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RESUMEN

El marco de la regulacion y las garantias de los menores de edad es am-
plio y ambicioso en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, hay un
reto para nuestros poderes piblicos sobre su eficacia, sobre todo cuando
hay un conflicto entre el principio del interés del menor y de otros dere-
chos humanos que también merecen proteccion. Este conflicto se muestra
bastante complejo en algunos contextos, como en los delitos sexuales
cuando la victima es menor de edad y donde el poder pablico debe equili-
brar ese principio y el derecho al debido proceso.

PALABRAS CLAVE: Constitucion; interés superior del menor; garan-
tias procesales; derecho al debido proceso.

ABSTRACT

The frame of the regulation and guarantees of the minors is wide and
ambitious in our legal system. However, there is a challenge for our public
powers about its efficiency, above all, when there is a conflict between the
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principle of minor’s interest and other human rights which deserve also
protection. This conflict shows quite complex in some contexts like in
sexual offenses where the victim is a minor and where the public power
must balance that principle and the right to due process.

KEY WORDS: Constitution; best interest of the childs; procedural sa-
feguards; right to due process.

I. LAPROTECCION DEL MENOR COMO LIMITE
A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
EL PRINCIPIO DEL «INTERES DEL MENOR»

1. Breve referencia a la proteccion constitucional del menor

La Constitucion espanola de 1978 establece una extensa tabla de
derechos y libertades, y aun cuando las referencias explicitas a los de-
rechos de la infancia, a los derechos del menor, son practicamente
inexistentes, hemos de entender que el nifio es titular de todos los de-
rechos del Titulo I, salvo los que por la naturaleza del derecho en cues-
tion exijan que sean ejercidos por un titular mayor de edad.

En relacion a la proteccion de la infancia, el Gnico Iimite explicito
que aparece en el texto constitucional es el del articulo 20.4, que sefa-
la como limite del derecho de expresion el «derecho al honor, a la inti-
midad y a la propia imagen, a la proteccion de la juventud y de la
infancia». Evidentemente, el reconocimiento de estos limites a la liber-
tad de expresion, y en particular el de la proteccion a la infancia, no
debe ser entendido como una clausula que permita al legislador ordina-
rio atribuir facultades tutelares a los poderes publicos. El apartado 4 de
este articulo debe entenderse, en opinion de Galvez Montes, como un
intento de «llamar la atencion sobre aquellos derechos que pueden ser

més facilmente desconocidos» al ejercerse la libertad de expresion!.

En este mismo sentido destacan las opiniones de Carrillo Lopez? y
de Fernandez-Miranda®, al establecer que los derechos fundamentales

I GALVEZ MONTES, J. (1985), «Comentario al articulo 20», en GARRIDO FALLA, F.
(dir.), Comentarios a la Constitucion, Madrid, Civitas, pag. 399.

2 CARRILLO LoPEZ, M. (1987), Los limites a la libertad de prensa en la Constitucicn
Espariola de 1978, Barcelona, PPU, pag. 19.

3 FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, A. (1984), «Libertad de expresion y dere-
cho de la informacion», en ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentarios a las leyes politicas,
Madrid, Edersa, pag. 524.
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no son ilimitados, y que la referencia contenida en el apartado 4 del ar-
ticulo 20 ha de considerarse exhaustiva y no admite ampliaciones por
la via del desarrollo legislativo. Por tanto, es el mismo articulo consti-
tucional el que queda delimitado, sin que sea necesaria la intervencion
del legislador, puesto que el limite resulta de la propia Constitucion y
una laguna legal llevaria a la aplicacion directa de ésta*. En definitiva,
lo que el texto constitucional pretende es dotar a las personas en desa-
rrollo de una defensa frente a los abusos de la libertad de expresion,
por considerar que durante esa etapa el ser humano carece de una per-
sonalidad consolidada, y al establecimiento de un medio minimo de
control en las informaciones dirigidas a la juventud y a la infancia’.
Bien es cierto que el Tribunal Constitucional vincula el limite del ar-
ticulo 20 a la determinacion del concepto de moralidad pablica, de tal

forma que en estos casos la defensa de la infancia tiene una especial

relevancia®.

Sin embargo, en cuanto a la referencia de los menores en la Cons-
titucidn, la mas relevante la encontramos en el articulo 39, relativo a la
proteccion de la familia, ubicado en el Capitulo III del Titulo I. En los
cuatro parrafos de este articulo encontramos incluidos, por una parte,
la encomienda a los poderes pablicos de «proteccidon social, econdmi-
cay juridica de la familia»; a continuacidn, idéntico mandato respecto
de los hijos: «Los poderes publicos aseguraran la proteccion integral
de los hijos», junto con derechos esenciales como el de igualdad de los

4 «La intervencion del legislador para fijar este tipo de limite resulta de la propia
norma constitucional, y una eventual laguna legal en la proteccion de los demas derechos
no impedirfa afirmar que al lesionarlos se ha traspasado el limite de la libertad de expre-
sion con las consecuencias que fueran constitucionalmente viables». MARTIN-RETORTI-
LLO, L., y OtTO PARDO, I. de (1988), Derechos Fundamentales y Constitucion, Madrid,
Civitas, pag. 152.

5 Fernandez-Miranda sehala que en Espafia, y en virtud de la prohibicion del articu-
lo 20.2, serfa impensable el establecimiento de una censura previa de las informaciones
dirigidas a la juventud y a la infancia, aunque sf serfa factible «la fijacion administrativa
de limites subjetivos a la recepcion atendiendo al contenido informativo». FERNANDEZ-
MIRANDA Y CAMPOAMOR, A., op. cit., pag. 530.

