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|.- INTRODUCCION

La Sala Segunda del Tribunal Supremo tiene una doctrina consolidada acerca de
los aspectos que deben ser tenidos en cuenta cuando se plantea la cuestidn relativa
a la declaracién en el proceso de menores victima de delitos contra la libertad o
indemnidad sexual, en atencién a la necesidad de preservar la integridad psiquica del

menor sin perjudicar los derechos de defensa del acusado.

Esa doctrina tiene como punto de partida la necesidad de respetar
adecuadamente los derechos del acusado en el proceso, por lo cual la justicia penal
no puede obtenerse a cualquier precio, y por relevante que sea el bien juridico que
pretenda tutelarse, en ningun caso puede justificar el prescindir de las garantias
fundamentales del derecho de defensa, que constituyen las bases esenciales de

nuestro sistema juridico.

No obstante, la doctrina esta sufriendo cambios, a raiz de la entrada en vigor de
la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia, y como consecuencia de las modificaciones introducidas en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal por su Disposicién Adicional Primera con el objetivo

de proteger a los menores de 14 de afos en su calidad de victimas-testigos.
A través del presente documento se pretende realizar un estudio de la

jurisprudencia de la Sala de Segunda del Tribunal Supremo en relacién a dicha

evolucion.
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Il.- JURISPRUDENCIA ANTERIOR A LA ENTRADA EN VIGOR DE
LA LO 8/2021 DE 4 DE JUNIO RELATIVA A LA
COMPARECENCIA DE LOS MENORES DE 14 ANOS EN EL
PLENARIO CUANDO SE HUBIERA PRECONSTITUIDO PRUEBA EN
FASE DE INSTRUCCION.

Tal y como acabamos de hacer referencia en la introduccién nos encontramos con
un antes y un después tras las modificaciones introducidas por la LO 8/2021 LO
8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la

violencia.

Con caracter general, y de acuerdo con lo establecido en la Sentencia del Tribunal

Supremo n° 598/2015 de 14 de octubre, cuyo ponente fue el Excmo Sr. D. Miguel

Colmenero Menéndez de Luarca, ‘cuando se trata de menores de edad, es necesario

atender especialmente a las necesidades de proteccion del menor, que adquieren una

especial relevancia cuando se trata de delitos que atentan a su indemnidad sexual. E/

articulo 39.4° de la Constitucion dispone que "los nifios gozardn de la proteccion

prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. A este respecto

conviene recordar que el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nirfio

precisa que "en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los Tribunales, las autoridades administrativas
o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el

interés supremo del nifio”. Y que la Decision Marco 2001/220//Al, del Consejo, de

15/03/2001, relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal dispone en su

articulo 2.2, que "Los Estados miembros velardn por que se brinde a las victimas

especialmente vulnerables un trato especifico que responda de la mejor manera posible

a su situacion”; en el articulo 3, que "Los Estados miembros tomardan las medidas

necesarias para que sus autoridades solo interroguen a la victima en la medida

necesaria para el proceso penal”; y en el articulo 8. 4, que "Los Estados miembros
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garantizaran, cuando sea necesario proteger a las victimas, y sobre todo a las mas
vulnerables, de las consecuencias de prestar declaracion en audiencia publica, que
éstas puedan, por resolucion judicial, testificar en condiciones que permitan alcanzar
ese objetivo, por cualquier medio adecuado compatible con /los principios

fundamentales de su Derecho”. Disposiciones respecto de las que el Tribunal de Justicia

de la Union Europea, en la Sentencia de 16 de junio de 2005, en el Caso Pupino,

entendio que deberian interpretarse en el sentido de que " el organo jurisdiccional
nacional debe poder autorizar que nirfios de corta edad que aleguen haber sido victima
de malos tratos presten declaracion segun unas formas que garanticen a dichos nifios
un nivel adecuado de proteccion, por ejemplo, fuera de la audiencia publica y antes de

la celebracion de ésta.

