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Para que el testimonio del menor, victima de delitos de naturaleza sexual, pueda por si solo ser prueba de cargo suficiente para la condena del acusado ha de
practicarse observando determinados presupuestos y requisitos cuya ausencia puede suponer la vulneracion de los derechos y garantias procesales del acusado
y su absolucién. En el proceso deben conciliarse estos derechos y garantias con los derechos del menor (intimidad, comparecencia adecuada a su edad, evitar
victimizacién secundaria, etc.). Se trata de una prueba indispensable y, por tanto, la comparecencia del menor no puede evitarse, aunque nuestro Ordenamiento
prevé determinadas medidas para que la exploracion del menor se lleve a cabo con el minimo perjuicio para éste. Se trata de que en el proceso se concilien los
derechos de proteccion al menor con los derechos y garantias procesales del acusado que no pueden verse mermadas.

In order for the testimony of the minor, victim of offences of a sexual nature, to be able only in itself to be sufficient incriminating evidence for the conviction of the
accused has to be taken by observing certain scenarios and requirements whose absence can mean the violation of the rights and procedural safeguards of the
accused and his/her acquittal. In the process these rights and guarantees must be reconciled with the rights of the minor (privacy, appearance appropriate to
their age, prevention of a secondary victimisation, etc.). It's an indispensable evidence and, therefore, the appearance of the minor cannot be avoided, although
our legal system provides for certain measures so that the interrogation/exploration of the minor is carried out with minimum damage for that minor. What is
important is that the protection rights of the minor are reconciled in the proceedings with the rights and procedural safeguards of the accused, which may not be

depleted.

Menores victimas. Agresion y abuso sexual. Exploracion de menores. Testimonio de la victima. Proceso penal. Presuncion de inocencia.
Prueba preconstituida.

Minor victims. Attack and sexual abuse. Interrogation/Exploration of minors. Testimony of the victim. Criminal proceedings. Presumption of
innocence. Evidence existing before trial (preconstituted evidence).

I. INTRODUCCION. SUPUESTO DE HECHO

El supuesto que aborda la sentencia comentada no es desgraciadamente nuevo: se enjuicia a un adulto por abusos sexuales sobre un menor, siendo
la Unica prueba que pudiera fundar una condena el propio testimonio del menor, generalmente de corta edad. Como veremos, este testimonio puede
ser prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocencia y sustentar por si sola una sentencia de condena. Para que ello sea asi
debe haberse prestado bajo determinadas condiciones de modo tal que los derechos y garantias procesales del acusado no se ven afectados. En
otro caso, nos encontraremos con un testimonio carente de valor probatorio y el acusado quedara impune frente a conductas que tanto repugnan
a la sociedad. Por ello, es esencial que las autoridades encargadas de las investigacidn, teniendo en cuenta las circunstancias especiales que
concurren en la victima-testigo, adeclen las diligencias en que intervenga a sus circunstancias personales (edad, capacidad de entendimiento,
etc.) y, a la vez, no ignoren los derechos y garantias procesales del acusado —derechos fundamentales- alcanzando el necesario equilibrio que
permita su condena o absolucidn, con el menor sufrimiento para la victima.

En el caso de la sentencia comentada, STS/22 de 4 de febrero de 2015, el acusado habia sido condenado por la Audiencia Provincial (1) como
autor de un delito de abuso sexual a una nifia menor (cinco afios de edad cuando ocurrieron los hechos). La condena se habia basado en la
narracion de hechos de la menor efectuada al padre y al médico de guardia que la atendi6 (testimonios de referencia). No hubo exploracion judicial
de la nifia (testigo directo) ni en la fase de instruccion ni en el acto del juicio oral. Ante la ausencia de valor probatorio suficiente de los testimonios
de referencia, el Tribunal Supremo casa y anula la sentencia condenatoria y, en su lugar, dicta otra absolviendo al acusado.

Esta sentencia analiza la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal Constitucional y del propio Tribunal Supremo, asi
como la normativa internacional, singularmente la normativa existente en la UE, sobre «...la compleja problematica de las garantias del derecho
fundamental a la presuncidn constitucional de inocencia en estos supuestos conflictivos en que la Unica prueba de cargo se fundamenta en las
manifestaciones efectuadas desde la acusacion, y concretamente cuando se trata de menores...», como recuerda la propia sentencia.

II. DERECHOS EN CONFLICTO: LOS DERECHOS DEL IMPUTADO Y LOS DEL MENOR
1. La basqueda de un razonable equilibrio entre los derechos en conflicto

Las medidas que se adopten en torno al testimonio del menor que puede conducir a la condena del acusado, deben estar orientadas a conseguir un
doble objetivo. De un lado, la protecciéon del menor como victima, de otro, que no se lesionen los derechos del acusado. En este sentido conviene
recordar las concepciones modernas del proceso que lo configuran ya no solo como el medio a través del cual el Estado ejerce el jus puniendi, sino
también como el medio para evitar que se castigue a inocentes, para ello el proceso ha de construirse de modo que respeten los derechos y
garantias procesales basicos y, a la vez, es también el instrumento que facilite el resarcimiento de la victima (2) .
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Como recuerda el TS, poniendo el énfasis en los derechos y garantias procesales, «El enjuiciamiento de los agresores sexuales de la infancia no
degrada el nivel de exigencia de las garantias propias del proceso penal. Cuestion distinta es que la presencia de otros valores también protegidos
constitucionalmente, lleve al 6rgano decisorio a un esfuerzo de ponderacién para que, sin sacrificar aquellos derechos, acomode su significado a las
singularidades del caso concreto» (3) .

No existe a priori una presuncion de veracidad sobre lo que la victima pueda declarar, incluso la sentencia comentada se refiere a los menores en
estos casos como «supuestas victimas». Tampoco existe una mejor posicién de la victima por su condicién de tal y de menor. La condicién de
victima no se presupone, y no siempre, dependiendo del delito existiran signos externos u otras pruebas que lo acrediten. Por el contrario, el
acusado goza del derecho a la presuncion de inocencia. Asi, para que pueda producirse una condena basada en el testimonio del menor, primero
tendra que practicarse con las necesarias garantias de contradiccion y, segundo, ese testimonio tiene que convencer al tribunal. El debate no debe
enfocarse como un conflicto de derechos entre los del menor y los del acusado. Se trata de conciliar los derechos que tiene el menor a que su
comparecencia en juicio sea adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo, preservando su intimidad y evitando su victimizacidon secundaria, con
los necesarios derechos y garantias procesales de que goza todo sospechoso o acusado, inherentes a la idea misma del Estado de Derecho y que
no pueden ser desconocidos.

