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Resumen: Desde el reconocimiento de los nifios como sujetos autdbnomos, se
aborda en el ordenamiento juridico espafol el derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a ser oidos y expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que le afectan y cuando son victimas de violencia, es necesario exigir que las
garantias procesales se respeten en todo momento y lugar. Todas las decisiones
que se adopten deben obedecer a la finalidad principal de proteger al menor,
salvaguardar su posterior desarrollo y velar por el interés superior; ademas hay
que procurar que la intervencion sea lo menos perjudicial, en funcion de lo que
exijan las circunstancias.
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Abstract: From the recognition of children as autonomous subjects, the article
addresses the right of children and adolescents to be heard and express their
opinion freely in all matters that affect them and, when they are victims of
violence, the requirement that procedural guarantees are respected at all times
and places. All decisions taken must obey the main purpose of protecting the
child, safeguarding his subsequent development and ensuring the best interests;
In addition, care must be taken to ensure that the intervention is the least harmful,
depending on what the circumstances require.
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1 INTRODUCCION

La preocupacion por la infancia aparece en declaraciones y
convenios internacionales desde principios del siglo XX, pero hasta 1989
no se dio el salto cualitativo que implica aprobar un texto normativo de
vocacion universal. Dicho texto, la Convencion sobre los Derecho del
Nifio (CDN)? adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
por la Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, entrd en vigor el
2 de septiembre de 1990*.

En la actualidad el tratamiento juridico de la nifiez, a nivel
internacional y nacional se sustenta sobre tres pilares bdasicos: el
reconocimiento del incremento de su capacidad de ejercicio, la necesaria
fundamentacion de las decisiones sobre los menores en su interés
superior, y el derecho a ser oidos antes de adoptarse, en cualquier ambito,
una decision que les afecte’

Una de las aportaciones mas relevantes al derecho internacional de
los derechos humanos y a una concepcion de nifios, nifias y adolescentes
(NNA) como sujetos de derechos, la constituye el articulo 12 CDN, que
provoco una transformacion del enfoque tradicional, que atribuia a los
nifios y nifias el papel de receptores pasivos de los cuidados y atenciones
de los adultos —que serian los encargados de adoptar por sustitucion las
decisiones de mayor relevancia en aquello que les concierna-,
reconocerles como protagonistas activos y, por tanto, llamados a
participar en todo proceso de adopcion de tales decisiones. NNA, pasan

3 En este trabajo se utilizan indistintamente los términos “menor”, mas comun
en el ordenamiento juridico espafiol, y “nifios” “niflas” y “adolescentes”
frecuentes en el ordenamiento internacional.

4 El elevado numero de Estados parte resulta muy expresivo del amplio consenso
que suscita la idea de que los derechos de los nifios han de ser un objetivo comun
y primordial de la humanidad, en Defensor del Pueblo (2014) “Estudio sobre la
escucha y el interés superior del menor. Revision judicial de medidas de
proteccion y procesos de familia”, Madrid, mayo, pag. 9.

S BARBER CARCAMO, R. (2019): “El derecho del menor a ser oido y a que su
opinion sea tenida en cuenta”, REDUR, 17, diciembre, pag.6
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a ser contemplado como individuos con opiniones propias que habran de
ser atendidas en consonancia con su capacidad y madurez.

Este nuevo marco juridicosocial se proyecta en Espafia en la Ley
Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, (en
adelante Ley Organica 1/1996), que en su Exposicion de Motivos se
refiere a los nifios “como sujetos activos, participativos y creativos, con
capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar
en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de
las necesidades de los demas”.

2 EL DERECHO DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A
SER OiDOS Y ESCUCHADOS

El derecho del nifio a expresar su opinion y a que se tenga en
cuenta se introdujo por primera vez en el articulo 12 CDN con el
siguiente texto:

1. Los Estados partes garantizardn al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nirio.
2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un organo apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional.

El Comité de los Derechos del Nifio destaca de este precepto, que
debe considerarse “como uno de los cuatro principios generales de la
Convencion, junto con el derecho a la no discriminacion, el derecho a la
vida y el desarrollo y la consideracion primordial del interés superior del
menor, lo que pone de relieve que este articulo no solo establece un
derecho en si mismo, sino que debe tenerse en cuenta para interpretar y
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hacer respetar todos los demaés derechos™®. El Comité insta a los Estados

partes a evitar los enfoques meramente simbolicos que limiten la
expresion de las opiniones de los nifios o que se permitan que se escuche
a los nifios pero no se tengan debidamente en cuenta sus opiniones’.

En la Observacion General n° 20 (2016) sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia, el Comité proporciona
orientacion a los Estados sobre las medidas necesarias para garantizar
que se hagan efectivos los derechos del nifio durante la adolescencia,
teniendo presente también la Agenda 2030 para el Desarrollo sostenible®,
Los Estados partes de conformidad con el articulo 12 de la Convencidn,
deben adoptar medidas para garantizar el derecho de los adolescentes a
expresar sus opiniones sobre todas las cuestiones que les afecten, en
funcion de su edad y madurez, y velar por que estas se tengan
debidamente en cuenta, por ejemplo, en decisiones relativas a su

6 Parrafo 2 de la Observacion General nam. 12 (2009), sobre el derecho del nifio
a ser escuchado. Observaciéon que tiene como objetivo principal apoyar a los
Estados partes en la aplicacion efectiva del articulo 12, y para conseguirlo:

- Aumentar la comprension del significado del articulo 12 y sus consecuencias
para los gobiernos, las partes interesadas, las ONG y la sociedad en general;

- Abundar en el alcance de las leyes, las politicas y las practicas necesarias para
lograr la plena aplicacion del articulo 12;

- Destacar los enfoques positivos en la aplicacion del articulo 12, teniendo
presente la experiencia del Comité en las labores de seguimientos;

- Proponer los requisitos basicos que deben cumplir los métodos adoptados para
que se tengan debidamente en cuenta las opiniones de los nifios en todos los
asuntos que los afecten”. Parrafo 8.

7 Observacion General nim. 12, parrafo 132.

8 Destaca el Comité la importancia de un enfoque basado en los derechos
humanos que incluya el reconocimiento y el respeto de la dignidad y de la
capacidad de accion de los adolescentes; su empoderamiento, ciudadania y
participacion activa en sus propias vidas; la promocion de la salud, el bienestar
y el desarrollo 6ptimos; y un compromiso con la promocion, la proteccion y el
ejercicio de sus derechos humanos, sin discriminacion. Observacion General 16,
parrafo 4. Observacion General que no pretende, definir la adolescencia, sino
que se centra en el periodo de la infancia que va desde los 10 afios hasta que el
nifio cumple 18 para facilitar la coherencia en la reunion de datos.
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educacion, salud, sexualidad, vida familiar y a los procedimientos
Jjudiciales y administrativos®.

La Carta Europea de Derechos del Nifio, aprobada por resolucion
del Parlamento Europeo el 8 de julio de 1992, recoge en el apartado 15
este derecho de audiencia, con los siguientes términos:

15. Toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo que
se refiere al nifio, debera tener por objeto prioritario la
defensa y salvaguardia de sus intereses. A tales efectos, y
siempre que ello no implique riesgo o perjuicio alguno para el
nifio, éste debera ser oido desde el momento en que su
madurez y edad lo permitan en todas las decisiones que le
afecten. Con objeto de ayudar a tomar una decision a las
personas competentes, el nifio deberd ser oido, especialmente
en todos aquellos procedimientos y decisiones que implique la
modificacion del ejercicio de la patria potestad, la
determinacion de la guardia y custodia, la designacion de su
tutor legal, su entrega en adopcion o su eventual colocacion
en una institucion familiar, educativa o con fines de
reinsercion social. a este respecto, en la totalidad de los
procedimientos deberda ser parte obligatoriamente el
ministerio fiscal o su equivalente, cuya funcion primordial
serd la salvaguardia de los derechos e intereses del nifio.

Con una formula mas genérica, se refiere a los derechos de los
menores el articulo 24 de Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, con siguiente tenor literal:

1. Los menores tienen derecho a la proteccion y a los cuidados
necesarios. Podrdn expresar su opinion libremente. Esta serd
tenida en cuenta en relacion con los asuntos que les afecten,
en funcion de su edad y madurez.

En nuestro ordenamiento juridico, la LO 1/1996, supuso la
concrecion del espiritu y las medidas concretas de la CDN y formul6 en
su articulo 9, con caracter general por primera vez el derecho del nifio a
ser oido en cualquier ambito que vaya a tomarse una decision que le
afecte. Derecho a ser oidos y escuchados que fue objeto de desarrollo tras

9 Observacion General niim. 20, parrafo 23.
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la reforma de esta normativa por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio,
de modificaciéon del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia (en adelante Ley Organica 8/2015), realizando una
diferenciacion, entre el derecho a ser oido y escuchado y estableciendo
la obligacion de dar a la opinidn del nifio el peso que la misma merezca
atendiendo a su edad y madurez, lo que hace que se logre el objetivo de
una mayor consonancia con lo establecido en la CDN',
Dispone el articulo 9.1 Ley Organica 8/2015, lo siguiente:

1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin
discriminacion alguna por edad, discapacidad o cualquier
otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como en
cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacion en que esté afectado y que conduzca a una decision
que incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose
debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y
madurez. Para ello, el menor deberd recibir la informacion
que le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje
comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus
circunstancias.

