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Abstract!

En 1989, la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio sentd las bases que han de
promover la formulacion de una justicia adaptada al menor. En la actualidad, dicha materia es una
de las prioridades mds significativas de las acciones emprendidas por el Consejo de Europa y la
Unién Europea. Asi se comprueba en los distintos documentos e instrumentos normativos
analizados en el presente trabajo, especialmente en la Directiva 2012/29/UE. Dichas acciones se
enfrentan a diversos retos, siendo dos de ellos la formulacion de reglas minimas comunes que han de
regir las formalidades a las que se ha de adecuar la exploracion de menores victimas o testigos de
hechos delictivos y el valor que cabe atribuir a sus declaraciones obtenidas en una fase previa al
juicio. EI método que se considera correcto para afrontar y superar esos retos consiste en situar en un
plano de igualdad los derechos de la defensa y los derechos fundamentales del menor a la dignidad y a
la integridad fisica y psiquica.

In 1989, the United Nations Convention of the Rights of the Child paved the way for the promotion
of a child-friendly justice. Nowadays, this is one of the most significant priorities of actions
performed by the Council of Europe and the European Union according to the different documents
and legal instruments that have been analyzed in this paper, especially the Directive 2012/92/EUL.
These actions face several challenges: firstly, the common minimum standards to which the
formalities of interviews to child victims and witnesses should be subjected and, secondly, the value
of statements given by them in a pre-trial stage of criminal proceedings. Ve consider that the correct
method to face up and to overcome these challenges consists of placing at the same level the rights of
defendants and the fundamental rights of children to both dignity and physical and psychological
integrity.

Title: An European child-friendly justice: interview with children victims or witnesses in the pre-trial stage

of criminal proceedings

Palabras clave: justicia europea adaptada al menor, menores victimas o testigos, victimizaciéon secundaria,
normas minimas comunes, exploracién del menor
Keywords: European child-friendly justice, children victims or witnesses, secondary victimization, common

minimum standards, interview with children

1 El presente trabajo se encuadra dentro del proyecto de investigacién “Aproximacién legislativa versus
reconocimiento mutuo en el desarrollo del espacio judicial europeo: una perspectiva multidisciplinar”
(DER2012-35862) del que es investigadora principal la Profa. Dra. Mar JIMENO BULNES.
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1. Introduccion

La posicion del menor en el proceso estd marcada por dos situaciones indisolublemente
ligadas a la edad que son susceptibles de ocasionarle graves perjuicios: la falta de
capacidad de obrar y la declaracion en calidad de parte o testigo. Mientras que en el
proceso civil tiene especial relevancia el primer aspecto, en el proceso penal adquiere gran
trascendencia el segundo. Y ello porque existe el riesgo de que el menor padezca, cuando
es explorado o interrogado, una victimizacién secundaria al tener que revivir la experiencia
traumatica de haber sufrido o presenciado la perpetracién de unos hechos delictivos.

Las probabilidades de que ese riesgo potencial se materialice son muy altas porque los
derechos fundamentales que histéricamente han sido importantes para el derecho procesal
penal han sido los de la persona imputada, acusada o condenada. Asi, la prohibicién de
indefension y la presuncién de inocencia son las piezas basicas de un sistema que se ha
centrado en controlar la aplicacion de los medios tan efectivos con que cuenta el Estado
para la persecucion y sancion de los delitos. Como es sabido, la prohibicién de indefension
comporta que al acusado se le dé la oportunidad de argumentar, alegar y probar lo que
convenga a sus intereses. A su vez, la presuncién de inocencia es una garantia procesal
referida a la culpabilidad del acusado que sélo puede ser desvirtuada cuando se ha
practicado prueba valida y de cargo.

A los derechos fundamentales del acusado no puede oponerse con éxito el interés superior
del menor, que es un principio general del derecho con arreglo al cual deben interpretarse
las normas y colmarse las lagunas juridicas que aquéllas presenten, pero que no puede
catalogarse como un derecho fundamental del menor. Por el contrario, si son derechos
fundamentales del menor, en su condicién de ser humano, la dignidad y la integridad fisica
y psiquica. Y, siendo esta afirmacioén irrefutable, también lo deberia ser una de sus
consecuencias: esos derechos fundamentales han de salvaguardarse en todas las fases del
proceso penal. Las funciones propias de dicho proceso no legitiman a ninguno de los
6rganos, autoridades o partes que en él intervienen a vulnerar derechos fundamentales. En
todo caso, podrian verse limitados si existiera una autorizacién legal previa fundada en el
principio de proporcionalidad. Eso significa que a esos derechos fundamentales del menor
se les debe dar el mismo valor que a la prohibicién de indefension y a la presuncion de
inocencia. Y, en consecuencia, serd a partir de este reconocimiento que deben configurarse
los actos que conforman el proceso penal.

Elevarse respecto de los sistemas procesales penales vigentes en Europa, tomar distancia
con la garantia que proporciona hacerlo desde el anclaje en los derechos fundamentales es,
a nuestro entender, un método correcto que ha sido emprendido hace ya algtin tiempo por
el Consejo de Europa, institucién cuyo objetivo fundacional es la proteccién de los derechos
y libertades fundamentales. Este es el principal motivo que nos ha llevado a iniciar el
presente trabajo con un analisis de las iniciativas recientes, y con mayor proyeccion,
adoptadas por el Consejo de Europa. En ellas, con independencia de su carécter vinculante
(hard-law) o no vinculante (soft-law), se consolidan las pautas que en materia de una justicia
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accesible y adaptada al menor se contienen en un buen nimero de documentos que las
preceden. Asimismo, el examen de la doctrina del Tribunal Europeo de Derecho Humanos
(en adelante, TEDH) pone de relieve la necesidad de adecuar las legislaciones internas a
aquellas lineas rectoras. En segundo lugar, hemos procedido al examen de los instrumentos
normativos emanados de la Unién Europea en los que se pretende configurar un estatuto
juridico del menor victima o testigo en el proceso penal. Las normas cuya razén de ser
radica en salvaguardar los derechos fundamentales del menor, evitando que una vez que
ha sido explorado en la fase preliminar del proceso penal deba declarar nuevamente en el
juicio oral, han experimentado una importante evoluciéon desde la aprobacién de la
Decision marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de
la victima en el proceso penal (en adelante, DM 2001/220/JAlI), hasta la adopcién 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 proteccién de las
victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo.
El estudio de la mencionada evolucién, complementada con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) recaida en casos en los que se cuestiona
en qué ha de consistir la proteccion del menor cuando es explorado como testigo en un
proceso penal, ha de permitir, de un lado, que se determinen los fundamentos de las
particularidades de las declaraciones del menor y, de otro, el logro de la armonizacién legal
en cuanto a las formalidades que deben rodearlas, los momentos en que han de

exteriorizarse y el valor probatorio que cabe atribuirles.

2. Consejo de Europa: avances hacia las Directrices del Comité de Ministros
relativas a una justicia adaptada a los niiios de 2010

2.1. La influencia de Naciones Unidas

El Consejo de Europa ha prestado desde sus inicios una atencién muy especial a la infancia.
No resulta extrafio, pues, que se preocupe por el trato que la Administraciéon de justicia
debe dispensar a un menor cuando, por diversas razones, entra en contacto con ella. Son
varios los enfoques desde los cuales observa la posicién del menor en un proceso. No
obstante, sobresalen tres situaciones que acaparan su interés: (i) el menor en procesos
civiles de crisis matrimoniales o de pareja? (ii) el menor como imputado en el proceso
penal, y (iii) el menor como victima y testigo en el proceso penal. Esta tltima situacion sera
objeto de examen en el presente estudio.

Cuando se analizan los documentos emanados del Consejo de Europa se percibe
claramente el proposito de avanzar a partir de los fundamentos establecidos por Naciones
Unidas. Obviamente, los convenios, propuestas y recomendaciones a los Estados miembros

2 En particular, la Convencién europea sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, de 25 de enero de
1996, cuyo objetivo principal consiste en reconocer derechos y garantias procesales a los menores de 18
aflos en aquellos asuntos en los que se enjuicia el correcto ejercicio, por los progenitores, de los deberes
inherentes a la potestad.
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son mas ambiciosos. Pero ello es una mera consecuencia de estar limitado su ambito
territorial a Europa, de poseer los Estados que lo forman similares tradiciones sociales y
culturales, y de tener como meta la creaciéon de un espacio comtin democratico y juridicos.
Con todo, no puede ponerse en duda que Naciones Unidas constituye su referente, que se
percibe ya en las definiciones basicas, por ejemplo, entendiendo por menor toda persona
que no ha alcanzado la edad de 18 afos. Y de los varios instrumentos que se han ocupado
de la posicién del menor victima o testigo en un proceso penal, asi como de los derechos y
facultades que se les debe reconocer y salvaguardar, entendemos que hemos de referirnos a
dos: la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, y las
Directrices en materia de justicia respecto de menores victimas y testigos de crimenes
emanadas del Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas el 22 de julio de 2005 (en
adelante, Directrices de 2005)4.

a) Derecho del menor a expresar su opinién ante los 6érganos judiciales

En el apartado segundo del art. 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio se
dispone que el derecho del menor a expresar su opinién en todos los asuntos que le afecten
debe ser garantizado, también en el marco de un procedimiento judicial, mediante la
concesién de la oportunidad de ser escuchado bien directamente, bien por medio de un
representante 0o de un 6rgano apropiado. La importancia del reconocimiento de este
derecho, llamado a erigirse en una pieza basica del estatuto juridico de la intervencién del
menor en el proceso, reclamaba una mayor precision de su alcance, ya que la laxitud con la
que se expresa el articulo citado podia ser contraproducente para su efectividad. De ahi que
el Comité sobre los Derechos del Nifio elaborara en 2009 unos comentarios generales
destinados a explicar las concretas manifestaciones del derecho del menor a ser escuchado
por los 6rganos judicialess. En ellos se detallan, en primer término, los actos que debe llevar
a cabo la Administracién de justicia en orden a asegurar el ejercicio de ese derecho. Los
sistematiza en cinco apartados: (i) preparaciéon, que ha de consistir en ilustrar al menor
sobre la facultad de expresar su opinion, la forma, el lugar, el momento en que la audiencia
se practicard y el impacto que ésta puede tener en la decision final; (ii) audiencia, que ha de
llevarse a cabo no sélo ante el juez sino ademas ante un especialista, debiéndose ejecutar
como si se tratara de una conversacion, no de un interrogatorio, y excluyendo la publicidad
externa; (iii) valoracién de la capacidad del menor, con la finalidad de poder indicar al juez
si aquél construye sus opiniones de manera razonada e independiente; (iv) informacién
acerca de la trascendencia en el resultado final del proceso de las declaraciones del menor
(feedback) y (v) recursos que éste puede interponer cuando se vulnera su derecho. En
segundo lugar, el Comité sobre los Derechos del Nifio alude a las manifestaciones del
derecho a ser escuchado en el proceso penal cuando el menor es victima o testigo de los
hechos. No entra en detalles, cifiéndose a resaltar, de un lado, que deben procurarse los
medios que faciliten al menor la posibilidad de expresarse libremente y, de otro, que éste

3 Véase el Preambulo y el art. 1 del Tratado fundacional del Consejo de Europa hecho en Londres el 5 de
mayo de 1949.

4 ECOSOC Resolution 2005/20, de 22.7.2005.

5 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, General Comment No. 12 (2009), The right of the child to be
heard (CRC/C/GC/12, de 20.7.2009).
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ha de ser informado sobre el método de exploracioén, la previsién de medidas de proteccion
y la posibilidad de solicitar la reparacion de los dafios que se le han causado.

b) Derecho del menor a ser protegido frente a los perjuicios ocasionados por su

intervencion en el proceso penal

Las Directrices de 2005 son trazadas a partir de un elenco de derechos reconocidos al
menor con el objetivo de fomentar en los Estados miembros buenas practicas mediante las
cuales aquellos derechos se traduzcan en actuaciones concretasé. Nos interesa destacar la
preocupacion mostrada por evitar, o al menos paliar en lo posible, los perjuicios morales
que la sustanciacién del proceso penal puede generar en el menor. Basta con observar la
extension de las Directrices que pretenden salvaguardar el derecho del menor a ser
protegido frente a aquellos perjuicios. Tales Directrices se ordenan segtn su naturaleza. En
primer lugar, se exponen las de cardcter extraprocesal, que estdn encaminadas a que el
personal juzgador, no juzgador y colaborador con la Administracion de justicia, se
especialice y sea sensible con las necesidades y circunstancias del menor. Y, en segundo
lugar, se recogen las de caracter procesal, que giran alrededor de la forma de obtener el
testimonio del menor victima y testigo de manera que se mantenga un equilibrio entre la
debida proteccién del menor, la eficaz persecucion del delito y el derecho del imputado a
un proceso justo. Con este propésito se formulan tres fines, a los que acompafian las
correspondientes medidas para alcanzarlos. El primero es limitar el nimero de entrevistas,
declaraciones y audiencias a las estrictamente necesarias. Para ello se propone la grabacién
de las mismas. El segundo estriba en evitar el contacto directo del menor con el imputado,
por lo que deben habilitarse salas de espera y de exploracién especiales. El tercer y dltimo
fin consiste en favorecer que el menor testifique, debiéndose adoptar las medidas que
tiendan a aumentar su confianza proscribiendo, por ejemplo, formas y métodos de
exploracion de cariz intimidatorio.

2.2. El Convenio para la Proteccién de los Nifios contra la Explotacién y Abuso Sexual y
las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativas a una justicia
adaptada a los nifios

Como hemos sefialado, el Consejo de Europa incorpora a sus iniciativas la politica disefiada
por Naciones Unidas en los documentos que elabora con el propoésito de que el proceso
penal se tramite de forma adecuada a las necesidades e intereses del menor victima o
testigo. Es facil observar la asuncién de tal politica en los instrumentos siguientes: el

6 La Administraciéon de justicia debe respetar y fomentar el derecho del menor a ser tratado con dignidad y
compasién, a no ser discriminado, a ser informado, a expresar sus puntos de vista e intereses, a ser
escuchado, a ser asistido de forma efectiva, a la privacidad, a ser protegido frente a los perjuicios que
pueda causarle la tramitacion del proceso, a la seguridad y a la reparaciéon. En el predmbulo de las
Directrices se relacionan los instrumentos que, junto a la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
constituyen sus precedentes mas directos: la Declaracién sobre los principios bésicos de justicia respecto
de las victimas del crimen y abuso de poder de 1985, el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativa a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia de 2000, y la Declaracion de Viena sobre la delincuencia y la justicia de 2000, asi como los
Planes de accion para su implementacion de 2002.
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Convenio para la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion y Abuso Sexual, de 25 de
octubre de 2007, y en las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa
relativas a una justicia adaptada a los nifios, de 17 de noviembre de 2010.

c¢) Formulaciéon de un estatuto juridico-procesal especifico respecto de menores
victimas de la explotacion y el abuso sexual

El Convenio para la Proteccién de los Nifios contra la Explotacién y Abuso Sexual obedece
a la necesidad de elaborar un instrumento internacional global centrado en los diversos
aspectos relacionados con la prevencion, la proteccion y la legislaciéon penal en materia de
lucha contra todas las formas de explotacién y abuso sexual de los nifios. Se contaba con
trabajos anteriores en los que de forma decidida se habian trazado las lineas a seguir,
demostrando que junto con medidas de derecho sustantivo era imprescindible promover la
modificacién de las normas procesales de los Estados.

En el Preambulo del Convenio se citan dos Recomendaciones del Comité de Ministros: R (91) 11,
adoptada el 9 de septiembre de 1991, sobre explotacion sexual, pornografia, prostitucién y trafico
de nifios, nifias y jévenes, y R (2001) 16, adoptada el 31 de octubre de 2001, sobre la proteccion de
los nifios contra la explotacién sexual. En el primero de los documentos citados no se repara en la
posibilidad de atribuir fuerza probatoria a las exploraciones del menor efectuadas en una etapa
previa al juicio, sino que se da por sentado que aquélla sélo corresponde a las declaraciones
emitidas durante el juicio. Asi, entre las medidas relativas al proceso penal, se incluye la n° 14,
consistente en “facilitar unas condiciones especiales en las vistas judiciales en las que participen
nifios o nifias que sean victimas o testigos de explotacién sexual con el fin de reducir al minimo
los efectos traumaéticos de tales vistas y de aumentar la credibilidad de sus declaraciones a la vez
que se respeta su dignidad”. En cambio, en el segundo documento ya se recoge una disposicion
en el sentido indicado, pues en la medida n° 33 se insta a los Estados miembros a que reduzcan el
namero de declaraciones y entrevistas a los que son sometidos los menores victimas y testigos de
explotacién sexual, aumentando a la vez la credibilidad de sus declaraciones.

Pero también se tuvieron en cuenta instrumentos emanados de la Unioén Europea (UE), en
particular, la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal. En este sentido, se ha afirmado con razén que las
normas contenidas en el Convenio de 2007 constituyen el modelo mas avanzado de
estatuto respecto de una concreta categoria de victima vulnerable: menor victima y testigo
de explotacién y abusos sexuales. La base de dicho modelo reside en admitir que, si bien el
proceso penal constituye un mecanismo que sirve a la tutela jurisdiccional y la reparacién
de la victima, es a la vez una experiencia que genera en el menor un profundo sufrimiento
cuando no le causa una nueva forma de violencia provocada por la practica de la prueba
testifical y la falta de credibilidad o desconfianza hacia su testimonio?.

