras y experiencias de los informantes, se vislumbra que no perciben que su
actuacion contribuya a este problema. Asi, observamos una autoevaluacion
positiva por parte de los operadores entrevistados respecto la manera en que
se relacionan con las victimas y el trato que les dispensan, marcada por la
percepcion de una especial sensibilidad y compasion hacia las necesidades
especificas de la menor edad por las que mitigan el impacto que puede tener
el proceso en su desarrollo y bienestar. Asimismo, es fundamental tener en
cuenta que, con base en los datos recogidos, no es viable arrojar conclusio-
nes categoricas sobre este extremo pues esta valoracion puede representar
una vision sesgada y una desconexion entre la percepcioén de los operadores
y la experiencia real de las victimas. Por ello, seria necesario de la realizacion
de un estudio posterior que profundizara en la perspectiva de las victimas
con el fin de obtener una comprension mas objetiva de este extremo.

Una vez acreditada la existencia de la victimizacion secundaria en el seno
del proceso penal bajo la experiencia de los profesionales, es preciso pro-
fundizar sobre cual es la eficacia percibida que tiene el empleo de la prueba
preconstituida como prerrogativa de proteccién ante este problema. Incluso
considerando por si solas las ventajas victimoldgicas que ofrece esta prueba,
ya se podia anticipar que la percepcién comun de los participantes tiende a
afirmar que el mecanismo de estudio resulta beneficioso para la reduccién
de la victimizacién secundaria. Mas aun, al haber sido consultados especi-
ficamente sobre esta cuestidn, los resultados arrojan una respuesta inequi-
voca: la prueba preconstituida es percibida por la muestra como un meca-
nismo eficaz para la proteccion de la infancia y la adolescencia en el sistema
de justicia penal. No solo ello, destaca por encima de las otras prerrogativas
contempladas en el sistema procesal espafiol, si bien los participantes limi-
tan su alcance al considerar que no logra eliminar por completo el riesgo.

Del mismo modo que la preconstitucion de la prueba testifical es definida
por la muestra como capaz y la mas eficaz de entre los privilegios de protec-
cién dispuestos en el sistema espafiol para reducir la victimizaciéon secunda-
ria, existe un consenso generalizado sobre que este mecanismo debe estar
disponible para la menor edad. Asimismo, en términos generales, los parti-
cipantes se muestran conformes con el limite establecido en la ley procesal.

Junto con la edad, la naturaleza del delito padecido se presenta como uno
de los principales criterios que destacan en los datos obtenidos a raiz de las
entrevistas. En consecuencia, cuando se trate de delitos de naturaleza vio-
lenta o sexual, los participantes consideran que el sistema penal debe garan-
tizar un acceso directo a la preconstitucion. Dentro de este condicionante,
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un rasgo que ha sobresalido de forma casi inseparable es la relacion entre
victima y victimario. En esta misma linea, los informantes han planteado
objeciones en torno a la inclusion de delitos que, desde su percepcidn, son
de escasa entidad, aun cuando la tipologia delictiva se vea marcada por un
cariz violento o sexual. En menor medida, se ha sefialado la condicion bajo
la cual el NNA participa en el proceso penal, pero no ha sido posible ofrecer
una respuesta inequivoca sobre este punto como consecuencia de una falta
de consenso.

Finalmente, en relacion con las necesidades de sensibilizacion y capacita-
cidén, se observa que una parte de los participantes se muestran reacios a la
adopcion de buenas practicas o protocolos, los cuales, lejos de ser concebi-
dos como un respaldo o un apoyo para adecuar su actuacion a las particula-
ridades de la infancia y la adolescencia, son percibidos como una injerencia
de otras disciplinas ajenas al derecho. Esta postura refleja una desconfianza
0 una reticencia a aceptar lineas directrices que no se encuentren expresa-
mente recogidos por la LECrim, desde la cual la ley es concebida como la
Unica fuente legitima de regulacion. De esta suerte, las guias son percibidas
por los informantes que integran este grupo como mecanismos informales
y sin caracter vinculante que, creados en un contexto que no le es cercano o
propio. Otro sector, que cuenta con un nivel de apoyo muy superior, guarda
una apreciacion favorable. El Unico matiz que se introduce en este extremo
es la necesidad de ampliar el alcance de dichos protocolos, de forma que no
se limiten a jueces, magistrados y fiscales, sino que se extiendan también a
los abogadosy los agentes de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado.

En esta misma linea, sin embargo, algunos de los participantes no consi-
deran necesaria su propia formacion desde el mismo momento en que los
organos jurisdiccionales cuentan con el apoyo de equipos psicosociales. Al
atribuirse a estos equipos la responsabilidad de desarrollar la entrevista, que,
en el mejor de los casos, sera la Unica diligencia que se llevara a cabo con la
intervencion del NNA, entienden que la capacitacion especializada no resulta
imprescindible para los operadores juridicos. Incluso, algunos consideran
que la experiencia acumulada en el ejercicio de sus funciones en el sistema
juridico-penal les ha permitido adquirir el conocimiento préactico suficiente
sobre las cautelas que deben adoptarse para colmar las necesidades parti-
culares de la infancia y la adolescencia.

Una idea final que corona este apartado es la crucial importancia de la
sensibilizacion de los operadores judiciales. Mientras que la formacién pro-
fesional proporciona la disponibilidad de unos conocimientos técnicos con
base empirica, la sensibilizacion es estrictamente necesaria para disponer
de una comprensién mas profunda y empéatica que permita mejorar la cali-
dad de la justicia que se dispensa. Algunos discursos parten de la premisa de
que la atencidn a la victima recae principalmente en los equipos psicosocia-
les, sin embargo, este enfoque pasa por alto que no en todos los casos la vic-
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tima va a tener un acceso directo a dichos equipos. En estas circunstancias,
van a ser los propios jueces, magistrados y fiscales quienes van a interactuar
directamente con la victima. Por tanto, es imperioso que dispongan de una
formaciony de una conciencia que les permita identificar los matices y nece-
sidades del momento emocional y vital en el que se encuentra la victima.