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

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

10 SANCHEZ HERNANDEZ, C. (2017): El sistema de proteccion a la infancia
v a la adolescencia, Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 98.

94 Revista de Direito Magis | V.2 [N. 1 | P. 8§9-131 2023
DOI: 10.5281/zenodo.8335558




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

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al
interés del menor se podra conocer la opinion del menor por
medio de sus representantes legales, siempre que no tengan
intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras
personas que, por su profesion o relacion de especial
confianza con él, puedan transmitirla objetivamente.

Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la
comparecencia o audiencia de los menores directamente o por
medio de persona que le represente, la resolucion serd
motivada en el interés superior del menor y comunicada al
Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a su representante,
indicando explicitamente los recursos existentes contra tal
decision. En las resoluciones sobre el fondo habra de hacerse
constar, en su caso, el resultado de la audiencia al menor, asi
como su valoracion'!.

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

Al igual que con el articulo 12 de la Convencién, el parrafo
primero del articulo 3 ha sido objeto de una Observacion General en la

! Esta reforma, como se indica en su Exposicion de Motivos, trae causa
significativamente en la Observacion General n° 12 (2009), sobre el derecho del
nifio a ser escuchado.

12 Observacion General 12, parrafo 74.
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que se desarrolla y contextualiza el alcance de este precepto. La
Observacion General numero 14, de 29 de mayo de 2013 “sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial”, aprobada por el Comité de los Derechos del Nifio 3.

El analisis de esta Observacion permite ofrecer algunos parametros
sobre el concepto de “interés superior del nifio™:

 La Convencion parte de un principio radical: el interés del nifio
ha de considerarse superior a los demas interés en juego y su
exigibilidad no queda al criterio de los Estados'*.

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

* Se trata de un concepto complejo y no univoco, que debe
determinarse caso a caso. El comité alude a que se trata de un
concepto “flexible y adaptable [...] teniendo en cuenta el contexto,
la situacién y las necesidades personales”!® y nuestro Tribunal
Constitucional en su Sentencia 55/1996, 28 de marzo, se refirio
como una “zona de incertidumbre o penumbra”. Es por ello que
los cambios introducidos en la Ley Organica 1/1996, por la Ley
Organica 8/2015, desarrollan y refuerzan el derecho del menor a
que su interés superior sea prioritario, modificando para ello el
articulo 2 y, tal y como se afirma en la Exposicion de Motivos se
define el concepto de interés superior desde un contenido triple.

13 La Observacion General 20, en su parrafo 22 contempla que “Todas las
medidas de aplicacion de la Convencion, como la legislacion, las politicas, la
planificaciéon académica y social, la toma de decisiones y las decisiones
presupuestaria, deben ajustarse a procedimientos que garanticen que el interés
superior de los nifios, incluidos los adolescentes, constituye una consideracion
primordial en todas las medidas que les conciernen.

Vid. LIEBEL, M (2015),”Sobre el interés superior de los nifios y la evolucion
de las facultades”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, n° 49, pp. 43-61.

14 Afirma el Comité que “si los intereses del nifio no se ponen de relieve, se
suelen descuidar”, Observacion General 14, parrafos 6 'y 37.

15 Observacion General 14, parrafo 32.
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“Por una parte es un derecho sustantivo en el sentido de que el
menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le
concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso
de que haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la
hora de tomar una decision. Por otra parte, es un principio general
interpretativo, de manera que si una disposicion juridica puede ser
interpretada en mas de una forma se debe optar por la
interpretacion que mejor responda a los intereses del menor. Pero
ademas, este principio es una norma de procedimiento. En estas
tres dimensiones, el interés superior del menor tiene una misma
finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de todos los
derechos del menor, asi como su desarrollo integral”.

* A la dificultad intrinseca que implica la determinacion del
superior interés del menor en cada caso se le une el riesgo de abuso
del mismo por parte de autoridades, padres o tutores, o por
profesionales, que pueden desatender la obligacion de contemplar
el interés superior por considerarlo carente de importancia o por
padecer limitaciones de medios que le compliquen asumir esta
tarea. El deber de escuchar la opinion del nifio es una garantia
frente a este riesgo'®.

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

el “superior” del nifio”"".

16 Observacion General 14, parrafo 34.

17 Vid. RIVERO HERNANDEZ, F. (2000): “Limites de la libertad religiosa y
de las relaciones personales de un padre con sus hijos (Comentario de la STC
141(2000, de 29 de mayo)”, Derecho Privado y Constitucion, nimero 14, enero-
diciembre, pp. 245-299.
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* Para garantizar el derecho del menor a ser escuchado, la atencion
debida a su opinidén, asi como su superior interés, todas las
personas con responsabilidades en estos procesos han de disponer
de una formacion especifica en habilidades para el trato de
menores.

* Los tribunales de justicia son directamente invocados entre las
autoridades a las que incumben una especial obligacion de dar
satisfaccion al interés superior del nifio en todas las decisiones que
adopten.

En la Sentencia de Pleno del Tribunal Constitucional, Sentencia
64/2019, de 9 de mayo de 2019, planteada por el Juzgado de Primera
Instancia nam. 14 de Barcelona'®, respecto de la constitucionalidad del
articulo 18.2.4 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria, que regula la forma como debe documentarse la exploracion
de menores, el Pleno ha desestimado por unanimidad la cuestion
inconstitucionalidad planteada'®.

La sentencia, redactada por el Magistrado Ponente Fernando
Valdés-Dal-Ré, sefiala que el contenido de dicho precepto es

18 E] Magistrado-Juez titular del Juzgado de Primera Instancia 14 de Barcelona,
Xabier Abel Lluch, plante6 la cuestion de inconstitucionalidad, por “las muchas
dudas que se desprenden del nuevo articulo 18.4 Ley de jurisdiccion voluntaria,
pues se plantea una colision entre el derecho a la intimidad del menor (articulo
18 CE) y el derecho de la defensa del letrado (articulo 24 CE), amén de que la
ley de Jurisdiccion Voluntaria rompe con la tradicion juridica precedente —y no
modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil- y tampoco otorga al juez una facultad
de soslayar en el acta las manifestaciones que afecten a la intimidad del menor
y puedan ocasionar un conflicto de lealtades con sus progenitores”, en “La
confidencialidad de la audiencia del menor”, Diario La Ley, n° 9148, 20 de mayo
de 2019. Vid. del mismo autor, La audiencia del menor con auxilio de
especialistas”, en La audiencia del menor en los procesos de Familia (Coord.
ABEL LLUCH) Sepin, Madrid, 2019, pp. 167-170; CLAVIJO SUNTURA, J.H.
(2018): “La participacion del menor en la audiencia de exploracion”, Rev. Boliv.
de Derecho, n° 25, enero, pp. 570-585.

19 Vid. NEIRA PENA, A.M. (2020), “La audiencia del menor en los procesos de
familia”, en Los conflictos de Derecho de familia desde la Justicia terapéutica
(Dir. PILLADO GONZALEZ), Wolters Kluwer, Madrid, pp. 281-305.
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constitucional porque no vulnera el derecho a la intimidad de los
menores.

Recuerda el Tribunal que “El interés superior del menor es la
consideracion primordial a la que deben atender todas las medidas
concernientes a los menores que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos”, segin el art. 3.1 de la
Convencion sobre los derechos del nifio ratificada por Espafia mediante
Instrumento de 30 de noviembre de 1990 (CDN). Como detalla la
Observaciéon general n° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de
Naciones Unidas de Derechos del Niflo, el citado precepto enuncia uno
de los cuatro principios generales de la Convencion en lo que respecta a
la interpretacion y aplicacion de todos los derechos del nifio, a aplicar
como un concepto dindmico que debe evaluarse adecuadamente en cada
contexto. Es uno de sus valores fundamentales, y responde al objetivo de
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos
por la Convencion. Afiade que no hay jerarquia de derechos en la
Convencion: todos responden al “interés superior del nifio”, y ningtn
derecho deberia verse perjudicado por una interpretacion negativa del
interés superior del menor.

Sentada esta premisa, debe constatarse que el art. 18.2.4* de la Ley
15/2015, al regular la audiencia del menor de edad, no hace otra cosa que
incorporar una norma de obligada observancia a los expedientes de
jurisdiccion voluntaria que afecten a sus intereses.