Con anterioridad al Convenio de 2007, el Consejo de Europa aprobé un instrumento del que era
l6gico esperar que en su texto se incluyeran disposiciones referentes a la proteccion de menores
victimas y testigos frente a futuras represalias y fenémenos de victimizacién secundaria. Se trata
del Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos, de 16 de mayo de 2005. Sin

7 Véase, por ejemplo, ALLEGREZA/GIALUZ (2010, pp. 518-525).
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embargo, desde la 6ptica del Derecho procesal resulta bastante desalentador leer el Capitulo V,
destinado a la “Investigacién, Acciones judiciales y Derecho procesal”, pues sélo incorpora
algunas afirmaciones que se limitan a repetir principios generales, sin indicar a los Estados
miembros ninguna salvaguarda con la que se asegure su efectividad. Como ejemplo cabe citar el
art. 28.3, que dispone: “los nifios gozardn de medidas de proteccién especiales que tengan en
cuenta su interés superior”, o el art. 30, segiin el cual las Partes han de adoptar medidas
legislativas o de otro tipo con el fin de garantizar que a lo largo del procedimiento judicial se
respete el derecho de las victimas infantiles a “unas medidas de proteccién especificas”. Una de
las posibles razones de la imprecisién en la forma de legislar cabe hallarla en el apartado 302 del
Informe Explicativo del Convenio sobre la lucha contra la trata, que apunta directamente a las
profundas diferencias entre los sistemas procesales penales de los Estados miembros del Consejo
de Europa. Ante esta realidad, se aclara que la opcién mas pragmatica era la de limitarse a
establecer los objetivos que ha de perseguir cualquier proceso penal, a saber, garantizar la
proteccion de la vida privada, identidad y seguridad de las victimas, pero otorgar libertad a los
Estados Partes para que fijaran los medios para lograr dichos objetivos. Ahora bien, quizas con el
proposito de compensar el excesivo laconismo del texto normativo, y aun reconociendo que los
comentarios incluidos en el Informe Explicativo no ostentan el rango de interpretacién auténtica
de los preceptos del Convenio, circunscribiéndose su eficacia a facilitar la comprensién de los
mismos, en los apartados 304 y siguientes de dicho Informe Explicativo se recogen buenas
précticas de algunos Estados miembros del Consejo de Europa que, amparadas por la
jurisprudencia del TEDH, han de contribuir a sentar las bases de la forma en que el menor ha de
ser explorado o interrogado para que sus declaraciones puedan tener valor probatorio. Una de las
buenas practicas en las que repara el Informe consiste en grabar en video y audio la exploracién
del menor con el propésito de ser reproducida ante el tribunal decisor sustituyendo, de este

modo, la comparecencia del menor en el juicio.

El principio de proteccién del menor constituye el ntcleo del estatuto juridico-procesal que
elabora el Convenio de 2007, lo que entrafa que, aun cuando la participaciéon del menor sea
otro de los principios que deben salvaguardarse, entre otras razones porque es una
manifestacion del interés superior del nifio, ha de estar siempre matizada por la proteccién.
En caso contrario, la participacién sélo se ponderaria desde la perspectiva de la lucha
contra la impunidad, por lo que existiria el peligro de utilizar al menor como una simple
via para averiguar unos hechos y atribuir responsabilidades a unos sujetos. Con ello se
quiere expresar que la proteccion ha de tener un reflejo evidente en la entrevista o
exploracién del menor. De ahi que en su art. 31 establece que los Estados, de conformidad
con su derecho interno, han de prever normas que ofrezcan al menor la posibilidad de ser
oido, de expresar sus preocupaciones y de aportar fuentes de prueba. Y en el art. 35 se les
indique como han de encauzarse las entrevistas para que los derechos reconocidos al
menor no se vean reducidos a mera declaracion de intenciones. Una de las medidas a
adoptar es la limitaciéon del nimero de entrevistas a las estrictamente necesarias para el
éxito del proceso penal. Obviamente se esté refiriendo a la preservacién de la validez de
aquéllas para que sean susceptibles de destruir la presuncién de inocencia. Por eso aborda
a continuacién dos extremos: uno de carécter técnico, circunscrito a la grabacion en video
de la entrevista, y otro, mas relevante desde el punto de vista de la dogmatica procesal, que
es la admision de la grabaciéon como medio de pruebas.

8 Tales medidas ya se incluyeron en la Recomendacién R (97) 13, adoptada el 10 de septiembre de 1997,
sobre la intimidacion a los testigos y los derechos de la defensa.
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Ahora bien, la proteccién del menor gracias al empleo de las tecnologias de la informacién
y la comunicacion ha de conjugarse con las garantias esenciales del proceso penal. Lo tiene
muy presente el Convenio de 2007, pues en el art. 30.4 advierte a los Estados que han de
velar por que las medidas tendentes a proteger al menor no menoscaben el derecho de
defensa ni las exigencias de un juicio justo e imparcial consagrados en el art. 6 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (CEDH). Sin embargo, no especifica como debe llevarse a cabo la entrevista
del menor para que sea lo mas respetuosa posible con los postulados del derecho de
defensa y de un juicio justo?. En consecuencia, debe atenderse a la jurisprudencia del TEDH
que, al examinar la eficacia probatoria de las declaraciones del menor efectuadas en la fase
preliminar del proceso penal, ha sentado unos cédnones a los cuales debe acomodarse la
exploracién del menor y a los que nos referiremos en el epigrafe siguiente.

d) Fundamentos para la elaboracion de un estatuto juridico-procesal general respecto
de menores victimas o testigos en el proceso penal

El segundo documento emanado del Consejo de Europa que hemos seleccionado son las
Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativas a una justicia adaptada
a los nifios, de 17 de noviembre de 2010. Estas Directrices han de ser consideradas, pese a
su relevancia, un hito mas en la evolucién de las politicas dirigidas a conseguir que la
justicia reconozca y haga efectivos los derechos del menor en el maximo grado posible,
superando los limites inherentes a la falta o limitacién de su capacidad de obrar, y teniendo
como punto de referencia su situacion personal, madurez y discernimiento. En palabras de
las Directrices, una justicia adaptada al menor es una justicia accesible, rdpida, diligente,
que gira en torno a sus necesidades e intereses. Su meta radica en lograr que en los
procesos civiles, penales y administrativos, asi como en procedimientos no judiciales, en los
que intervenga un menor le sean respetados ademas de la dignidad, integridad e intimidad
personal y familiar, los derechos y las garantias procesales consagrados en el CEDH.

Los principios en los que se fundan las Directrices no suponen una absoluta novedad en la
materia, pues han informado los instrumentos que las han precedido. Estos principios son:
(i) participacion, (ii) prevalencia del interés del menor sobre toda otra consideracién, (iii)
dignidad, (iv) proteccion contra la discriminacion y (v) primacia del derecho. Este altimo
exige que las garantias procesales que tradicionalmente se han anudado a la condicién de
persona adulta se extiendan a los menores. Asi, no puede haber ninguna duda acerca de
que las resoluciones que se adopten respecto de un menor hallan su legitimidad en la
legalidad, proporcionalidad, presuncién de inocencia y derecho a un proceso equitativo.

9 En el apartado 238 del Informe Explicativo del Convenio de 2007 tampoco se incluye ninguna alusiéon a
los derechos fundamentales del sospechoso ni a las garantias esenciales de un juicio justo. Simplemente
reitera que el objetivo de grabar en audio y video la entrevista del menor es no aumentar el trauma sufrido
y que su previsién expresa en el Convenio obedece a los buenos resultados en los Estados que han puesto
en practica tal medida. Por el contrario, la Recomendacién R (97) 13 si se detiene en precisar que la
proteccion del testigo vulnerable no ha de mermar el derecho de defensa de la persona imputada, por lo
que ésta ha de disponer de suficientes ocasiones de discutir y contrarrestar el testimonio prestado en su
contra.
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Sobre la base de los anteriores principios se sistematizan las medidas idéneas para que la
justicia sea sensible a las circunstancias del menor. El criterio empleado es el cronolégico,
de suerte que se exponen segtin deban aplicarse antes, durante o después del proceso. Para
este estudio son extremadamente importantes las medidas recomendadas durante la
tramitacién del proceso penal, en especial, las relativas a la prueba (Directrices 64 a 74)10.
Resulta interesante destacar que todas ellas pueden ser aplicadas tanto en la fase
preliminar como en la fase de juicio o plenario, pues al menos en las Directrices no se
formula una recomendacién expresa contraria a la exploracién del menor en la fase de
juicio.

En primer lugar, las concretas Directrices mencionadas tratan ciertos aspectos externos o
procedimentales de las exploraciones y audiciones con menores. Asi, se estima oportuno
que se lleven a cabo en espacios fisicos adaptados y sean registradas en audio y video
respetando la contradiccion, si bien aconseja que se evite el contacto, la confrontacion y la
comunicacioén directa entre el menor y el presunto agresor. A su vez, las Directrices parten
de la constatacion de una extendida practica policial y forense que es inttil obviar y que
consiste en explorar al menor en mas de una ocasién. Por eso se aconseja que, a los efectos
de preservar el bienestar del menor y asegurar su disposicion a declarar, las exploraciones
sean conducidas por las mismas personas. También se advierte que el nimero de las
exploraciones y su duracion se adapten a la edad y la capacidad de atenciéon del menor.

Y, en segundo término, se pronuncian sobre cuestiones de naturaleza procesal. Cabe decir
que son muy pocas las que captan su atencién, pero debe subrayarse que tienen como
destinatario al tribunal decisor, sefialadamente, en lo que se refiere a sus poderes de
direcciéon material y la valoracién de la prueba. Entre ellas se hallan extremos tendentes a
asegurar la relevancia, fiabilidad y validez del testimonio del menor. Estos caracteres no
deben quedar relegados con la excusa de que el menor ni presta juramento o promesa de
decir verdad, ni pueden serle planteadas determinado tipo de preguntas. Finalmente,
subrayan que el tribunal, atendiendo al interés superior del menor, y no solamente a su
edad, que no puede erigirse en una presuncion iuris et de iure para rechazar su testimonio,
puede autorizarle a no declarar.

Los Comentarios Generales a las Directrices proporcionan datos se suma importancia para
el andlisis (126 a 133). El primero de ellos es la flexibilidad que se concede a las Directrices
debido, de un lado, a su caracter no vinculante y, de otro, a la disparidad de regimenes
juridicos vigentes en los Estados miembros. Tan pronto las califica de consejos practicos,
como de reglas que conviene incorporarlas a protocolos, como admite que constituyen
propuestas en punto a que los Estados reformen sus normas procesales penales. Estas
diferencias no impiden observar un comun denominador consistente en aceptar el dictado
de normas especiales para los casos en los que la victima o el testigo sea un menor. La
finalidad principal de esta manera de proceder es suprimir alguno de los deberes que se

10 Las lineas directrices cuyos destinatarios son los funcionarios de policia que intervienen antes del inicio
del proceso penal (23 a 26) no prevén ninguna intervencion concreta respecto de la entrevista que pueden
mantener con el menor victima o testigo; en esencia, limitan su objeto a las actuaciones procedentes en
casos de menores sospechosos de haber cometido algtin delito.
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imponen, generalmente, al testigo en causa penal. Su fundamento se halla en los
postulados que emanan del principio del interés superior del menor y su objetivo no es
otro que el de evitarle traumas suplementarios. Por eso, la exacta y razonada delimitacion
de lo que con la previsiéon de un régimen especial se pretende evitar, se erige en condicién
sine qua non para que las medidas que se acuerden no sobrepasen su meta y atenten contra
las garantias esenciales del derecho a la defensa y a un proceso justo. El segundo dato
reside en la trascendencia de las pautas que agregan a las Directrices. Por una parte, se
afirma abiertamente que ha de permitirse la obtencién de pruebas por expertos antes del
proceso y, de otra, se hacen aclaraciones para los supuestos de menores victimas de delitos
contra la libertad sexual. La gravedad de estos delitos y la profunda impresion que causan
en el menor desaconsejan, por ejemplo, que concurriendo ciertas circunstancias se graben
sus declaraciones; a su vez, inducen a que se sustituya el interrogatorio directo por el
planteamiento de las preguntas a través de un intermediario con formacién especializada y
abogan por que se implementen métodos de evaluacion de la fiabilidad de la declaracion
del menor que preserven al maximo su intimidad.

Es facil observar que no pretenden constituirse en reglas dogmaéticas alejadas de la realidad
y de las circunstancias del concreto menor que es explorado. Constantemente se sugiere
que, antes de adoptar una determinada decisién, se pondere su edad, madurez y nivel de
comprensiéon. De otro lado, es razonable entender que la flexibilidad anteriormente
apuntada es una consecuencia directa de la doctrina del TEDH al interpretar y aplicar el
art. 6 CEDH. Pero debe recordarse que el sujeto protegido a través de las normas
contenidas en el art. 6 CEDH es, eminentemente, el imputado, acusado y condenado. La
victima es la gran olvidada del texto legal del CEDH. Ha sido el TEDH a través de sus
pronunciamientos, interpretando de forma extensiva los arts. 6 y 8 CEDH, el que ha ido
introduciendo los derechos fundamentales que han de preservarse a los otros sujetos que
intervienen en el proceso penal, significativamente, a la victima y los testigos.

2.3. La doctrina del TEDH sobre la exploracion de menores victimas y testigos de delitos:
dos caracteres que determinan su alcance

La ausencia de una reflexion global sobre los derechos de la victima ha sido una
caracteristica casi permanente en Europa. Sus efectos negativos se dejan notar en una
aguda inseguridad juridica en lo que concierne a la identificacién tanto de los derechos
materiales cuanto de los procesales cuya titularidad corresponde a la victima. Como no
podia ser de otra manera, esos efectos alcanzan al menor que es explorado en el proceso
penal en calidad de victima o testigo. Solamente cuando se configura dicha exploracion
desde la exigencia del respeto a los derechos fundamentales del menor aumentan las
probabilidades de instaurar un sistema sélido y coherente de proteccién?t.

El estudio de las resoluciones dictadas por TEDH confirma lo que se acaba de afirmar ya
que es, principalmente, al hilo de la interpretaciéon y aplicacion del art. 6 CEDH que se ha
adentrado en la esfera de los derechos que deben salvaguardase a la victima y al testigo

11 Contréstese con LANTHIEZ (2008, pp. 156-158).
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que intervienen en el proceso penal. La prioridad marcada por el derecho a un proceso
equitativo reconocido al imputado, acusado y condenado en un proceso penal ha
orientado, mayoritariamente, su actividad.

a) Subordinaciéon de los derechos del menor al derecho del acusado a un proceso

equitativo

En efecto, los pronunciamientos del TEDH de los que ha de inferirse la proteccién que
merecen victimas y testigos se realizan, basicamente, en las resoluciones que resuelven
demandas de personas condenadas que alegan la vulneracién de su derecho a un proceso
justo a raiz de la valoracién de la prueba testifical efectuada por los tribunales internos. Al
resolver los asuntos planteados, el TEDH ha sentado una jurisprudencia uniforme
afirmando que la admisibilidad de los medios de prueba estd sometida a la regulacién
interna de cada uno de los Estados, por lo que no es su cometido pronunciarse sobre la
pertinencia, utilidad y validez de las declaraciones de los testigos. La misién que le
encomienda el CEDH es la de analizar si el proceso, considerado en su conjunto, se ha
tramitado de acuerdo con los postulados del derecho a un juicio justo y con todas las
garantias. En materia de prueba, tales postulados obligan a que la actividad probatoria se
lleve a cabo con pleno respeto al derecho de defensa. Ello significa que los medios de
prueba deben practicarse en la fase de juicio, ante el tribunal sentenciador, en audiencia
publica, estando el acusado presente y desenvolviéndose el interrogatorio de testigos de
forma adversarial. Tales requisitos preservan el derecho del acusado de contrarrestar, sin
traba alguna, los medios de prueba propuestos por la acusacién que han sido admitidos
por el tribunal®2.

No obstante, el TEDH admite la existencia de excepciones a las garantias procesales
expuestas. En este sentido, declara que los apartados 1° y 3° d) del art. 6 CEDH no exigen
que, en cualquier circunstancia, el testigo sea examinado directamente por la defensa, bien
mediante un interrogatorio cruzado, bien a través de otro método, sino que lo que
requieren es que se conceda al acusado la oportunidad de desacreditar o contradecir la
version de los hechos que ofrece el testigo, ya sea en el momento en que preste declaracion,
ya en un momento posterior. Asimismo, afiade que el art. 6 CEDH no otorga al acusado un
derecho ilimitado a que el testigo, que ha declarado en su contra, comparezca ante el
tribunal decisor. En suma, el TEDH no se opone a la reproduccion en el juicio oral de las
declaraciones testificales realizadas en sede policial o en la fase preliminar del proceso
penal. Ahora bien, afirma que la valoracion por el tribunal decisor de tales declaraciones
vulnera el derecho a un juicio justo si al acusado no se le ha brindado la ocasién de

formular preguntas a los testigos®s.

12 Véanse, entre otras, las SSTEDH 20.12.2001 (TEDH 2001\ 881), 2.7.2002 (TEDH 2002\ 43), 19.6.2007 (JUR
2007\146805), 27.1.2009 (JUR 2009\33841) y 28.9.2010 (JUR 2010\332112). Un estudio doctrinal y
jurisprudencial sobre una de las sentencias citadas se lleva a cabo por HERNANDEZ GARCIA/MIRANDA
ESTRAMPES (2005).

13 Un exhaustivo andlisis del art. 6.3.d) CEDH y de la jurisprudencia del TEDH se realiza por ARANGUENA
FANEGO (2009a, pp. 453 y ss.).
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Los supuestos en los que las reglas generales han de ceder el paso a las excepciones se
concretan, por ejemplo, en los delitos contra la libertad sexual. El TEDH reconoce que el
proceso penal es para la victima un nuevo motivo de sufrimiento, que incrementa sus
consecuencias negativas cuando aquélla es un menor. Por esta razén, el derecho del
acusado a una plena y directa confrontacién con el testigo halla su contrapeso en los
derechos que se reconocen y garantizan a este dltimo, en particular, el derecho a la
integridad psiquica y moral. La ponderacion de este derecho, considerado como una faceta
del derecho al respeto a la vida privada y familiar consagrado en el art. 8 CEDH, legitima la
adopcion de medidas que han de conciliarse con el ejercicio de los derechos de la defensat4.
Entre estas medidas, el TEDH destaca que han de ser especialistas (psicélogos y
psiquiatras) los que exploren al menor, estando presente uno de los progenitores o un
adulto de confianza y debiendo ser grabada la entrevista en audio y video.