La legislacion interna se orienta igualmente hacia la proteccion del menor. Asi,

la LO 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccion Juridica del Menor, en su articulo 11.2

menciona como principios rectores de la actuacion de los poderes publicos "la
supremacia del interés del menor” [apartado a)] y "la prevencion de todas aquellas
situaciones que puedan perjudicar su desarrollo personal” [apartado d)]. La Ley

4/2015, del Estatuto de /la victima del delito, que entrard en vigor en los ultimos dias

del mes de octubre del afio 2015, dispone en el articulo 26 que cuando se trate de

victimas menores de edad las declaraciones recibidas durante la fase de investigacion
serdn grabadas por medios audiovisuales y podrdn ser reproducidas en el juicio en los
casos y condiciones determinadas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como que

la declaracion podrd recibirse por medio de expertos. Ademds, modifica varios articulos

de la LECrim. En el articulo 433 se dispone que en el caso de los testigos menores de
edad o personas con la capacidad judicialmente modificada, el Juez de Instruccion
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 intervencion del Ministerio Fiscal. Con esta finalidad,

podrd acordarse también que las preguntas se trasladen a la victima directamente por
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los expertos o, incluso, excluir o limitar la presencia de las partes en el lugar de la
exploracion de la victima. En estos casos, el Juez dispondrd 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 ordenard la grabacion de la declaracion por
medios audiovisuales. En el articulo 448 se dice que La declaracion de los testigos
menores de edad y de las personas con capacidad judicialmente modificada podrd
llevarse a cabo evitando la confrontacion visual de los mismos con el inculpado,
utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible la prdctica de esta

prueba. En el articulo 707, se dispone que La declaracion de los testigos menores de

edad o con discapacidad necesitados de especial proteccion, se llevard a cabo, cuando
resulte necesario para impedir o reducir los perjuicios que para ellos puedan derivar
del desarrollo del proceso o de la prdctica 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 prdctica de esta prueba, incluyéndose la posibilidad de que
los testigos puedan ser oidos sin estar presentes en la sala mediante la utilizacion de

tecnologias de la comunicacion. Y en el articulo 730, que podrdn también leerse o

reproducirse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el
sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aguéllas, no puedan ser
reproducidas en el juicio oral, y las declaraciones recibidas de conformidad con /o
dispuesto en el articulo 448 durante la fase de investigacion a las victimas menores de
edad y a las victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion. Normas
orientadas, pues, a evitar en la medida de lo posible la victimizacion secundaria de las
victimas menores de edad, mediante la reduccion del numero de las ocasiones en las
que la victima menor de edad es sometida a interrogatorio, garantizando al tiempo los
derechos del acusado, especialmente los referidos a la defensa y relacionados con la
vigencia efectiva del principio de contradiccion. Todo lo cual tiene especial incidencia
en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, fundamentalmente cuando se

trata de abusos o agresiones sexuales.
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Que con fin de conjugar tanto la proteccién de los menores en base a la

regulacion expuesta y el derecho de defensa del acusado, desde un punto doctrinal se

vienen a establecer los principios o reglas metodoldgicas gue se debian tener en cuenta

a la hora de decidir sobre la comparecencia de los menores en el plenario en aquellos

supuestos en los cuales se hubiera preconstituido la prueba en la fase de instruccién

con el fin de evitar su victimizacidn secundaria.

La Sentencia del Tribunal Supremo n° 321/2020 de 17 de junio cuyo ponente fue

el Excmo Sr. D. Vicente Magro Servet establece que se debe tener en cuenta lo

siguiente:

“l.- Es regla general en nuestro derecho procesal la necesidad de que los
Tribunales deben velar por la observancia del principio de contradiccion
relacionado con el derecho de defensa, en virtud del cual el letrado de la
defensa tiene derecho a interrogar en el plenario a quien alega ser victima de

un hecho delictivo.

2.- El derecho del acusado a interrogar a los testigos de cargo consagrado por el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 6) e implicitamente
comprendido en el derecho a un proceso con todas las garantias que proclama
el art. 24 CE, es ingrediente esencial del principio de contradiccion, exigencia

del derecho de defensa.

3.- La regla general debe ser la declaracion de los menores en el juicio, con el fin
de que su declaracion sea directamente contemplada y valorada por el Tribunal
sentenciador y sometida a contradiccion por la representacion del acusado,

salvaguardando el derecho de defensa.
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4.- Que se garantice el principio de contradiccion en la fase de instruccion no

quiere decir que la defensa renuncie a este principio en la fase de plenario.

