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prudencia constitucional respecto de la funcién tuitiva de los 6rganos judi-
ciales en materias que puedan afectar a menores» (asi, STC 178/2020, de 14
de diciembre, FJ 3).

1. EL INTERROGATORIO DEL TESTIGO MENOR DE EDAD

Como es sabido, en materia penal no se prevé el «interrogatorio de las
partes» " y se plantea cotidianamente la circunstancia o excepcién de que
el testigo no solo no sea ajeno al proceso®, sino que ademas lo sea en cali-
dad de testigo-victima o perjudicado u ofendido. Asi es reconocido por rei-
teradisima jurisprudencia, que otorga a la declaracién de la victima la con-
dicion de un testigo cualificado, de tal forma que la declaracion del perju-
dicado, practicada normalmente en el juicio oral con las necesarias garantias
procesales, tiene consideracion de prueba testifical (STC 229/1991, de 28 de
noviembre). Es decir, medio probatorio idéneo o suficiente para enervar el
derecho a la presuncion de inocencia, eso si, como el resto, sometido a la
valoracion del juzgador.

En materia de declaraciones de menores de edad se ha venido perfilando
un doctrina jurisprudencial encaminada a evitar en lo posible la victimiza-
cién del menor y que ha sido finalmente positivizada en la LO 8/2021. El
propio predmbulo de la LOPIVI proclama en este sentido que «es especial-
mente relevante la obligacién de evitar, con caracter general, la toma de
declaracion a la persona menor de edad, salvo en aquellos supuestos que sea
absolutamente necesaria», de la tal manera que «el objetivo de esta ley es
que la persona menor de edad realice una Unica narracién de los hechos,
ante el Juzgado de Instruccién, sin que sea necesario que lo haga ni con
anterioridad ni con posterioridad a ese momento» y «convierte en excepcio-
nal la declaracion en juicio de los menores de catorce afios o de las personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion, estableciéndose como

(14)  De esta forma, no se entenderia que, llevado al extremo, se instase la declaracién como
parte del representante del Ministerio Fiscal o del acusador popular.

(15)  La doctrina, de manera undnime, viene considerando testigo a la persona fisica ajena al
procedimiento que siendo capaz de dar cuenta de unos hechos es llamada al proceso para
referir lo que ha percibido respecto de los mismos, bien directamente o por otros medios.
Asi, basicamente, tenemos que el testigo: (i) Ha de ser persona fisica, con capacidad de
percepcion y de dar razén de tal percepcién (art. 417.3 LECrim). (ii.) Excepto en caso de
victima, ha de ser procesalmente un tercero. (iii) Ha de declarar sobre hechos relevantes
pasados, de los que ha podido conocer de manera directa (lo preferible) o indirecta, lla-
mado entonces «de referencia» (art. 710 LECrim, admitido, con cautelas). (iv) Para que su
declaracién pueda ser considerada medio probatorio, deben cumplirse una serie de pre-
visiones procesales. (v) No le son de aplicacion los derechos que asisten al inculpado, pues
debe decir verdad (si no, delito art. 458 CP) y no puede acogerse al derecho a no declarar
(con excepciones, arts. 411y ss., 416 y 417 LECrim).
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norma general la practica de la prueba preconstituida en fase de instruccion
y su reproduccion en el acto del juicio evitando que el lapso temporal entre
la primera declaracion y la fecha de juicio oral afecten a la calidad del relato,
asi como la victimizacién secundaria de victimas especialmente vulnera-
bles». Estos principios también se desarrollan en la STS 690/2021, de 15 de
septiembre, que establece los criterios en materia de declaracién de menores
para evitar su revictimizacion.

2.1. Principios de proteccion

El predmbulo de la Ley del Estatuto de la victima del delito declara que
es «una obligacion que, cuando se trate de menores, el interés superior del
menor actie a modo de guia para cualquier medida y decision que se tome
en relacién a un menor victima de un delito durante el proceso penal». De
esta forma, impone formacion especifica a los actores juridicos (art. 30) y se
configura un catdlogo reforzado de derechos para los menores victimas,
desde la necesaria adaptacion del lenguaje en las comunicaciones (art. 4), el
derecho de acceso a los servicios de asistencia y apoyo y a la evaluacion
individual (arts. 10y 23), a la proteccion (art. 19), que denominaremos eficaz
o reforzada, tanto durante la fase de investigacion (arts. 21 y 25) como en el
juicio oral (art. 26) y, asimismo, el respeto a la intimidad del menor (art. 22).