2. Los derechos del menor victima de abusos sexuales que debe declarar como testigo

Los delitos contra la libertad sexual que afectan a menores merecen un especial reproche moral y social. Por ello, el Derecho penal debe actuar, y
debe hacerlo de forma contundente. EI menor, por la agresidn sufrida, ve afectados sus derechos a la integridad fisica y psiquica y el libre desarrollo
de su personalidad y eso no puede evitarse, pero recordar lo ocurrido una y otra vez ante distintas personas desconocidas que intervienen en la
investigacién (Policia, Ministerio Fiscal, Juez instructor, equipos psicosociales, médicos forenses...) rememorando la agresion sufrida, conlleva riesgos
de una victimizacion secundaria con entidad suficiente para producir nuevos dafios psicoldgicos. Por ello, las medidas que se adopten en el
proceso tendentes a esclarecer los hechos deben tener en cuenta la necesidad de proteccion de estos intereses.

Ocurre, lamentablemente, que en la mayoria de ocasiones la Unica prueba con entidad suficiente para sustentar la condena del acusado sera
precisamente el testimonio del menor victima, por lo que no puede prescindirse del mismo, so pena de la absolucién del autor.

La sentencia comentada recuerda la necesidad de tutelar eficazmente la indemnidad sexual de los menores, asi como la de minimizar los efectos
negativos de su ineludible intervencién en el juicio, adoptando para ello las necesarias cautelas. Estas cautelas se encuentran recogidas tanto en
normas nacionales como internacionales de proteccidon a los menores, que establecen recomendaciones y reglas sobre como ha de ser la
comparecencia de los menores victimas ante los tribunales. En particular, en el ambito de la Unidn Europea destaca la Directiva 2012/29/UE, de 25
de octubre de 2012 (LA LEY 19002/2012), por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién a las victimas de
delitos, que ha sustituido a la Decisiéon marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001 (LA LEY 4792/2001), relativa al estatuto de la
victima en el proceso penal (no transpuesta por los Estados, si bien sus preceptos debian ser tenidos en cuenta por los tribunales nacionales por el
principio de aplicacién directa del Derecho de la Unidn, también aplicable a las desaparecidas Decisiones marco). La nueva Directiva, aun sin haber
transcurrido el plazo para ello, ha sido ya transpuesta a nuestro Ordenamiento por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito (LA LEY 6907/2015), que aun no esta en vigor (4) . De la Directiva deben destacarse, en relacion con el menor, las normas contenidas en sus
articulos 23 y 24 (5) que, ademas de fijar las bases sobre las que los Estados deben regular la comparecencia de los menores victimas en el
proceso penal, prevé también medidas para proteger su derecho a la intimidad, no previstas hasta ahora en normas procesales.

Recordemos, por ultimo, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) sobre la
En la mayoria de ocasiones la Unica proteccién de los intereses de la victima conforme a la cual «...frecuentemente los procesos por delitos
prueba con entidad suficiente para  contra la libertad sexual son vividos como una auténtica ordalia, no se trata solo de la obligacion
sustentar la condena del acusado sera  juridica de rememorar y narrar ante terceros las circunstancias de la agresién, sino también de la
precisamente el testimonio del menor  indebida reiteracion con la que, a tal fin es exigida su comparecencia en las diversas fases del
victima, por lo que no puede prescindirse  procedimiento. Tales circunstancias se acenttan cuando la victima es menor de edad» (6) , por ello,
del mismo no es contrario a las exigencias de un juicio justo derivadas del articulo 6 del CEDH (LA LEY 16/1950),

la ausencia del interrogatorio directivo del menor en el acto de juicio, si esta limitacion en el derecho

de defensa es contrarrestada con otras medidas.

3. El derecho del acusado a la presuncion de inocencia

De otra parte, el sospechoso o acusado puede ver mermados sus derechos y garantias procesales, en especial su derecho a la presuncion de
inocencia, al derecho a la defensa y un juicio justo si las diligencias de investigacion o el juicio no se Illevan a cabo con observancia de todos sus
derechos y garantias procesales.

Recordemos que el derecho constitucional a la presuncién de inocencia recogido en el articulo 24.2 CE (LA LEY 2500/1978) y en distintos normas
internacionales que vinculan a Espafia en materia de derechos fundamentales «...se configura en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva
constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica la existencia de una minima actividad probatoria,
realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los
hechos y la participacién del acusado en ellos» (7) .

EI TS, en relacidn con el alcance del recurso de casacidon cuando se denuncia la infraccidon del derecho a la presuncion de inocencia, sefiala que se
extiende a constatar si la condena de la sentencia de instancia se fundamenta en:

a) Una prueba de cargo suficiente referida a todos los elementos esenciales del delito.

b) Una prueba constitucionalmente obtenida, es decir, que no sea lesiva de otros derechos fundamentales, que no se haya obtenido
directa o indirectamente con vulneraciones constitucionales.

c) Una prueba legalmente practicada, lo que supone analizar que se haya respetado el derecho al proceso con todas las garantias en la
practica de la prueba, y

d) Una prueba racionalmente valorada, lo que implica que de la prueba practicada debe inferirse racionalmente la comisién del hecho y la
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participacion del acusado, sin que el razonamiento Iédgico desde la prueba al hecho probado pueda resultar ilégico, irrazonable o
insuficiente (8) .

Estas garantias suponen que sélo seran validas las pruebas practicadas en el acto de juicio oral con la necesaria posibilidad de contradiccion, lo
significa que el acusado -en el supuesto de que se trate de una prueba testifical- tiene que haber tenido la oportunidad de escuchar y rebatir el
testimonio en virtud del cual puede ser condenado, interrogando también a ese testigo. Esto resulta exigible aun cuando se trate del testimonio de
la victima de corta edad. No obstante, en supuestos excepcionales y por razones atendibles se admite la posibilidad de introducir en el plenario
pruebas preconstituidas, siempre que en su practica, con anterioridad al acto del juicio oral, se hayan observado determinados presupuestos y
requisitos. Entre estas excepciones se ha admitido —en ocasiones, no con caracter general- el testimonio del menor, victima de delitos contra la
libertad e indemnidad sexual, a fin de evitar revivir nuevamente los hechos enjuiciados.

III. EL TESTIMONIO DEL MENOR COMO PRUEBA DE CARGO QUE ENERVA LA PRESUNCION DE INOCENCIA
1. El testimonio directo de la victima

En la mayoria de los casos, la declaracion de la victima es el Unico elemento probatorio con entidad suficiente para enervar la presuncion de
inocencia del acusado. Efectivamente, los delitos contra la libertad e indemnidad sexual «son conductas delictivas respecto a las que, debido al
componente personalista que presentan y los espacios de intimidad en que se suelen perpetrar, no es facil que exista la posibilidad de contar con
otras pruebas personales distintas para acreditar el ntcleo del hecho delictivo. Por lo tanto, ha de partirse del analisis del testimonio de la persona
que figura como victima, sin perjuicio de complementarlo con otros datos probatorios accesorios que lo corroboren o desdigan» (9) . En estos casos
la practica de la exploracidén del menor se configura como una prueba indispensable.