El acta de la exploracion judicial del menor constituye el reflejo
procesal, documentado, del derecho del menor de edad a ser “oido y
escuchado”, entre otros ambitos, en todos los procedimientos judiciales
en los que esté afectado y que conduzcan a una decision que incida en su
esfera personal, familiar o social. El derecho del menor a ser “oido y
escuchado” forma asi parte del estatuto juridico indisponible de los
menores de edad, como norma de orden publico, de inexcusable
observancia para todos los poderes publicos (STC 141/2000, de 29 de
mayo, FJ 5). Su relevancia constitucional esta recogida en diversas
resoluciones de este Tribunal, que han estimado vulnerado el derecho a
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la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de los menores en supuestos de
procesos judiciales en que no habian sido oidos o explorados por el
organo judicial en la adopcion de medidas que afectaban a su esfera
personal (SSTC 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 5; en el mismo
sentido, SSTC 71/2004, de 19 de abril, FJ 7, 152/2005, de 6 de junio,
FFJJ 3y 4, 17/2006, de 30 de enero, FJ 5).

Sucede sin embargo que el propio ejercicio de este derecho puede
producir afectacion a otro derecho fundamental del que es titular el
mismo menor de edad: su derecho a la intimidad, protegido por el art.
18.1 CE, y recogido en los arts. 16.1 CDN y 4.1 de la Ley Organica
1/1996. El derecho a la intimidad, segtn ha reiterado la STC 58/2018, de
4 de junio, “tiene por objeto ‘garantizar al individuo un &mbito reservado
de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad como persona (art.
10.1 CE), frente a la accion y el conocimiento de los demas, sean éstos
poderes publicos o simples particulares. De suerte que el derecho a la
intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito
reservado, no s6lo personal sino también familiar (SSTC 231/1988, de 2
de diciembre, y 197/1991, de 17 de octubre), frente a la divulgacion del
mismo por terceros y una publicidad no querida’ (por todas, STC
176/2013, de 21 de octubre, FJ 7)” (FJ 5).

La interrelacion entre ambos derechos se aprecia con claridad en
el art. 9.1, parrafo segundo, de la Ley Orgéanica 1/1996, al fijar como
regla general, aplicable a toda comparecencia o audiencia de los menores
en los procedimientos judiciales, que la misma debe realizarse cuidando
de preservar su intimidad.

Toda interpretacion de las normas que procuran el equilibrio entre
ambos derechos, cuando se trata de menores de edad, debe basarse en
asegurar el interés superior del menor: “todos los poderes publicos —
incluido el judicial- deben velar por el superior interés y beneficio de los
menores de edad” (STC 185/2012, de 17 de octubre, FJ 2; en el mismo
sentido, SSTC 127/2013, de 3 de junio, FJ 6, 167/2013, de 7 de octubre,
FJ 5,y 186/2013, de 4 de noviembre, FJ 5). Bien refleja este principio la
citada Ley Organica 8/2015, que en su exposicion de motivos destaca su
importancia: “Los cambios introducidos en la Ley Organica de
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Proteccion Juridica del Menor desarrollan y refuerzan el derecho del
menor a que su interés superior sea prioritario, principio fundamental en
esta materia, pero concepto juridico indeterminado que ha sido objeto, a
lo largo de estos afios, de diversas interpretaciones. Por ello, para dotar
de contenido al concepto mencionado, se modifica el articulo 2
incorporando tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los ultimos
afios como los criterios de la Observacion general n° 14, de 29 de mayo
de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifo, sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial”. Dispone en consecuencia el reformado art. 2.4 de la Ley
Organica 1/1996:

En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al
interés superior del menor deberdn priorizarse las medidas
que, respondiendo a este interés, respeten también los otros
intereses legitimos presentes.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses
legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del
menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
CONCUFTIT.

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

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

20DE LA TORRE VARGAS, M (2018), “Las implicancias de considerar al nifio
sujeto de derechos”, Revista de Derecho (UCUDAL), n°® 18, diciembre, pag.
135.
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3 NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS DE
VIOLENCIA

La lucha contra la violencia en la infancia es un imperativo de
derechos humanos y para promover los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes consagrados en la CDN es esencial asegurar y promover el
respeto de su dignidad humana e integridad fisica y psicologica mediante
la prevencion de toda forma de violencia. Los delitos que sufren los
menores son mas graves, mas violentos y por tanto les afectan en mayor
medida tanto a nivel personal, como social y relacional.

El Comité de los Derechos del Nifio publico en 2011 la
Observacion General n° 13 relativa al derecho del nifio a no ser objeto de
ninguna forma de violencia, con la que se marcan las pautas para entender
en profundidad el derecho a no ser objeto de ninguna forma de violencia
y la interpretacion del articulo 19 de la Convencion en el contexto mas
amplio.

El articulo 19 dispone lo siguiente:

1. Los Estados partes adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas
para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se
encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante
legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun
corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento
de programas sociales con objeto de proporcionar la
asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como
para otras formas de prevencion y para la identificacion,
notificacion, remision a wuna institucion, investigacion,
tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos
de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la intervencion
Jjudicial®!.

21 Un sistema holistico de proteccion del nifio requiere la prestacién de medidas
amplias e integradas en cada una de las etapas previstas en el parrafo 2 del
articulo 19, teniendo en cuenta las tradiciones socioculturales y el sistema
juridico del Estado parte de que se trate.
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La razon de ser de esta Observacion General sobre el articulo 19
de la CDN se debe a la alarmante magnitud e intensidad de la violencia
ejercida contra los nifios. Es preciso reforzar y ampliar masivamente las
medidas destinadas a acabar con la violencia para poner fin de manera
efectiva a esas practicas, que dificultan el desarrollo de los nifios y la
posible adopcion por las sociedades de medios pacificos de solucion de
conflictos®?.

Prevencion. El Comité afirma categéricamente que la proteccion del nifio debe
empezar por la prevencion activa de todas las formas de violencia, y su
prohibicion explicita. Los Estados tienen la obligacion de adoptar todas las
medidas necesarias para que los adultos responsables de cuidar, orientar y criar
a los nifios respeten y protejan los derechos de estos.

Identificacion. Se identifican factores de riesgo que afecten a determinados
nifios o grupos de niflos y a sus cuidadores (para dar curso a iniciativas
especificas de prevencion) y se detectan indicios fundados de maltrato (para
facilitar una intervencion adecuada y lo mas rapida posible).

Notificacién. El Comité recomienda vivamente que todos los Estados partes
elaboren mecanismos de atencion seguros, bien divulgados, confidenciales y
accesibles a los nifios, sus representantes y otras personas, que permitan notificar
los casos de violencia, por ejemplo utilizando lineas telefonicas gratuitas que
atiendan las 24 horas del dia u otros medios de informacion y comunicacion.
Remision a una institucién. La persona que atienda la notificaciéon debe haber
recibido instrucciones y explicaciones claras sobre el momento y la forma en
que se debe remitir el asunto al organismo que esté encargado de coordinar la
respuesta

Investigacion. La investigacion de los casos de violencia notificados por el nifio,
un representante del nifio o un tercero, debe estar a cargo de profesionales
cualificados que hayan recibido una formacion amplia y especifica para ello y
debe obedecer a un enfoque basado en los derechos del nifio y en sus
necesidades.

Tratamiento. El tratamiento es uno de los muchos servicios necesarios para
"promover la recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion social" del nifio
victima de violencia. Parrafos 45 a 53 Observacion General nim. 13.

22 Observacion General 13 parrafo 2. En la Observacion General nam. 20, el
Comité remite a los Estados partes a la recomendaciones formuladas en la
Observaciones Generales num. 13 sobre el derecho del nifio a no ser objeto de
ninguna forma de violencia y nim. 18 (2014) sobre las practicas nocivas, en las
que se proponen medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
generales para poner fin a todas las formas de violencia. Los Estados partes
tienen que brindar mas oportunidades de que se amplien los programas
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Espatfia contabiliza, desde el afio 2003, los feminicidios en la pareja
o expareja (victimas mortales por violencia de género). Por su parte,
desde el afio 2013 comienzan a difundirse datos estadisticos sobre
menores de edad huérfanos y huérfanas por violencia en la pareja o
expareja (violencia de género), asi como menores de edad asesinados por
este tipo de violencia.

El niimero de feminicidios en la pareja o expareja entre el 1 de
enero de 2003 y el 31 de mayo de 2023 ha sido de 1.204.

El niimero de menores de edad victimas mortales entre el afio
2013, primer afio del que se dispone de datos, y el 31 de mayo de 2023
ha sido de 49.

En 2022 dos menores fueron asesinados o asesinadas por violencia
de género contra su madre. Se trata de la segunda cifra mas baja desde
2013, cuando se comenzaron a recoger estos datos, superado solo por la
cifra de un menor asesinado en 2016. En ambos casos el presunto asesino
era el padre biologico. Por su parte, 38 menores han quedado huérfanos
0 huérfanas en 2022 por violencia de género.