% En este sentido destacamos la opinion del Tribunal: «... partiendo del articulo 20.4
de la Constitucion, la pornografia no constituye para el Ordenamiento juridico vigente,
siempre y en todos los casos, un ataque contra la moral ptblica en cuanto minimum éti-
co acogido por el derecho, sino que la vulneracion de ese minimum exige valorar las cir-
cunstancias concurrentes y, entre ellas, muy especialmente tratindose de publicaciones,
la forma de la publicidad y de la distribucidn, los destinatarios —menores o no—, e in-
cluso si las fotograffas contrarias a la moral son o no de menores, pues no cabe duda de
que cuando los destinatarios son menores —aunque no lo sean exclusivamente— y cuan-
do éstos son sujeto pasivo y objeto de las fotografias y texto, el ataque a la moral puabli-
cay por supuesto a la debida proteccion de la juventud y de la infancia, cobra una inten-
sidad superior» (STC 62/1982, de 15 de octubre).
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hijos ante la ley. Continfa el articulo estableciendo deberes, como son
los de los padres respecto a los hijos, y, por ltimo, una clausula de cie-
rre por la cual se garantiza a los nifios «la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos». Asi, la Consti-
tucion sitlia a los padres como primeros responsables y, en su defecto,
emerge la accion del Estado, convirtiéndose en el responsable Gltimo
de la proteccion integral de los menores. Desde el punto de vista de los
derechos, nos encontramos que éstos surgen de la relacion familiar,
pero también al margen de la familia, siendo inherentes a la condicion
de persona, por encima incluso de sus progenitores.

Finalmente, el apartado 4 de este articulo 39 de la Constitucion
hace una remision expresa a los acuerdos internacionales que velan
por los derechos de los menores. En el momento de aprobarse la
Constitucion, el documento internacional mas importante en relacion
a los menores era la «Declaracion de los Derechos del Nifio», aproba-
da por Naciones Unidas en noviembre de 1959. El texto de la Decla-
racion es extremadamente breve, pues consta de diez principios, a pe-
sar de que se tardd casi diez ahos en elaborarlo. El texto tiene como
finalidad llevar a la sociedad la conciencia de los derechos de la per-
sona durante la primera etapa de su vida, y aunque tiene por objeto a
los nifios se dirige a los adultos’. Es uno de los primeros documentos
que hace referencia al principio del «interés superior del niho», pues
el Principio 3 establece que «al promulgar leyes con este fin, la con-
sideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del
nino».

2. El desarrollo de la proteccion del menor

Durante la vigencia de la Constitucion se aprueba, en 1989, por la
Asamblea General de Naciones Unidas la «Convencidn sobre los De-
rechos del Niho», que supone recoger en un texto juridico un amplio
abanico de derechos y objetivos a cumplir por los Estados que, en de-
finitiva, configuran los derechos fundamentales del menor en el &mbi-
to internacional. Incluso se ha llegado a calificar la Convencidon como
«la toma de la Bastilla para la liberacion del altimo gran grupo de opri-

7 Sobre los debates, el contenido y analisis de la Declaracion de 1959, vid. ALVAREZ
VELEZ, M. L. (1994), La proteccion de los derechos del nifio: en el marco de las Nacio-
nes Unidas y en el Derecho Constitucional espariol, Madrid, Servicio de Publicaciones
de la Universidad Pontificia Comillas, pags. 35 a 63.
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midos de Derecho y de hecho —Ilas nihas y los nihos—, paradigmas
historicos de la opresion»®.

La adopcion por Espana de la Convencidon supone que pasa a ser
parte de nuestro Derecho interno’. La Convencion prevé que el Dere-
cho interno se adecue a su contenido y que las leyes nacionales reco-
nozcan de manera explicita los derechos y libertades de los nihos que
la Convencion reconoce!?. Es en el articulo 3 donde se recoge: «En to-
das las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
plblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primor-
dial a que se atendera ser4 el interés superior del nifio»!!. El texto del
articulo 3 de la Convencidn fue debatido por las delegaciones estata-
les. Basicamente se discutio si el interés del menor debia ser una con-
sideracion primordial en las decisiones que adoptaran los padres, tuto-
res o instituciones sociales, ademas de serlo en las medidas de caracter
oficial. Se discutid también si el interés del nino debia ser considerado
como superior a los demas intereses o si en caso de colision de dere-
chos deberfa estarse a las circunstancias del caso concreto!?.

En Espaia, el hito normativo fundamental para desarrollar el con-
tenido de la Convencion fue la adopcion en el ano 1996 de la Ley Or-
ganica de Proteccidon Juridica del Menor (en adelante, LOPJM), cuya
intencion fue reflejar en un texto legal Gnico los derechos de los nifios.
Asi, la LOPJM mantiene dos bloques perfectamente diferenciados: por
un lado, lo que pudiéramos denominar tabla de los derechos del me-
nor, junto con una serie de medidas encaminadas a su efectividad, y la
ordenacion de las actuaciones a desarrollar por los poderes publicos en
los supuestos de desproteccion social del menor; y, por otro, la propia
reforma del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en ma-
teria de proteccion de menores y adopcion.

Subyace a lo largo de la LOPJM el reconocimiento de las actuacio-
nes encaminadas a la proteccion del menor, siendo cada vez mas des-
tacada la intervencion de la Administracion. Ello no quiere decir que

8 REIS MONTEIRO, A. (2008), La revolucion de los derechos del nifio, Madrid, Edi-
torial Popular, pag. 11.

9 La Convencidn entrd en vigor el 5 de enero de 1991, Instrumento de ratificacion
en BOE n.° 313, de 31 de diciembre de 1990.

10 Sobre el contenido y andlisis de la Convencidn sobre los Derechos del Nino, vid.
ALVAREZ VELEZ, M. L, op. cit., pags. 77y ss.

11 Sobre el proceso de elaboracion de este articulo, vid. ALSTON, P. (ed.) (1994), The
Best Interests of the Child: Reconciling Culture and Human Rights, Oxford, Oxford Uni-
Versitg Press.