El art. 8.1 CEDH se ha erigido en una norma clave del reconocimiento y aseguramiento de los
derechos de la victima en el proceso penal. Paulatinamente esta siendo interpretado de forma
consecuente con la naturaleza del CEDH, esto es, un texto que instaura una garantia colectiva de
los derechos humanos y las libertades fundamentales en Europa. De ahi que dicho precepto sea
objeto de una interpretacién evolutiva, lo que ha comportado que la vida privada y familiar se
haya convertido en un bien juridico muy amplio, pues por esa via se protegen derechos o
“fragmentos” de derechos que no gozan de un reconocimiento normativo expreso. Uno de ellos
es el derecho a la integridad psiquica y moral, que no haya un perfecto acomodo en la
prohibicién de trato degradante consagrada en el art. 3 CEDH. Al respecto es muy ilustrativa la
STEDH 26.3.1996 (TEDH 1996\ 20), en cuyo apartado 70 se dice que, pese a no estar los intereses
de los testigos y las victimas expresamente contemplados en el art. 6 CEDH, ello no impide que
se estimen comprendidos en el dmbito del art. 8 CEDH, no debiendo ser innecesariamente
puestos en peligro por la sustanciacién de un proceso penal; a lo que se agrega que los postulados
del derecho a un proceso equitativo imponen que, en los supuestos apropiados, los intereses de la
defensa estén en equilibrio con los de los testigos o las victimas que deban declarar en el proceso.

En sus pronunciamientos, el TEDH repite constantemente un extremo que debe
considerarse el eje del equilibrio entre los derechos del acusado y de la victima en el
proceso penal. Dice el TEDH que la condena del acusado no debe fundarse exclusivamente
o de manera decisiva en las declaraciones de un testigo o en las conclusiones de un
dictamen que aquél no ha podido rebatir. En caso contrario se lesionaria el derecho a un
juicio justo. Por eso, si se atribuye al menor la calidad de “testigo”15, el imputado o
acusado, debe ser informado del dia y lugar en el que se desarrollara la entrevista con el
menor, ha de poder seguirla evitando la confrontacion visual directa, por ejemplo, desde
otra dependencia conectada con la sala de exploraciéon mediante circuito cerrado de

14 CANOSA USERA (2009, pp. 97-99) y SANTOLAYA MACHETTI (2009, pp. 487- 493).

15 El menor interviene en calidad de “testigo” cuando, pese a no declarar ante el tribunal decisor, la
grabacién de la entrevista es reproducida en la vista ante aquel tribunal, siendo sus declaraciones prueba
directa de los hechos enjuiciados y basandose en ellas la sentencia condenatoria; constltese en este sentido
las SSTEDH 2.7.2002 (TEDH 2002\43) y 27.1.2009 (JUR 2009\ 33841). No obstante, el TEDH admite que
concede a la palabra “testigo” un significado que puede no coincidir con el otorgado por los derechos
procesales penales internos, pero que queda justificado por el propésito de aplicar el art. 6.3 d) CEDH al
mayor numero de casos posibles, esto es, para asegurar el cumplimiento respecto del acusado de las
exigencias del derecho al debido proceso. Acerca del concepto amplio y flexible de “testigo” que emplea el
TEDH, superador de los rigidos margenes propios de los ordenamientos juridicos internos de los Estados,
véase ARANGUENA FANEGO (2009a, pp. 454-456) y GARCIANDIA GONZALEZ (2009, pp. 337-339).
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television o sefial de audio, permitiendo observar las reacciones del menor a través de un
cristal con apariencia de espejo, y ha de poder plantearle preguntas por medio del juez o

intermediario durante la primera entrevista o con posterioridad.

Asi pues, los actos procesales que haya de adoptar el tribunal y la acusacién puablica estan
condicionados por el derecho de defensa del acusado y la presuncién de inocencia. La
influencia de estos derechos es tan intensa que se extiende a la interpretaciéon de
declaraciones y manifestaciones de voluntad del imputado, posteriormente acusado y
condenado, de las que podria inferirse una renuncia al derecho a interrogar a los testigos.
Segun el TEDH, ni el tenor literal ni el espiritu del art. 6 CEDH contemplan la posibilidad
de que una persona renuncie a las garantias inherentes a un proceso justo. Por esta razén,
la efectividad de una hipotética renuncia a acogerse a la oportunidad de contradecir a un
testigo de cargo estd sujeta a que se exteriorice de forma inequivoca, sean preservadas un
minimo de salvaguardas y no sea contraria al interés publico. En definitiva, para que la
renuncia al derecho a examinar a los testigos que han declarado en su contra sea efectiva, el
acusado ha de haber podido prever de forma razonable las consecuencias juridicas que se
derivan de su decisién?s.

Sin embargo, en un sistema procesal penal en el que la valoracion de los resultados de los
medios de prueba practicados es libre, resulta muy dificil que el acusado pueda pronosticar
la trascendencia que su decisién tendrd en la conviccion del tribunal acerca de la
culpabilidad respecto de la conducta delictiva imputada. Por tanto, pese a existir
suficientes indicios de que el acusado ha renunciado a su derecho a interrogar al principal
testigo de cargo, las posibilidades de que el TEDH no aprecie vulneracién de una de las
garantias esenciales de un juicio justo son minimas cuando la condena se ha basado,

esencialmente, en las declaraciones del aquel testigo.

Asi se ha puesto de manifiesto en la ya citada STEDH 28.9.2010 (JUR 2010\332112), en la que, al
constatar que el demandante no tuvo la oportunidad de interrogar al testigo de cargo, se declara
la vulneracién del derecho a un juicio justo, sin que de las declaraciones y manifestaciones de
voluntad libremente exteriorizadas por el demandante quepa deducirse una renuncia a aquel
derecho. El relato de los antecedentes es muy amplio pero cabe destacar los siguientes extremos.
Ante la sospecha de que su hijo menor ha sufrido abusos sexuales, la madre denuncia los hechos
a la policia y presta declaraciéon. Un mes mas tarde, en un hospital, se lleva a cabo la primera
exploracién del menor, que es dirigida por un psicélogo. La exploracion es seguida a través de un
espejo unidireccional por un oficial de policia, el jefe del servicio de psicologia del hospital y un
médico especialista en psiquiatria infantil. La exploraciéon es grabada en video. El sospechoso no
estd presente, ya que al parecer no fue informado. Con posterioridad se suceden otras dos
entrevistas dirigidas por el jefe del servicio de psicologia y se realiza una exploracién fisica al
menor. Los psic6logos emiten dictdmenes en los que concluyen que el relato de los hechos
efectuado por el menor es fiable y que los hechos han podido tener lugar. En los dictdimenes no se
mencionan los resultados de la exploracién fisica. El psiquiatra elabora un informe en el que
afirma que los hechos han provocado un desequilibrio psicolégico al menor, le han generado
confusion, inseguridad y ansiedad, por lo que recomienda que no vuelva a ser explorado. La
investigacion sigue adelante y la fiscalia acusa al sospechoso de haber cometido un delito de

16 La naturaleza renunciable del derecho del imputado y acusado a examinar un testigo de cargo es
admitida por GARCIANDIA GONZALEZ (2009, p. 349).
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abuso sexual y presenta, entre otros medios de prueba, la grabaciéon de la exploracién del menor.
Frente a la proposiciéon de prueba efectuada por la fiscalia, el acusado alega que no se le ha dado
la oportunidad de interrogar al menor, vulnerando la normativa vigente. Pese a ello, no se opone
a que la grabacion sea admitida como medio de prueba. Tal decisién se basa en tres razones: la
primera, en el dictamen del psiquiatra que desaconseja que el menor vuelva a ser examinado; la
segunda, en que es la tnica prueba personal directa de los hechos y, la tercera, en que la
grabacion contiene ciertas absurdidades e incoherencias y, ademads, revela que el menor no
declara de forma espontdnea sino que repite frases ensayadas. El tribunal de primera instancia
advierte que la ley aplicable prohibe que sea usada como medio de prueba la grabacién de la
declaracion de un testigo menor de 15 afios si el acusado no ha tenido la oportunidad de
plantearle preguntas. Sin embargo, constata que no puede subsanarse el error y que la
reproduccién de la grabacién ha tenido lugar con el consentimiento del acusado. El tribunal de
primera instancia absuelve al acusado porque ninguna de las pruebas practicadas acredita la
comisiéon de los hechos delictivos. La sentencia absolutoria es recurrida y ante el tribunal de
segunda instancia se vuelve a reproducir la grabacién, pues asi lo solicita el recurrido como
prueba de descargo ante la admision del interrogatorio de la madre del menor y del psiquiatra. El
tribunal de segunda instancia condena al recurrido por abusos sexuales sobre la base de las
declaraciones del menor, su madre y el psiquiatra. Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal
Supremo finlandés confirma la condena y declara que no se ha vulnerado el derecho a un proceso
justo porque el condenado no solicité en su momento una exploracién adicional del menor, no
aleg6 indefensién, considerd que el video era una prueba de descargo y pudo expresar su opinion
ante los tribunales de instancia acerca de la validez probatoria del video.

En consecuencia, cabe concluir que la garantia consistente en que el acusado disponga de
una oportunidad real de interrogar a los testigos de cargo pertenece a la esfera del interés
publico que trasciende el interés privado del acusado, esto es, no se halla subordinado a
sus legitimas estrategias de defensa. Esta garantia seria, entonces, uno de los muchos
elementos que contribuyen a la formacién de un “orden publico europeo” que emana del
patrimonio comun de ideales y tradiciones politicas de los Estados parte del CEDH.

b) Margen de apreciacion de los tribunales nacionales como limite a la funcién de
control del TEDH

Debe sefialarse, no obstante, que la anterior doctrina del TEDH es sometida a critica por sus
propios jueces a través de diversas opiniones disidentes. Estimamos que ha de tenerse en
cuenta el voto particular que se formula a la STEDH 24.4.2007 (JUR 2007\108858)1s. Asi,

17 Teniendo en cuenta que el CEDH fue elaborado para proteger los intereses esenciales de las sociedades
democraticas, es a partir del mismo, de su interpretacién, desarrollo y aplicaciéon, que cabe hablar de la
concepcion de un “orden publico europeo”. Pese a no ser un texto con supremacia formal y material, ha
sido calificado de “instrumento del orden constitucional europeo”que es aplicado de conformidad con los
principios y criterios propios de una interpretacién constitucional, apartandose de las reglas tradicionales
sobre los tratados internacionales. Véase, sobre el particular, GARCIA RocA (2009, pp. 37-39), QUERALT
JIMENEZ (2009, pp. 237-241), VERDUSSEN (2005, p. 147) y LANTHIEZ (2008, pp. 153-156).

18 Los hechos delictivos que dan lugar al proceso penal ante los tribunales internos, y finalmente a la
STEDH 24.4.2007 (JUR 2007\108858), presentan indicios de ser constitutivos de abusos sexuales ejercidos
sobre menores. Se realizan dos exploraciones y la autoridad encargada de la investigacion inadmite la
peticién del sospechoso, después de haber visionado la grabacién de las exploraciones, y de formular
nuevas preguntas a los menores de 7 y 9 afios amparandose en la negativa de la madre. El encausado no
vuelve a solicitar el interrogatorio de los menores en las vistas celebradas ante los tribunales de primera y
segunda instancia. Ambos érganos judiciales sostienen que, si bien cabe invocar el art. 6 CEDH y alegar su
vulneracién, ésta no tiene la entidad suficiente para privar de validez probatoria a las exploraciones
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frente a la opinién mayoritaria que declara que la reproduccién de la exploracion del
menor ante los tribunales internos, considerada ademas por dichos tribunales prueba de
cargo a los efectos de desvirtuar la presuncién de inocencia pese a no haber podido el
condenado plantear preguntas al menor, supone una grave limitacion del derecho de
defensa, lo que conlleva que no se haya tramitado un juicio justo, el juez disidente afirma
que la vulneracién es minima y que no alcanza el grado de una violacion sustantiva que
exige el CEDH. Anade que el TEDH, al declarar la violacion del derecho reconocido en el
apartado primero, en relacién con la letra d) del apartado tercero, del art. 6 CEDH, ha
rebasado su funcién de control y se ha inmiscuido en la valoraciéon de la prueba que
corresponde en exclusiva a los tribunales internos?. A su parecer, el TEDH debe ser muy
prudente cuando emite conclusiones fundadas en motivos formales, pues por su
idiosincrasia no tiene un contacto directo ni con el caso ni con las personas en él
involucradas. Son, por tanto, los tribunales internos los que han de ponderar los intereses
en conflicto y decidir cudl de ellos es prioritario en cada supuesto. En este contexto, el juez
disidente concreta su posicién, de un lado, en el principio del interés superior del menor en
el que se apoya la decisién de no volverlo a interrogar en la vista del juicio y, de otro, en los
informes de los especialistas para quienes las declaraciones del menor son fiables. Incluye
en sus argumentos la trascendente cuestion de cudl ha de ser el alcance del derecho del
encausado a interrogar al testigo en la fase de investigaciéon en comparacioén con el que
puede ejercitar en el juicio oral, y si los quebrantamientos de las normas esenciales del
procedimiento producidos en aquella fase generan, en cualquier supuesto, indefensién2.

A modo de apunte final hemos de sefialar que, con la intencion de reforzar la efectividad
del derecho del acusado a un proceso equitativo, el TEDH ha declarado injusta la condena
del acusado sobre la base de los dictdimenes elaborados por expertos (psiquiatras o
psicélogos) cuando ni se han grabado las entrevistas con el menor, ni el acusado ha podido
plantearle preguntas, ya sea durante la investigacion policial, ya durante la tramitacion de
las distintas fases del proceso penal. Pero el TEDH no sélo tiene en cuenta en su valoraciéon
los derechos del acusado, sino que ademds observa que las autoridades publicas estatales,
refiriéndose en particular al Ministerio Fiscal y al tribunal penal, han de tomar decisiones
que faciliten el examen de la fiabilidad del testimonio, respetando al méaximo la integridad
psiquica y moral del testigo. Y para que las declaraciones del menor puedan considerarse

debido a su extension, la forma en que han sido efectuadas y la posibilidad del acusado, posteriormente
condenado, de poner de manifiesto durante el juicio las incoherencias, contradicciones o falta de
espontaneidad que presentan las declaraciones de los menores.

19 En otras palabras, en dicho asunto el TEDH podria no haber respetado el denominado “margen de
apreciacion nacional”, cuyo fundamento reside en el caracter subsidiario de la jurisdiccion europea, que ha
de manifestarse en el alcance de su potestad revisora de las resoluciones judiciales emitidas por los
tribunales de los Estados miembros del Consejo de Europa. Uno de los dmbitos en los que, en teoria, el
TEDH ha de mostrar una especial contencién a la hora de sustituir las apreciaciones de los tribunales
nacionales es en la prueba, entendida en sentido amplio, de los hechos. Sin embargo, la sentencia
comentada denota que, incluso en materia de validez y ponderacién de los medios de prueba practicados,
el TEDH estéa reduciendo el margen de actuaciéon discrecional concedido, en abstracto, a los Estados con la
posibilidad de convertirse en una cuarta instancia judicial. Confréntese GARCIA RocaA (2009, pp. 27-32) y
BACHMAIER WINTER (2011, pp. 9-12).

20 Esta misma linea sigue el voto particular a la STEDH 28.9.2010 (JUR 2010\332112), en el que se critica
que dicho Tribunal asuma el rol de los tribunales nacionales cuando afirma que la declaracién del menor
constituye bien la tinica, bien la decisiva prueba contra el demandante.
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fiables es ineludible que el imputado tenga la oportunidad de formular preguntas
adecuandose, eso si, a las vias menos lesivas para la integridad psiquica y moral de aquél.
En suma, la intervenciéon del imputado y acusado en la exploracién del menor adquiere tal
relevancia en la doctrina del TEDH que, del hecho de que la acusacién no haya tenido la
oportunidad de explorar al menor, infiere casi de plano que se ha colocado al imputado en
una posiciéon de desventaja respecto de la parte activa, vulnerando el derecho a un juicio
justo.

En este sentido se pronuncia la STEDH 19.6.2007 (JUR 2007\ 146805). No obstante, a esta sentencia
se formulan dos votos particulares segtn los cuales no ha habido una vulneracién del art. 6.1 en
relacion con lo dispuesto en la letra d) del apartado 3 del citado articulo. En esencia, basan su
postura en que la victima menor no es testigo de cargo. De manera similar a lo declarado en el
voto disidente a la STEDH 24.4.2007 (JUR 2007\108858), estiman que la funcién del TEDH debe
limitarse a examinar si el proceso considerado en su conjunto puede ser calificado de equitativo o
justo, pues la admisibilidad de los medios de prueba propuestos y la valoraciéon de su resultado
son actos cuya competencia corresponde a los tribunales internos. Sobre la base de esa premisa
sostienen que el TEDH no puede tomar en consideracion las alegaciones del demandante alusivas
a la insuficiencia probatoria y al principio in dubio pro reo. Pero, entrando ya en lo que en teoria
constituirfa la funcién propia del TEDH, esto es, el control formal del desarrollo de todos los actos
procesales, los votos disidentes precisan que queda excluida de su ambito de atribuciones el
control de la equidad de la decisién relativa a si una menor de 4 afios de edad debe ser
interrogada y, en consecuencia, debe serle otorgada la condicién de testigo. En el supuesto
concreto, la menor sélo fue examinada por psicélogos y médicos en cuyos informes concluyeron
que aquélla habia sido victima de abusos sexuales. Las exploraciones no fueron grabadas ni, en
consecuencia, reproducidas ante el tribunal decisor, por lo que la menor no puede ser
considerada testigo de la acusacién. La condena se fundé en los dictdmenes de los especialistas,
no en las declaraciones de la menor. Tanto la acusaciéon como la defensa tuvieron las mismas
oportunidades de criticar las conclusiones de los informes, formular preguntas a los autores de
los mismos y solicitar la emisién de un segundo dictamen. Las declaraciones de los peritos y el
interrogatorio de los testigos de referencia tuvieron lugar en audiencia publica siguiendo las
reglas de un debate plenamente contradictorio.