2. Los testimonios de referencia

El testimonio del menor afectado tiene, en principio, si se ha practicado conforme a los presupuestos y requisitos que después veremos, entidad
suficiente para sustentar, por si solo, la condena del acusado. Pero ha de ser el testimonio directo de la victima, no siendo posible su sustitucion
por el testimonio de referencia que puedan dar otras personas pues «si bien la declaracidn del testigo de referencia puede resultar util para
establecer el grado de credibilidad del testigo directo, un testigo de referencia no puede aportar sobre el hecho sucedido mayor demostraciéon que
la que se obtendria del propio testimonio referenciado, porque lo que conoce solamente son las afirmaciones oidas por éste» (10) .

Asi pues, el testigo de referencia se configura como un medio de prueba unas veces de naturaleza complementaria y otras de naturaleza
subsidiaria. En el primer caso, reforzando lo acreditado por otros medios probatorios directos. En el segundo, considerando este medio probatorio
solo cuando resulte imposible acudir al testigo directo por desconocerse su identidad, haber fallecido o cualquier otra circunstancia analoga que
haga imposible su declaracidn testifical, sin que el TS entienda entre estas circunstancias de imposibilidad la ausencia del testimonio directo del
menor basado en sus necesidades de proteccion, pues su testimonio puede prestarse en condiciones tales que también protejan sus intereses (11)

3. La credibilidad del testimonio de la victima. Parametros para su valoracion

Partiendo de una prueba constitucionalmente obtenida y legalmente practicada (bien como prueba preconstituida en la fase de instruccion, bien en
el plenario, con todas las garantias de participacidén y contradiccion por el acusado), para que el testimonio del menor sea una prueba de cargo
tiene que ser convincente para el tribunal. Para ello la jurisprudencia ha establecido unos parametros que coadyuvan a la valoracion del testimonio.
Estos parametros son el analisis del testimonio desde la perspectiva de su credibilidad subjetiva, de su credibilidad objetiva y de la persistencia en
la incriminacién. La ausencia de uno de estos parametros «no invalida la declaracién, y puede compensarse con un reforzamiento en otro, pero
cuando la declaracidn constituye la Unica prueba de cargo, una deficiente superacion de los tres pardmetros de contraste impide que la declaracion
inculpatoria pueda ser apta por si misma para desvirtuar la presuncion de inocencia, pues carece de la aptitud necesaria para generar certidumbre»
(12) .

IV. MOMENTO PROCESAL PARA LA EXPLORACION DEL MENOR COMO PRUEBA
1. Regla general: la declaracion del menor en el juicio oral

Aun cuando el testigo de cargo sea el propio menor, victima del abuso o la agresion sexual, la regla general en materia probatoria en el proceso
penal sigue siendo que el examen de los testigos se llevara a cabo en el acto de juicio (arts. 701 (LA LEY 1/1882) a 722 (LA LEY 1/1882) y 788
LECRIM (LA LEY 1/1882)). Asi, recuerda la sentencia comentada que «...la regla general debe ser la declaracién de los menores en el juicio, con el
fin de que su declaracién sea directamente contemplada y valorada por el Tribunal sentenciador y sometida a contradiccidén por la representacién
del acusado, salvaguardando el derecho de defensa».

Ello no supone que las especiales circunstancias del testigo (su caracter de victima y su minoria de edad) no sean tenidas en cuenta. En este
sentido, el articulo 707 LECRIM (LA LEY 1/1882) prevé que «La declaracién de los testigos menores de edad se llevara a cabo evitando la
confrontacion visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible la practica de la prueba». La
falta de medios de que adolece nuestra Administracion de Justicia, en especial en nuevas tecnologias, hace que en ocasiones el medio para evitar
la confrontacién visual haya sido un simple biombo, aunque lo mas adecuado en estos casos, es la utilizacidon del sistema de videoconferencia, con
el que cuentan ya todas las sedes judiciales. De este modo el testigo estard en una sala distinta de aquella en la que se esta desarrollando el
juicio, siendo explorado, cuando llegue el momento, a través de este medio que permite la comunicaciéon -tanto imagen y sonido- entre ambas
salas, evitando asi la confrontacion directa y el entorno hostil que, sin duda, supone para el menor una sala de vistas.

Ademas, el articulo 680 LECRIM (LA LEY 1/1882), como excepcion a la publicidad de las sesiones del
Para evitar la confrontacion visual lo més  juicio, permite que el Tribunal pueda acordar motivadamente su celebracién a puerta cerrada «...
adecuado es la utilizacién del sistema de  cyando asi lo exijan razones de moralidad o de orden publico, o el respeto debido a la persona
videoconferencia, con el que cuentan ya  ofendida por el delito o a su familia».

todas | des judicial ) . e
odas las sedes Judiciales No obstante, debe tenerse en cuenta que estos preceptos han sido objeto de modificaciéon por la

reciente Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (LA LEY 6907/2015), si bien
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esta Ley no entrara en vigor hasta el 28 de octubre de 2015. Expresamente prevé el nuevo articulo 707 LECRIM (LA LEY 1/1882) que con el fin de
evitar la confrontacion «podra ser utilizado cualquier medio técnico que haga posible la practica de esa prueba, incluyéndose la posibilidad de que
los testigos puedan ser oidos sin estar presentes en la sala mediante la utilizaciéon de tecnologias de la comunicacion».

2. Excepcion: la posibilidad de su declaracién como prueba preconstituida

Hemos apuntado que, como excepcion a la regla general, puede admitirse en ocasiones que las pruebas de cargo se hayan practicado con
anterioridad al acto de juicio. Se trata de pruebas practicadas durante la fase de instruccidon que son posteriormente introducidas en el plenario,
mediante su reproduccion (lectura del acta o visionado de la grabacién).

Desde la perspectiva de los derechos (fundamentales) y garantias procesales del acusado, el TEDH ha declarado que la incorporacién al proceso de
declaraciones practicadas en la fase de instrucciéon no vulnera en todo caso los derechos del acusado (arts. 6.1 (LA LEY 16/1950) y 3 CEDH)
siempre que exista una causa legitima y se hayan respetado los derechos de defensa. En efecto, existe una abundante jurisprudencia del TEDH
sobre la practica de pruebas testificales y la necesidad de garantizar la contradiccion, admitiendo excepcionalmente que tales pruebas no se hayan
practicado en el acto de juicio, asi:

«Las pruebas deben por lo general practicarse en presencia del acusado y en vista publica, para garantizar la contradiccidn; sin embargo, existen
excepciones a esta norma. Por regla general, no puede interpretarse que los apartados 1 y 3(d) del articulo 6 exijan en todo caso que el acusado o
sus abogados formulen preguntas directas, ya sea en el interrogatorio o por otro medio, sino mas bien que se ofrezca al acusado una posibilidad
suficiente y adecuada de interrogar al testigo de cargo en el momento de testificar o en una fase posterior del proceso. El uso como prueba de
declaraciones realizadas en la fase policial de investigacion y durante la instruccion se compadece con las disposiciones antes citadas, siempre que
se respeten los derechos de defensa (...) Incluso si dicha declaracién es la Unica prueba determinante contra el acusado, su admisiéon como prueba
no vulnera automaticamente el articulo 6.1. (...)