Es imprescindible impulsar acciones dirigidas al conocimiento, a
la prevencion y a la solucion del maltrato infantil, mediante la mejora de
los protocolos y de los sistemas de trabajo interprofesional®. El maltrato

institucionales para la prevencion, la rehabilitacion y la reintegracion social de
los adolescentes victimas de la violencia. El Comité subraya que es necesario
implicar a los adolescentes en la formulacion de estrategias de prevencion y de
respuesta que permitan proteger a las victimas de la violencia.

2 PANCHON IGLESIAS, C. (2003): “La proteccién de la infancia”, en
VILLAGRASA ALCAIDE C (Coord.) Nuevas Tecnologias de la Informacion y
Derechos Humanos, Barcelona, pag. 46. Vid. DEFENSOR DEL PUEBLO
(2018), Los nifios y los adolescentes en el informe anual del Defensor del
Pueblo, Madrid. El Grupo de Trabajo sobre la discriminacién contra las mujeres
y las nifias; la relatora especial sobre el derecho a la salud fisica y mental; y el
relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes) emitieron un comunicado de prensa sefialando que «los menores
en Espafia estan expuestos a la violencia y los abusos sexuales por un sistema
judicial que no les protege de los padres abusivos» y que el Gobierno de Espaiia
debe hacer mas para protegerlos y «garantizar que sus tribunales superen los
prejuicios contra las mujeres y aplicar un enfoque centrado en los nifios y de
género» “Los tribunales espafioles deben proteger a los nifios y nifias de la
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infantil y la violencia cotidiana que sufren nifios, nifias y adolescentes
son factores que influyen negativamente y de manera determinante en el
desarrollo de sus destrezas y capacidades fisico-mentales, genera
condiciones de inseguridad e impide un correcto desarrollo en el ambito
social, lo que reduce segin VILLAGRASA las posibilidades de
interrelacion con su entorno**. Ademds, muchos nifios, nifias y
adolescentes desconocen que son sujetos de derechos.

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

La Observacion General n° 13 (2011) sobre el “Derecho del nifio
a no ser objeto de ninguna forma de violencia”, del Comité de los
Derechos del Nifio en su parrafo 54 dispone respecto de la intervencion
judicial, que: “Las garantias procesales se han de respetar en todo
momento y lugar. En particular, todas las decisiones que se adopten
deben obedecer a la finalidad principal de proteger al nifio, salvaguardar
su posterior desarrollo y velar por el interés superior; ademas hay que
procurar que la intervencion sea lo menos perjudicial, en funcion de lo
que exijan las circunstancias”™?.

El Comité de los Derechos del Nifio y respecto de las autoridades
judiciales indica que deberan prestar especial atencion a las siguientes
salvaguardias:

* Bl derecho del nifio a expresar su propia opiniéon?®,

violencia doméstica y los abusos sexuales, dicen los expertos de la ONU”, Vid.
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas, comunicado de prensa
(2021), 9 de diciembre. Disponible en
https://www.ohchr.org/es/2022/01/spanish-courts-must-protect-children-
domestic-violence-and-sexualabuse-say-un-experts.

24 Derechos de la infancia y la adolescencia: hacia un sistema legal”, Anales de
la Catedra Francisco Sudrez, n° 49, pag. 27.

% Vid. las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre una
justicia adaptada a los menores, aprobadas el 17 de noviembre de 2010, las
Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y
testigos de delitos y la resolucion 65/213 de la Asamblea General.

26 Observacion General 14, parrafos 89-90.
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* La determinacién de los hechos. Para establecer los hechos y la
informacion pertinente resulta necesario acudir a profesionales,
personas cercanas al nifio y testigos?’.

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

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

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

* La argumentacion juridica. “A fin de demostrar que se ha
respetado el derecho del nifio a que interés superior se evalie y
constituya una consideracion primordial, cualquier decision [...]
debe estar motivada, justificada y explicada. En la motivacion se
debe senalar explicitamente todas las circunstancias de hechos
referentes al nifio, los elementos que se han considerado
pertinentes y la manera en que se han ponderado para determinar
el interés superior del menor...”>!,

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

* Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones, ademas
de la existencia de vias de recursos, tales mecanismos deben estar

27 Observacion General 14, parrafo 92.
28 Observacion General 14, parrafo 93.
2 Observacion General 14, parrafo 94.
30 Observacion General 14, parrafo 96.
31 Observacion General 14, parrafo 97.
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a disposicion de nifio “que ha de tener acceso directo a ellos o por
medio de sus representantes juridicos?>.

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

Son muchas las medidas a adoptar para evitar esa victimizacion:

* Los procedimientos en materia de proteccion de menores
victimas de violencia deben tener caracter preferente y se deben
agilizar las causas judiciales cuando hay menores implicados,
especialmente cuando se trate de victimas de violencia y mas en
los casos de violencia sexual.

* Se debe procurar que la intervencion en el proceso del menor sea
lo menos perjudicial posible, en funcion de los que exijan las
circunstancias y en la medida de lo posible, la intervencion judicial
debe ser de caracter preventivo.

* Las garantias procesales se han de respetar en todo momento y
lugar. En particular, todas las decisiones que se adopten deben
obedecer a la finalidad principal de proteger al menor,
salvaguardar su posterior desarrollo y velar por su interés superior
y el de otros menores*?.

32 Observacion General 14, parrafo 98.

33 Vid. las recomendaciones del Comité contempladas en los parrafos 54 a 57
Observacion General num. 13, relativas a la intervencion judicial, tribunales
especializados y procedimientos eficaces.
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(Con qué legislacion contamos en esta materia en el ordenamiento
juridico espafiol?

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

* Ley 4/2015, de 17 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito.
* Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim).

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

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

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

A pesar de los avances importantes que en la proteccion contra
cualquier forma de violencia han supuesto estas normas, el Comité de
Derechos del Nifio, con ocasion del examen de la situacion de los
derechos de la infancia en Espafia en 2010, recomendo6 a nuestro pais que
se aprobase una ley integral sobre la violencia contra los nifios, parecida
a la aprobada contra la violencia de género, que garantizase la reparacion
de sus derechos y unas normas de atencion minima en las diferentes
Comunidades Auténomas. Comité que volvid a recomendar que se
agilizase la adopcion de la ley integral sobre la violencia contra los nifios
tras su examen de la situacion de los derechos de la infancia en Espaiia
en 2018.

Teniendo en cuenta las recomendaciones del Comité de Derechos
del Nifio, asi como los compromisos internacionales que se derivan de
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los Convenios adoptados en el Consejo de Europa, el Pleno del Congreso
de los Diputados, en su sesion de 26 de junio de 2014, acordo la creacion
de una Subcomisién de estudio para abordar el problema de la violencia
sobre los nifios y las nifias. La Subcomision adoptd ciento cuarenta
conclusiones y propuestas que dieron lugar a la Proposicion No de Ley,
por la que se insta al Gobierno, en el ambito de sus competencias y en
colaboracion con las Comunidades Auténomas, a iniciar los trabajos para
la aprobacion de una Ley Organica para erradicar la violencia contra la
infancia.

El 8 de enero de 2019, los Ministerios de Sanidad, Consumo y
Bienestar Social, Justicia e Interior aprobaron un Anteproyecto de Ley
Orgéanica de proteccion integral a la infancia y a la adolescencia frente a
la violencia, que se convirtio en la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccion integral a la infancia y adolescencia frente a la violencia 3
(Ley Organica 8/2021 en adelante), y que segun establece el articulo 1:

1. La ley tiene por objeto garantizar los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes a su
integridad fisica, psiquica, psicologica y moral frente a
cualquier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo
de su personalidad y estableciendo medidas de proteccion
integral, que incluyan la sensibilizacion, la prevencion, la
deteccion precoz, la proteccion y la reparacion del dafio en
todos los ambitos en los que se desarrolla su vida.

2. A los efectos de esta ley, se entiende por violencia toda
accion, omision o trato negligente que priva a las personas
menores de edad de sus derechos y bienestar, que amenaza o
interfiere su ordenado desarrollo fisico, psiquico o social, con
independencia de su forma y medio de comision, incluida la
realizada a traves de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, especialmente la violencia digital.

En cualquier caso se entendera por violencia el maltrato
fisico, psicologico o emocional, los castigos fisicos,
humillantes o denigrantes, el descuido o trato negligente, las
amenazas, injurias y calumnias, la explotacion, incluyendo la

34 Ley publicada en el BOE, niim. 134, de 5 de junio de 2021, y que segln su
disposicion final vigésima quinta entra en vigor a los veinte dias de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado.
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violencia sexual, la corrupcion, la pornografia infantil, la
prostitucion, el acoso escolar, el ciberacoso, la violencia de
género, la mutilacion genital, la trata de seres humanos con
cualquier fin, el matrimonio infantil, el acceso no solicitado a
pornografia, la extorsion sexual, la difusion publica de datos
privados asi como la presencia de cualquier comportamiento
violento en su ambito familiar.