3. Union Europea: el establecimiento de normas minimas comunes reguladoras
de la exploracién de menores victimas o testigos

3.1. Una primera aproximacién: la Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de
marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal

La DM 2001/220/JAI no fue elaborada desde el convencimiento pleno de que debia
inspirarse en los derechos fundamentales del menor proclamados en los instrumentos
internacionales referidos en el epigrafe anterior ni en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, de 7 de diciembre de 2000 (en adelante, CDFUE) en
cuyo art. 24.2, titulado “Derechos del nifio”, se ordena a las instituciones ptublicas europeas
que, cuando en el ejercicio de sus competencias dicten o realicen actos que repercutan en
los nifios, han de velar por el cumplimiento del principio del interés superior del menor. Su
objetivo prioritario es otro y se centra en dictar unas normas minimas comunes a todos los
Estados miembros relativas a la asistencia y proteccion de la victima en el proceso penal
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con el fin de derribar los obstaculos a la libre circulacién de personas en el territorio de la
Unién Europea. Pese a ello, cabe identificar los preceptos de la DM 2001/220/JAI que se
erigen en las claves interpretativas de la regulacién de la exploracién y la declaracion del
menor victima en la fase preliminar del proceso penal, asi como de su eficacia probatoria,

prevista por los sistemas procesales penales nacionales?t.

El art. 3.2 DM 2001/220/JAI impone limites a los interrogatorios a la victima durante el
desarrollo del proceso penal, disponiendo que los Estados miembros han de adoptar las
medidas necesarias para que sus autoridades sélo la interroguen “en la medida necesaria
para el proceso penal”. Esta norma, que no distingue entre clases de victimas, adquiere una
gran relevancia con respecto a las victimas vulnerables, al poder constituir una de las bases
sobre las que fundamentar el trato especifico que, segin el art. 2.2 DM 2001/220/JAI, debe
déarseles. No obstante, este dltimo precepto no se detiene ni tan s6lo de manera
ejemplificativa a exponer qué debe entenderse por victima vulnerable ni en qué ha de
consistir el régimen particular. Tampoco son abordados estos extremos por el art. 8 DM
2001/220/JAL lo que resulta mas sorprendente, al ser un precepto no ya general, como los
arts. 2 y 3, sino especial, destinado a regular la proteccién de la seguridad e intimidad de la
victima. En su apartado 4°, el art. 8 se limita a poner de manifiesto que declarar en
audiencia publica es una actividad de la que se derivan, ineludiblemente, consecuencias
susceptibles de poner en peligro bienes juridicos de la victima que han de ser protegidos.
De ahi que los Estados miembros deban dictar normas que permitan que la victima declare
a través de cualquier medio adecuado compatible con los principios fundamentales de su
derecho y, a la vez, garanticen el cumplimiento de todos aquellos requisitos que logren
equiparar la declaracién en audiencia publica y la declaracion segin formas distintas. En
cualquier caso, es razonable entender que subyace al tenor literal del art. 8.4 DM la
exigencia de que el tribunal nacional pondere tanto los derechos del imputado y acusado,
cuanto los de la victima, y emita una resolucién basada en un juicio de proporcionalidad 2.

La proteccion que el art. 8.4 MD 2001/220/JAI quiere dispensar a las victimas vulnerables
parece que queda restringida al acto de celebracién de la audiencia publica, sin que se
plantee la posibilidad, o si lo hace es de forma muy residual, de que la proteccién consista
en evitar que aquéllas declaren con anterioridad a ese acto, otorgando a sus declaraciones
la validez suficiente para que puedan ser consideradas prueba de cargo. Por esta razén, no
hay duda de que el anterior precepto justifica la adopcion de medidas tendentes a la
exclusién de la publicidad de las audiencias, a evitar en el juicio la confrontacién visual
directa de la victima con el presunto agresor y a hacer posible que la victima declare en el

21 Comparese DE HOYOS SANCHO (2012, pp. 409-411) y GAMBERINI (2008, pp. 159-178).

2 La iniciativa de la Republica portuguesa con vistas a la adopcién de una Decisiéon marco relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal, publicada en el DOUE, C 243, 24.8.2000, era mds explicita tanto
en lo que se refiere a lo que debia entenderse por victimas vulnerables, cuanto a las medidas apropiadas
para protegerlas de las consecuencias negativas derivadas de ser interrogadas en audiencia publica. En su
art. 2.2 se referfan los factores (edad y sexo, entre otras circunstancias) que podian provocar una mayor
vulnerabilidad de las victimas. Y en su art. 8.4 se recogian ejemplos concretos de actos sustitutivos de la
declaracion de las victimas en audiencia publica: declaracién en privado, mediante videoconferencia y
grabacién en video u otro medio adecuado. La sustitucién de la declaraciéon en audiencia ptblica no debia
acarrear el menoscabo de los derechos reconocidos al imputado y acusado en el art. 6 CEDH.
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juicio pero sin estar fisicamente presente en la sala de vistas, utilizando para ello diversos
medios técnicos y audiovisuales. Sin embargo, debe forzarse la interpretaciéon del
mencionado articulo si se pretende que ampare la regla consistente en que las victimas
especialmente vulnerables no deban declarar en la fase de juicio por el peligro de que
padezcan una victimizacién secundaria, alcanzando valor probatorio los resultados de la
exploracién practicada en la fase preliminar. Tal obstaculo no ha impedido que nuestra
doctrina y jurisprudencia ofrezcan sélidos argumentos a favor de ampliar, en el sentido
expuesto, las consecuencias juridicas previstas por los preceptos de la DM 2001 /220/JAI=.

En cambio, ni el legislador espafiol ni el europeo, aun cuando como veremos la reciente
Directiva 2012/29/UE, que sustituye la DM 2001/220/JAl imprime una nueva orientacion,
han seguido el camino marcado por la doctrina y la jurisprudencia por lo que la que podria
denominarse prueba testifical anticipada del menor de edad no cuenta, todavia, con
respaldo legal.

Pero no todos los legisladores se han mostrado tan poco receptivos a las aportaciones de la
doctrina y a las decisiones de los tribunales. Una notable excepcién estd representada por el
legislador catalan. La Ley 14/2010, de 27 de mayo, referente a los derechos y las oportunidades
en la infancia y la adolescencia destina el art. 87 a la proteccion de los menores ante la
victimizaciéon secundaria, disponiendo en sus apartados 3° y 4° lo siguiente: “La Administracion
de la Generalitat de Catalunya ha de poner los medios necesarios para que las declaraciones de
los nifios o adolescentes, victimas de malos tratos fisicos, psiquicos o sexuales prestadas en un
procedimiento penal se lleven a cabo evitando la confrontacién visual con la persona imputada y
con la intervencién del personal técnico que serd quien transmita las preguntas formuladas,
asegurando la préactica de prueba anticipada establecida por la Ley de Enjuiciamiento criminal y
la recogida de esta prueba a través de medios que permitan la reproduccién audiovisual
posterior. En el periodo de investigacion o instruccién de un caso, se ha de procurar que no se
realicen dobles exploraciones y que no se repitan las recogidas de muestras debiéndose coordinar
las actuaciones clinicas y las forenses”.

2 Véanse, entre otros, TOME GARCIA (2006, pp. 284-286), VIDAL FERNANDEZ (2008, pp. 217-223), OROMI VALL-
LLOBERA (2007, pp. 148-149), ORMAZABAL SANCHEZ (2010, pp. 139-144) y PEREZ MORALES (2010, pp. 187-192).
Con respecto a la jurisprudencia, véanse las SSTS, 2%, 10.3.2009 (R] 2009\3284), 27.5.2010 (R]J 2010\6159),
17.6.2010 (R]J 2010\ 6674). Asimismo, las SSAAPP Navarra 1.4.2008 (ARP 2008\421), Barcelona 14.1.2009
(ARP 2009\598), Barcelona 6.7.2009 (ARP 2009\1056) y Murcia 20.7.2009 (ARP 2009\ 1060).

2 La situacién de inseguridad juridica que provoca la DM 2001/220/JAI por la excesiva imprecisiéon de
sus preceptos no ha tenido una repercusion significativa en nuestro sistema procesal penal porque ya era
conocida y padecida. Y es que a pesar de que la doctrina ha reclamado, con fundamentos, la configuraciéon
legal de la prueba testifical anticipada del menor de edad, ésta no ha sido todavia objeto de regulacién por
el legislador espafiol. Es ilustrativo al respecto CHOzZAS ALONSO (2010, pp. 380-384), TAMARIT
SUMALLA/ VILLACAMPA ESTIARTE (2002, pp. 143-146), MIRANDA ESTRAMPES (2009, pp. 461-462) y NAVARRO
VILLANUEVA (2009, pp. 103-104). Como también pone de manifiesto CUBILLO LOPEZ (2010, pp. 180-185), ni el
tenor de los arts. 448 y 777.2 LECrim, ni una interpretacién extensiva de los mismos, permite la
anticipacién probatoria del testimonio del menor, garantizandole de este modo un nivel adecuado de
proteccién frente a la victimizacion secundaria. Sélo en supuestos muy concretos, y concurriendo
determinados requisitos, la jurisprudencia ha admitido que la exploracién del menor en fase de
instruccién tenga validez probatoria.
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3.2. Evaluacion de la Decision marco 2001/220/JAI en términos del logro de sus objetivos
a) Informes de la Comision: fracaso al no lograr una minima aproximacion legislativa

Salvo error u omisiéon nuestros, la Comisién ha hecho puablicos dos informes para evaluar el
grado en que los Estados miembros han adoptado las normas adecuadas con el fin de
ajustarse a las prescripciones de la DM 2001/220/JAI Se trata de los documentos COM
(2004) 54 final, de 3 de febrero, y COM (2009) 166 final, de 20 de abril, que responden al
mandato del art. 18 DM 2001/220/JAl. Ambos informes coinciden en destacar que los
resultados de la evaluacién llevada a cabo son negativos. Desde una perspectiva general, la
Comisién afirma que ningtn Estado miembro ha incorporado el conjunto de las
obligaciones que derivan de la DM 2001/220/JAI ni ha dictado una tnica norma que
sancione un estatuto general y sistemaético de la victima en el proceso penal. A lo anterior
agrega que las transposiciones a los ordenamientos juridicos nacionales se han producido,
en buena parte, a través de mecanismos que no tienen caracter vinculante (por ejemplo,
guias, cartas y recomendaciones), por lo que las evaluaciones reflejan, esencialmente, la

practica existente en los Estados miembros antes de la adopcién de la DM 2001/220/JAL

Pasando ya a la valoracién de los preceptos concretos que son relevantes para el presente
estudio, por lo que se refiere al “trato especifico” que debe dispensarse a las victimas
especialmente vulnerables (art. 2.2), en los informes se recoge que, aun cuando los medios
concretos elegidos por los Estados miembros difieren, hay una coincidencia importante en
prever la grabacion sonora o audiovisual de la declaracion de la victima, singularmente, si
se estima que no estard en condiciones de soportar una audiencia publica y su contribucién
es imprescindible para la determinacion de la verdad. Las diferencias surgen respecto al
tipo de victima al que han de aplicarse tales medidas. La causa de las mismas se atribuye al
hecho de que la propia DM 2001/220/JAI no ofrece definicién alguna de victima
“vulnerable” o “especialmente vulnerable”?. En cuanto a lo dispuesto en el art. 3.2, se
proporcionan escasos datos que explican como los Estados miembros han afrontado la
exigencia de que s6lo debe interrogarse a la victima “en la medida necesaria para el
proceso penal”2. Y, por ultimo, la proteccién a las victimas, sobre todo a las maés
vulnerables de los perjuicios derivados de “prestar declaraciéon en audiencia publica” (art.
8.4), se pretende alcanzar adaptando la forma de declarar a sus circunstancias personales y
sociales. Tal acomodo se restringe a contemplar la posibilidad de que la victima preste
declaraciéon mediante conexién audiovisual y la celebracién del juicio a puerta cerrada. Sin
embargo, no se realiza ninguna alusién a la posibilidad de otorgar valor probatorio a la
exploracién de la victima efectuada en la fase preliminar o instructora.

% Algunos Estados miembros delimitan la “vulnerabilidad” en funcién de la fragilidad fisica o mental de
la victima (menores y discapacitados); para otros, ese concepto halla su sentido cuando se cometen ciertos
delitos (violencia familiar, terrorismo, delitos contra la libertad e indemnidad sexual y trata de seres
humanos), y otro grupo de Estados miembros parten de la base de que la “vulnerabilidad” puede
predicarse de todo tipo de personas y situaciones.

2% Asi, por ejemplo, en el Informe COM (2009) 166 final figura que en Italia se limita el interrogatorio a los
hechos relevantes para poder formular acusacion; Hungria establece que el testigo podra efectuar una
declaracion por escrito que servird de prueba y, en la Reptblica Checa, la victima no puede ser obligada a
asistir a las fases siguientes del proceso si no es necesario.
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En ambos documentos se advierte que una de las posibles razones del fracaso es la falta de
concrecion de muchas de las normas de la DM 2001/220/JAl lo que ha supuesto que los
Estados miembros hayan operado con un gran margen de maniobra o de apreciacion
respecto de los medios concretos que han de implementar con el fin de lograr los objetivos
impuestos. La consecuencia no es otra que una excesiva disparidad de legislaciones
domeésticas que constituyen un escollo importante para garantizar a las victimas un nivel
de proteccién elevado y comparable en toda la UE, con independencia del Estado miembro

en el que hayan sufrido el delito o en el que residan.

b) Jurisprudencia del TJUE: discrepancias en el reconocimiento de derechos procesales
al menor victima

Otro elemento para el andlisis de la efectividad de la DM 2001/220/JAlI es la jurisprudencia
del TJUE. La promulgacion de la CDFUE y la entrada en vigor del Tratado de Lisboa sittan
al TJUE en el primer plano de la salvaguarda de los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico europeo. Es ya un hecho del pasado, pero que no debe olvidarse, la
posiciéon del TJUE contraria a que una eventual lesién de derechos fundamentales fuera
causa de nulidad de una norma o acto de derecho comunitario. En la actualidad, el
cometido del TJUE no puede limitarse, a nuestro entender, a controlar la adecuacion de la
normativa interna al contenido y la finalidad de una decisién marco o una directiva, es
decir, a examinar el grado de cumplimiento del principio de cooperacion leal por parte de
los Estados miembros, sino que ha de extenderse al examen de la compatibilidad de
aquella normativa y de los instrumentos juridicos emanados de las instituciones europeas
con los derechos fundamentales. Como veremos, ello obliga al TJUE a ejercer sus
competencias desde una perspectiva nueva que le llevara a mudar el centro de su atencién.

Asi se desprende, por ejemplo, de la STJUE 1.3.2011 (TJCE 2011\31) en la que, resolviendo una
cuestion prejudicial planteada por la Cour Constitutionnelle belga, declara la invalidez del
apartado 2° del art. 5 de la Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004,
relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y
su suministro, por ser incompatible con los arts. 21 y 23 CDFUE.

Respondiendo a diversas cuestiones prejudiciales, el TJUE ha dictado varias resoluciones
en las que establece importantes pautas que indican a los tribunales de los Estados
miembros, asi como a sus Parlamentos y Gobiernos, como deben interpretar y aplicar los
preceptos de la DM 2001/220/JAl. El andlisis de las mismas sirve para completar la vision
que ofrecen los informes referidos en el epigrafe anterior, sobre todo en lo que se refiere a
la materia del presente trabajo pues, aunque no se afronte el tema en toda su complejidad,
se han dictado dos sentencias que se pronuncian acerca de la necesidad e idoneidad de la
exploracién de menores victimas en una fase previa a la de juicio oral, asi como la forma en

27 Véase Bustos GISBERT (2009, pp. 153-156).
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la que se ha de llevar a cabo2.

En primer lugar, nos hemos de referir a una sentencia muy conocida y estudiada: la STJUE
16.6.2005 (TJCE 2005\184). Aun admitiendo que, en gran parte, la relevancia de la misma
debe circunscribirse al caso concreto y al sistema procesal penal italiano, hay que tener en
cuenta que los fundamentos del fallo pueden hacerse extensivos a la mayoria de los
ordenamientos procesales penales europeos. Y ello porque tanto la regla general que
formula respecto del valor probatorio de las declaraciones efectuadas por menores en la
fase de instruccioén del proceso penal, cuanto la excepcién a la misma, son temas regulados
con frecuencia por esos ordenamientos. La primera dispone que la declaraciéon “prestada
durante la instrucciéon debe generalmente reiterarse en la audiencia publica para adquirir el
valor de prueba en toda su extension” (apartado 55). En lo tocante a la excepcién, se
concreta en que el tribunal nacional ha de tener “la posibilidad de utilizar, para las victimas
especialmente vulnerables, un procedimiento especial, como el incidente de practica
anticipada de la prueba previsto en el Derecho de un Estado miembro y las formas
particulares de declaracion asimismo previstas, cuando dicho procedimiento responda
mejor a la situacion de tales victimas y se imponga para evitar la pérdida de elementos de
prueba, reducir al minimo los interrogatorios y evitar las consecuencias perjudiciales, para
las referidas victimas, de prestar declaracién en audiencia puablica” (apartado 56).

Pues bien, teniendo en cuenta que, segin se afirma en el apartado 53 de la sentencia, los
nifios de corta edad han de considerarse victimas “especialmente vulnerables”, el fallo de
la misma concluye que los arts. 2, 3 y 8.4 DM 2001/220/JAI deben interpretarse en el
sentido de que el 6rgano judicial debe poder autorizar que aquéllos presten declaracion a
través de formas especiales que les aseguren un nivel adecuado de proteccién, con
independencia del tipo de delito que se haya cometido. Una de las consecuencias juridicas
derivadas de tal decisién ha sido que los tramites exclusivamente previstos, en el tiempo en
que fue interpuesta y decidida la cuestién prejudicial, para explorar a menores victimas de
delitos contra la libertad sexual, deban ser aplicados también en los procesos penales
seguidos para la investigacion y el enjuiciamiento de hechos delictivos que lesionen otros
bienes juridicos de los menores?.

Los tramites a los que se refiere la STJUE 16.6.2005 (TJCE 2005\184) constituyen un incidente
probatorio que se celebra antes de la fase de juicio oral. Se halla regulado en los arts. 392 a 404 del
Cédigo de procedimiento penal italiano. Al tratarse de una excepcién a la norma general,
consistente en que toda declaraciéon prestada en la fase de instruccién debe reiterarse en la de

juicio oral para adquirir valor probatorio, el citado incidente s6lo procede en los supuestos

2 Las sentencias que el TJUE ha dictado interpretando diversas normas de la DM 2001/220/JAI han sido
analizadas y comentadas, entre otros, por VIDAL FERNANDEZ (2008, pp. 214-217), ARANGUENA FANEGO
(2011, pp. 139-142) y DE HOYOS SANCHO (2012, pp. 414-415).