El TEDH debe prestar también atencion a las caracteristicas especificas de las causas penales relativas a delitos sexuales. El procedimiento en tales
casos suele resultar muy penoso para la victima, sobre todo cuando ha de personarse en contra de su voluntad frente al acusado. Y todo ello se
agudiza cuando se trata de un menor. Para valorar si se ha sometido al acusado a un juicio con todas las garantias, debe tenerse en cuenta el
derecho a la intimidad de las supuestas victimas. Por consiguiente, el Tribunal acepta que en las causas penales sobre abusos sexuales se adopten
determinadas medidas para proteger a la victima, siempre que sean compatibles con un ejercicio adecuado y suficiente de los derechos de
defensa...» (13) .

También, desde la perspectiva interna, el TC ha admitido desde la STC 80/1986, de 17 de junio (LA LEY 75533-NS/0000), que la regla general de la
practica de las pruebas en el juicio oral puede, en limitadas ocasiones, tener como excepcién la introduccién en el juicio del resultado de
determinadas diligencias sumariales de investigacion si las mismas se someten a determinadas exigencias de contradiccion. En particular, en el caso
de victimas menores de abusos sexuales, el tema se analiza por primera vez de forma directa en la STC 174/2011, de 7 de noviembre (LA LEY
211655/2011), concluyendo que «...cuando la victima es menor de edad, resulta legitimo adoptar medidas de proteccién en su favor,
incluso rechazar su presencia en juicio para ser personalmente interrogada; mas tales cautelas han de ser compatibles con la
posibilidad que ha de otorgarse al acusado de ejercer adecuadamente su derecho de defensa, a cuyo fin los drganos judiciales estan
obligados, simultdneamente, a tomar otras precauciones que contrapesen o reequilibren los déficits de defensa que derivan de la imposibilidad de
interrogar personalmente al testigo de cargo en el juicio oral».

La sentencia comentada, tras repasar la abundante doctrina jurisprudencial, y tras proclamar la legitimidad en la adopcion de medidas de proteccion
a favor de la victima menor de edad, incluso rechazando, como asi ocurrid, su presencia en el juicio para ser interrogada personalmente, sin
embargo censura que la adopcién de tales cautelas «...perfectamente legitimas, tenian que haber sido compensadas con la posibilidad de que el
acusado hubiera ejercido adecuadamente su derecho de defensa con una contradiccidn limitada pero suficiente para, incluso a través de terceros,
haber podido realizar las preguntas o aclaraciones que entendiese precisas para su defensa». Por ello, concluye el TS, que se vulneré su derecho
fundamental proclamado en el articulo 24.2 CE (LA LEY 2500/1978), tanto en lo referente a la presuncién de inocencia, como a la tutela judicial
efectiva, al derecho a la defensa y a la celebracién de un proceso con todas las garantias, absolviéndolo en la nueva sentencia que dicta.

V. PRESUPUESTOS Y REQUISITOS PARA SU VALIDEZ COMO PRUEBA PRECONSTITUIDA

El TS exige para la validez como prueba de cargo de las declaraciones prestadas en fase sumarial el cumplimiento de los siguientes presupuestos y
requisitos:

a) Materiales: que exista una causa legitima que impida reproducir la declaracidn del testigo en el juicio oral.

b) Subjetivos: necesidad de intervencién del juez de instruccién en la practica de la prueba.

c) Objetivos: que se garantice la posibilidad de contradiccién, para ello el abogado del investigado debe haber sido citado y podido
participar en el interrogatorio en fase sumarial.

d) Formales: La introduccion del contenido de la declaraciéon sumarial, a través de la lectura del acta en que se documenta (normalmente
grabacién de imagen y sonido), en el acto de juicio para que pueda ser sometida a confrontacion de las declaraciones de quienes si
intervinieron en el juicio oral.

Estos requisitos y presupuestos son exigibles a toda prueba preconstituida y en relacion con todos los delitos. Veamos, seguidamente, su
exigibilidad, en particular, en los delitos de naturaleza sexual sobre menores.
1. Existencia de causa legitima que impida la declaracioén en juicio oral

El hecho de que el testigo que deba declarar sea el menor de edad victima de los abusos o la agresidn enjuiciados, puede ser causa legitima que
justifique la ausencia de su interrogatorio en el acto de juicio oral. Asi lo admiten los tribunales y la nueva Ley reguladora del Estatuto de la Victima
del delito (LA LEY 6907/2015) lo recoge expresamente.

Pero no se trata de una circunstancia objetiva que opere de modo automatico de forma tal que si la victima es un menor, entonces concurra en
todo caso esta causa legitima. El TS exige que se lleve a cabo una ponderacién entre el interés del menor y los derechos de la victima.
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Seran las circunstancias concretas del caso (edad del menor, grado de discernimiento y comprensidén, secuelas o dafios padecidos, riesgo de
victimizacion secundaria, la naturaleza del delito, existencia de otros medios probatorios de cargo, etc.) las que determinen que deba limitarse,
impedirse o modularse la presencia del menor en el juicio, lo que sigue siendo la excepcidn. Los riegos para la integridad psiquica del menor se
acreditaran ordinariamente -segun recoge la sentencia comentada- mediante un informe psicoldgico. Por ello, una decisidn asi, tanto del 6rgano de
instruccion a la hora de acordar la practica de la exploracion del menor con las garantias para que pueda considerarse prueba anticipada, como en
el acto de juicio oral para denegar la presencia del menor, deberd ser motivada de modo tal que permita posteriormente, en su caso, conocer el
razonamiento légico y los argumentos tenidos en cuenta para acordar tal decision (este es una de los aspectos que el TS puede entrar a valorar en
casacion).