3.Se entiende por buen trato a los efectos de la presente ley
aquel que, respetando los derechos fundamentales de los
nifios, nifias y adolescentes, promueva activamente los
principios de respeto mutuo, dignidad del ser humano,
convivencia democrdtica, solucion pacifica de conflictos,
derecho a igual proteccion de la ley, igualdad de
oportunidades y prohibicion de discriminacion de los nifias,
nifias y adolescentes.

Es en el Titulo I de la Ley Orgéanica 8/2021, donde se reconocen
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente a la violencia, entre
los que se encuentran su derecho a la informacion y asesoramiento, a ser
escuchados, a la atencion integral, a intervenir en el procedimiento
judicial o a la asistencia juridica gratuita. Partiendo de la redaccion del
articulo 9 que garantiza a todos lo nifias, nifias y adolescentes victimas
de violencia los derechos reconocidos en esta ley y obliga a las
administraciones publicas a poner a disposicion de estos NNA, asi como
de sus representantes legales, los medios necesarios para garantizar el
ejercicio efectivo de los derechos previstos en esta Ley, teniendo en
consideracion las circunstancias personales, familiares y sociales de
aquellos que pudieran tener una mayor dificultad para su acceso. En todo
caso se tendran en consideracion las necesidades de las personas menores
de edad con discapacidad, o que se encuentren en situacion de especial
vulnerabilidad.
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4 ESPECIALIDADES PROCESALES EN LAS CAUSAS CON
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS DE
VIOLENCIA

El derecho de NNA a expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que les afecten debe ser respetado y observado escrupulosamente
en todas las etapas del proceso de la justicia juvenil®>.

Se afirma en el parrafo 62 de la Observacion General n® 12 que:
“El nifio victima y el nifio testigo de un delito deben tener la oportunidad
de ejercer plenamente su derecho a expresar libremente sus opiniones de
conformidad con la resolucion 2005/20 del Consejo Econdémico y Social
“Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos™3¢.

“Eso significa, en particular, que debe hacerse todo lo posible para
que se consulte a los nifios victimas y/o testigos de delitos sobre los
asuntos pertinentes respecto de su participacion en el caso que se examine
y para que puedan expresarse libremente y a su manera sus opiniones y
preocupaciones en cuanto a su participacion en el proceso judicial”?’.

“El derecho del nifio victima y testigo también esta vinculado al
derecho a ser informado de cuestiones tales como la disponibilidad de
servicios médicos, psicologicos y sociales, el papel del nifio victima y/o
testigo, la forma en que se realizara el “interrogatorio”, los mecanismos
de apoyo a disposicion del nifio cuando haga una denuncia y participe en

3 Vid. la Observacion General n° 10 (2007) del Comité de los Derechos del Nifio
sobre los derechos de nifio en la justicia de menores. Respecto de los efectos que
puede producir en un nifio su participacion en los distintos procedimientos
judiciales de conformidad al sistema interamericano, vid. ROSELL
CASTAGNETO. M?* 1 (2022): “Estandares interamericanos sobre el proceso del
nifio a ser oidos en procesos judiciales”, Revista de Ciencias Sociales, n°® 81,
Universidad de Valparaiso, pp. 111-42, trabajo en el que se analiza la
jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
relativa a la intervencion del nifio en procesos judiciales

36 Resolucion 2005/20 del Consejo Econémico y Social, en particular articulos
8, 19 y 20. Disponible en: www.un.org/ecosoc/docs/2005/Resolucin%202005-
20pdf

37 Parrafo 63 Observacion General n°® 12.
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la investigacion y en el proceso judicial, las fechas y los lugares
especificos de las vistas, la disponibilidad de medidas de proteccion, la
posibilidad de recibir reparacion y las disposiciones relativas a la

apelacion™®,

4.1 La denunciay declaracion del menor victima en sede policial

(Pueden las personas menores de edad por si mismas denunciar sin
la necesidad de estar acompafiados de un adulto?, interrogante de gran
relevancia, cuando la mayoria de los delitos que sufre el menor son
cometidos por alguien de su entorno familiar mas proéximo.

La denuncia policial en puridad de conceptos no es un acto
propiamente procesal, por lo que podriamos admitir la posibilidad que se
sostiene, entre otros por el Defensor del Pueblo de abrirle la puerta a la
denuncia verbal que sera redactada por la policia y firmadas por el que lo
transcribe y el denunciante®”.

Que el menor tiene derecho a ser oido, lo garantiza el articulo 9
Ley 1/1996, de nueva redaccion en 2015, en el que se garantiza el derecho
del menor a ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad,
discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar
como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacion. Se garantiza el ejercicio de este derecho por si mismo o a
través de sus representantes, y si se deniega la audiencia al menor se
tendra que hacer mediante resolucion motivada.

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

38 Parrafo 64 Observacion General n° 12.

3 En el “Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor...”, op. cit.
pag. 32.
112 Revista de Direito Magis | V.2 [N. 1 | P. 8§9-131 2023

DOI: 10.5281/zenodo.8335558



conocimiento la denuncia a aquellos, considerando el propio interés del
menor y también, si se aprecia una posible situacién de desamparo, en
conocimiento del Fiscal”.

Realizada la denuncia por el menor o por su representante hay que
iniciar lo que se puede convertir en un calvario para el nifio/nifia que es
el relato pormenorizado de los hechos, lo que es el inicio de la
victimizacion secundaria®’. Por ello las claves de como han de realizarse
la exploracion de menores victimas de delitos en sede policial, siguiendo
la instruccion 1/2017 de la Secretaria de Estado de Seguridad y en
consonancia con lo establecido en el articulo 21 del Estatuto de la
Victima de Delito se pueden concretar en los parametros siguientes:

* El interés del menor y la eficacia del procedimiento.

* Funcionarios especializados en tratamiento policial de menores.
* Valoracion de la practica o no de la exploracion.

* Acompafiamiento del menor.

* Grabacion y realizacion en salas adecuadas.

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

A los funcionarios de policia les corresponde realizar las primeras
actuaciones preventivas para evitar la reiteracion del delito y para la
proteccion de la victima en la fase de investigacion policial hasta que se
dé traslado a la autoridad judicial*!.

4 DIEZ RIAZA, S. y GISBERT POMATA, M. (2017), “La proteccién juridico
procesal frente a la violencia contra la infancia”, en Proteccion juridica de las
personas menores de edad frente a la violencia, Coord. MARTINEZ GARCIA,
C., Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, pag. 299.

41 Si el conocimiento del hecho delictivo surge no de una denuncia por el propio
menor o de su representante sino como consecuencia de la actuacion directa de
la policia en la elaboracion de un atestado y hay indicios de abusos o malos tratos
a menores, deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento de la seccion de
menores de la fiscalia y en cualquier cado instar a la autoridad judicial al
nombramiento de un defensor judicial si es que hubiese conflicto de intereses
con alguno de sus progenitores. Vid articulo 299 Cédigo Civil; DIEZ RIAZA,
S. y GISBERT POMATA, M., op. cit. pag. 302.
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El articulo 11 de la Ley Orgénica 8/2021, desarrolla el derecho de
las victimas a ser escuchas en los siguientes términos:

1. Los poderes publicos garantizaran que las nifias, nifios y
adolescentes sean oidos y escuchados con todas las garantias
y sin limites de edad, asegurando, en todo caso, que este
proceso sea universalmente accesible en todos los
procedimientos administrativos, judiciales o de otra indole
relacionados con la acreditacion de la violencia y la
reparacion de las victimas. El derecho a ser oidos de los nifios,
nifias 'y adolescentes solo podra restringirse de manera
motivada, cuando sea contrario a su interés superior.

2. Se asegurard la adecuada preparacion y especializacion de
profesionales, metodologias y espacios para garantizar que la
obtencion del testimonio de las victimas menores de edad sea
realizada con rigor, tacto y respeto. Se prestara especial
atencion a la formacion profesional, metodologias y
adaptacion del entorno para la escucha a las victimas en edad
temprana.

El capitulo X de la Ley Organica 8/2021, se centra en el &mbito de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y consta de dos articulos, 49 y 50. El
primero de ellos asegura que todas las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
en todos sus niveles (estatal, autonémico, local), dispongan de unidades
especializadas en la investigacion y prevencion, deteccion y actuacion de
situaciones de violencia sobre la infancia y la adolescencia y preparadas
para una correcta y adecuada actuacion en tales casos, asi como que todos
los integrantes de los Cuerpos Policiales reciban formacion especifica
para el tratamiento de este tipo de situaciones*.

El articulo 50 establece cuales han de ser los criterios de actuacion
policial en los casos de violencia sobre la infancia y la adolescencia, la
cual debe estar presidida por el respeto a los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes y por la consideracion de su interés superior. Sin perjuicio

42 “Las Administraciones competentes adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que en los procesos de ingreso, formacion y actualizacion del personal
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se incluyan contenidos especificos sobre
el tratamiento de situaciones de violencia sobre la infancia y la adolescencia
desde la perspectiva policial”, articulo 49.
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de los protocolos de actuacion a que estan sujetos los miembros de la
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, la ley recoge una relacion de criterios
de actuacion obligatorios, cuya principal finalidad es lograr el buen trato
al nifio, nifia o adolescente victima de violencia y evitar la victimizacion
secundaria.