2 El legislador italiano llevé a cabo una reforma legislativa para cumplir los criterios fijados por STJUE
16.6.2005 (TJCE 2005\184). Con este fin, el Decreto-Legge 11/2009, de 23 de febrero, convalidado por la
Legge 28/2009, de 23 de abril, no sélo modifica el Codice Penale, sino que también reforma varios preceptos
del Codice di Procedura Penale, entre ellos los arts. 392.1 bis y 398.5 bis, ampliando el ambito de aplicacién
material del incidente probatorio, de suerte que éste puede tramitarse cuando el menor, sea o no victima,
testifique en procesos penales incoados por hechos constitutivos no sélo de delitos contra la libertad
sexual, sino también de maltrato, amenazas, trata y actos persecutorios.
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expresamente establecidos en la ley. Uno de estos supuestos es la necesidad de proteccién
especifica que presentan los testigos menores de edad, sean o no victimas30. El caracter
eminentemente tuitivo que en dichos casos adquiere el incidente conlleva que las
particularidades del mismo no se circunscriban al momento procesal en que se desarrolla, sino
que se extiendan al lugar en el que puede tomarse declaracion al menor (fuera de la sede del
tribunal) y a las formalidades que se adoptan (documentacién de las declaraciones utilizando
medios de reproduccion fonografica o audiovisual). En cuanto a los sujetos que pueden instar la
sustanciaciéon del incidente, debe tenerse en cuenta que la iniciativa corresponde al Ministerio
Puablico y al imputado. La victima, en cambio, no tiene reconocida la facultad de dirigirse
directamente al 6rgano judicial competente (Giudice delle indagini preliminari o Giudice dell'udienza
preliminare). Ha de presentar la solicitud de practica del incidente probatorio al Ministerio Pablico
para que éste, si lo estima pertinente, inste su tramitacién al érgano judicial. La peticiéon de la
victima no vincula al Ministerio Pablico, lo que no es 6bice para que éste deba motivar el sentido
de su decision. No obstante, la motivacién no tiene ninguna trascendencia para los derechos
procesales de la victima en concreto, ya que la decisién del Ministerio Puablico es irrecurrible.
Finalmente, hay que recordar que el sistema procesal penal italiano, al ser esencialmente
acusatorio, no otorga al 6rgano judicial el poder de incoar de oficio el incidente probatorio3!.

La STJUE 16.6.2005 (TJCE 2005\184) no ha sido la tnica resolucién que ha examinado la
compatibilidad de la regulaciéon del incidente de anticipacién de la practica de la prueba
por el Cédigo de procedimiento penal italiano con los arts. 2, 3 y 8.4 DM 2001/220/JAIL A
la anterior se ha sumado la STJUE 21.12.2011 (TJCE 2011\427), que resuelve dos cuestiones
prejudiciales planteadas también por un juez de instruccion (Giudice delle indagini
preliminari). Esta vez, el érgano judicial nacional pregunta al TJUE si la regulacion del
incidente probatorio, en particular por los arts. 392.1 bis, 394 y 398.5 bis del Cédigo de
procedimiento penal, se opone a los arts. 2, 3 y 8.4 DM 2001/220/JAI por los motivos
siguientes: primero, por no imponer al Ministerio Pablico la obligacion de estimar la
peticion de la victima menor de edad de incoar el citado incidente y, segundo, por no
facultar a la victima para interponer recurso ante el juez competente contra la decisién del
Ministerio Pablico que desestima su solicitud de ser interrogada a través de ese incidente.
No hay duda de que son dos aspectos de la regulacion que pueden hacer ilusorias las
expectativas de la victima de ser explorada o interrogada en la fase preliminar del proceso
penal y de que no deban repetirse tales exploraciones o interrogatorios al habérsele
atribuido valor probatorio.

30 Partiendo de una realidad social innegable que muestra que las personas ancianas constituyen un
colectivo muy propenso a padecer determinadas circunstancias y conductas que lesionan su dignidad e
integridad psiquica y fisica, el art. 392.1 bis del Cédigo de procedimiento penal italiano las incluye en la
categoria de victimas vulnerables y les concede una proteccién, frente a la victimizacion secundaria y la
revictimizacién, muy similar a la que otorga a los menores. Nuestra doctrina procesal también entiende
que el régimen juridico procesal de indole protector aplicable a los menores es extrapolable a los ancianos;
en concreto, lo fundamenta con rigor DE HOYOS SANCHO (2010, pp. 251 y ss.).

31 El incidente probatorio regulado en el Cédigo de procedimiento penal italiano es analizado con rigor
por FLORES PrRADA (2011). Sobre los caracteres propios del sistema acusatorio italiano, véase ILLUMINATI
(2008, pp. 152 y ss.) y CHIAVARIO (2008, pp. 361 y ss.).

32 Seguin la propia doctrina italiana, la regulacién del incidente probatorio muestra que el legislador
italiano sigue orientaciones que se contradicen entre si pues, de un lado, dicta normas que se asientan en la
idea de conceder a la victima autonomia en el ejercicio de facultades procesales y, de otro, normas que
otorgan al Ministerio Pablico un poder de decisién absoluto sobre los intereses de la victima. En este
sentido, LUPARIA/BELLUTA (2010, pp. 372-378). Los autores critican, en especial, que se considere a la
victima una mera fuente de prueba, olvidando que, en rigor, es una de las protagonistas del proceso penal.
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Al igual que en el caso de la STJUE 16.6.2005 (TJCE 2005\184), la peticién de decisién
prejudicial conduce, en primer término, a que el TJUE interprete los arts. 2, 3 y 8.4 DM
2001/220/JAL Y como en aquella resolucién, una de las conclusiones mas relevantes que
extrae es que, si bien los citados preceptos enuncian objetivos precisos, no prevén en
cambio concretas medidas de ejecucion cuya idoneidad permita pronosticar que aquéllos
van a ser alcanzados. Asi, recuerda que los citados preceptos tienen como objetivo que la
victima sea tratada con el debido respeto a su dignidad personal, se le proporcione la
posibilidad de ser oida durante el procedimiento y de facilitar elementos de prueba, sélo
sea interrogada en la medida necesaria para el proceso penal y, finalmente, que a la victima
considerada especialmente vulnerable se le asegure un trato especifico que la proteja, en
especial, de las consecuencias negativas de declarar en audiencia puablica. Y, en cuanto a la
cuestion de las medidas apropiadas, el TJUE deja muy claro que los Estados miembros
tienen un amplio margen de discrecionalidad para ordenar aquéllas que eviten la pérdida
de fuentes de prueba, reduzcan al minimo la repeticién de los interrogatorios y soslayen las
consecuencias perjudiciales que para las victimas se derivan de su intervencién en el

proceso (apartados 27 y 28).

Sentado lo anterior, el TJUE admite que el incidente de prueba anticipada constituye una
medida de caracter procesal que tiene en cuenta la vulnerabilidad de la victima y se ajusta
a sus circunstancias. Pero tal constatacion no es un ébice para que sostenga que la DM
2001/220/JAI no reconoce a las victimas especialmente vulnerables el derecho “de
disfrutar, en cualquier caso, de un régimen como el del incidente probatorio durante la fase
de instruccién” (apartado 34). Es, meramente, una via procesal mas entre las especiales que
pretenden soslayar la victimizacion secundaria (por ejemplo, celebracion de las vistas a
puerta cerrada o incluso el interrogatorio del menor adecuandose a los requisitos de lugar
y forma previstos para el incidente de anticipacién probatoria pero produciéndose en la
fase de juicio), cuyo disefio y aplicacion corresponde a los Estados miembros en virtud del
margen de apreciacién discrecional que le otorgaba el art. 34 TUE en la redacciéon anterior
al Tratado de Lisboa3.

El mencionado margen de apreciacién nacional halla su fundamento en el respeto a la
soberania y a los principios fundamentales rectores de los ordenamientos juridicos de cada
uno de los Estados miembros de la UE. En el caso del derecho procesal penal italiano, al
recaer en el Ministerio Pablico la responsabilidad del ejercicio de la acciéon penal, ha de
estimarse correcto que sea dicho 6rgano publico quien ostente el poder de decidir sobre si
procede trasladar la peticion de la victima referente a la celebracién del incidente de prueba
anticipada al érgano judicial competente (apartado 37). Por la misma razoén, el TJUE afirma
que es compatible con la DM 2001/220/JAI el que la decisién del Ministerio Pablico sobre
la procedencia de tramitar el incidente probatorio no pueda ser revisada por un érgano
judicial, ya que se trata de la realizacién de un acto comprendido en su exclusivo &mbito de

competencias.

3 A dicho margen se refiere el Abogado General Sr. P. CRUZ VILLALON en los apartados 42 y 45 de sus
conclusiones en la STJUE 21.12.2011 (TJCE 2011\427).
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Ya hemos sefialado que la doctrina del margen de apreciacién nacional ha sido comtnmente
utilizada por el TEDH para enjuiciar posibles lesiones de derechos fundamentales consagrados en
el CEDH y sus Protocolos adicionales. Uno de los fundamentos de tal doctrina en el sistema de
proteccion de los derechos fundamentales del CEDH es la subsidiariedad que se plasma en el
procedimiento de intervenciéon del TEDH que, no obstante, no puede extrapolarse sin
matizaciones a la jurisprudencia del TJUE. Y ello, esencialmente, por dos razones: la primera,
porque su actividad no estd condicionada a la previa interposicion de los recursos y vias de
impugnacién previstos por los ordenamientos internos; y, la segunda, porque el elenco de
derechos fundamentales que el TJUE ha de aplicar no tienen caracter complementario de los
catdlogos nacionales, sino que es el que con rango principal informa la actividad de las
instituciones europeas y la actividad estatal que aplica o deroga el derecho de la UE. Sin
embargo, el TJUE aplica la doctrina del margen de apreciacién nacional cuando supervisa las
mencionadas actividades, por ejemplo, cuando decide las cuestiones prejudiciales que le son
planteadas por los érganos judiciales de los Estados miembros. Al hacerlo, se sitta en una
posicién similar a la adoptada por el TEDH consistente en trasladar a las autoridades nacionales
la responsabilidad de verificar la adecuacién de una medida nacional al derecho de la UE.
Justificaciones no le faltan. Asi, se alude a la indiscutible diversidad cultural y de tradiciones
juridicas reinante en Europa y a un factor de indole procesal propio de la tramitacion de las
cuestiones prejudiciales que estriba en que el TJUE deba pronunciarse sobre la existencia de una
violacién de los derechos fundamentales con anterioridad a que se agoten las vias de
impugnacién internas y, en consecuencia, previamente a que el tribunal nacional haya emitido su
juicio. Esta manera de enfocar su cometido, que en el contexto de los derechos fundamentales
ante la Administracion de justicia se puede traducir en una devolucién al tribunal que ha
planteado la cuestién prejudicial con el apercibimiento de que se asegure que el proceso penal en
su conjunto no sea injusto, puede desembocar en que el TJUE asuma como normal el uso forense
de eludir el enjuiciamiento de supuestas restricciones a los derechos fundamentales34.

Asimismo, en apoyo de su posicién, el TJUE efectta una breve mencién a la CDFUE pero
no se adentra en el sistema de proteccion de los derechos fundamentales instaurado por el
Tratado de Lisboa y la CDFUE (apartado 43). No es empero una cuestiéon que deba ser
abordada de pasada sin detenerse en ella. Estimamos, por el contrario, que deben traerse a
colacion muchos extremos, comenzando por el art. 6 TUE, en el que se dispone que la
CDFUE tendra el mismo valor juridico que los tratados. Por tanto, los preceptos contenidos
en ella son derecho originario y tienen fuerza legal vinculante. De ahi que los Estados
miembros deban respetar los derechos proclamados en la CDFUE cuando apliquen normas
de la UE (art. 51.1 CDFUE)%®. En el marco de este estudio importan sobremanera los
derechos que el art. 24 CDFUE reconoce a los nifios en sus apartados primero y segundo:
“1. Los nifios tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar.
Podrén expresar su opinién libremente. Fsta sera tenida en cuenta para los asuntos que les
afecten, en funcién de su edad y madurez. 2. En todos los actos relativos a los nifos
llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del
nifio constituird una consideracién primordial”. Segtin las Explicaciones sobre la CDFUE,
estos derechos estan basados en los arts. 3, 9, 12 y 13 de la Convencién sobre los Derechos

34 Véase Diaz CREGO (2009, pp. 67-76).
35 Sobre la funcién que ha de desempenar la CDFUE en la salvaguarda de los derechos fundamentales,
véase, entre otros, CALDERON CUADRADO (2008, pp. 86-98).
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del Nifio3s.

Conjugando lo previsto en el art. 24 CDFUE, los arts. 2.2, 3 y 8.4 DM 2001/220/JAl y los
pronunciamientos de las SSTJUE 16.6.2005 (TJCE 2005\184) y 21.12.2011 (TJCE 2011\427),
es razonable sostener que los menores victimas y testigos de delitos son titulares de los
derechos siguientes: (i) a ser oidos, (ii) a suministrar elementos de prueba, esto es, a
testificar; (iii) a ser interrogados el menor nimero de veces posible, y (iv) a la preservacién
de su integridad psiquica y moral. Todo ello conduce a que el procedimiento adecuado
para practicar la exploraciéon de dichos menores sea el incidente de prueba anticipado,
sobre todo en aquellos sistemas procesales en los que estd regulado. Se trata, en definitiva,
de un incidente que consigue establecer un equilibrio entre el interés privado, que se
expresa en los anteriores derechos del menor, y el interés pablico que busca el éxito del
proceso penal, evitando la pérdida de elementos de prueba.

En las conclusiones de la STJUE 21.12.2011 (TJCE 2011\427), el Abogado General no concede, a
nuestro juicio, la importancia debida a los derechos fundamentales del menor. Estos no se
salvaguardan imponiendo a los Estados miembros la obligaciéon genérica “de establecer medidas
especificas que den respuesta a las necesidades particulares de las victimas menores de edad en
los procesos judiciales” (apartado 49). Si la protecciéon de la victima es prioritaria y, en
consecuencia, el acierto en la ordenacién procesal de la exploracion del menor se erige en la tinica
garantia de la efectividad de sus derechos, debe reducirse el margen de discrecionalidad que cabe
atribuir a los Estados miembros a la hora de regularla. Y en el caso concreto que da lugar a la
citada STJUE 21.12.2011 (TJCE 2011\427), el incidente de anticipacion probatorio deberia ser el
cauce normal de explorar a un menor en la fase preliminar del proceso penal. A nuestro juicio, en
contra del parecer del Abogado General, reconocerle el derecho a la tramitacién de ese cauce
procesal no supondria otorgar a la victima una posicién equivalente a la del Ministerio Pablico ni
tampoco la condicién de parte del proceso penal. La victima menor de edad es un ser humano
dotado de dignidad y, en consecuencia, sujeto titular de derechos. Desde esta perspectiva ha de
enfocarse el estudio de un estatuto juridico de la victima en el proceso penal. Si se realiza desde la
6ptica de que cualquier reconocimiento de derechos a la victima implica la ruptura del equilibrio
del proceso penal, construido sobre la base del enfrentamiento entre el Estado y el imputado, es
l6gico que se lleguen a realizar afirmaciones capaces de producir efectos negativos sobre la
victima al reducirla a “objeto de protecciéon”, pero no considerarla “titular de los poderes
destinados a su protecciéon” (apartado 53). Es una linea de argumentacién poco consistente que
produce resultados incorrectos. Asi se comprueba en los apartados 62 y 63 de la conclusiones
citadas, pues subordinan el cardcter imperativo del incidente probatorio al momento procesal en
la que la victima solicite su tramitacion. De modo que admite que, en el supuesto de que se
tuviera la certeza de que el juicio oral podria celebrarse, al haber requerido el Giudice delle indagini
preliminari al Ministerio Pablico que formule imputacion, la apertura del incidente probatorio
deberia ser obligatoria por efecto de la DM 2001/220/JAI

A nuestro entender, es conveniente puntualizar que reconocer derechos a la victima menor
de edad en el proceso penal no tiene como principal objetivo darle facilidades para que
testifique teniendo como efecto situar al imputado o acusado en una situaciéon de
desventaja al convertirla en un érgano publico de acusaciéon suplementario debilitando,

%.- Las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales han sido publicadas en el DOUE,
num. C 303, de 14.12.2007.
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irremediablemente, la garantia del proceso justo y la presuncién de inocencia®. Ese
reconocimiento es una exigencia derivada de los derechos fundamentales del menor a la
dignidad y a la integridad fisica y psiquica.

c) Perspectivas de reforma de la Decisién marco 2001/220/JAI: definicién de victima
vulnerable y delimitacién de su proteccién en el proceso penal

Como es sabido, el Programa de Estocolmo es el documento en el que el Consejo Europeo
define, de conformidad con el art. 68 TFUE, las prioridades y orientaciones estratégicas de
la programacion legislativa y operativa en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia para
el periodo 2010-2014. Una de sus prioridades consiste en promover los derechos y las
libertades fundamentales de los ciudadanos, centrando parte de su atencién en las victimas
de delitos. Estas no constituyen un colectivo homogéneo, por lo que admite la existencia de
distintos grupos de victimas, mencionando de forma expresa las victimas vulnerables. En
esta categoria incluye a las victimas sujetas a una violencia repetida en las relaciones
personales, las que padecen violencia de género, asi como las residentes en un Estado

miembro distinto de aquél en que se haya cometido la infraccién penal.

Pero no basta con identificar una situacién de vulnerabilidad sino que, una vez realizada
tal actuacion, hay que prever medidas especiales de apoyo y proteccién. Todas ellas han de
formar parte de un sistema con el fin de evitar en lo posible la proliferaciéon y dispersién de
normas y acciones. Es muy sencillo caer en el error de dejarse llevar por la casuistica como
resultado de pretender, sin duda con buena intencién, regular la infinidad de
particularidades que pueden presentar las victimas y las situaciones de hecho en las que se
ven involucradas. Por esta razoén, la idea del Consejo Europeo es que se lleve a cabo un
tratamiento integrado y coordinado. De modo que insta a la Comisién y a los Estados
miembros a que estudien la posibilidad de elaborar “un tnico instrumento juridico global
sobre la proteccion de las victimas” al que se incorporen las normas de la Directiva
2004/80/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre indemnizacién a las victimas de
delitos, y las de la DM 2001/220/]JAl, adecuandose a las pautas sefialadas en los Informes
COM (2004) 54 final y COM (2009) 166 final ya analizados.