12 Vid. ALVAREZ VELEZ, M. L, op. cit., pags. 79 y ss.
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la decision final sobre los derechos del nifio no exija la intervencion
del juez, especialmente en situaciones de desamparo.

3. El «interés del menor» como principio de actuacion
en la proteccion de menores

Toda la LOPIM se encuentra presidida por el supremo interés del
menor, siguiendo la tendencia iniciada en reformas anteriores y refle-
Jjo, como hemos senalado, de la evolucion experimentada en la concep-
cion internacional de los derechos del nifio'?.

Ciertamente, se trata de un concepto juridico indeterminado,
pero ello no implica que la apreciacion de dicho interés sea arbitra-
ria. El concepto es relativamente moderno, aunque siempre se habia
utilizado en el ambito del Derecho privado, mas en concreto en el
ambito de las relaciones paternofiliales. En la actualidad, en el De-
recho de los menores sera el concepto utilizado para hallar una solu-
cidn a un conflicto, solucidn que sera la Gnica adecuada en ese caso
concreto'®. Es evidente, en cualquier caso, que el interés del menor
se encuentra vinculado al desarrollo de la personalidad y a la protec-
cion de los derechos fundamentales'>. No estamos hablando del in-
terés de la infancia en general, de la infancia como colectivo, sino
del interés del individuo, del menor concreto en sus circunstancias
especificas.

Asfi, en caso de conflicto, la concrecion del principio debera efec-
tuarla el organo judicial, quien, ademas de la opinion de los padres,
tendra en cuenta la del menor, ponderando ésta en funcion de su gra-
do de discernimiento. El reconocimiento juridico del «interés superior
del nifio» actuara como «principio» que permita resolver conflictos de
derechos en los que se vean involucrados los nifios, en el marco de una
politica publica que reconozca como objetivo socialmente valioso los
derechos de los nifos y promueva su proteccion. La proteccion del me-
nor implica un activo papel del juez para determinar de qué forma y

13 Sobre el concepto de «interés superior del menor», vid. LAZARO GONZALEZ, 1.
(coord.) (2002), Los menores en el Derecho espariol, Madrid, Tecnos, pags. 97 y ss. Tam-
bién pueden consultarse en este punto PANTOJIA GARCIA, F. (1997), Algunas notas y comen-
tarios a la Ley Orgdnica 1/1996, de proteccion juridica del menor y su aplicacion prdcti-
ca, Madrid, Colex, pag. 9, y PASCUAL MEDRANO, A. (1996), «Los derechos fundamentales
y la ley de proteccion del menor», Revista Juridica de Navarra, 22, pags. 253-254.

14 Sobre las dificultades para precisar qué es el interés del menor, vid. RIVERO HER-
NANDEZ, F. (2000), El interés del menor, Madrid, J. M. Bosch Editor, pags. 51-84.

15 Vid., por todos los autores, LAZARO GONZALEZ, 1. (coord.), op. cit., pag. 109.
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con qué medidas se defiende mejor ese interés, papel frecuentemente
complicado, por lo impreciso del criterio. El «interés superior del
nino» se utilizara en los conflictos que surjan en los que se vea afec-
tado un menor y en aquellos casos en que no se limiten los derechos
fundamentales de otros, salvo lo relativo al derecho de expresion, tal
como ya hemos sefalado.

El principio ha sido criticado en dos sentidos. En primer lugar, en
el sentido de que es un principio que otorga al menor la posibilidad de
actuar libre de reglas, que no existan obligaciones, sino solo dere-
chos'®. En un segundo sentido, también se ha criticado el principio por
su alto grado de ambiguiedad, pues su significado queda condicionado
por «la concepcion de su papel en la familia y la sociedad, y de como
entender y abordar la cuestion de su educacion, en el sentido mas lato:
convertir al nifio en adulto»!”.

Y, efectivamente, creemos que lo importante es poner el acento en
la educacion, buscando medios adecuados para que ésta aporte al me-
nor los instrumentos necesarios para que se convierta en adulto res-
ponsable. Educacion en el respeto a los derechos fundamentales, en la
dignidad de la persona y en la importancia de que los menores asuman
la existencia en su vida de deberes.

En cuanto a la critica sobre su indeterminacion, y para evitar un
uso abusivo en la aplicacion y la interpretacion del principio, seria
conveniente establecer en las normas determinados requisitos tenden-
tes a resolver conflictos entre derechos, como la reserva judicial y la
exigencia de que para poder resolver la primacia de un derecho sobre
otro se pruebe, en el caso concreto, la imposibilidad de satisfaccion
conjunta'8. As{ lo establece el Derecho civil britanico en la Children
Act 1989, al fijar unos criterios que deberan tener en cuenta los tribu-
nales; entre otros:

a) Los deseos y sentimientos del nifio.
b) Sus necesidades fisicas, educativas y emocionales.
c¢) El efecto probable de cualquier cambio de situacion.

16 GULLON BALLESTEROS, A. (1996): «Sobre la Ley 1/1996, de proteccion juridica
del menor», La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliogra-
fia, 1, pags. 1690-1693.

17" RivErRO HERNANDEZ, F., op. cit., pag. 96.

18 CILLERO BRUNOL, M. (1998), «El interés superior del nifio en el marco de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nifio», en GARCIA MENDEZ, E., y BELOFF,
M. (dirs.), Infancia, Ley y Democracia en América Latina, Santa Fe de Bogota, Temis
Depalma, pag. 27.
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d) Su edad, sexo, ambiente y cualquier otra caracteristica que el
Tribunal considere relevante.
e) Algln dafno o riesgo de sufrirlo.