Especificamente, el art. 26 LEV dispone medidas de proteccién para
menores que han visto su reflejo en la modificacién de diversos articulos en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y que trataremos seguidamente, encami-
nadas a «evitar o limitar, en la medida de lo posible, que el desarrollo de la
investigacion o la celebracion del juicio se conviertan en una nueva fuente
de perjuicios para la victima del delito».

La LOPIVI, dentro del derecho a la atencién integral (arts. 1y 12), esta-
blece no solo la posibilidad de que la autoridad judicial, de oficio o a ins-
tancia de parte, pueda acordar las medidas de proteccion previstas en la
normativa especifica aplicable en materia de proteccion a testigos (art. 20.3)
sino ademas reforzadas en supuestos de intervencién ante casos de explota-
cion sexual y trata de personas menores de edad sujetas a medidas de pro-
teccion, sin perjuicio de que también reforma la LO 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, de tal
forma que «la violencia de género a que se refiere esta Ley también com-
prende la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafo a las
mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte
de las personas indicadas en el apartado primero» (art. 1.4 LO 1/2004).
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2.2. Madurez del menor. Pericial del testimonio

Para la declaracion de la victima menor la ley no establece ningtn limite
de edad (art. 11.1 LOPIVI), de modo que en principio sera posible su decla-
racion con independencia de la edad. Respecto al testigo menor de edad, la
CFGE 3/2009, indica que «todos los nifos debieran ser tratados como testigos
capaces sometidos a examen y su testimonio no debiera presumirse invélido
o tratado con desconfianza por la sola razén de la edad siempre que su desa-
rrollo mental permita la observacién de hechos y su transmision inteligible a
terceros, con o sin ayudas o asistencias». Por tanto, no hay limitacién legal,
en principio, a que presten declaracion?, sin perjuicio de las especialidades
a la hora de tomarles declaracién (v. gr., arts. 433, 449 ter, 707-1l, 731 bis y
777.3 LECrim o art. 221.3 LOPJ) aunque en caso de testigos de muy corta
edad también se viene acompanando de pericial psicolégica respecto a la
credibilidad del testimonio"”, lo cual ha venido planteando conflictos por
cuanto este apoyo probatorio, el informe psicoldgico previo, no es algo que
se deba entender de aplicacién meramente automaticista sino que debera
valorarse su idoneidad y pertinencia en cada caso concreto"®.

A estos efectos, hay que tener en cuenta que el art. 23.3 LEV, en linea con
el art. 1.2 de la Directiva 2012/29/UE en cuanto a que «prevalecera un plan-
teamiento sensible a la condicién de menor», dispone que «a lo largo del

(16)  Como vemos, no existe una edad limite para declarar o no en el proceso penal, si bien
habra que tener en cuenta a efectos de inhabilidad que conforme art. 417.3 LECrim «no
podran ser obligados a declarar como testigos: [...] 3.° Los incapacitados fisica o moral-
mente».

(17) ~ Conforme STS 714/2020, de 18 de diciembre, debe contener los siguientes criterios de
credibilidad: Estructura légica: lo relatado por la menor tiene un sentido légico, coherencia
interna y también un sentido global. Cantidad de detalles. La menor debe proporcionar
detalles sobre el contexto y las personas involucradas. Incardinacién contextual: la menor
describe perfectamente un contexto fisico y también temporal en el que suceden los abu-
sos. Se analizan detalles superfluos, asociaciones externas relacionadas o detalles carac-
teristicos. Y por lo que respecta a los criterios de validez, suelen emplearse los siguientes:
La informada ha de utilizar un lenguaje y conocimientos sobre sexualidad apropiados a su
edad y desarrollo cognitivo. Se aprecia una adecuacion entre el relato y su expresién emo-
cional. No se debe apreciar susceptibilidad a la sugestion. La entrevista debe realizarse
respetando la forma del relato libre. Las preguntas posteriores no deben ser coercitivas, y
deben realizarse con la adecuada técnica apropiada a la edad del informado. Deben cons-
tatarse, si se apreciaran, motivos que justifiquen una falsa informacién o presiones para
ello. Se debe valorar, en todo caso, la oportuna coherencia y consistencia con otras decla-
raciones realizadas por el menor informado.

(18)  De tal manera que como declara la STS 436/2013, de 17 de mayo, «someter a cualquier
ofendido por el delito a un test de credibilidad que arranque de la sospecha sobre la vera-
cidad de su denuncia, menoscabaria el estatuto juridico de la victima e implicaria un ina-
ceptable retroceso en el cuadro de garantias que, sobre todo en los Gltimos tiempos, define
su posicion en el proceso».
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proceso penal, la adopcién de medidas de proteccion para victimas menores
de edad tendra en cuenta su situacion personal, necesidades inmediatas,
edad, género, discapacidad y nivel de madurez, y respetard plenamente su
integridad fisica, mental y moral».