Sin embargo, no va a ser tarea facil conseguir esa meta. Uno de los obstaculos surge del
propio Programa de Estocolmo, donde se relacionan las acciones futuras que han de
acometerse, siendo un tema de capital importancia saber coordinarlas. Junto al “fomento
de la ciudadania y los derechos fundamentales”, prioridad en la que inserta la
profundizacién en los derechos fundamentales y las garantias procesales de las victimas de
delitos, se invoca otra titulada una “Europa que protege”, que aspira a fortalecer la
cooperacion policial y judicial en materia penal con el fin de hacer frente, por ejemplo, a las
formas graves de delincuencia. Entre éstas alude, expresamente, a la trata de seres
humanos y a la explotacion sexual de menores. Pues bien, respecto de estas conductas

37 Muy critico con el reconocimiento de derechos procesales a las victimas vulnerables en el proceso penal
es SCHUNEMANN (2009, pp. 387-396).

38 Programa de Estocolmo - “Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano” (DOUE num.
C 115, de 4.5.2012).
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delictivas, el Consejo Europeo pide a la Comision que adopte una nueva legislacién que no
s6lo sea efectiva en la lucha contra las mismas, sino que ademas proteja y asista a las
victimas®. El aspecto positivo de esa forma de concebir el abordaje de la criminalidad
radica en la conviccién de que es imprescindible proceder a una aproximacién europea no
s6lo del Derecho penal, sino también del Derecho procesal. En contrapartida, la desventaja
es que se aleja en el horizonte la formulacion de un estatuto juridico de la victima, pues lo
que existe en la actualidad es una multiplicidad de normas aplicables, siendo complejo
distinguir la que ostenta caracter especial respecto de la general.

e El precedente constituido por las Directivas 2011/36/UE y 2011/92/UE

Debemos referimos al fenémeno producido a raiz de la aprobacién de dos Directivas: la
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la protecciéon de las
victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI del Consejo (en
adelante, Directiva 2011/36/UE; y la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil, y por la que se sustituye la
Decision marco 2004/68/JAI del Consejo.

Los campos de aplicaciéon de ambas Directivas son mas extensos que los que pretendian
alcanzar las Decisiones marco derogadas. No se limitan a la definicién de los elementos
constitutivos de Derecho penal que han de ser comunes en las legislaciones de todos los
Estados miembros o a la indicaciéon de que las sanciones han de ser efectivas,
proporcionadas y disuasorias, sino que se extienden a la armonizacion de los derechos
procesales de las victimas. Como ha puesto de relieve la doctrina penalista, ello obedece a
un cambio de perspectiva que experimentan las instituciones de la UE al reparar en que
ciertos delitos son profundamente victimizadores, por lo que se deciden a atribuir a las
victimas la titularidad de un elenco de derechos que les ha de permitir superar la situacién

en que se hallan40.

En el referido elenco cabe distinguir unos derechos cuyo ejercicio procede antes del inicio
de las investigaciones y procesos penales (derecho a la asistencia y apoyo) y otros cuya
razén de ser no es otra que la incoacién de esas actuaciones. Nos centraremos en estos
altimos, no sin antes destacar que en ningtn caso impiden el ejercicio de los derechos
reconocidos en la DM 2001/220/JAl sino que se afiaden a los mismos#..

Durante el curso de las investigaciones y del proceso penal, las victimas de la trata han de
ser protegidas frente a nuevas situaciones traumdticas que nacen de su condicién de

3 Mandato al que se ajusta la Comisién segtn consta en el Plan de accién por el que se aplica el Programa
de Estocolmo [COM (2010) 171 final].

40 Sobre la Directiva 2011/36/UE, véanse los completos e interesantes trabajos de VILLACAMPA ESTIARTE
(2011a, 2011b).

4 Asi, en el art. 12.1 Directiva 2011/36/UE se prevé: “Las medidas de proteccién mencionadas en el
presente articulo se aplicaran ademads de los derechos establecidos en la Decisiéon marco 2001/220/JAI".
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testigos de los hechos aparentemente delictivos que son objeto de investigacion y
enjuiciamiento. La Directiva 2011/36/UE identifica dichas situaciones en el art. 12.4: (i)
repetir innecesariamente interrogatorios durante la investigacion o el juicio; (ii) mantener el
contacto visual directo entre victimas e imputados; (iii) testificar en audiencia publica, y
(iv) plantear a la victima preguntas sobre su vida cuando no sea absolutamente necesario.
No hay duda de que las reacciones ante esas situaciones generadoras de una acusada
victimizacién secundaria consisten en otorgar a las victimas de la trata una proteccion
especial respecto de otro tipo de victimas. Es mas, esa especificidad es uno de los objetivos
que pretende alcanzar la Directiva 2011/36/UE, aunque deja plena libertad a los Estados
miembros en lo que respecta a la adopcion de la concreta medida. En efecto, salvo en lo
referente a soslayar el contacto visual directo entre la victima y el presunto agresor, para lo
que recomienda el uso de las tecnologias de la comunicacién, no indica ni tan sélo a titulo
de ejemplo los medios que pueden ser apropiados para el logro de aquel objetivo,
simplemente se remite a “los criterios establecidos por el Derecho nacional y las normas
relativas al poder discrecional, a la practica o a las orientaciones de los tribunales”. No
afiadimos nada nuevo si precisamos que el tribunal habra de decidir de conformidad con el
principio de proporcionalidad tras ponderar los distintos intereses en juego: la plenitud del
derecho de defensa, las circunstancias individuales de la victima asi como la efectividad del
ejercicio del ius puniendis2.

Al anterior régimen juridico comun se suma otro especifico en el que se acentda la vertiente
protectora y que tiene como destinatarios a los menores victimas del delito de trata. Las
especialidades giran alrededor de la forma, el momento y el valor del interrogatorio al
menor.

En cuanto a la forma, el parrafo 3° del art. 15 dispone que los interrogatorios del menor han
de realizarse sin demoras injustificadas tras la comunicaciéon de los hechos a las
autoridades competentes; deben tener lugar, en caso necesario, en locales especialmente
asignados o adaptados al efecto; han de estar practicarse, cuando sea preciso, por o a través
de profesionales con formacién adecuada a tal efecto; deben ser dirigidos por las mismas
personas; han de ser los minimos posibles y ha de permitirse que el menor esté
acompafiado por su representante o un adulto elegido por él.

Por lo que se refiere al momento de la préctica del interrogatorio, de los parrafos 4° y 5° del
art. 15 se desprende que puede tener lugar en la fase de investigacion y en la fase de juicio.
De modo que se configurara, de acuerdo con lo previsto en el derecho interno, bien como
diligencia de investigacion, bien como prueba testifical. En el primer supuesto, la Directiva
2011/36/UE establece expresamente que los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que los interrogatorios de los testigos menores puedan ser
grabados en video y que esas grabaciones puedan ser admitidas como pruebas en el
proceso penal. Resulta claro que la atribucién de valor probatorio a las declaraciones

42 En el considerando 20 de la Exposicién de Motivos de la Directiva 2011/36/UE se ponen algunos
ejemplos de circunstancias personales de la victima que han de servir al tribunal para motivar su decisiéon:
edad, estado de gestacién, salud, eventual discapacidad y consecuencias fisicas y psicolégicas derivadas
del delito.
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prestadas en la investigacion es una disposicion congruente con la regla destinada a limitar
el namero de interrogatorios al menor. En el segundo caso, es decir, si las normas
domésticas o la decisién de los tribunales nacionales ordenan que el menor declare en la
fase de juicio oral, los Estados miembros han de contemplar la posibilidad de que la
audiencia se celebre a puerta cerrada y que la victima pueda ser oida sin estar presente en
la sala garantizando su efectividad.

La segunda Directiva a la que hemos hecho alusiéon que también contiene normas de
caracter protector para las victimas de determinados delitos, es la Directiva 2011/92/UE.
Este instrumento tampoco se conforma con adoptar una posicién meramente represora de
los delitos de abuso y explotacion sexual de los menores y pornografia infantil e incorpora
a su texto articulado normas tendentes a proteger a la victima de los perjuicios que le
puede ocasionar su intervencion en el proceso penal. Si se la compara con la Directiva
2011/36/UE, se comprueba que es mas precisa en el sentido de reconocer que los menores
victimas de aquellos delitos son “especialmente vulnerables” (art. 19.4). Sin embargo, de
ese reconocimiento expreso no se deriva ninguna particularidad en cuanto a la forma, el
momento y el valor del interrogatorio del menor digna de ser destacada respecto a las ya
recogidas en el art. 15 de la Directiva 2011/36/UE%.

Hay un aspecto en el que coinciden ambas Directivas y que ha de ser subrayado teniendo
en cuenta el objeto del presente estudio. Las dos han sido elaboradas desde la orientacién
que marca en 2010 el Consejo de Europa, ya expuesta, y que como veremos mas adelante
no es plenamente adoptada por la UE. Una justicia sensible con los menores, que asuma el
hecho de que son sujetos titulares de derechos fundamentales, también cuando intervienen
en un proceso penal y con independencia de la calidad con que lo hagan, ha de velar por
proteger no sélo a la victima sino también al menor testigo que no es victima o que lo es de
manera indirecta. Los arts. 15.4 de la Directiva 2011/36/UE y 20.4 de la Directiva
2011/92/UE constituyen un claro ejemplo de normas en las que subyace la vocacién por
atender a los caracteres fisicos y psiquicos propios del menor de edad y elevar a rango de
derecho positivo las consecuencias juridicas que de los mismos deben desprenderse. Otro
extremo que debe destacarse es la prevision en ambas Directivas de una evaluaciéon
individual cuyos resultados habrdn de determinar las concretas medidas de indole
asistencial y de apoyo que han de contribuir a la recuperacion fisica y psicosocial del menor
victima (arts. 14 y 19 Directivas 2011/36/UE y 2011/92/UE, respectivamente). A nuestro
parecer, la realizacion de la evaluacién individual debe limitarse a ese fin. Por consiguiente,
sus resultados no han de ser determinantes a la hora de decidir el alcance de las
especialidades relativas a la forma, momento y valor del interrogatorio de los menores.
Estos se consideran victimas “especialmente vulnerables” y, por tanto, les son aplicables
dichas especialidades.

e Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la protecciéon de las

4 La influencia que las Directivas 2011/36/UE y 2011/92/UE tendrén en la configuracion definitiva de un
estatuto juridico de las victimas en la UE es subrayada por DE HOYOS SANCHO (2012, pp. 418-422).
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victimas de delitos

En la actualidad, la vinculacién entre los derechos de los menores y la Administracién de
justicia tiene unos puntos de referencia muy claros que han ido dejando, como hemos
podido comprobar, su impronta en los actos legislativos de la UE que tienen por objeto la
protecciéon de menores victimas y testigos de delitos. Conviene ahora recordar dos
documentos. El primero es la Comunicacion de la Comisiéon “Hacia una estrategia de la
Union Europea sobre los Derechos de la Infancia” [COM (2006) 367 final]. En ella se afirma
que una de las vias para proteger a los menores contra todas las formas de violencia
consiste en plasmar los derechos que les reconocen la Convencién sobre los Derechos del
Nifio de Naciones Unidas, el CEDH y la CDFUE, asi como los principios y valores que en
dichos textos se formulan, en cualquier norma que pueda afectarles.

El segundo documento es la Comunicaciéon de la Comisiéon al Parlamento Europeo,
Consejo, Comité Econémico y Social Europeo y Comité de las Regiones, “Una Agenda de la
UE en pro de los Derechos del Nifio” [COM (2011) 60 final]. A modo de introduccién, la
Comisién realiza una declaracién solemne reiterando el compromiso de la UE con los
derechos de los menores, a la vez que admite que queda mucho camino por recorrer, por lo
que sostiene que deben darse nuevos impulsos a las politicas relacionadas, directa o
indirectamente, con los menores. Este compromiso ya adquirido en el Tratado de Lisboa,
que modifica el art. 2.3 TUE, y en la CDFUE (art. 24), debe trasladarse a cada una de las
acciones legislativas y no legislativas, que deben concebirse, aplicarse y controlarse
teniendo en cuenta el interés superior del menor. De modo que la perspectiva de los
derechos fundamentales de los menores ha de dejarse sentir en las normas que afrontan la
situacion de aquéllos ante el funcionamiento del sistema judicial. En este marco, la Agenda
parte de la conviccidon de que una de las intervenciones de los menores en el proceso penal
que con mayor frecuencia ocasiona restricciones y violaciones de sus derechos es cuando
declaran como testigos o victimas, sefialando como ejemplos de mala praxis la repeticién
de los interrogatorios y el contacto directo con la persona acusada. Identificada, por un
lado, la causa que contribuye a que la justicia sea inaccesible e insensible a los menores,
pero afirmando, del otro, que éstos han de tener la oportunidad de desempefiar un papel
activo en los procesos penales, reclama la adopciéon de una serie de medidas que tienen
como meta facilitar el acceso de los menores a la justicia penal. Una de ellas es la
promocion del uso de los principios rectores del Consejo de Europa, de 17 de noviembre de
2010, sobre una justicia adaptada a los nifios que ya hemos examinado en el epigrafe 2.2 de
este trabajo y han de inspirar los futuros instrumentos procesales penales europeos y, una
segunda, es la adopcion en 2011 de un propuesta de Directiva sobre los derechos de las
victimas que incremente el nivel de proteccion de los menores de la que nos ocupamos en
las lineas que siguen.

Transcurridos diez afios desde la entrada en vigor de la DM 2001/220/JAI, y tomando
como puntos de referencia los instrumentos normativos, documentos y la jurisprudencia
del TEDH y TJUE ya examinados, la Comision entiende que aquélla estd agotada y que los
resultados que arrojan su interpretacion y aplicacion ponen de relieve que ni se ha
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alcanzado la aproximacion de las legislaciones domésticas deseada ni se ha otorgado a las
victimas un nivel de protecciéon suficientes. No es este un juicio aislado sino que es
plenamente compartido por el Consejo, como se desprende de la resolucién que adopta el
10 de junio de 2011 sobre un Plan de trabajo para reforzar los derechos y la protecciéon de
las victimas, en particular, en los procesos penales. Con la elaboraciéon de dicho Plan, el
Consejo pretende coadyuvar al cumplimiento de los mandatos que la CDFUE dirige a las
instituciones y 6rganos de la UE para que tomen la iniciativa y promulguen normas
minimas comunes mediante las que se refuercen la proteccion y los derechos de las
victimas en los procesos penales que se sustancien en el territorio de la UE. Otro elemento
importante que explica la iniciativa del Consejo es la necesidad de poner fin a
inseguridades juridicas y formular unas normas sobre la base juridica indiscutible que
proporciona el art. 82.2 TFUE«.

El citado Plan de trabajo se estructura en dos partes. En la primera se relacionan los objetivos
generales que han de alcanzar las normas minimas comunes, entre los que destacamos el “prestar
atencion especial a los nifios como integrantes del grupo de victimas mas vulnerables”; y, en la
segunda parte, se disponen un conjunto de medidas, siendo la primera de ellas, Medida A, la
elaboracion de una Directiva que sustituya a la DM 2001/220/JAI en la que se establezcan
normas generales aplicables a todas las victimas de delitos, incluyendo a las vulnerables,
encaminadas a otorgarles asistencia, apoyo y proteccién. En cuanto al tratamiento de las
necesidades particulares, derivadas de la intensidad y gravedad de las secuelas de indole social,
fisica y psicolégica que padecen las victimas de los delitos de trafico de seres humanos,
explotacion sexual de nifios, terrorismo y delincuencia organizada, el Plan de trabajo, en la
Medida E (“Necesidades especificas de las victimas”), considera idénea la estrategia ya adoptada
por la UE que se traduce en la elaboracién de instrumentos legislativos especificos, como son las
Directivas 2011/36/UE y 2011/92/UE, estimando que es una técnica legislativa apropiada para
futuras regulaciones. De ello se infiere que la futura Directiva de caracter general no derogara las
mencionadas Directivas especificas, debiendo no obstante acudirse a aquélla cuando sea preciso
colmar las lagunas legales que estas udltimas presenten. Para nuestro estudio, es importante
destacar que en la Medida E se afirma que la vulnerabilidad de las victimas no sélo esta
relacionada con el tipo de delito cometido, sino que esa condicién depende de las caracteristicas
personales de cada victima que han de ser detectadas en evaluaciones individuales. El sentido
omnicomprensivo que da a sus palabras no le impide decir de forma expresa que “los nifios
deben siempre considerarse especialmente vulnerables”. Por consiguiente, el Consejo se muestra
favorable a que en la Directiva de caracter general, que ha de sustituir a la DM 2001/220/JAl, se
dicten normas destinadas a reconocer derechos a los menores de edad y a salvaguardar sus
intereses con independencia del delito que hayan sufrido. Ahora bien, como podremos constatar,
surgird una incertidumbre relativa a si los derechos que se reconocen a la victima menor han de

hacerse extensivos al menor testigo que no es victima.

De conformidad con lo previsto en el Plan de trabajo, la Comision presenta, en mayo de
2011, una Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se

4 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, Refuerzo de los derechos de las victimas en la UE [COM (2011) 274
final].