Como recuerda el TS en la sentencia comentada, su jurisprudencia «...no avala el desplazamiento
Seran las circunstancias concretas del  caprichoso del principio de contradiccién ni del derecho de defensa por el simple hecho de que la
caso las que determinen que deba victima sea un menor de edad. La presencia de un nifio en el proceso penal no permite un
limitarse, impedirse o modularse la  debilitamiento de las garantias que informan la valoracién probatoria".

presencia del menor en el juicio, lo que 1 (40 o) punto de vista del proceso, los articulos 448 (LA LEY 1/1882), 777.2 (LA LEY 1/1882) y 797.2

LECRIM (LA LEY 1/1882) admiten excepcionalmente la introduccién en juicio de declaraciones
practicadas en sede sumarial, cuando existan obstaculos materiales que impidan su practica en el
juicio oral. Asi, «...junto a los obstaculos materiales para la realizacién del testimonio, habran de ser incluidos también aquellos casos en los que
exista un riesgo cierto de producir con dicho testimonio en sede de enjuiciamiento graves consecuencias para la incolumidad psiquica y moral de
menores de edad victimas de delitos de contenido sexual, de forma que, en estos supuestos, nada impide incluir entre los casos de imposibilidad de
aquéllos que implican desconocer o dafiar ese nuevo interés de la infancia protegido por la ley» (14) .

sigue siendo la excepcion

2. Necesidad de intervencion del Juez de instruccion y del Ministerio Fiscal

Admitida la existencia de una causa legitima que justifique la practica de la exploracion del menor como prueba anticipada en la fase de
investigacion para evitar su posterior nueva declaracion en el acto de juicio, esta prueba necesariamente habra de practicarse ante el juez de
instruccién y bajo su direccion, lo que no impide que pueda auxiliarse de expertos. Igualmente es necesaria la presencia del Ministerio Fiscal. En
este sentido el articulo 433 sefiala que «...Toda declaracion de un menor podrd realizarse ante expertos y siempre en presencia del Ministerio
Fiscal...» (15) .

La sentencia comentada anula la sentencia de instancia que habia fundado la condenada en testimonios de referencia (padre de la menor y médico
de urgencias). La menor no habia declarado ni ante el tribunal de enjuiciamiento ni ante el juez de instruccidén. En otros casos ha sido rechazado el
testimonio prestado Gnicamente ante la psicéloga que primeramente atendié al menor (16) . Se trata, pues, de una «diligencia de prueba
insustituible a practicar por el é6rgano judicial» (17) , bien por el juez de instruccion durante la investigacion con las garantias de contradiccion
necesarias, bien por el juez o tribunal sentenciador en el acto de juicio oral. Especificamente, en relacién con el valor probatorio de la pericial
psicoldgica la jurisprudencia del TS sefiala que en estos casos «no se discuten los conocimientos especializados de los psicélogos, pero no se puede
sustentar la credibilidad de un testimonio en informes, que tanto sean en un sentido o en otro, ni refuerzan ni descalifican el testimonio especifico y
concreto de una persona. El andlisis critico del testimonio es una tarea consustancial a la responsabilidad de valorar y resolver de los jueces, cuyo
criterio no puede ser sustituido por especialistas que solo pueden diagnosticar sobre la personalidad en abstracto pero no sobre su comportamiento
en el caso concreto. Para bien o para mal los jueces, segun el imperio de la ley, son los que, en Ultimo punto, deben valorar, con su personal
criterio, la verosimilitud de las versiones que escuchan de los testigos o acusado, sin delegar esta misién en manos de terceros» (18) , sin perjuicio
de reconocer a las pericias psicoldgicas, en estos casos, su caracter auxiliar a la funcion jurisdiccional.

No obstante, en alglin caso se ha admitido como prueba de cargo, el testimonio de menores que no lo habian prestado ni directamente ni bajo la
direccidn del juez de instruccion ni ante tribunal de enjuiciamiento, sino ante el equipo pericial psicosocial que fue grabado y reproducido
integramente en el acto de juicio (19) , en lo que constituye una excepcion a las exigencias generales de nuestros tribunales, que venimos
analizando. En este concreto caso, la defensa del acusado no habia solicitado en la fase de instruccion la diligencia consistente en la exploracion
de las menores por el juez, tampoco recurrié en su momento el auto de continuacién por los tramites del procedimiento abreviado con el que
finalizaba la instruccién, aquietdndose, pues, con las diligencias practicadas. Asi mismo tampoco para el acto de juicio oral ni la defensa ni el
Ministerio Fiscal solicitaron, como prueba, la testifical de las menores victimas que, en consecuencia, no se practicaron. En este sentido, conviene
recordar que conforme al articulo 728 LECRIM (LA LEY 1/1882) en el acto de juicio «No podrdn practicarse otras diligencias de prueba que las
propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos en las listas presentadas». Frente a las alegaciones del
condenado, en su recurso por vulneracion de los derechos a la presuncion de inocencia y a un proceso con todas las garantias por haber sido
condenado con base en unos testimonios no sometidos a contradiccion, se le reprochd no haber solicitado la practica de esa prueba cuando tuvo
oportunidad para ello y haberse conformado también con las diligencias practicadas en la fase de instruccion (20) . No obstante, este modo de
proceder imponiendo a la defensa la carga de proponer la testifical de la menor, puede resultar contrario al derecho a la presuncién de inocencia
pues corresponde a las acusaciones proponer las pruebas de cargo para alcanzar una sentencia de condena. Este supuesto constituye, no
obstante, una excepcién a la doctrina jurisprudencial del TS que venimos analizando.

3. Exploracion del menor y efectividad del principio de contradiccion

La sentencia comentada, reiterando pronunciamientos anteriores, recuerda cuales son las garantias que, desde la perspectiva del respecto a los
derechos del imputado deben observarse y que se concretan, conforme a la jurisprudencia del TEDH, en que el imputado «debe ser informado de
que se va a oir a un menor, y debe tener una oportunidad de observar dicha exploracion, bien en el momento en que se produce o después, a
través de la grabacién audiovisual; asimismo debe tener la posibilidad de dirigir preguntas al menor de forma directa o indirecta, bien durante el
desarrollo de la primera exploraciéon o en una ocasién posterior». Estos son los minimos que, desde la perspectiva de los derechos fundamentales
proclamados por el CEDH (LA LEY 16/1950), habran de observarse para que no exista vulneracién de los mismos.

El TC (21) , partiendo de estos principios minimos, fija los requisitos conforme a los cuales debe ejecutarse, en concreto, la exploracién del menor
para su validez como prueba de cargo, sin merma de los derechos y garantias del acusado:
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a) La exploracidn puede llevarse a cabo a través de un experto que debera encauzar la exploraciéon conforme a las pautas que le hayan
sido indicadas por el juez que es quien dirige la exploracidon aunque no esté presente en la misma dependencia en que se lleve a cabo. El
experto puede ser ajeno o no a los érganos del Estado encargados de la investigacion.

b) Si se opta por la prueba preconstituida para evitar la confrontacidn entre victima e imputado, la exploracion se llevara a cabo evitando
efectivamente esa confrontacidn visual, mediante dispositivos fisicos de separacién o por la utilizaciéon de videoconferencia o cualquier
otro medio técnico de comunicacién a distancia.

c) La exploracidn en esta fase de instruccién debera ser grabada a fin de que, posteriormente, el tribunal encargado del enjuiciamiento
pueda observar su desarrollo. En este sentido recuerda también el TS que la grabacién para su posterior reproduccion en juicio «... facilita
el enjuiciamiento pues impide la contaminacién del material probatorio e introduce desde el primer momento en una prueba de especial
fragilidad como es el testimonio de nifios, la garantia de la contradiccion» (22) .

d) En todo caso, la defensa del imputado tiene que tener la posibilidad de dirigir, directa o indirectamente, a través del experto —-previa
declaracion de pertinencia del juez- las preguntas o aclaraciones que entienda precisas para su defensa, bien en el momento de realizarse
la exploracion, bien en un momento posterior.