4. Propuestas

A partir de la base tedrica construida y de los resultados obtenidos en el
marco empirico del estudio, ha sido posible extraer una serie de conclusio-
nes que, a modo de propuesta, buscan articular el enfoque tedricoy empirico
con la experiencia y las percepciones directas de los operadores juridicos
entrevistados. Asi, se plantean las siguientes modificaciones legislativas en
aras de equilibrar la practica de la prueba preconstituida entre las exigen-
cias de proceso penaly las necesidades de la infanciay la adolescencia como
sujetos especialmente necesitados de proteccion:

1. Incorporar la obligatoriedad de que los profesionales del equipo psi-
cosocial sean quienes lleven a cabo la entrevista de la prueba pre-
constituida, siempre con la debida intervencion y supervision de la
autoridad de la instruccion.

2. Concretar que esta disposicion englobe tanto a victimas como tes-
tigos de delitos violentos y/o sexuales, que son los que mayoritaria-
mente se incluyen en el listado determinado por la ley procesal. Es
necesario que este mismo catalogo no establezca restricciones con
criterios relativos a la gravedad del delito.

3. Especificar que, una vez realizada la prueba preconstituida, y habién-
dose corroborado que la grabacion resultante satisface el requisito
objetivo, material, formal y subjetivo, la prueba debe ser admitida en
los supuestos en que el juicio oral acabe por celebrarse cuando el
declarante haya superado la edad establecida.

4. En cuanto al limite cronolégico del articulo 449 ter de la LECrim,
incrementar la edad hasta la mayoria legal.

5. En su defecto, establecer como paso obligatorio que sea el equipo
psicosocial quien evalue en todos los casos en que el menor de edad
tenga entre catorce y dieciocho aflos la necesidad de recurrir a la
prueba preconstituida.

6. Al mismo tiempo, flexibilizar el automatismo de la norma para favo-
recer una mayor intervencion de los menores en las decisiones que
les afectan, contemplando el acceso directo al mecanismo, aunque
condicionado a la voluntad informada del menor en particular.
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Cabe puntualizar que la propuesta que se plantea no puede alcanzar su
maximo nivel de satisfaccion sin un refuerzo en la dotacion presupuestaria,
siendo requerido, a tal fin, de una extensién adecuada y suficiente de recur-
sos materiales (como sistemas de grabacion optimosy, en defecto de un cen-
tro Barnahus, salas especialmente destinadas a la entrevista con el menor
o camaras Gesell, aunque esta Ultima opcion plantea dilemas) y recursos
humanos, debiendo estar disponibles en todos los juzgados, y no Unicamente
en las capitales provinciales ni limitados al horario ordinario de funciona-
miento de los tribunales, equipos psicosociales suficientes. Asimismo, esta
misma ampliacién econdmica debe alcanzar para la puesta en marcha de
programas formativos multidisciplinares de caracter estatal para que todos
los actores intervinientes en el abordaje del menor en el proceso penal ten-
gan conocimientos sobre psicologia, victimologia, derecho penal y derecho
procesal con el objetivo de crear de crear una Administracion de Justicia que
integre debidamente todas las relevantes dimensiones que confluyen en el
delitoy la victimizacién.
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La justicia penal se encuentra en la encrucijada de garantizar una persecu-
cion efectiva de la violencia infantojuvenil en coherencia con las necesidades de
proteccién de este colectivo, especialmente frente a la victimizacion secunda-
ria. Entre las medidas mas promovidas para abordar esta problemética destaca
el uso de la prueba preconstituida, la cual ha alcanzado especial relevancia en
Espafia a partir de la L.O. 8/2021de Proteccion Integral a la Infancia y la Adoles-
cencia frente a la Violencia. Si bien este mecanismo presenta diversas ventajas
procesales y victimoldgicas, también ha planteado importantes dificultades en
estos ambitos. El presente libro se propone superar el enfoque tedrico que ha
predominado en el analisis de esta cuestioén. Para ello, la obra se compone de dos
bloques. La primera parte, de caracter bibliograficoy normativo, se conforma por
tres capitulos relativos al blogue normativo por el que se reconoce el derecho a
la proteccién de las victimas menores, la especial vulnerabilidad de los menores
ante la victimizacion primaria y secundaria, y las nociones basicas de la prueba
preconstituida en Espafia. La segunda parte, condensada en el cuarto capitu-
lo, comprende el marco empirico de la investigacion, que, con una metodologia
cualitativa, expone los principales hallazgos extraidos de la realizacién de una
serie de entrevistas con operadores judiciales espafioles con contacto cotidiano
con la prueba preconstituida.

Esta investigacién se enmarca en el Proyecto I+D+i de generacidn de conocimiento y
fortalecimiento cientifico y tecnoldgico, «Claves de una Justicia resiliente en plena
transformacion», (IP. Sonia Calaza), del Ministerio de Ciencia e Innovacion, con REF
PID2024-1551970B-100 y en la Red de investigacion: «Alianzas estratégicas de la Justicia:
Educacion, Igualdad e Inclusividad» (RED2024-153961-T), coordinada por Sonia Calaza,
Programa Estatal de Transferencia y Colaboracién del Ministerio de Ciencia, Innovaciony
Universidades, Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnicay de Innovacion 2024-2027.
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