Adoptando estas medidas legislativamente se podra obtener la pro-
teccion adecuada y ésta quedara fundamentada en la consecucion del
interés del menor, principio que debe configurarse como elemento
esencial de todo el sistema!®. En este punto es posible afirmar que lo
que aqui denominamos «principio» podemos también denominarlo, en
el caso especifico del interés superior del niho, como una «garantia».
Senala Zumaquero que «a pesar de las numerosas sentencias que pue-
den encontrarse en materia de guarda y custodia, y que hacen referen-
cia al interés del menor, nuestros tribunales no se muestran muy expli-
citos a la hora de determinar en qué consiste el interés del menor en
estos casos»2?,

Ast, los casos en los que el Tribunal Constitucional ha utilizado el
principio del «interés superior del menor» como Gnico parametro de
decision son inexistentes. La determinacion de cudl sea ese «interés
superior del menor» en el caso concreto «es un asunto ajeno a esta ju-
risdiccion de amparo, por corresponder su determinacion a los 6rganos
judiciales y no a este Tribunal Constitucional, que Gnicamente podra
comprobar si en la motivacion de las resoluciones judiciales se tuvo en
cuenta fundadamente dicho interés, y si no se ha incurrido en la lesion
de algin derecho fundamental en los términos indicados»?!. Esto es, el
Tribunal Constitucional s6lo intervendra cuando en un proceso de am-
paro, al hilo de su argumentacion juridica, sea necesario precisar el al-
cance del principio por un 6rgano judicial en cuestion. En principio, en
algunas sentencias de recursos de amparo el Tribunal, al dilucidar si ha
existido violacion o no de un derecho fundamental del menor, utiliza
el principio del «interés del menor» para justificar la legitimacion que

19 Duran Ayago pone de relieve como, con caricter general, en las sociedades occi-
dentales el Derecho de Familia «ha devenido en un Derecho puerocéntrico, en el que el
interés superior del menor se ha convertido en el principio que ha de informar y regir to-
das las relaciones que surjan en su seno». DURAN AYAGO, A. (2004), «El interés del me-
nor en el conflicto de civilizaciones: elementos para su concrecion en un contexto inter-
cultural», en CALVO CARAVACA, A. L., y CASTELLANOS Ruiz, E. (dirs.), El Derecho de
Familia ante el siglo xxi: aspectos internacionales, Madrid, Colex, pag. 303.

20 ZUMAQUERO GIL, L. (2010), «El interés del menor en los tribunales espafioles»,
en ALDECOA LUZARRAGA, F., y FORNER DELAYGUA, J. (dirs.); GONZALEZ Bou, E., y GON-
ZALEZ VIADA, N. (coords.), La proteccion de los nifios en el Derecho internacional y en
las relaciones internacionales, Madrid, Marcial Pons, pag. 44.

21 ATC 28/2001, de 1 de febrero, FJ 5.°.
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tienen sus padres o tutores de dirigirse al Tribunal para pedir el resta-
blecimiento del derecho en cuestion?2. Tal como hemos visto, todas las
actuaciones en proteccion de menores deben estar realizadas utilizan-
do el principio del «interés superior del menor». Veremos ahora un
caso concreto de como se plasma ese interés en relacion al derecho de
defensa del menor.

II. LA PROTECCION DEL MENOR EN EL AMBITO PROCESAL
PENAL; EN PARTICULAR, VICTIMIZACION SECUNDARIA
Y DERECHO DE DEFENSA

1. Introduccion

Si existe un ambito en el que el principio constitucional de protec-
cion de los menores se muestra especialmente complejo es el de los
procesos penales en los que el menor es victima y, sobre todo, en rela-
cion al enjuiciamiento de tipos penales vinculados a los abusos sexua-
les. Y ello por un motivo fundamental: en el enjuiciamiento de estos
tipos penales de agresion sexual en relacion a los menores, no descono-
cidos, por desgracia, en nuestra realidad social, la Ginica prueba a los
efectos de declarar penalmente probados los hechos no suele ser otra
que la propia declaracion del menor. Se trata de delitos en los que es
harto dificil que pueda contarse con prueba testifical ni ninglin otro tipo
de prueba que permita acreditar su comision, salvo, como hemos sefia-
lado, la propia declaracion del menor. Ello conlleva, por la tardanza ha-
bitual de la instruccion de la causa, que menores que fueron objeto de
abusos sexuales en edades muy tempranas se vean en la tesitura de te-
ner que rememorar los hechos muchos anos después, aflorando a la
consciencia del menor acontecimientos que, probablemente, permanez-
can en el olvido, con el consiguiente dano para su integridad moral e in-
cluso fisica. Asi, el menor habra sufrido un doble dano, el ocasionado
por la propia comision del delito y el que surge cuando se ve en la ne-
cesidad de tener que rememorar tales hechos en el acto de juicio oral.

22 Asf, las SSTC 134/1999, de 15 de julio (BOE n.° 197, de 18 de agosto), y 197/
1991, de 17 de octubre (BOE n.° 274, de 15 de noviembre), abordan el conflicto plan-
teado entre el derecho a divulgar una informacion veraz y el derecho a la intimidad per-
sonal y familiar de unos menores. Igualmente, la STC 141/2000, de 29 de mayo (BOE
n.° 156, de 30 de junio), relativa a determinar el derecho de un padre a que sus hijos re-
ciban ensenanzas religiosas frente a la oposicion de la madre, que aduce violencia para
el derecho a la libertad religiosa de los menores.
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Sin embargo, también es cierto que, pese a lo execrables que se
muestren tales hechos, no debemos olvidar que la condena de una per-
sona, mas ain por hechos de tamafa gravedad, no solo juridica, sino
mas alin social, exige que el derecho de defensa opere con toda su ple-
nitud.