En la practica, las diligencias sobre la credibilidad del testimonio y apoyo
técnico de expertos (psiclogos, trabajadores sociales, etc.) para los deno-
minados «menores maduros» no serdn necesarias"? si bien de admitirse el
informe psicolégico también es recomendable pronunciamiento respecto a
si el testigo puede declarar sobre los hechos sin riesgo para su equilibrio
psicolégico y, en caso positivo, sobre las cautelas que se consideran nece-
sarias o convenientes. De esta forma, se ampara que, en caso de constatarse
grave riesgo psicologico en el informe pericial o la edad del menor sea tan
corta que haga presumir el olvido de los hechos, no se cite como testigos a
los menores para el acto del juicio oral cuando los expertos consultados
desaconsejen fundadamente tal citacion, debiéndose acudir entonces a la
practica de la realizacién de prueba preconstituida (arts. 449 ter y 777.3
LECrim)©?. Es mas, cuando la victima sea un menor de muy corta edad, pro-
pugna la CFGE 3/2009 que no proceda ni siquiera la preconstitucién proba-
toria, acudiendo en ese caso a la valoracion como prueba de cargo del tes-
timonio de referencia (art. 710 LECrim) de los padres o de terceras personas,
si bien con las cautelas que deben merecer dichos testimonios en la valora-
cion judicial, en los términos de la ya citada STS 690/2021, de 15 de sep-
tiembre©".

(19)  Notese, si bien para procesados, que el art. 380 LECrim dispone: «Si el procesado fuere
mayor de nueve afos y menor de quince, el Juez recibird informacién acerca del criterio
del mismo, y especialmente de su aptitud para apreciar la criminalidad del hecho que
hubiese dado motivo a la causa». También el art. 409 LECrim previene que «Para recibir
declaracién al procesado menor de edad no habra necesidad de nombrarle curador».

(20)  En este sentido, conforme criterios de la «Guia de recomendaciones para las Oficinas de
Asistencia a las Victimas en el dmbito de la atencion a las victimas del delito en la infancia
y la adolescencia», del Grupo de trabajo sobre menores victimas del delito del Consejo
Asesor de Asistencia a la Victimas, «las OAV podrdn emitir informe de especial vulnera-
bilidad de los NNA, victimas del delito, y se pronunciaran sobre la conveniencia, en su
caso, de realizar la exploracion judicial como prueba preconstituida».

(21)  Los testimonios de referencia solo son vélidos ante la imposibilidad del testimonio de la
persona concernida (STS 410/2011, de 12 de mayo) y con corroboracién por otros medios
de prueba. La STS 429/2002, de 8 de marzo, con relacién a un supuesto en que la victima
tenia 3 afios y medio aborda la delicada situacion en el proceso penal de que un acusado
se le declare culpable con base en declaraciones inculpatorias de testigos de referencia y
no presenciales. Seglin STS 733/2017, de 15 noviembre, si la victima se acoge a su derecho
a no declarar conforme art. 416 LECrim se impide el uso de testigos de referencia. La STS
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de los ninos, ninas y adolescentes frente a riesgos de especial

gravedad, abordando las novedades introducidas por la Ley
Organica 8/2021 de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia (LOPIVI). Entre otras muchas cuestiones, se analiza ;como
mitigar los efectos negativos de su participacion en el proceso judicial?,
ccual es su estatuto en el proceso penal: practica de la declaracion, pericial
del testimonio, preconstitucion de la prueba, tutela de la privacidad,
conflictos con los responsables del menor?, ;qué consecuencias tiene la
LOPIVI sobre los procesos de familia y menores: fijacion y suspension de
visitas/estancias y comunicaciones, uso de la vivienda familiar...?, ;como
proteger a quienes viven en ambientes de violencia familiar o sufren
violencia de género y como abordar la dispensa del deber de denunciary
de declarar?, ;como funciona el principio de oportunidad en la jurisdiccion
de menoresy cuales son los efectos de la LOPIVI sobre la LO 5/20007?,
;como establecer un marco digital seguro frente a la violencia en Redes
Sociales, especialmente en materia sexual y en relacion con los contenidos
ligados al suicidio, la autolesion y los trastornos alimenticios? ;Qué
aportan los programas de parentalidad positiva relacion con los trabajos
en beneficio de la comunidad y la suspension de la pena?, ;qué novedades
introduce la LOPIVI en el CP: agravacion por edad, aporofobia y exclusion
social, prescripcion, perdon?, etc.

D estacadisimos expertos analizan en profundidad la proteccion
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