4. Reproduccion en el acto de juicio de la grabacion de la exploracion sumarial

La grabacion conteniendo la exploracion del menor llevada a cabo en la fase de instruccidn, practicada conforme a los requisitos anteriormente
indicados, debe reproducirse en juicio, ante el tribunal que deba juzgar, pues corresponde valorar la credibilidad del testimonio de la victima -de
todas las pruebas testificales- al 6rgano de enjuiciamiento, tanto desde la propia coherencia del relato, como por la existencia de elementos de
corroboracion por otros medios de prueba que también se practiquen en el juicio oral. De este modo -también afiade la sentencia comentada- se
«posibilita que su contenido acceda al debate procesal publico y se someta a confrontacién con las demas declaraciones de quienes si intervinieron
en el juicio oral». En este sentido, el articulo 730 LECRIM (LA LEY 1/1882) sefiala que en el acto de juicio «Podran también leerse a instancia de
cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser
reproducidas en el juicio oral».

VI. EJECUCION MATERIAL DE LA DECLARACION DEL MENOR
1. En el acto de juicio

Si entre las pruebas propuestas y admitidas esta la declaracidén del menor en el acto de juicio el tribunal adoptara las medidas necesarias para
evitar la confrontacidn visual entre victima y acusado. En la actualidad el medio mas efectivo que evita la presencia en la sala de vistas del menor
es la videoconferencia. De este modo se protegera al menor del entorno hostil que supone la solemnidad del acto de juicio (sala de vistas,
estrados, personas que en ellos se sientan pendientes de todo lo que haga o diga e incluso publico). Entre los derechos que incluye el nuevo
Estatuto de la Victima del delito (LA LEY 6907/2015) se recoge el derecho a evitar el contacto entre victima e infractor, para ello las dependencias
en que se desarrollen las diferencias actuaciones del procedimiento penal «estardn dispuestas de modo que se evite el contacto directo entre las
victimas y sus familiares, de una parte, y el sospechoso de la infraccion o acusado de otra...» (art. 20).

El articulo 731 bis LECRIM (LA LEY 1/1882) prevé, en este sentido, que el tribunal «por razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi como
en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado, testigo,
perito, o en otra condicion resulte gravosa o perjudicial, podréa acordar que su actuacion se realice a través de videoconferencia u otro sistema
similar que permita la comunicacién bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido...».

Llegado el momento, por el personal técnico se conectaran ambos equipos de videoconferencia (el instalado en la sala donde se desarrolla el juicio
y el de la sala donde se encuentra el menor), y de este modo se practicara su declaracién. Las preguntas de las partes, previa declaracidén de
pertinencia y para evitar perjuicios innecesarios a la victima podran serle dirigidas a través del juez o presidente del tribunal. Acabado su
testimonio, se pondra fin a la videoconferencia y el menor podra ausentarse marchandose de la sede judicial.

Por Gltimo, cabe recordar que, aunque la Ley permite el careo con menores en supuestos excepcionales en los que el tribunal lo considere
imprescindible y no lesivo para su interés, previo informe pericial (art. 713 LECRIM (LA LEY 1/1882)), parece poco conveniente que se acuda a este
medio probatorio, pues provocaria precisamente la confrontaciéon del menor con la victima que era lo que se queria evitar.

El nuevo Estatuto de la Victima -aun no en vigor- ademas de determinadas restricciones sobre la
Entre los derechos que incluye el nuevo  djvulgacién o publicacién de informaciones sobre la identidad de la victima y la restriccién en el acceso
Estatuto de la Victima del delito se 3 medios de comunicacién y publico a las sesiones del juicio, mantiene la posibilidad de su celebracién
recoge el derecho a evitar el contacto 3 puerta cerrada (arts. 681 (LA LEY 1/1882) y 682 LECRIM (LA LEY 1/1882)), y aclara la previsién que
entre victima e infractor, debiendo estar  ya contenia el articulo 707 LECRIM sobre la posibilidad de que el menor declare utilizando los medios
dispuestas para ello las dependencias  técnicos necesarios para evitar la confrontacién, asi se dispone ahora en este articulo que la
judiciales declaracidn «...se llevara a cabo cuando resulte necesario para impedir o reducir los perjuicios que
para ellos puedan derivar del desarrollo del proceso o de la practica de la diligencia, evitando la
confrontacion visual de los mismos con el inculpado. Con este fin podrd 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 utilizacién de tecnologias de la
comunicacion».

También se recoge en el nuevo articulo 709 LECRIM (LA LEY 1/1882) la posibilidad del Presidente del tribunal de adoptar medidas para evitar que se
formulen a la victima preguntas innecesarias sobre su vida privada y que no tengan relevancia para el esclarecimiento de los hechos.

Finalmente, el articulo 730 LECRIM (LA LEY 1/1882) establece la posibilidad de introducir en el plenario la prueba testifical del menor que con el
caracter de preconstituida fue practicada durante la fase de instruccion. Llama la atencion que siga, al igual que se prevé en la actualidad, como
una posibilidad que tienen que pedir cualquiera de las partes: «Podran también leerse o reproducirse a instancia de cualquiera de las partes (...) las
declaraciones recibidas de conformidad con el articulo 448 durante la fase de investigacion a las victimas menores de edad...». Como hemos visto,
conforme a la jurisprudencia del TS, para que esta declaracién pueda, en su caso, ser prueba de cargo que sustente una condena, necesariamente
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debe haber sido traida al plenario. Por ello no parece conveniente dejar solo a la iniciativa de las partes tal reproduccion en el plenario, siendo
deseable que el tribunal, en ejercicio de las facultades excepcionales que le confiere el articulo 729.2° LECRIM (LA LEY 1/1882), puede acordar la
practica de las diligencias de prueba que, no propuestas por ninguna de las partes, considere necesarias para la comprobacion de cualquiera de los
hechos que hayan sido objeto de los escritos de calificacion.

2. Como prueba preconstituida en la fase de instrucciéon

El articulo 325 LECRIM (LA LEY 1/1882) permite —-en los mismos términos que lo hace el articulo 731 bis para el juicio- que durante la fase de
instruccion se pueda acordar la comparecencia a través de videoconferencia. Ya hemos visto que la jurisprudencia exige que la exploracién del
menor, para que pueda tener la naturaleza de prueba preconstituida para su posterior reproduccion en el acto de juicio, debe ser grabada. En
particular, el articulo 433 LECRIM (LA LEY 1/1882) prevé que el juez pueda acordar la grabacién de la declaracién cuando se trate de un menor de
edad. Pese a que la Ley establece la grabacion como una posibilidad que puede acordar el juez, lo cierto es que salvo que técnicamente no sea
posible la grabacion y por razones de urgencia no pueda demorarse la declaracién, debera ser grabada, como ha exigido el TC.