En definitiva, en tales supuestos nos encontramos ante un conflic-
to dificil que pone en juego, por un lado, no so6lo el deber de protec-
cion de los menores, sino también el derecho a su integridad fisica y
psiquica, que se consagra en el articulo 15 CE, y, por el otro, el dere-
cho de defensa del encausado.

Como vamos a ver a continuacion, este conflicto ha sido abordado
ya por nuestro legislador y por el propio Tribunal Supremo en una re-
solucion que, curiosamente, ha pasado algo desapercibida para la doc-
trina.

2. El marco europeo de proteccion de las victimas vulnerables

El fendmeno de la victimizacion secundaria, entendida como el
impulso de las medidas legales oportunas a fin de evitar que el enjui-
ciamiento de determinados delitos de violencia se convierta para las
victimas en un nuevo daio posterior y diferente del derivado de aquél
(véanse careos entre victimas y encausados, comparecencia y declara-
cion de la victima en el acto de juicio oral, etc.), encuentra su prece-
dente inmediato en una disposicion del Consejo de la Unidon Europea,
la Decision Marco 2001/220/JAl, de 15 de marzo, sobre estatuto y pro-
teccion de las victimas en el marco europeo??. Dicha Decision Marco
responde a la pretension de la propia Unidon de promover una politica
comfin de proteccidn de las victimas al amparo del Tratado de la Unidn
y del Tratado de Amsterdam, relativo a la creacion de un espacio de li-
bertad, seguridad y justicia®*. A través de la Decision Marco se preten-
de que los Estados miembros aproximen sus disposiciones legales en
la medida necesaria para realizar el objetivo de ofrecer a las victimas
un elevado nivel de proteccion, con independencia del Estado miem-
bro en que se encuentren. El marco queda fundamentalmente circuns-
crito al procedimiento penal.

La proteccidon que quiere impulsarse responde al doble principio de
coherencia en las diferentes regulaciones nacionales y de evitacion de

23 Vid. DOCE de 21.3.2001, L 82/1.
24 Vid., en especial, punto 19 y letra c) del punto 51 del mismo.
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la victimizacion secundaria®. Este segundo principio se traduce en la
exigencia de que el proceso no constituya para la victima un nuevo su-
frimiento innecesario, un nuevo plus de afliccion, 1o que ha de tradu-
cirse, entre otras medidas, en procurar que se dé a las victimas acogi-
da correcta en un primer momento y que se creen en las dependencias
policiales y judiciales lugares con condiciones adecuadas a la situacion
de la victima y, especialmente, para la practica de las pruebas.

También es interesante destacar que la Decision Marco sehala que,
en todo caso, la proteccion que los Estados miembros han de otorgar a
las victimas no tiene que equipararse necesariamente a la que se otor-
ga a las demas partes en el proceso (no se exige un trato equivalente,
en términos literales)?S, lo que ha de ser interpretado en el sentido de
que la propia Decision es plenamente consciente de la dificultad que
presenta el equilibrio entre la proteccion juridica de la victima y del
acusado, en especial del derecho de defensa de éste.

La Decision Marco presta singular atencion a las victimas conside-
radas especialmente vulnerables. Entre éstas destacan los menores.
Asi, se promueve evitar los contactos entre la victima menor y proce-
sados en cualquier fase del procedimiento, debiéndose evitar, cuando
sea posible, que las victimas deban prestar declaracion en el plenario,
lo que constituye un impulso evidente de las pruebas preconstituidas?’.

Ciertamente, esta DecisiOn no se muestra excesivamente precisa a
la hora de abordar el conflicto al que viene referido este trabajo, pero,
al menos, establece las bases juridicas para que por los Estados miem-
bros se promuevan las correspondientes reformas legales que permitan
evitar el fendmeno de la victimizacion secundaria.

25 Su Considerando 5 dispone, literalmente, que «es importante concebir y tratar
las necesidades de la victima de forma integrada y articulada, evitando soluciones par-
ciales o incoherentes que puedan acarrear una victimacion secundaria». Por su lado, el
articulo 3, parrafo segundo, dispone que «los Estados miembros tomardn las medidas ne-
cesarias para que sus autoridades solo interroguen a la victima en la medida necesaria
para el proceso penal».

26 Vid. Considerando 9 de la Decision Marco.

27 A este respecto, el articulo 8.4 dispone, literalmente, que «los Estados miembros
garantizardn, cuando sea necesario proteger a las victimas, y sobre todo a las mds vul-
nerables, de las consecuencias de prestar declaracion en audiencia publica, que éstas
puedan, por resolucion judicial, testificar en condiciones que permitan alcanzar ese ob-
Jjetivo, por cualquier medio adecuado compatible con los principios fundamentales de su
Derecho».
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3. El marco nacional de proteccion de las victimas menores

La Decision Marco ha recibido la correspondiente respuesta en
nuestro ordenamiento juridico a través de la reforma impulsada por la
Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, de reforma de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, la cual afecta a los articulos 433, 448, 707 y
731 bis. Sin embargo, de la reforma interesa especialmente destacar el
nuevo tenor del articulo 433.3 LECrim, el cual viene ahora a disponer
que «toda declaracion de un menor podrd realizarse ante expertos y
siempre en presencia del Ministerio Fiscal. Quienes ejerzan la patria
potestad, tutela o guarda del menor podrdn estar presentes, salvo que
sean imputados o el juez, excepcionalmente y de forma motivada,
acuerde lo contrario. El juez podrd acordar la grabacion de la decla-
racion». Este régimen lo completa también el citado articulo 448, que
dispone que «la declaracion de los testigos menores de edad se lleva-
rd a cabo evitando la confrontacion visual de los mismos con el incul-
pado, utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible
la prdctica de esta prueba».