Entre esos criterios de actuacion obligatorios, es especialmente
relevante la obligacion de evitar con cardcter general la toma de
declaracion a la persona menor, salvo en aquellos supuestos que sea
absolutamente necesaria. Lo que es coherente con la reforma de la
LECrim, por la que como veremos se pauta como obligatoria la practica
de prueba preconstituida por el 6rgano instructor. Con la finalidad ultima
de que la persona menor de edad realice una sola narracion de los hechos,
en una Unica ocasion, ante el Juzgado de Instruccidén, sin que sea
necesario que lo hagan ni con anterioridad ni con posterioridad a ese
momento. Asi se afirma en la letra b) del apartado 1 de este articulo 50
que: “Solo se practicaran diligencias con intervencion de la persona
menor de edad que sean estrictamente necesarias. Por regla general la
declaracidon del menor se realizara en una sola ocasion y, siempre, a través

de profesionales especificamente formados™*.

43 Se citan en el articulo 50, como criterios de actuacion los siguientes:

a) Se adoptaran de forma inmediata todas las medias provisionales de
proteccion que resulten adecuadas a la situacion de la persona menor de edad.
b) [.'.] . . . . g . . . .

c) Se practicaran sin dilacion todas las diligencias imprescindibles que

impliquen la intervencion de la persona menor de edad, una vez comprobado que
se encuentra en disposicion de someterse a dichas intervenciones.

d) Se impedira cualquier contacto directo o indirecto en dependencias
policiales entre la persona investigada y el nifio, nifia o adolescente.
e) Se permitird a las personas menores de edad que asi lo soliciten,

formular denuncia por si misma sin necesidad de estar acompafiada de una
persona adulta.

f) Se informara sin demora al nifio, nifia o adolescente de su derecho a la
asistencia juridica gratuita y, si asi lo desea, se requerira al Colegio de Abogados
competente la designacion inmediata de abogado o abogada del turno de oficio
especifico para su personacion en dependencias policiales.

g) Se dispensara un buen trato al nifio, nifia o adolescente, con adaptacion
del lenguaje y las formas a su edad, grado de madurez y resto de circunstancias
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4.2 Declaracion de la persona menor en sede judicial

Si como es de desear el inicio de las actividades instructoras de la
autoridad judicial son inmediatas tras la denuncia, lo que nos interesa es
analizar como se ha de desarrollar la declaracion del menor en sede
judicial, iniciado el proceso y si esta se puede y/o debe configurarse como
prueba preconstituida*.

4.2.1 El ofrecimiento de acciones y asistencia juridica gratuita

Dispone el articulo 109 de la LECrim que en el mismo acto en el
que el juez recibe la declaracion del ofendido del delito, es el Letrado de
la Administracion de Justicia o personas en las que delegue que estén
especializadas en la asistencia a las victimas, los que le mostraran su
derecho a constituirse en parte en el proceso asi como renunciar o no la
restitucion de la cosa, reparacion del dafo e indemnizacion del perjuicio
causado por el hecho punible y demés derechos recogidos en la ley.

Ademas, se afiade a partir del 2015, un parrafo segundo en el que
si el ofendido fuera menor o tuviera la capacidad judicialmente
modificada, se practicara igual diligencia con su representante legal o la
persona que le asista®.

personales.

h) Se procurard que el nifio, nifia o adolescente se encuentre en todo
momento en compaiiia de una persona de su confianza designada libremente por
¢l o ella misma en un entorno seguro, salvo que se observe riesgo de que dicha
persona podria actuar en contra de su interés superior, de los cual debera dejarse
constancia mediante declaracion oficial”.

“DIEZ RIAZA, S. y GISBERT POMATA, M., “La proteccion juridico procesal
frente a la violencia contra la infancia”, cit., pag. 303.

45 Sera la policia judicial quien cumpla con este deber de informacioén a la
victima, como se prevé en el articulo 771.1 LECrim, hasta que pasen a sede
judicial. Ademas deberan ser informados de que por el solo hecho de ser victimas
de abuso y maltrato, menores de edad, gozan del derecho de asistencia juridica
gratuita como lo dispone la Ley 1/1996, de 10 de enero de Asistencia Juridica
Gratuita, en el parrafo g del articulo 2, con independencia de la existencia o no
de recursos para litigar. Derecho que se adquiere cuando se formule denuncia o
querella, o se inicie un procedimiento penal, y se mantendrd mientras
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El articulo 13 de la Ley Organica 8/2021, reconoce que:

1. Los nifios, nifias y adolescentes victima de violencia estdn
legitimados para defender sus derechos e intereses en todos
los procedimientos judiciales que traigan causa de una
situacién de violencia®.

2. Incoado un procedimiento penal como consecuencia de una
situacion de violencia sobre un nifio, nifia o adolescente, el
Letrado de la Administracion de Justicia derivara a la persona
menor de edad victima de violencia a la Oficina de Atencion a
la Victima competente, cuando ello resulte necesario en
atencion a la gravedad del delito, la vulnerabilidad de la
victima o en aquellos caso en los la victima lo solicite, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley
4/2015, de 27 de abril.

El derecho a la asistencia gratuita aparece recogido en el articulo
14 de la Ley Organica 8/2021.

4.2.2 Posible exencion del deber de declarar
(Debe el menor debe ser informado por el juez instructor y por

tanto acogerse a la exencion del deber de declarar contenido en el articulo
416 LECrim que afecta a los parientes del procesado en lineas directa

permanezca en vigor el procedimiento penal o cuando, tras su finalizacion, se
hubiere dictado sentencia condenatoria. El beneficio de justicia gratuita se
perdera tras la firmeza de la sentencia absolutoria, o del sobreseimiento
definitivo o provisional por no resultar acreditados los hechos delictivos, sin la
obligacion de abonar el coste de las prestaciones disfrutadas gratuitamente hasta
ese momento. Parrafo modificado por la disposicion final séptima de la Ley
Orgénica 8/2021.

46 Dicha defensa se realizara, con carcter general, a través de sus representantes
legales en los términos del articulo 162 del Cddigo Civil. También podra
realizarse a través del defensor judicial designado por el Juzgado o Tribunal, de
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, en los supuestos previstos en el articulo
26.2 de la Ley 4/2015 de 27 de abril. En el caso de nifios, nifias o adolescentes
bajo la guarda y/o tutela de una entidad ptblica de proteccion que denuncian a
esta o al personal a su servicio por haber ejercido violencia contra ellos, se
entenderd, en todo caso, que existe un conflicto de intereses entre el nifio y su
tutor o guardador.

Revista de Direito Magis | V.2 | N. 1 | P. 89-131 ] 2023 117
DOI: 10.5281/zenodo.8335558



ascendente y descendente, su conyuge o persona unida por relacion de
hecho analoga a la matrimonial, sus hermanos consanguineos o uterinos
y los colaterales consanguineos hasta el segundo grado civil? Exencion
que tiene su base en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola que
establece que “La ley regulara los casos, en que por razon de parentesco
o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre los hechos
presuntamente delictivos”.

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

En la Sentencia del Tribunal Supremo 699/2014, de 28 de octubre,
en la que se da por valido el testimonio de un menor al que no se le
advirtidé que podia no declarar contra su padre que era el autor de los
abusos cometidos contra ¢l, entiende el Tribunal Supremo que “la
exencion del deber de declarar en ciertos supuestos no se configura como
una garantia para el procesado sino que es una garantia para la victima,
por ello no se pueden deformar las cosas hasta convertir ese derecho de
determinados testigos, victimas en ocasiones, en una especie de
boomerang que se vuelve contra ellos dejandolos desprotegidos y
privandoles de la tutela judicial efectiva que han reclamado”.

El Tribunal Constitucional en Sentencia num. 94/2010 de 15 de
noviembre, y respecto de la falta de informacion al testigo de la exencion
del deber de declarar, considera que “no supone ninguna vulneracion de
una norma esencial del procedimiento, pues no se trata de ningin derecho

del acusado, sino de una potestad de los testigos en beneficio de ellos™*.