La declaracion en fase de instruccion debe llevarse a cabo con cumplimiento de todos los requisitos que vimos anteriormente. Asi, justificada la
necesidad de su practica en fase de instruccidén, pues seria gravemente perjudicial para el menor su declaracion nuevamente en el juicio, debe
practicarse por el juez de instruccidon —con posibilidad de auxilio de otros profesionales- y de modo tal que quede garantizada también la
contradiccién mediante la intervencién mas o menos directa del letrado de la defensa y, por supuesto, la del Ministerio Fiscal, con posibilidad para
ambos de dirigir o formular sugerencias para la exploracion, quedando todo ello grabado.

Lo conveniente sera también que la exploracién se lleve a cabo en dos salas distintas conectadas por

En el nuevo art. 433 LECRIM destaca la  videoconferencia. En una se encontrara el menor y el profesional que auxilie al juez (normalmente un
regulacion positiva, por primera vez, de la  psicélogo que conducira la exploracién conforme a las pautas fijadas por el juez). En otra sala -sin ser
obligacion de grabar la declaracion, algo  vistos por el menor- se encontrara el Juez, Secretario judicial, Fiscal, y Abogado de la defensa,
que hasta ahora era una posibilidad quienes observardn por videoconferencia (u otro medio como circuito cerrado de television) el
desarrollo de la exploracion. Se pueden efectuar pausas en la declaracion, que seran aprovechadas

para que el juez haga llevar al psicélogo las sugerencias o nuevas preguntas a realizar al menor, tanto acordadas por él mismo, como sugeridas por
el Ministerio Fiscal y la defensa, dandoles el juez expresamente tal posibilidad. El Secretario judicial levantara acta de lo sucedido, dejando asi
constancia de la posibilidad que han tenido las partes de formular preguntas y la forma mas o menos directa en que se ha efectuado y, en su caso,
aquellas que por el juez no hayan sido declaradas pertinentes. Al acta se unira el soporte en el que haya quedado grabada la declaraciéon del menor.

La doctrina jurisprudencial que venimos apuntado sobre la declaracién del menor durante la fase de instruccidon ha sido recogida en el nuevo articulo
433 LECRIM (LA LEY 1/1882) -aln no en vigor- en consonancia también cos las pautas fijadas por la Directiva europea, destacando, la regulacién
positiva por primera vez de la obligacidon de grabacion de la declaracion, algo que hasta ahora era una posibilidad, segun la Ley, pero que ya el TC
habia fijado como uno de los requisitos para su posterior introduccidn en el plenario como prueba preconstituida. Asi, sefiala este articulo que «...e/
Juez de Instruccién podrd acordar, cuando a la vista de la falta de madurez de la victima resulte necesario para evitar causarles graves
perjuicios, que se les tome declaracion mediante la intervencion de expertos y con intervencién del Ministerio Fiscal. Con esta finalidad, podra
acordarse también que las preguntas se trasladen a la victima directamente por los expertos o, incluso, excluir o limitar la presencia de las
partes en el lugar de la exploracién de la victima. En estos casos, el Juez dispondra lo necesario para facilitar a las partes la posibilidad de
trasladar preguntas o de pedir aclaraciones a la victima, siempre que ello resulte posible. El Juez ordenaréa la grabacion de la declaracién por
medios audiovisuales». Afiadiendo el articulo 448 LECRIM (LA LEY 1/1882), especificamente ya para victimas menores de edad, que la declaracion
«...podra llevarse a cabo evitando la confrontacién visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que haga
posible la practica de esta prueba».

VII. CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD DE LA PRUEBA

Como hemos visto, el TS mantiene una linea jurisprudencial muy clara desde la perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia del acusado,
entendiéndolo vulnerado cuando la condena se basa en el testimonio de la victima que ha sido practicado sin observancia de los requisitos y
presupuestos que hemos visto. Dependiendo del caso concreto, ademas, se han considerado vulnerados los derechos de defensa y el mas amplio
derecho a un proceso justo, pues si bien en algunos supuestos efectivamente se ha practicado la exploracion del menor, o bien no ha participado el
juez en ella, o bien participando, no se ha dado intervencidn a la defensa del acusado, vulnerando con ello el derecho a la practica de prueba con
respeto al principio de contradiccién, lo que determina la ausencia de una prueba de cargo constitucionalmente legitima y legalmente practicada.

Pero admitida la irregularidad en la practica de la prueba, vulneradora de esos derechos fundamentales, las consecuencias no siempre han sido las
mismas. Asi, la sentencia comentada casa y anula la sentencia condenatoria de la Audiencia Provincial y dicta nueva sentencia, absolutoria del
acusado pues «debe prevalecer el derecho a la presuncion de inocencia» (23) . Sin embargo, existen supuestos en los que al no haberse
practicado la exploracion del menor ni en fase de instruccion ni durante el juicio, la consecuencia tras declarar el TS haber lugar al recurso de
casacion y anular la sentencia de condena, no ha sido la absolucién del acusado, sino la retroacciéon de las actuaciones al momento de la
infraccion para que se celebre nuevo juicio donde se lleve a cabo la exploracion del menor por el Tribunal (con una composicion distinta). En
concreto sefala el TS que «...siendo la exploracién una diligencia de prueba insustituible a practicar por el érgano judicial, debe ser la propia sala de
enjuiciamiento la encargada de llevarla a cabo (...) en las condiciones mds convenientes...» (24) .

Igualmente, el TC, resolviendo recurso de amparo ante la condena fundada en el testimonio de la menor practicado sélo a presencia judicial, sin ser
convocados ni el Ministerio Fiscal ni el abogado defensor tras una primera exploracion ante autoridades policiales, declaré vulnerado el derecho del
acusado a un proceso publico con todas las garantias, anulando las sentencias de condena (Juzgado de lo Penal y de la Audiencia Provincial que
habia agravado la pena), retrotrae las actuaciones también al momento inmediatamente anterior a la convocatoria de juicio oral, para su
celebracion con todas las garantias para éste —participacion y contradiccion en la exploracidn- sin perjuicio de la adopcidén de las medidas de
proteccion necesarias en favor de menor victima de los hechos enjuiciados (25) .