Tales normas tampoco resuelven plenamente el conflicto que abor-
damos, ya que si bien exigen adaptar la declaracion del menor a un
contexto menos hostil, tampoco impiden el problema de la victimiza-
cion secundaria. El menor se vera protegido durante la practica de la
prueba, pero no claramente desligado de su obligacidon de declarar en
juicio.

Por ello, en 2009 se aprueba por la Fiscalia General del Estado su
Circular nimero 3, de 10 de noviembre, sobre proteccion de menores
victimas y testigos, la cual tiene como propoOsito principal impulsar a
través de las Fiscalias la implementacion de la Decision Marco y de la
Ley Orgéanica 8/2006 en el ambito de los menores victimas y testi-
gos?8, La Circular, que tiene un importante nimero de péaginas, procla-
ma que se hace necesario tomar en consideracion los derechos y nece-
sidades de los menores que son victimas de delitos o actlian como
testigos en los procesos penales, ya que la psicologia muestra que la
intervencion de un nifio en un juicio es vivida generalmente como una
experiencia estresante potencialmente provocadora de efectos a largo
plazo. Los menores pueden padecer una gran ansiedad antes, durante
e incluso después de la celebracion del acto procesal. Ademas, la con-

28 Puede accederse a dicha Circular a través de la pagina web de la Fiscalia Gene-
ral del Estado, en www.fiscal.es. Ultimo acceso el 30 de enero de 2013.
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frontacion ante adultos inculpados y las preguntas agresivas de las par-
tes son las situaciones que mas secuelas trauméticas pueden dejar en
los nihos.

Es en el proceso penal —sobre todo cuando se trata de crimenes
sexuales — donde se exige una ponderacion cuidadosa a la hora de de-
terminar el alcance de dicha participacion, a fin de garantizar, junto
con los inalienables derechos del acusado, las necesidades de los me-
nores afectados. Sin embargo, la Circular es también consciente de la
dificultad que, en ocasiones, dicha ponderacion presenta. Por ello,
cualquier merma o restriccion de los derechos de defensa y contradic-
cion sdlo podra acordarse con arreglo a un protocolo de precauciones,
caracterizado por la excepcionalidad, la judicialidad, la proporcionali-
dad y, generalmente, la fundamentacion de la decision. La decision
que, procurando la proteccion de la victima, pueda mermar el derecho
de defensa del procesado debe acordarse sobre la base no solo de la
edad del menor, sino de la concreta concurrencia de un riesgo real para
el mismo. Lo determinante no solo es el dato objetivo de la edad, lo
que reviste especial relevancia cuando se trate de menores de muy cor-
ta edad, sino también la presencia de un grave riesgo real para la vic-
tima.

La propia Circular, y ahi su razdon de ser, es consciente de que la
redaccion final de la Ley Organica 8/2006 no asumid expresamente
este ambicioso planteamiento, si bien de lege data pueden alcanzarse
resultados similares (declaracion a través de un experto, exploracion
con utilizacion de espejos unidireccionales o de circuito cerrado de vi-
deo, posibilidad de sugerir nuevas preguntas tanto a acusacion como a
defensa, grabacion...) para los casos en los que sea necesario o conve-
niente utilizar estas posibilidades y/o preconstituir la prueba.

Entre las medidas concretas que promueve la Circular, y por lo que
a nuestro trabajo interesa, destacan la conveniencia de no repetir las
declaraciones de los menores en la fase de instruccion y promover la
prueba preconstituida y los testimonios de referencia. Se senala, asf,
que puede resultar conveniente dar pautas a la policia judicial para que
en casos en que sea especialmente perturbador tomar declaracion al
menor se prescinda de la misma y se le traslade al Juzgado de Guardia
para, en su caso, preconstituir la prueba. Siempre que las circunstan-
cias lo permitan, debiera prescindirse de la declaracidn policial del me-
nor, especialmente cuando el mismo sea victima del delito, y funda-
mentalmente cuando éste sea de naturaleza sexual. Asi, se garantizan
la judicialidad de la medida y el efectivo control judicial sobre las ga-
rantias del derecho de defensa del presunto culpable.
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Ademas, la Circular otorga especial importancia a la labor que han
de desempefar los expertos, y en especial los psicologos. Asi, estable-
ce que los fiscales no solicitaran la declaracion del menor cuando los
expertos consideren que existe un riesgo psicoldgico.

En definitiva, parece existir ya en el ambito interno un marco legal
suficiente para la necesaria implementacion en los procesos penales de
las propuestas que consagra la Decision Marco, y en especial en el am-
bito de los menores victimas y testigos. Ahora hay que esperar a que
los juzgados y tribunales, ya dotados de medios formales, sean dota-
dos también de medios personales y materiales para que lo que se con-
sagra en el papel tenga eficacia real.

4. La incorporacion de la victimizacion secundaria
a nuestra doctrina jurisprudencial

Como acabamos de exponer, nuestro legislador ha llevado a cabo
una incorporacion muy incompleta de la Decision Marco. La posibili-
dad de evitar la victimizacion secundaria de un menor en el contexto
de un juicio penal, otorgando, por ejemplo, eficacia probatoria a prue-
bas practicadas no en el sumario, sino anticipadamente en la instruc-
cion, cuando el menor victima puede no ser ain consciente de los
hechos acaecidos, no encuentra claro respaldo en nuestra Ley de En-
juiciamiento Criminal. Ademas, no hay que olvidar a este respecto que
la Decision Marco, por su propia naturaleza, no es de aplicacion direc-
ta y sin que pueda ser invocada por los particulares ante los tribunales
nacionales.

Sin embargo, también es cierto que si puede ser tenida en cuenta
por dichos tribunales a la hora de interpretar nuestro ordenamiento in-
terno, como se deduce de la jurisprudencia emanada del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia de 16 de junio
de 2005 (caso Esmeralda)®.