47 Estudio sobre la escucha del menor, victima o testigo (2015), Defensor del
Pueblo, Madrid, mayo, pag. 60.

8 Se afirma que “el Tribunal Supremo en una reiterada linea jurisprudencial
constitucionalmente adecuada, invoca como fundamento de la dispensa de la
obligacion de declarar prevista en los articulos 416 y 707 LECrim los vinculos
de solidaridad que existen entre los que integran un mismo circulo familiar,
siendo su finalidad la de resolver el conflicto que pueda surgir entre el deber de
veracidad del testigo y el vinculo de familiaridad y solidaridad que le une al
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No debemos olvidar de la madurez del menor, para determinar
quien deba ser el receptor de la informacion sobre el derecho que le asiste
al menor, y en su caso quien deba ser el que lo ejercite, el menor o su
representante legal. El Tribunal Supremo, en este sentido ha afirmado
que “no hay que esperar a la mayoria de edad para estar en condiciones
de usa de esta habilitacion. Pero si ha de contarse con la indispensable
madurez seglin su juicio ponderativo que debera efectuar el juzgador. Los
articulos 162.1 Cddigo civil y 9 de la ley Organica 1/1996, de 15 de enero
de Proteccion Juridica del Menor invitan a ese entendimiento™.

La Disposicion final primera de la Ley Organica 8/2021 esta
dedicada a la modificacion de la ley LECrim. El apartado cuatro modifica
el articulo. 416, de forma que se establecen una serie de excepciones a la
dispensa de la obligacion de declarar, con el fin de proteger en el proceso
penal a las personas menores de edad o con discapacidad necesitadas de
especial proteccion:

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

acusado. Y califica la informacion sobre dicha dispensa, en los supuestos
legalmente previstos, como una de las garantias que deben ser observadas en las
declaraciones de los testigos a los que se refiere el articulo 416 LECrim,
reputando nulas y, en consecuencia, no utilizables las declaraciones prestadas
con todas las garantias. En cuanto a su practica requiere que se informe a los
testigos de la dispensa, si bien se admite que su presencia espontanea puede
entrafiar una renuncia al derecho de no declarar contra el procesado o acusado,
siempre que tal renuncia resulte concluyentemente expresada, lo que puede
apreciarse en los casos en los que se trate de un hecho punible del que el testigo
haya sido victima”.

4 STS Sala Segunda, 699/2014, de 28 de octubre.
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sigue:

120

Fiscal, En todo caso, la persona menor de edad o con discapacidad
debe ser oida en relacion a sus deseos y a su voluntad de participar
o no en el proceso penal seguido contra su familiar. De este modo,
se respeta el derecho de la persona menor de edad de participar en
el proceso de determinacion de su interés superior.

2. Se introduce una excepcion en la dispensa de la
obligacion de declarar de los parientes de la persona investigada.
Estas personas no podran acogerse a la dispensa cuando la victima
del delito sea una persona menor de edad o con discapacidad
necesitada de especial proteccion que se halle integrada en su
nucleo de convivencia familiar. Con ello se sitiia en primer término
el principio de interés superior del menor.

Queda redactado el apartado primero de articulo 416 como

Estan dispensados de la obligacion de declarar:

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

El Juez instructor advertira al testigo que se halle
comprendido en el parrafo anterior que no tiene obligacion de
declarar en contra del procesado, pero que puede hacer las
manifestaciones que considere oportunas, y el Letrado de la
Administracion de Justicia consignara la contestacion que
diere a esta advertencia.

Lo dispuesto en el apartado anterior no sera de aplicacion en
los siguientes casos:

1°. Cuando el testigo tenga atribuida la representacion legal
o guarda de hecho de la victima menor de edad o con
discapacidad necesitada de especial proteccion.

2°. Cuando se trate de un delito grave, el testigo sea mayor de
edad y la victima sea una persona menor de edad o una
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion.
3° Cuando por razon de su edad o discapacidad el testigo no
pueda comprender el sentido de la dispensa. A tal efecto el
Juez oira previamente a la persona afectad, pudiendo recabar
el auxilio de peritos para resolver.
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4° Cuando el testigo esté o haya estado personado en el
procedimiento como acusacion particular.

5° Cuando el testigo haya aceptado declarar durante el
procedimiento después de haber sido debidamente informado
de su derecho a no hacerlo:

Destacada es, también, la novedad de establecer como obligatoria,
durante la fase instructora de un procedimiento penal seguido por un
delito que atente contra bienes personales de una persona menor de
catorce afios o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, la practica de la declaracion de esa persona como prueba
preconstituida. Se trata de un mecanismo necesario para evitar la
denominada victimizacioén secundaria y para logar el objetivo de que la
persona menor de edad o con discapacidad, no se vea expuesta a narrar
de forma reiterada a lo largo del procedimiento penal los hechos
traumaticos que ha sufrido o ha presenciado.

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

La practica de la prueba preconstituida se extiende a aquellos
supuestos en que la persona menor de catorce afios o la persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion deba intervenir como
testigo en el procedimiento penal, a fin de elevar el nivel de proteccion.
Asimismo se otorga al juez instructor la facultad de practicar prueba
preconstituida cuando la victima o testigo sea una persona mayor de
catorce afios, pero, por sus circunstancias personales y por el delito
cometido, sufra una especial vulnerabilidad.

4.2.3 Declaracion de la persona menor en la fase del juicio oral

Son muchas las razones que desaconsejan segun DIEZ RIAZA y
GISPERT POMATA la intervencion de los menores en el acto del juicio
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pues esta participacion redunda en la victimizacidon que se quiere evitar
en el proceso y el tiempo transcurrido desde que se realizaron los hechos
hasta que se produce la declaracion desaconsejan su practica. Razones
como la posible contaminacion del testimonio por la vulnerabilidad y
fragilidad de un menor, su evolucidon y madurez, nada tiene que ver un
nifio de 5 afios cuando ese mismo nifio cumple diez*.

Las razones por las que un menor ha de declarar en el acto del
juicio son por una parte que no se ha preconstituido la prueba que evita
su intervencion en la vista, por otra parte por considerarse necesaria su
presencia y esta no ha podido suplirse con las grabaciones de sus
declaraciones o de haberlas no se han realizado con todas las garantias lo
que invalida las mismas.

El articulo 25 del Estatuto de la Victima dispone una serie de
medidas para la proteccion del menor durante la fase de enjuiciamiento:

a) Medidas que eviten el contacto visual entre la victima
y el supuesto autor de los hechos, mediante la utilizacion de
tecnologias de la comunicacion adecuadas.

b) Medidas para garantizar que la victima sea oida sin
estar presente en la sala de vistas mediante la utilizacion de
tecnologias de la comunicacion adecuadas.

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

d) Celebracion de la vista oral sin presencia de publico.
En estos caso, el Juez o Presidente del Tribunal podran
autorizar, sin embargo la presencia de personas que acrediten
un especial interés en la causa®'.

39 La proteccion juridico procesal frente a la violencia contra la infancia”, op.
cit., pag. 327.

51 En los mismo términos el contenido de los articulos 707 LECrim: “Todos los
testigos estan obligados a declarar lo que supieren sobre lo que les fuere
preguntado, con excepcion de las personas expresadas en los articulos 416, 417
y 418, en sus respectivos casos. La declaracion de los testigos menores de edad
o con discapacidad necesitados de especial proteccion se llevara a cabo, cuando
resulte necesario para impedir o reducir los perjuicios que para ellos puedan
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Un ejemplo de que la situacion ideal debiera ser que el menor no
tuviera que declarar en juicio, en tanto que la regla general fuera la
preconstitucion de la prueba con todas las garantias lo encontramos
recientemente en la Audiencia Provincial de Malaga, que en fecha 30 de
junio de 2019 ha unificado los criterios para que los menores victimas de
delitos sexuales no tengan que declarar en el juicio y asi evitar dafios
psicologicos siempre que se hayan grabado sus testimonios en fase de
instruccion con todas las garantias procesales. La Presidenta de la
Audiencia Provincial de Malaga, Lourdes Garcia Ortiz, ha subrayado que
con esta medida se pretende evitar esa victimizacion doble que se le
inflige a un menor que ha sufrido un abuso sexual y protegerlo ante esa
especial vulnerabilidad que tiene en casos de esta naturaleza.

Garcia Ortiz ha explicado que cuando se hace una unificacion de
criterio, los acuerdos se remiten a todos los o6rganos judiciales para que
conozcan su vision. No obstante, estas decisiones "no son vinculantes,
pero si orientativas y sirven para intentar dar mas seguridad juridica en
cuanto que la respuesta sea la misma en casos similares">2.

derivar del desarrollo del proceso o de la practica de la diligencia, evitando la
confrontacién visual de los mismos con el inculpado. Con este fin podra ser
utilizado cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta prueba,
incluyéndose la posibilidad de que los testigos puedan ser oidos sin estar
presentes en la sala mediante la utilizacion de tecnologias de la comunicacion.
Estas medidas seran igualmente aplicables a las declaraciones de las victimas
cuando de su evaluacion inicial o posterior derive la necesidad de estas medidas
de proteccion”.

El articulo 681.3 LECrim, protege de manera concreta la intimidad del menor la
disponer: “3. Queda prohibida, en todo caso, la divulgaciéon o publicacion de
informacion relativa a la identidad de victimas menores de edad o victimas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, de datos que puedan facilitar su
identificacion de forma directa o indirecta, o de aquellas circunstancias
personales que hubieran sido valoradas para resolver sobre sus necesidades de
proteccion, asi como la obtencion, divulgacion o publicacion de imagenes suyas
o de sus familiares”.