VIII. CONCLUSIONES

En la mayoria de los casos de delitos de contenido sexual sobre menores, su testimonio es la Unica prueba que puede sustentar la condena del
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autor. En estos casos, la exploracion del menor se configura como una prueba indispensable. Atendidas las particulares circunstancias que
concurren en estas victimas especialmente vulnerables, nuestro Ordenamiento prevé distintas medidas de proteccidn a los menores enfocadas a
como debe llevarse a cabo su comparecencia el proceso penal. La Ley por la que se aprueba el Estatuto juridico de la Victima del delito, aun no en
vigor, recoge ya muchas de estas previsiones, a la vez que transpone otras garantias recogidas en la Directiva europea sobre derechos de las
victimas.

Pero a la vez que se reconocen medidas para proteger al menor en el proceso penal, los tribunales exigen que las mismas no puedan suponer una
merma en los derechos y garantias procesales del acusado pues, de otra forma veria lesionados entre otros su derecho a la presuncién de
inocencia. Existe una jurisprudencia consolidada sobre cdmo debe practicarse la exploracion del menor para que pueda ser prueba de cargo
suficiente para sustentar la condena del acusado. En todo caso, debe garantizarse la participacién y contradiccién de la defensa del acusado en la
misma.

Con caracter general, la exploracion del menor como prueba se practicara, junto al resto, en el plenario. Sélo excepcionalmente se admite su
practica, como prueba preconstituida durante la fase de instruccidén, garantizandose la contradiccion. En ambos casos la exploracidén puede
practicarse a través de expertos, pero siempre dirigida por el Juez y con la participacidon activa del Ministerio Fiscal y de la defensa. Sera grabada y
reproducida posteriormente en el acto de juicio oral.

La ausencia de los requisitos y presupuestos exigidos, supone que el testimonio del menor no pueda ser considerado prueba de cargo vy, a falta de
otras, determinara en Ultimo término la absolucién del acusado.

(1) SAP de Madrid, Sec. 2923, de 2 de diciembre de 2013.

(2) BANACLOCHE PALAOQ, 1., en AAVV, Aspectos fundamentales del Derecho procesal penal, La Ley Actualidad, Madrid, 2010, p. 23.

(3) s75/22 de 9 de enero de 2013 (n° 19/2013)

(4) Efectivamente, la Directiva prevé en su articulo 27 que los Estados miembros debe transponerla a los Derechos internos a més tardar el 16 de
noviembre de 2015. Por su parte, la Disposicion final 62 del Estatuto de la victima del delito (LA LEY 6907/2015), prevé su entrada en vigor a los seis
meses de su publicacion en el BOE, esto es, a partir del 28 de octubre de 2015.

(5) Asi, entre otras, deben adoptarse las siguientes medidas: a) medidas para evitar el contacto visual entre la victima y el infractor, incluso durante la
practica de la prueba, a través de los medios adecuados, incluido el uso de tecnologias de la comunicacion; b) medidas para garantizar que la victima
pueda ser oida sin estar presente en la sala de audiencia, especialmente mediante la utilizacion de tecnologias de la comunicacién adecuadas; c)
medidas para evitar que se formulen preguntas innecesarias en relacién con la vida privada de la victima sin relacion con la infraccion penal, y d)
medidas que permitan la celebracién de una audiencia sin la presencia de publico, todas previstas en el art. 23.3; y que todas las tomas de declaracién
a las victimas menores de edad puedan ser grabadas por medios audiovisuales y estas declaraciones grabadas puedan utilizarse como elementos de
prueba en procesos penales, conforme al art. 24.1 ambos de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012
(LA LEY 19002/2012) por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccidn de las victimas de delitos.

(6) STEDH 28 de septiembre de 2010 (asunto AS. contra Finlandia), entre otras.

(7) STC 123/2006, de 24 de abril (LA LEY 31226/2006).

(8) SSTS/22 de 30 de abril de 2015 (n° 274/2015), de 15 de diciembre (n°® 881/2014) y 12 de noviembre de 2014 (n° 761/2014), entre otras.

(9) ssTS/22 de 30 de abril de 2015 (n® 274/2015) y 3 de febrero de 2014 (n® 61/2014), entre otras.

(10)575/22 de 19 de marzo de 2014 (n° 226/2014).

(11)575/2a de 19 de marzo de 2014 (n° 226/2014).

(12)5575/22 de 30 de abril de 2015 (n® 274/2015) y de 18 de junio de 2014 (n® 526/2014).

(13)STEDH de 11 de febrero de 2014 (asunto Gonzalez Najera c. Espafia).

(14)575/22 de 17 de junio de 2010 (n® 743/2010) y STS/22 de 4 de febrero de 2015 (n°® 71/2015).

(15)Igual exigencia se mantiene en la nueva redaccién dada a este articulo por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (LA LEY
6907/2015), en vigor a partir del 28 de octubre de 2015.

(16)575/2a de 1 de diciembre de 2014 (n® 833/2014).

(17)575/22 de 19 de marzo de 2014 (n° 226/2014).

(18)5575/22 de 6 de marzo (n® 179/2014) y de 14 de octubre de 2014 (n°® 632/2014).

(19)En este caso (STC 57/2013, de 11 de marzo de 2013 (LA LEY 14867/2013) y STEDH de 11 de febrero de 2014, asunto Gonzalez N&jera c. Espafia), la
Unica exploracion de los menores llevada a cabo tuvo lugar en fase de instruccion, acordada de oficio por el juez y consistidé en la elaboracién de un
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informe por el equipo psicosocial del Juzgado (trabajadora social y psicéloga) sin participacion ni del juez ni del Fiscal ni de la defensa. La exploracion fue
grabada en soporte audiovisual y reproducida integramente como prueba en el juicio oral.

(20)EI TC desestima el recurso de amparo interpuesto por el condenado pues el mismo «tuvo posibilidad suficiente de ejercer adecuadamente su derecho
de defensa y contradiccidn frente a las manifestaciones prestadas por las menores durante su exploracion pericial en fase sumarial, dado que fueron
grabadas en video, recogidas en informe psicosocial elaborado e, inmediatamente después, puestas a disposicion de la defensa, pudiendo ser
cuestionadas con suficiente antelacion antes de que la instruccion fuera concluida (...) tuvo posibilidad de cuestionarla durante todo el proceso judicial y
pudo solicitar la ampliaciéon de la misma a fin de que, en una nueva exploracion, se les plantearan otros aspectos, preguntas o matizaciones...». STC
57/2013 de 11 de marzo (LA LEY 14867/2013).

(21)STC 174/2011, de 7 de noviembre (LA LEY 211655/2011), FJ 40,

(22)575/2a de 8 de noviembre de 2012 (n°® 925/2012).

(23)Ademés de en la sentencia comentaba, también se dicta nueva sentencia absolutoria, entre otras, en las SSTS/22 de 14 de octubre de 1014, n°
632/2014 y de 1 de diciembre de 2014, n® 833/2014.

(24)575/22 de 19 de marzo de 2014 (n° 226/2014).

(25)STC 174/2011, de 7 de noviembre (LA LEY 211655/2011).
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