29 Esta sentencia se dicta como consecuencia de una cuestion prejudicial que inter-
pone el juez de instruccidon del Tribunal de Florencia (Italia) en el caso de Esmeralda, una
maestra acusada de maltrato escolar a varios alumnos. El problema que se plantea al Tri-
bunal de Justicia es la validez de unas declaraciones anticipadas prestadas por los meno-
res para eximirles de la obligacion de declarar en el acto de la vista, a pesar de que la le-
gislacion italiana solo prevé esta posibilidad en relacion con las victimas vulnerables en
delitos contra la libertad sexual. El Tribunal de Justicia concluye que el principio de in-
terpretacion conforme es extensible a las Decisiones Marco, de forma que los tribunales
nacionales estan obligados a interpretar su ordenamiento juridico de acuerdo con las dis-
posiciones contenidas en estas normas, declarando que los articulos 2, 3 y 8, apartado 4,
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Acogiéndose a dicha posibilidad de interpretacion conforme a la
Decision Marco, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en sentencia
de 10 de marzo de 2009, hace una interpretacion de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en relacion a la victimizacion secundaria en el am-
bito del enjuiciamiento de los delitos de abusos sexuales®’. Dicha sen-
tencia recoge, ademas, un extenso voto particular que nos permite
comprobar las dos posturas que suscita el conflicto entre el principio
de proteccion de los menores y el derecho de defensa, aunque, como
veremos, la mayoria vot6 a favor de la primacia del interés del menor.

Los hechos sobre los que versa la misma vienen referidos a un caso
de abusos de una menor de cuatro ahos por un adulto, cuiiado del pa-
dre de la menor, que, aprovechando las visitas que aquél hacia ocasio-
nalmente al restaurante que regentaba, invitaba a la menor a acompa-
narle al interior del local para que escogiese un helado y aprovechaba
la situacion para, tras pedirle que cerrara los 0jos, introducir su pene
en la boca de aquélla, hecho que se repitid en varias ocasiones.

En el marco de la instruccion de la causa penal, por el Juzgado se
acordo la practica de prueba preconstituida o prueba anticipada en
sentido impropio®!, lo que supone una excepcion al principio general
de que las pruebas han de practicarse en la fase de juicio oral.

El fundamento de tal decision, como expresa la sentencia, obedece
tanto a la edad de la menor como a la gravedad de los hechos y a la re-
ticencia de los padres a someter a su hija a las actuaciones procesales
tendentes al esclarecimiento de los hechos. A este respecto, la decision
se basa en el informe pericial del psicologo que acreditaba que la me-
nor no tenfa conciencia del significado y connotacion sexual de los
abusos.

La sentencia describe de manera detallada como acaecieron los he-
chos relativos a la practica de la prueba preconstituida: para su practi-
ca, una psicologa se desplazo al lugar habilitado, separado de la sala

de la Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al es-
tatuto de la victima en el proceso penal, debiera interpretarse en el sentido de que «el or-
gano jurisdiccional nacional debe poder autorizar que nifios de corta edad que aleguen
haber sido victimas de malos tratos presten declaracion seglin unas formas que garanti-
cen a dichos nifios un nivel adecuado de proteccion, por ejemplo, fuera de la audiencia
publica y antes de la celebracion de éstax».

30 Recuérdese que la diferencia entre prueba preconstituida y prueba anticipada ra-
dica en que en la primera la practica de la prueba no tiene lugar ante el tribunal juzgador,
sino ante el juez de instruccion, con lo cual la inmediacion desaparece, al menos como
inmediacidn espacio-temporal, y queda reducida a la percepcion del soporte en que la
prueba preconstituida se documente y refleje.

31" Sentencia 96/2009, ponente Sr. Prego.
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destinada a la exploracion por un cristal de amplias dimensiones que
permitia la vision de las personas que estaban en el local adjunto y don-
de estaban instalados aparatos dispuestos para la grabacion del interior
de la sala de exploracion, conectada mediante sefal de audio con la sala
adjunta. Desde la sala de exploracion el cristal tenia la apariencia de un
espejo, de modo que la niha no podia ver que en el local adjunto esta-
ban las personas que intervendrian y presenciarian la exploracion. Es-
tas personas intervinientes fueron: el magistrado juez de instruccion, el
secretario judicial, el letrado del imputado, la letrada de la acusacion
particular y el Ministerio Fiscal. La diligencia de exploracion consistio
en un prolongado didlogo entre la niha y la psicologa, que fue llevando
la conversacion hacia la narracion de los hechos sucedidos.

Ademas, la sentencia también expresa, desde la perspectiva del de-
recho de defensa, que la psicdloga anotd e hizo a la nifia cuantas pre-
guntas interesaron las personas presentes en el local adyacente a la ex-
ploracion, de modo que todas las partes pudieron pedir las precisiones
que tuvieron por convenientes en relacion con cuanto habia manifesta-
do la menor, e incluso después de esto la psicologa se retird al local ad-
yacente en que estaban los demas y recogid la pregunta que interesd
hacer al letrado del imputado, desplazandose de nuevo a la sala de ex-
ploracion y haciéndole la pregunta a la nifia. Todo esto se filmo sin in-
terrupcion, se grabd con claridad y se recogio en el correspondiente so-
porte audiovisual. La diligencia asi practicada fue en el dia del juicio
oral vista y escuchada por el Tribunal juzgador, con intervencion de las
partes.