52 Estas unificaciones son remitidas posteriormente al Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (TSJA) y a los operadores juridicos.
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Cada tribunal decidira de forma individual, pero se pretende que el
menor no tenga que revivir y recordar todo lo sucedido, aunque se insiste
en la importancia de tomar declaracion en fase de instruccion con todas
las garantias para poder adoptar esta medida.

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

Si esta situacion, que podemos considerar ideal, en tanto que el
menor no tuviese que declarar en juicio no fuere posible, compartimos
con DIEZ RIAZA y GISPERT POMATA, que se deben observar una
serie de garantias, aunque no todas estaban recogidas en la ley:

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

53 La Ciudad de la Justicia de Malaga cuenta con una "sala Gesell">* para mejorar
la proteccion y la privacidad de las victimas, especialmente de los menores. Esta
sala, denominada Gesell en honor a su creador, el psicélogo y pediatra
norteamericano Arnold Gesell, consta de dos habitaciones separadas por una
pared que cuenta con un cristal de grandes dimensiones que permite la vision y
la audicion de lo que ocurre en una de ellas desde la otra pero no al revés. Esta
sala esta a disposicion de los juzgados y tribunales de Malaga para las pruebas
testificales de menores y otras personas especialmente vulnerables.

34 “La proteccion juridico procesal frente a la violencia contra la infancia”, op.
cit., pag. 329.
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2. Se deberia aportar, antes de la declaracion, un informe
sobre la valoracion del estado emocional del menor en dicho
momento y su capacidad para poder declarar. De existir oficinas
de atencion a la victima, se debera informar a la misma a fin de
que puedan prestar el auxilio, informes y acompafiamiento, tanto
al menor como a su familia.

3. Preservar en todo caso la intimidad del menor victima.
4. Evitar la confrontacion visual con el inculpado
5. Evitar formalismos asi como la utilizacion de un

lenguaje amigable.

La entrada en vigor de la Ley Organica 8/2021, provoca las
siguientes reformas. El apartado octavo de la disposicion final primera
de la Ley Organica 8/2021, introduce un articulo 449 ter LECrim con el
siguiente contenido:

Cuando una persona menor de catorce aiios o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion deba
intervenir en condicion de testigo en un procedimiento judicial
que tenga por objeto la instruccion de un delito de homicidio,
lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, trata
de seres humano, contra la libertad e indemnidad sexuales,
contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos
al ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas,
de organizaciones y grupos criminales y terroristas y de
terrorismo, la autoridad judicial acordard, en todo caso,
practicar la audiencia del menor como prueba
preconstituida, con todas las garantias de la prdctica de la
prueba en el juicio oral y de conformidad con lo establecido
en articulo anterior. Este proceso se realizard con todas las
garantias de accesibilidad y apoyos necesarios.

La autoridad judicial podra acordar que la audiencia del
menor de catorce anos se practique a través de equipos
psicosociales que apoyaran al Tribunal de manera
interdisciplinar e interinstitucional, recogiendo el trabajo de
los profesionales que hayan intervenido anteriormente y
estudiando las circunstancias personales, familiares y
sociales de la persona menor o con discapacidad para
mejorar el tratamiento de los mismos y el rendimiento de la
prueba. En este caso, las partes trasladaran a la autoridad
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judicial las preguntas que estimen oportunas quien, previo
control de su pertinencia y utilidad, se las facilitara a las
personas expertas, en los mismos términos, aclaraciones al
testigo. La declaracion siempre sera grabada y el Juez previa
audiencia de las partes, podrad recabar del perito un informe
dando cuenta del desarrollo y resultado de la audiencia del
menor.

Para el supuesto de que la persona investigada estuviere
presente en la audiencia del menor, se evitara su
confrontacion visual con el testigo, utilizando para ello, si
fuera necesario, cualquier medio técnico.

Introduce un articulo 703 bis con el siguiente tenor literal:

Cuando en fase de instruccion, en aplicacion de los dispuesto
en el articulo 449 bis y siguientes, se haya practicado como
prueba preconstituida la declaracion de un testigo, se
procedera a instancia de la parte interesada, a la
reproduccion en la vista de la grabacion audiovisual, de
conformidad con el articulo 730.2, sin que sea necesaria la
presencia del testigo en la vista.

En los supuestos previstos en el articulo 449 ter, la autoridad
judicial solo podra acordar la intervencion del testigo en el
acto del juicio, con cardcter excepcional, cuando sea
interesada por alguna de las partes y considerada necesaria
en resolucion motivada, asegurando que la grabacion
audiovisual cuenta con los apoyos de accesibilidad cuando el
testigo sea una persona con discapacidad.

En todo caso, la autoridad judicial encargada del
enjuiciamiento, a instancia de parte, podra acordar su
intervencion en la vista cuando la prueba preconstituda no
reuna todos los requisitos previstos en el articulo 449 bis y
cause indefension a alguna de las partes.

También se modifica el parrafo segundo del articulo 707

LECrim que queda redactado como sigue:

126

Fuera de los casos previstos en el articulo 703 bis, cuando una
persona menor de dieciocho afios o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion deba
intervenir en el acto del juicio, su declaracion se llevard a
cabo, cuando resulte necesario para impedir o reducir los
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perjuicios que para ella puedan derivar del desarrollo del
proceso o de la practica de la diligencia, evitando la
confrontacion visual con la persona inculpada. Con este fin
podra ser utilizado cualquier medio técnico que haga posible
la practica de esta prueba, incluyéndose la posibilidad de que
los testigos puedad ser oidos sin estar presentes en la sala
mediante la utilizacion de tecnologias de la comunicacion
accesible.

Se adicionan un apartado 3 al articulo 777, con el siguiente
contenido:

3. Cuando una persona menor de catorce aiios o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion deba
intervenir en condicion de testigo, serd de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 449 ter, debiendo la autoridad judicial
practicar prueba preconstituida, siempre que el objeto del
procedimiento serd la instruccion de alguno de los delitos
relacionado en tal articulo.

A efectos de su valoracion como prueba en sentencia, la parte
a quien interese deberd instar en el juicio oral la reproduccion
de la grabacion audiovisual, en los términos del articulo
730.2.

Y por ultimo un apartado 2 al articulo 788, en los siguientes
términos:

2. Sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 703 bis en
cuanto a la no intervencion en el acto del juicio del testigo,
cuando se haya practicado prueba preconstituida de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 449 bis y
siguientes.

5 CONCLUSIONES

Espaiia, con arreglo a la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y otros referentes normativos de proteccion a la nifiez, debe fomentar
todas la medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
necesarias para garantizar el derecho de nifios, nifias y adolescentes a
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desarrollarse libre de cualquier forma de violencia, perjuicio, abuso fisico
o mental, descuido o negligencia, malos tratos o explotacion.

El cuerpo normativo espafiol ha venido incorporando desde 1996,
avances en la defensa de los derechos de las personas menores de edad,
asi como en su proteccion frente a la violencia. Sin embargo, a pesar de
estos avances, urgia en nuestro pais la aprobacion de una ley integral
sobre la violencia contra los nifios, nifias y adolescentes, lo que se
consigue con la incorporacién en nuestro ordenamiento de la Ley
Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia..

Esta ley combate la violencia sobre la infancia y la adolescencia
desde una aproximacion integral, atendiendo al derecho de los nifias,
nifas y adolescentes de no ser objeto de ninguna forma de violencia. Para
ello se requiere:

Garantizar el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser
escuchadas/os y a ser tenidas/os en cuenta en todas las decisiones que se
tomen a su respecto. Derecho que solo podré restringirse de manera
motivada, cuando sea contrario a su interés superior.

Reconocer la importancia de los relatos de las nifias, nifios y
adolescentes sobre los malestares y violencias que describen,
interpretados con perspectiva de infancia y enfoque de derechos
humanos.

Generar condiciones de exploracion y escucha de nifias, niflos y
adolescentes que hagan posible y comunicable su voz, su testimonio y
garanticen su no revictimizacion.

Garantizar la implantaciéon, en todos los niveles de las
administraciones publicas, de la autonomia progresiva en relacion a la
capacidad de nifias, nifios y adolescentes, de tomar decisiones. La
autonomia progresiva otorga garantias al derecho a ser oidas, de las
infancias y adolescencias, y al derecho a ser tenidas en cuenta en las
resoluciones judiciales y administrativas que se tomen en relacion con su
bienestar.

Garantizar los procedimientos para la escucha institucional de las
nifias, nifios y adolescentes adaptados a su edad y formas de expresion,
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en entornos que garanticen el respeto integral a sus derechos, acogedores,
confidenciales y libres de toda intimidacion.

Garantizar el derecho a la proteccion de las nifias, nifios y
adolescentes sin condicionamiento a los procesos de investigacion y
sancion penal.
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