45 DOUE nam. C 187, de 28.6.2011.

46 E] respaldo legal que el art. 82 TFUE ha supuesto para la cooperacién judicial en materia penal pese a la
vigencia del principio de subsidiariedad, es valorado ampliamente por JIMENO BULNES (2011, pp. 116 y ss.),
MARTIN MARTINEZ (2011, pp. 415 y ss.) y RiOJA GARCIA (2009, pp. 5-17).
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establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de
delitos [COM (2011) 275 final]. Va a sustituir a la DM 2001/220/JAI, pero no porque los
objetivos y el ambito de aplicacion de esta dltima hayan perdido actualidad, sino porque
los informes y las evaluaciones a que ha sido sometida revelan su insuficiencia e ineficacia
para mejorar la situacion de las victimas en la UE. Ha sido insuficiente porque no se
reconocian en su texto articulado todas las necesidades que tienen las victimas de delitos. Y
se ha mostrado ineficaz porque no ha alcanzado el objetivo de lograr que los Estados
miembros incorporaran a sus ordenamientos todas las normas de la DM 2001/220/JAI, por
lo que queda lejos la meta de procurar a las victimas un nivel minimo de trato equivalente
en todo el territorio de la UE. Los efectos més patentes se han hecho notar en la existencia
todavia de reticencias entre los Estados miembros respecto al reconocimiento mutuo de
medidas de protecciéon y de trabas en lo atinente al acceso de las victimas a la justicia.

Asi de rotunda se muestra la Comision en su diagnéstico del fracaso de la DM
2001/220/JAl¥. Sin embargo, cuando apunta a las causas se debilita un tanto su
argumentaciéon, pues las reduce esencialmente a aspectos formales, destacando “la
redacciéon ambigua, la falta de obligaciones concretas y la imposibilidad de incoar
procedimientos de infraccién contra los Estados miembros”. A nuestro entender, olvida la
influencia que ha podido tener la concepcién del delito como hecho ptblico y la titularidad
estatal del ius puniendi, dogmas que hallan cumplida correspondencia en la funcién
punitiva-represiva del proceso penal que se estructura segin un enfrentamiento, regido
por el principio de igualdad, entre el imputado y el Estado. Estructurado de este modo el
proceso penal, la intervencién de la victima en la gran mayoria de los sistemas procesales
europeos estd sujeta a muchas prevenciones, con la salvedad quizds de la comun
aceptacion del ejercicio por aquélla de la pretension civil encaminada a obtener la
reparacion material y moral del dafio causado por el delito.

Si se compara con la DM 2001/220/JAl la propuesta de Directiva supone una evidente
mejora, al menos por lo que respecta a la sistematizaciéon de los derechos que se reconocen
a las victimas de delitos. Estas no son sélo las personas fisicas que hayan sufrido un dafio
fisico, mental, emocional, o un perjuicio econémico, causado directamente por una
infraccion penal, sino que la Directiva también otorga la condiciéon de victima a los
familiares de una persona cuya muerte sea consecuencia de un delito. En la linea tendente
a ampliar los sujetos titulares de derechos, la propuesta de Directiva reconoce a los
familiares de victimas supervivientes los derechos de asistencia, apoyo y protecciéon. Otra
novedad a destacar es que se define, con la ayuda de dos criterios, la nocién de victima
vulnerable.

47 Documento de trabajo de los servicios de la Comisién. Resumen de la evaluacién de impacto que
acompafia al documento Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones - Reforzar los derechos de las victimas en la UE
[SEC (2011) 581 final].

48 En lo que respecta al &mbito de aplicacion subjetivo, la propuesta de Directiva retoma la Iniciativa de la
Republica Portuguesa con vistas a la adopcién de una Decisién marco relativa al estatuto de la victima en
el proceso penal (DOUE ntum. C 243, de 24.8.2000).
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El primer criterio atributivo de vulnerabilidad es el relativo a las caracteristicas personales
de las victimas y el segundo alude a la naturaleza o tipo de delito. Segtn el primer criterio,
ostentan la categoria de victima vulnerable los menores y las personas con discapacidad y,
al amparo del segundo, las victimas de violencia sexual y trata de seres humanos. Ello no
significa que ninguna otra victima, por ejemplo, las personas ancianas, no puedan alcanzar
la categoria de victima vulnerable por aplicacién de los mencionados criterios. Pero no lo
hardn de forma incondicionada o automética como las expresamente sefialadas por la
propuesta de Directiva, sino que su reconocimiento dependera del resultado de una

evaluacién puntual e individual.

Los derechos minimos que los Estados miembros han de garantizar a las victimas se
ordenan en tres grandes apartados: (i) informacién y apoyo, (ii) participacién y (iii)
proteccion. Este dltimo apartado es el que ahora nos interesa analizar. Ya hemos visto como
el art. 8 DM 2001/220/JAI emplea férmulas muy genéricas al regular el derecho a la
proteccion. Pues bien, la propuesta de Directiva cambia de técnica y detalla el contenido y
alcance del derecho a la protecciéon. Uno de los campos en los que debe garantizarse la
efectividad del mismo es el determinado por el contacto de la victima con las autoridades
competentes encargadas de la investigacion, la persecucion y el enjuiciamiento de los
delitos. Con el objetivo de evitar que la victima experimente una victimizacién secundaria,
producida a raiz de los interrogatorios practicados en la investigacion y las distintas fases
del proceso penal, la propuesta de Directiva dispone diversos niveles de proteccién en la
que ésta se va acentuando de forma progresiva.

El primer nivel de protecciéon corresponde a cualquier victima frente a los perjuicios que le
se le pueden irrogar cuando es interrogada bien en una fase preprocesal bien durante el
proceso penal. Consiste en que el interrogatorio se lleve a cabo sin demora injustificada,
solamente se repita cuando sea imprescindible para los fines del proceso penal y la victima
pueda estar acompanada de su representante legal o de una persona de su eleccion. El
segundo nivel estd destinado a las victimas vulnerables, distinguiendo entre medidas que
han de adoptarse durante las investigaciones penales (los interrogatorios se llevaran a cabo
en dependencias adaptadas, siempre por las mismas personas, que han de ser profesionales
con formacién adecuada y del mismo sexo que la victima cuando se trate de violencia
sexual), y durante la tramitacién del proceso penal (evitar el contacto visual directo entre la
victima y el imputado, garantizar que la victima pueda ser oida sin estar presente en la sala
de audiencia, inadmitir preguntas innecesarias sobre la vida privada de la victima sin
relacion con los hechos y permitir la celebracién de la audiencia sin presencia de ptublico).
Finalmente, el tercer nivel de protecciéon mas intensa esta exclusivamente pensado para las
victimas menores, por lo que cabe denominarlas victimas especialmente vulnerables, y
cuya medida principal consiste en que todos los interrogatorios puedan ser grabados en
video y utilizados, de conformidad con el derecho nacional, como elementos de prueba#.

49 En nuestro sistema procesal penal no se planteard ninguna cuestién relevante si se interpretan los
términos “investigaciones penales” en el sentido de constituir las diligencias de investigacién practicadas
en la fase de instruccién. Por el contrario, si pueden surgir incertidumbres si se lleva a cabo una exégesis
amplia de los términos referidos, estimando incluidas en ellos, ademas de aquellas diligencias, las
investigaciones preprocesales de la policia judicial o del Ministerio Fiscal. El motivo para ello radica en la
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En definitiva, la propuesta de Directiva parte del axioma de considerar a los menores
victimas vulnerables, por lo que las exploraciones e interrogatorios deben sujetarse a
medidas especiales. De ahi que, si bien prevé la practica de evaluaciones puntuales e
individuales a las victimas para fijar las concretas medidas de proteccién que se deben
adoptar durante el proceso penal, los menores deben entenderse excluidos, pues la
finalidad de tales evaluaciones no es otra que identificar aquellas victimas vulnerables que
no estan incluidas en los grupos de personas etiquetados legalmente como vulnerables.

3.3. 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

a) Consagracion de los derechos fundamentales que deben ser garantizados al menor
victima

La Directiva 2012/29/UE, que va a sustituir a la DM 2001/220/JAI, muestra ya en su titulo
una apuesta decidida por situar en un primer plano los derechos de las victimas, relegando
a una segunda posicion la eventual influencia que la incoacién de un proceso penal ha de
tener en su reconocimiento3. Es quiza una manera de poner de manifiesto, implicitamente,
que el legislador europeo ha desistido de su propésito de elaborar un estatuto juridico de la
victima en el proceso penal dada la existencia en el territorio de la UE de sistemas
procesales cuyas diferencias han mostrado ser un obstaculo sustancial para lograr que los
Estados miembros incorporaran, de forma uniforme, las normas minimas previstas en la
DM 2001/220/JALI

El redescubrimiento de la victima del delito durante la segunda mitad del siglo XX ha conllevado
la paulatina aceptacion de que el proceso penal ha de ser también un instrumento mediante el
cual se repara el dafio que el delito ha causado. Naturalmente, seria un tanto exagerado hablar de
“redescubrimiento” si tal reparacién consistiera en atribuir a la victima legitimacién para el
ejercicio de la accién civil sobre la que debe pronunciarse la sentencia penal condenatoria. La
nueva perspectiva ha puesto el acento en el reconocimiento a la victima de derechos procesales en
relacion con el objeto penal del proceso. Llegados a este punto, era l6gico que surgieran en el seno
de la UE dudas y prevenciones acerca del contenido y alcance de un estatuto de la victima en el
proceso penal. Hay que reparar en que, incluso en aquellos sistemas procesales penales en los que
se faculta a la victima para el ejercicio de acciones penales, como por ejemplo el inglés o el
aleman, la doctrina de estos paises se ha mostrado tradicionalmente muy reacia a equiparar las
facultades procesales de la victima a las de la acusacion publica®l. Ante este panorama, en el que

Circular 3/2009, de 10 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre Proteccion de los menores
victimas y testigos, en la que con el objetivo de evitar la repeticién de las declaraciones de los menores,
especialmente cuando sean victimas de delitos contra la libertad e indemnidad sexual, se propugna que la
policia judicial no explore a los menores y los traslade al juzgado de guardia, que serd el encargado de
preconstituir la prueba (apartado 1.1, pp. 15 y 16).

5 DOUE nam. L 315, de 14.11.2012.

51 En cuanto a la doctrina alemana, ya hemos recogido la opinién de SCHUNEMANN (2009). Pero no sélo la
doctrina, también el legislador alemén se muestra muy precavido cuando se trata de reconocer derechos a
la victima de delitos cuya efectividad debe asegurarse con el ejercicio de facultades procesales. De tal
manera que se ha afirmado que es una “exageracién” calificar la Ley que refuerza los Derechos de los
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se considera la participacién de la victima ora un refuerzo de la actividad del Ministerio Fiscal ora
una concurrencia con dicho érgano, se ha optado por fundar la consagracién de las facultades de
la victima en los derechos fundamentales.

La Directiva 2012/29/UE retine dos caracteristicas trascendentales. La primera descansa en
la voluntad de erigirse en la norma general reguladora de los derechos de la victima de
delitos. El tratamiento horizontal dado a la materia, que radica en abarcar las necesidades
de todas las victimas con independencia del tipo y las circunstancias del delito, asi como
del lugar en que se haya perpetrado, es el método empleado para conseguirlo. Y la segunda
consiste en incorporar el acervo que pone a su disposicion el Consejo de Europa, el CEDH
y el TEDH con sus aciertos y sus deficiencias.

Esta recepciéon se verifica en los considerandos 9, 14, 19 y 42, donde se afirma que las
victimas menores de edad son titulares de los derechos que les reconoce la Directiva, cuyas
normas deberdn ser interpretadas y aplicadas desde la perspectiva del interés superior del
menor. Un tema distinto es que se consiga romper de raiz la tradicional interrelacién entre
los derechos de la victima y su intervencién en el proceso penal. En efecto, aunque lo que
en rigor corresponderia a una construccién dogmatica fundada en derechos fundamentales
seria no anudar la titularidad de los mismos a la calidad con la que acttian las victimas en
el proceso penal, los considerandos 20 y 34 de la Directiva 2012/29/UE conceden a los
Estados miembros la facultad de fijar el “alcance de los derechos” dependiendo de la
participaciéon de la victima en el proceso penal, que textualmente reconduce a su
intervencién como parte, testigo o de “otra forma activa”, por ejemplo ejercitando la accién
civil o solicitando la adopcién de una medida cautelar. A contrario sensu, nos preguntamos
qué debe entenderse por victima que mantiene una posicion “pasiva” y si tal actitud
conlleva que no se la considere titular de los derechos recogidos en la Directiva

Ofendidos y Testigos en el proceso penal, de 29 de julio de 2009 (Gesetz zur Stirkung der Rechte von
Verletzten und Zeugen im Strafverfahren), de auténtica “reforma” de la Ley relativa a los Derechos de las
Victimas de 1986 (Opferrechtsgesetz). El calificativo se debe a que la Ley de 2009 se limita a perfeccionar el
derecho a la informacion del ofendido, ampliar los supuestos en los que puede ejercer la accion penal de
forma adhesiva (Nebenkliger) y facilitar la asistencia juridica a los ofendidos y testigos. Por consiguiente, la
doctrina y el legislador alemanes continian mostrando un acusado recelo en cuanto al grado de
participacién que se ha de otorgar a la victima en el proceso penal, ya que un hipotético derecho a penar
abriria la puerta a un privado, y potencialmente irracional, sistema de imposicién de sanciones. En estos
términos se pronuncia WEIGEND (2010, pp. 39 y ss.). Por lo que se refiere a la doctrina inglesa, cabe citar a
ASHWORTH/REDMAYNE (2005, pp. 48-52), quienes sostienen de manera rotunda que, si bien las victimas
deben ser tratadas con dignidad, no se les debe otorgar facultades procesales con las que puedan influir en
las resoluciones claves que se adopten en el proceso penal. Sorprende, en cierta manera, que sean vertidas
tales afirmaciones en un ordenamiento juridico en el que, por ejemplo, la victima del delito esta legitimada
para impugnar ante el 6rgano judicial competente la decision del Director of Public Prosecutions de no
perseguir un delito y en el que estd previsto que la victima de determinados delitos pueda ejercer la accién
penal. Sin embargo, este ejercicio es en términos cuantitativos inestimable, ya que solamente en
porcentajes muy bajos la victima se constituye en parte acusadora. Las razones de este resultado son
esencialmente econémicas, pues la victima no tiene generalmente los medios que le permiten practicar las
diligencias de investigacién necesarias para poder formular acusacion, pero también son de orden juridico,
ya que tampoco ostenta el poder de restringir derechos fundamentales. Estas trascendentales cuestiones
son estudiadas en profundidad por MARTINI (2008, pp. 51-59). La posicién de la victima en los diferentes
sistemas procesales penales europeos y su reflejo en las normas procesales penales elaboradas por la UE
ha sido examinada con detalle por la doctrina espafiola, en particular, por ARMENTA DEU (2012, pp. 100-
109) y GASCON INCHAUSTI (2009, pp. 480-485).

37



InDret 2/2013 Mercedes Serrano Masip

2012/29/ UE=,

Por otro lado, acercandose a los postulados de la victimologia, la Directiva ha adoptado un
concepto amplio de victima, comprendiendo no sélo la persona ofendida o agraviada por
la accién criminal y titular del bien juridico protegido de acuerdo con lo establecido por el
concreto tipo penal, sino también los perjudicados, que son las personas que padecen
moral y/o econémicamente las consecuencias del delito. Asi, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 2, son victimas “la persona fisica que haya sufrido un dafo o perjuicio, en especial
lesiones fisicas o mentales, dafios emocionales o un perjuicio econémico, directamente
causado por una infraccion penal” y también “los familiares de una persona cuya muerte
haya sido directamente causada por un delito y que haya sufrido un dafio o perjuicio como
consecuencia de la muerte de dicha persona” .

Una de las enmiendas introducidas por el Parlamento Europeo a la propuesta de Directiva
tiene especial trascendencia en orden a la efectividad de los derechos que reconoce a los
menores>. La enmienda queda reflejada en el apartado segundo del art. 1 del texto
definitivamente aprobado, donde se establece que los Estados miembros han de velar por
la primacia del interés superior del menor. Tal primacia no tiene un valor abstracto sino
que su incidencia en los derechos a la informacién, apoyo, participacién y proteccion esta
en funcion de los resultados que se desprendan de la evaluacién individual a la que se ha
de someter al menor. En todo caso, se dispone con caracter general que debe prevalecer
“un planteamiento sensible a la condicién de menor” que tenga en cuenta su edad, grado
de madurez y opinion, al igual que sus necesidades e inquietudes.

Al menor le son aplicables las medidas que, con el objetivo de proteger su dignidad y su
integridad fisica y moral frente a la victimizacién secundaria o reiterada, la intimidacién,
las represalias y el riesgo de dafios emocionales o psicolégicos (art. 18), se estiman que
corresponden a cualquier victima, sin distincién alguna basada en caracteristicas
personales ni en tipo de delito sufrido. Estas medidas se relacionan en el art. 20, que lleva
por rabrica “derecho a la proteccion de las victimas durante las investigaciones penales”.
No hay innovaciones importantes si se compara con la propuesta de Directiva, pues, como
en ésta, se insta a los Estados miembros a que dispongan lo necesario para que (i) la
declaraciéon de la victima se lleve a cabo sin dilaciones injustificadas una vez se haya

52 La trascendencia que para la salvaguarda de la dignidad de las victimas representa el reconocerles que
son sujetos titulares de derechos aunque no intervengan en el proceso penal, ni en calidad de testigo ni en
calidad de parte, ha sido puesta de manifiesto por ARANGUENA FANEGO (2009b, pp. 323-325).

5 En consecuencia, cabe sefialar que, si bien la Directiva 2012/29/UE deja a un lado un tema sustancial,
como es el referente a si todas las personas que han sufrido con el delito han de tener acceso al proceso
penal, no relega a los perjudicados a una posicion secundaria en la que sélo se tenga en cuenta los
problemas que puede generar la responsabilidad civil. Lo verdaderamente importante es que los considera
sujetos titulares de los derechos que incluye en su texto. Podria decirse, pues, que percibe e intenta poner
remedio a las trabas que tienen los perjudicados mediatos para sentirse protegidos; sobre esta cuestion,
véase QUINTERO OLIVARES (2005, pp. 15-26) y TAMARIT SUMALLA (1998, pp. 149-152).