Tras tal descripcion de las garantias que rodearon a la préactica de
la prueba, la Sala Segunda viene a fundamentar su desestimacion de
la casacion en lo que considera que es una correcta interpretacion del
término «imposibilidad», que se establece en el articulo 448 de la
LECrim como justificacion de la excepcidn a la practica de la prueba
de cargo en el acto de juicio oral. Para el Alto Tribunal, se impone una
ampliacion de la idea de «imposibilidad» en el sentido de que, junto a
la procedente de materiales obstaculos para la realizacion del testimo-
nio, se han de incluir también los casos en que exista riesgo cierto de
producir con el testimonio en el juicio oral graves consecuencias para
la incolumidad psiquica y moral de menores de edad victimas de deli-
tos de contenido sexual. Tal interpretacion deriva, entre otras normas,
de la precitada Decision Marco 2001/220/JAL

Ademas, la Sala trae a colacidn, para fundamentar su decision de
validez de la prueba preconstituida, la sentencia de 16 de junio de 2005
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, Gran Sala (C-105/2003),
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denominada «caso Pupino», que en relacion a los articulos 2, 3 y 8,
apartado 4, 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,
indica que debieran interpretarse en el sentido de que «el drgano juris-
diccional nacional debe poder autorizar que nifios de corta edad que
aleguen haber sido victimas de malos tratos presten declaracion segiin
unas formas que garanticen a dichos nifios un nivel adecuado de pro-
teccion, por ejemplo, fuera de la audiencia piblica y antes de la cele-
bracion de ésta».

Anade también la sentencia que la garantia de contradiccion quedd
debidamente satisfecha, ya que pese a no estar presente el condenado
durante la practica de la prueba en la instruccion, si estuvo su letrado.
Para el Tribunal, la exigencia de contradiccion no exige necesariamen-
te la presencia del acusado cuando, estando presente su letrado, tiene
éste la oportunidad de intervenir en la préctica de la diligencia®.

Interesa destacar también de dicha resolucidn, como hemos ade-
lantado antes, el voto particular emitido por el magistrado Maza, que
pone en cuestion la ampliacion del concepto de «imposibilidad» de la
practica de la prueba en el acto del juicio oral para admitir como ple-
na una prueba preconstituida, pues se aparta de los supuestos que ad-
mite la LECrim, referidos exclusivamente a la imposibilidad fisica. No
obstante, si bien reconoce que ese perjuicio psiquico si que ha sido
contemplado en otras ocasiones por la jurisprudencia de la Sala, sin
embargo, considera que en este supuesto no estaba suficientemente
probado ya que, ademas, entra en juego otro elemento a tener en cuen-
ta, cual es la reticencia de los padres a someter a su hija a mas actua-
ciones procesales necesarias para el esclarecimiento de los hechos. En
cualquier caso, entiende el magistrado que la declaracion de la menor
ante la Sala de enjuiciamiento hubiera sido posible si se hubiesen ob-
servado las mismas cautelas que se tuvieron en la exploracion-entre-
vista ante el juez de instruccion con el fin de evitar lo alegado por el
Tribunal como victimizacion secundaria de la menor.

III. CONCLUSIONES

Aunque el panorama de leyes, de derechos reconocidos, de medi-
das de proteccion dirigidas a los menores es amplio y ambicioso, lo

32 Tdéntica doctrina se recoge un afio después en el ATS (Sala 2.*) de 18 de febrero
de 2010 (232/2010).
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importante es el reto que supone para los poderes puablicos la efectivi-
dad de esas declaraciones. Es esencial tener presente que ningiin dere-
cho es absoluto y la proteccion del menor debe actuar como parame-
tro de actuacion cuando haya uno involucrado.

En el texto constitucional encontramos referencias a maltiples va-
lores constitucionales que son instituciones juridicas dotadas de una
estructura concreta y a las cuales se asignan funciones constituciona-
les. Junto a esos valores aparecen principios explicitamente reconoci-
dos o en su caso implicitos, como en el caso del principio del «interés
superior del niho». Los explicitos, al estar enunciados en la Constitu-
cion, son reglas vinculantes y obligatorias; de ahi que, para Aragdn,
«los valores superiores son normas para la identificacion e interpreta-
cion de las disposiciones de un sistema que ayudan a distinguir el me-
jor significado de la norma entre los diversos posibles»33. Pero lo mis-
mo podiamos sefalar para los implicitos; en el caso que nos ocupa, el
principio del «interés superior del niho» servira para actuar de la me-
jor manera y, a pesar de que existan diferentes alternativas, decidir cuél
es la que conlleva ese «interés superior del nifio».

La aprobacion de garantias encaminadas a la proteccion de la inte-
gridad fisica y psiquica de los menores, evitando el fenomeno que ha
venido a denominarse victimizacion secundaria, constituye un avance
significativo en la proteccion del «principio del interés del menor», que
constituye uno de los principios vehiculares de nuestro ordenamiento
constitucional. Entre tales garantias cobra especial significacion la
prueba preconstituida en los procesos penales en los que son objeto de
enjuiciamiento delitos de indole sexual en los que la victima es un me-
nor de corta edad, sobre todo si no olvidamos la distancia temporal en-
tre la comision efectiva del delito y la celebracion del juicio oral. Di-
cha garantia, sin embargo, no figura incorporada de manera plena a
nuestro ordenamiento procesal. Pese a ello, tanto la doctrina del Tribu-
nal Supremo como la propia iniciativa de la Fiscalfa General del Esta-
do han permitido, acudiendo al principio de interpretacion conforme de
nuestro ordenamiento con las Decisiones Marco de la Unidon Europea,
en nuestro caso concreto la relevante Decisidon Marco 2001/220/JAl,
que dicha garantia cobre plena eficacia en los procesos penales, de ma-
nera que se evite que los menores tengan que rememorar tales execra-
bles acontecimientos unos anos después en sede judicial.

En todo caso, la admision y plena virtualidad de dichas pruebas
preconstituidas deben rodearse de un maximo de garantias, en este

33 ARAGON REYES, M. (1990), Constitucion y democracia, Madrid, Tecnos, pag. 84.
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caso para el acusado, de manera que puedan cohonestarse aquéllas con
su derecho de defensa y de contradiccion.
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