54 Proyecto de resolucion legislativa sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de
delitos, Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior y Comisién de Derechos de la Mujer
e Igualdad de Género, Documento de sesién A7-0244 /2012, de 18.7.2012.
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presentado ante la autoridad competente la denuncia de una infracciéon penal; (ii) el
nimero de interrogatorios sea el minimo posible y sélo se practiquen cuando sea
estrictamente preciso para los fines de las investigaciones; (iii) la victima pueda estar
acompafiada de su representante legal y de una persona de su eleccién, a menos que se
haya adoptado una resolucién motivada en contrario, y (iv) el reconocimiento médico se
reduzca al minimo y se efecttie inicamente si es necesario para los fines del proceso penal.

b) Sensible retroceso en la efectividad de los derechos fundamentales proclamados: el

nuevo concepto de “victima con necesidades especiales de proteccion”

El régimen protector se completa con lo que disponen los arts. 23 (“derecho a la proteccion
de las victimas con necesidades especiales de proteccion durante el proceso penal”) y 24
(“derecho a la proteccién de las victimas menores de edad durante el proceso penal”). Es
en la aplicacion de estos dos preceptos, que prevén un segundo y un tercer nivel de
proteccién, que se advierte un cambio ciertamente relevante, pues opera sobre unas de las
bases del sistema que instaura la Directiva 2012/29/UE. Este cambio se origina en una
aparentemente simple sustitucién terminoldgica realizada por el Parlamento Europeo en el
texto de la propuesta de Directiva que estriba en abandonar, cuando se alude a

VZ

determinadas victimas, los calificativos “vulnerables” o “especialmente vulnerables” e
introducir la cldusula definitoria “victimas con necesidades especiales de protecciéon”. La
via para detectar tales necesidades es la implantacién de una evaluacién individual a modo
de condicion sine qua non para que la victima menor de edad pueda acceder a esos niveles
de proteccion mas intensos®. Dicha evaluacién deberd tener en cuenta las caracteristicas
personales de la victima, la naturaleza, gravedad y circunstancias del delito, y el grado de

dafio aparente sufrido por la victima (art. 22 y considerando 56).

Las consecuencias de la evaluacion son muy importantes para la proteccion que deba
dispensarse a las victimas menores. Aunque el art. 22.4 comienza afirmando que se da por
supuesto que aquéllas tienen necesidades especiales de proteccion por razén de su
vulnerabilidad respecto a la victimizacion secundaria o reiterada, a la intimidacién o a las
represalias, ello no implica que la minoria de edad proporcione un acceso directo a las
medidas de proteccion del que hemos denominado segundo y tercer nivel. Serd la
evaluacion el instrumento que determine, en primer lugar, si el concreto menor es una
victima “con necesidades especiales de proteccion” y, en segundo lugar, fije las especificas
medidas asi como su grado de aplicacion.

La proteccion reforzada prevista por la Directiva 2012/29/UE no presenta sustanciales

diferencias con la contenida en la propuesta de Directiva de la Comisién. En el art. 23 dicha

% En la Exposicién de Motivos del Proyecto de resolucién legislativa del Parlamento Europeo citado se
justifica el empleo de la expresiéon “victimas con necesidades especificas” por las connotaciones
discriminatorias que encierra el adjetivo vulnerable, destacando que “a muchas victimas, incluidas las
victimas de la violencia de género, no les gusta verse asociadas con la vulnerabilidad. No obstante, una
victima de la violencia de género puede tener necesidades especificas sin que se la considere vulnerable”.
Por consiguiente, como regla, no se acepta que las caracteristicas personales de las victimas, antes de que
se haya cometido el delito, se consideren el tnico criterio para definirlas. Ello no es 6bice para que a
renglén seguido se estime 16gico “definir como victima vulnerable a un nifio”.
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proteccion se estructura en funcién de la fase en la que se practique la exploraciéon o el
interrogatorio a la victima menor. Asi, en las investigaciones penales, aquella diligencia se
practicara en dependencias concebidas o adaptadas al menor, por profesionales con
formacion especializada o a través de ellos, que serdn siempre las mismas personas a
menos que sea contrario a la buena administracion de la justicia. En el caso de victimas de
violencia sexual, de género o en el marco de las relaciones personales, la exploracién ha de
ser efectuada por una persona del mismo sexo que la victima cuando esta asi lo desee, no
vaya en detrimento del proceso y no sea realizada directamente por un juez o fiscal. A las
anteriores medidas, el art. 24.1.a) agrega la regla consistente en que la exploracién del
menor ha de ser grabada a través de medios audiovisuales con el fin de que sus
declaraciones puedan utilizarse como elementos de prueba en procesos penales. Durante el
proceso, las medidas que cabe decretar respecto de la victima menor con necesidades
especiales de protecciéon radican en evitar el contacto visual directo con el infractor
empleando para ello el uso de tecnologias de la comunicacién, garantizar que pueda ser
oida sin estar presente en la sala de audiencia, impedir que se le formulen preguntas sobre
su vida privada que no tengan relacién con el objeto del proceso y prever la posibilidad de
celebrar la audiencia sin presencia de publico.

Para terminar, queremos poner de manifiesto que la proteccion de los menores frente a la
victimizacién secundaria que les ocasionan las exploraciones y los interrogatorios a los que
se ven sometidos antes y durante el desarrollo del proceso penal es mas débil en la
Directiva 2012/29/UE que la que se les proporciona en otros instrumentos de la UE.
Hemos de volver a referirnos a las Directivas del Parlamento y del Consejo 2011/36/UE,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos, y 2011/92/UE, relativa a
la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia
infantil. En ambos instrumentos, se establece la necesidad de realizar una evaluacién
individual del menor como paso previo a la adopciéon de medidas especificas de asistencia
y apoyo que favorezcan y agilicen su recuperacion fisica y psicosocial. Sin embargo, la
adopcién de las medidas encaminadas a paliar la victimizacién adicional derivada de las
exploraciones e interrogatorios no esta sujeta al resultado que arroje una evaluacion
individualizada (art. 15 Directiva 2011/36/UE vy art. 20 Directiva 2011/92/UE,
respectivamente). Otra diferencia sustancial con las Directivas relativas a la trata y a los
abusos y explotacion sexual de menores, y la Directiva 2012/29/UE, reside en que éstas
extienden su proteccion a los testigos menores aun cuando no sean victimas de los delitos
que constituyen su objeto (arts. 15 y 20 respectivamente), mientras que la Directiva
2012/29/UE simplemente los ignora. Es razonable argumentar que a la proteccion que
conceden las dos primeras Directivas subyace el claro propésito de reducir al minimo
posible la impunidad de esos delitos. Pero no puede negarse que el establecer que los
Estados miembros han de garantizar que los interrogatorios del menor testigo de cualquier
delito puedan ser grabados por medios audiovisuales, y que estas grabaciones puedan ser
admitidas como prueba en el proceso penal, es una proposicion fundada en la salvaguarda
del interés superior del menor. En definitiva, no es equitativo promover una regulacién
que fomente la discriminacion entre victimas menores.

Con la ley en la mano, los menores testigos de la violencia de género o doméstica no estdn
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cubiertos por la proteccién frente a la victimizacion secundaria que otorgan las normas
contenidas en los arts. 20, 23 y 24 de la Directiva 2012/29/UE si la victima directa no ha muerto.
En estos supuestos, los menores s6lo pueden subsumirse en la categoria de “familiares” a los que
exclusivamente se les reconoce el derecho de acceso a los servicios de asistencia y apoyo segin
sus necesidades especificas y el grado de dafio sufrido a consecuencia de la infraccién penal
cometida contra la victima (art. 8).

4. Conclusiones

Los postulados de la psicologia del testimonio han sido tradicionalmente tenidos en cuenta
por el derecho procesal penal en orden a garantizar el derecho de defensa de la persona
imputada y acusada. Varios son los axiomas y las constataciones empiricas en los que se
asienta dicha ciencia. Respecto de los menores victimas y testigos, los mas comunes
consisten en sostener que hasta cierta edad no distinguen claramente entre realidad y
ficcion; que la alteracion de los recuerdos se agudiza en la nifiez y la pubertad, pues la
estructura del conocimiento es, en estas fases de desarrollo, flexible y abierta; que el

impuber no comprende la verdad es sugestionable, maleable, emotivo e imaginativose.

No ha sido hasta finales del siglo XX que la recepciéon de estos conocimientos se ha
efectuado mediante un anélisis critico que descansa en los derechos fundamentales que
corresponden al menor como ser humano dotado de dignidad. Todos los &mbitos en los
que se relaciona e interactia han de ser permeables a su personalidad, intereses y
necesidades. Uno de ellos es, segiin Naciones Unidas, el Consejo de Europa y la UE, la
Administracién de justicia. Es cierto que al menor se le ha reconocido el derecho a ser oido,
pero la efectividad del mismo esta intimamente unida a las formalidades que han de reunir
las exploraciones, e incluso los interrogatorios, a los que se ve sometido. Tales formalidades
apuntan, como hemos podido comprobar, a tres extremos: la actividad (sujetos que llevan a
cabo la exploracién, objeto, contenido y modalidades), el momento y el lugar. A las
anteriores se suma un aspecto basico para el derecho procesal penal, pues entronca
directamente con los principios y conceptos sobre los que se ha erigido. Este aspecto es la
consecuencia juridica que ha de otorgarse a la declaracién del menor exteriorizada segtun
esas formalidades que, por otro lado, hallan su legitimidad en los textos internacionales y
regionales a los que nos hemos referido en este trabajo. Si tal declaraciéon no ha de ser sélo
una fuente de prueba obtenida de forma licita, sino ademés un medio de prueba de cargo,
es tarea del legislador dictar normas que, asumiendo las especialidades que ha de reunir la
exploracién del menor, incorporen las reglas derivadas de los derechos a la defensa y a la
presuncién de inocencia.

Nuestro estudio ha puesto de relieve que en el seno de Naciones Unidas y del Consejo de
Europa se han formulado valores y sentado pautas técnicas con el fin de que en el proceso
penal se otorgue al menor victima o testigo la debida protecciéon. Llegados a este punto,

5% La complejidad que, desde el punto de vista de la psicologia del testimonio, encierra la exploracion de
los menores en los procesos civiles y penales, es abordada y fundamentada por ROMERO COLOMA (2004, pp.
21y ss.) y NIEVA FENOLL (2012, pp. 133-137).
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esto es, una vez afirmada la previa salvaguarda de la dignidad, integridad fisica y moral
del menor, han de adoptarse las medidas idoneas para asegurar el derecho del imputado a
un juicio justo y evitar la impunidad. El instrumento normativo que de manera maés
resuelta acoge la orientacion sefalada es el Convenio para la Proteccion de los Nifios contra
la Explotacién y el Abuso Sexual de 2007. En él se insta a los Estados Miembros a que
dicten normas que ofrezcan al menor la oportunidad de ser oido y de aportar fuentes de
prueba, y sefala cudl es la mas adecuada: limitacion del ntimero de entrevistas al
estrictamente imprescindible. Para conseguirlo se decanta por la grabacién en video y

audio de la entrevista y la admision de la grabacién como medio de prueba.

La doctrina jurisprudencial del TEDH admite que en el proceso penal el menor victima o
testigo no ha de ser, en cualquier caso, directamente examinado por la defensa, sino que
estima justo que la exploracién, cuyo caracter contradictorio debe ser preservado, se lleve a
cabo por especialistas y sea grabada en video y audio en orden a poder dotarla de validez
probatoria. Pese a ello, cabe cuestionar la capacidad de dicha doctrina para sustentar y
promover una aproximacion legislativa en los sistemas procesales penales europeos. En el
CEDH no se prevé ninguna norma que atribuya facultades procesales penales a la victima
o0 a los testigos. Ha sido por la via indirecta de la interpretacion del art. 8.1 CEDH que se les
han ido reconociendo ciertas prerrogativas procesales a partir de la formulacion de
derechos que no gozan de una sancion normativa expresa. No es, en definitiva, un camino

a través del cual pueda llegarse a la elaboracién de un régimen juridico sélido y estable.

La UE, tras constatar el fracaso de la DM 2001/220/JAI al no haber conseguido que los
Estados Miembros la transpusieran a sus ordenamientos internos, dandole la estructura
propia de un estatuto juridico y poniendo fin, de esa manera, a dispersiones legislativas
provocadoras de inseguridad, replantea su enfoque apoyandose en el reconocimiento de
los derechos fundamentales del menor ante la Administracion de justicia. De ahi que en el
documento Una agenda de la UE en pro de los Derechos del Niio de 2011 declare su
compromiso con los derechos de los menores que ha de dejarse sentir en la construccién de
una justicia adaptada a tales derechos. La realidad de la practica forense ha corroborado
que debia cambiarse el rumbo. Asi, hemos puesto el ejemplo de dos sentencias del TJUE
que, después de interpretar la normativa nacional reguladora de la exploracién del menor
en la fase de investigacion del proceso penal a la luz de las disposiciones de la DM
2001/220/JAlI llegan a soluciones opuestas.

El cambio anunciado se empieza a concretar en dos instrumentos sectoriales: la Directiva
2011/36/UE, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos, y la
Directiva 2001/92/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual
de los menores y la pornografia infantil. Ambas han asumido y plasmado en sus textos
articulados un acusado caracter protector de los menores, dando por supuesto que ha de
reflejarse en la previsiéon de especialidades acerca de la forma, el momento y el valor del
interrogatorio del menor. Sus normas establecen que éste ha de ser explorado sin demoras
injustificadas, procediendo a grabar la exploracién de modo que pueda ser reproducida en
el juicio oral y valorada por el juez como prueba de cargo a la hora de dictar sentencia.
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Con la intencién de trasladar a un instrumento de indole general los avances conseguidos,
particularmente en las anteriores Directivas, se elabora una propuesta que ha de sustituir a
la DM 2001/220/JAI y ha de aglutinar las tendencias marcadas y los esfuerzos realizados
hasta ese momento: la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos. Varios aspectos merecen destacarse de la misma: el primero es la
sistematizacion de los derechos que se reconocen a las victimas de delitos; el segundo
radica en la definicion de victima vulnerable atendiendo tanto a sus caracteristicas
personales cuanto al tipo de delito que ha padecido, y el tercero consiste en la
configuracion de diversos niveles de proteccién, correspondiendo el mas intenso a los
menores. Las medidas principales gracias a las cuales se logrard mantener ese nivel de
proteccion son la grabacion de los interrogatorios en video y su utilizacién, de conformidad

con el derecho nacional, como elementos de prueba.

El punto final de la evolucién que hemos analizado es la Directiva 2012/29/UE. Sus
preceptos constituyen normas minimas, por lo que los Estados miembros pueden ampliar
los derechos que aquéllos prevén con el fin de promover un nivel mas elevado de
proteccioén (considerando 11). No es probable que los Estados miembros lleven a cabo una
regresion en la amplitud de los derechos y garantias que ya han reconocido a los menores
que entran en contacto con los tribunales. Ni lo autoriza la concreta Directiva 2012/29/UE,
cuyo objetivo es ampliar las disposiciones de la DM 2001/220/JAI (considerando 65), ni lo
permiten las obligaciones que imponen a los Estados miembros el TUE, el TFUE y la
CDFUE. Sin embargo, en la propia Directiva 2012/29/UE se admite que los estandares
minimos que ha previsto son muy poco exigentes. El considerando 69 es un buen ejemplo
al advertir que quedan inalteradas “las disposiciones de mayor alcance incluidas en otros
actos normativos de la Unién que abordan las necesidades especificas de categorias
particulares de victimas, como, por ejemplo, las victimas de trata de seres humanos y
menores victimas de abusos sexuales, explotacion sexual y pornografia infantil”.

Junto a lo anterior, los efectos negativos que para la protecciéon de los menores victimas o
testigos pueden derivarse de los procesos penales que se tramiten en la UE obedecerén, de
un lado, al bajo nivel de obligacién en el cumplimiento de las normas establecidas en la
Directiva 2012/29/UE y, de otro, a la falta de unas bases s6lidas y sin contradicciones sobre
las que construir un sistema de derechos de las victimas. Esos efectos se dejaran sentir con
especial intensidad en aquellos sistemas procesales penales, como el espafol, que se hallan
todavia en fase de elaboracion del régimen juridico aplicable a la declaraciéon de menores
victimas y testigos. En verdad, no ayuda a la terminacién de la tarea el hecho de que,
estando la mayoria de Estados miembros de la UE pendientes de introducir las Directrices
emanadas del Consejo de Europa, se dicte por la UE una norma que, si bien hace visibles a
los menores, no responde a las expectativas generadas por la publicacion de la Agenda de
la UE en pro de los Derechos del Nifio. Aunque pueda estar justificado para un grupo de
victimas, la sustitucion del concepto “victimas especialmente vulnerables” por el de

“victimas con necesidades especiales de proteccién” con respecto a los menores comporta
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un retroceso muy importante en el &mbito de la efectividad de los derechos fundamentales
consagrados en otros instrumentos.

Habria sido conveniente que en la proteccion de los menores frente a la victimizacion
secundaria se hubieran dispuesto franjas de edad. Esta alternativa justificaria la regulacion
de las evaluaciones individuales de las que dependeria la adopcién de las concretas
medidas de protecciéon. No estamos de acuerdo con el establecimiento de la evaluacion
individual a los menores como regla. La exploraciéon de un menor que no ha llegado a la
pubertad ha de practicarse, sin necesidad de evaluacién alguna, siguiendo las pautas
minimas de los arts. 23 y 24 de la Directiva 2012/29/UE. Con la generalizaciéon de las
evaluaciones, el problema del grado de proteccién que se merece un menor se traslada a los
servicios de apoyo y asistencia a la victima, incluso a las unidades especializadas de la
policia judicial, en una época en que la crisis econémica y financiera se deja sentir de
manera especialmente intensa en su funcionamiento.

A nuestro entender, el estudio correcto de la exploracién del menor victima o testigo es el
que se produce desde la oOptica de los derechos fundamentales del menor, cuyo
reconocimiento y efectividad no pueden subordinarse al éxito de la funcién sancionadora
del proceso penal. Al comprender que los derechos del menor no son un mero apéndice se
percibird que no estan en conflicto con los derechos del imputado, acusado o condenado.
Tampoco constituyen un obstaculo al ejercicio de la funcién jurisdiccional. Es decir, no se
trata de sacrificar los derechos de la parte pasiva del proceso penal ni de poner trabas a la
satisfaccion del interés publico en la realizaciéon del derecho penal. Se trata, realmente, de
exigir a los Estados miembros que implanten todos los medios necesarios para alcanzar un

justo equilibrio entre todos los derechos e intereses que confluyen en el proceso penal.
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