5.- En principio el menor debe declarar como cualquier testigo tanto en fase de
instruccion como en el juicio oral, sin perjuicio de que se adopten las medidas
de proteccion que prevé el Estatuto de la Victima (arts. 25 y 26), la LOP/ (art.
229) y la LECrim., (arts. 325 y 707). La presencia de un menor victima del delito

no supone una derogacion de las garantias procesales.

6.— Si opta por recurrirse a la prueba preconstituida es relevante que en la practica
de la diligencia se respete escrupulosamente el principio de contradiccion y el
derecho de defensa, hasta el punto que esta cuestion es la que ha suscitado el

mayor numero de nulidades procesales.

7.—- La relevancia de las declaraciones de los menores victimas del delito -
especialmente en el caso de delitos contra la libertad sexual- es indudable,
madxime si se tiene en cuenta el singular contexto de clandestinidad en el que
se producen este tipo de conductas, por lo que de ordinario suele tratarse de

/a unica prueba directa de cargo.

8.— Por mds que en la prueba preconstituida se garantizase la contradiccion, se
trata de una contradiccion limitada y no equivalente a la propia del juicio oral.
Que se haya practicado una prueba preconstituida no quiere decir que se
cercena el derecho de una de las partes de pedir que esa declaracion se lleve
al plenario, en base al principio de concentracion de la prueba en el plenario y

derecho de contradiccion aplicable al juicio oral.

9.- La plena contradiccion solo es posible en el juicio oral, pues solo en ese

momento se dispone de la hipotesis acusatoria formalizada y se conoce e/
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contenido de los elementos investigativos empleados para construirla, asi

como el listado de los medios de prueba propuestos para verificarla.

10.-

Existe una regulacion protectora en la metodologia de la declaracion de los
menores en los arts. 433, 448, 707, 730 Lecrim, asi como una regulacion
normativa que propugna evitar la victimizacion secundaria de la victima en el
proceso penal a la hora de prestar declaracion, como la Decision Marco de/
Consejo de la Union Europea de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de
la victima en el proceso penal, Convencion del Consejo de Europa sobre
proteccion de la infancia contra la explotacion y el abuso sexual, hecha en
Lanzarote el 25 de octubre de 2007, firmada por Esparia el 12 de marzo de
2009, La Ley Organica 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccion Juridica del
Menor, articulos 11. 2, 13y 17, La Ley 204/2015, de 27 de abril del Estatuto

de la Victima del Delito, Articulos 19, y 26.

11.- No se avala el desplazamiento caprichoso del principio de contradiccion ni del

12.-

derecho de defensa por el simple hecho de que la victima sea un menor de
edad. Este no es un principio o una maxima que por si misma y considerada

objetivamente cercene y altere el derecho de defensa.

Cuando existan razones fundadas y explicitas puede prescindirse de dicha
presencia en aras de la proteccion de los menores. Ello podrd obtenerse bien
por un informe que avale que la presencia en el plenario de la menor puede
afectarle seriamente, o bien por cualquier otra circunstancia que permite
objetivar y avalar por el Tribunal la existencia del perjuicio del menor de
declarar en el juicio oral, por lo que no existe una especie de "presuncion de
victimizacion secundaria’, sino que ésta debe reconocerse cuando el Tribunal
pueda "ponderar” y valorar las circunstancias concurrentes en cada caso y

estar en condiciones de que, objetivamente, quede constancia de que prima
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13.-

14.-

15.-

16.-

esta via por encima del principio de contradiccion mediante el interrogatorio

en el plenario, y no solo con la prueba preconstituida.

Es cierto que se justifica la prdctica anticipada de la prueba durante /a
instruccion en los supuestos de menores victimas de determinados delitos,
con el fin de evitar los riesgos de victimizacion secundaria, especialmente
importantes en menores de muy corta edad, pero ello debe entenderse
cuando sea previsible en cada caso que dicha comparecencia pueda
ocasionarles dafios o afectacion de su presencia en el plenario cuando ya
declaro en sede de instruccion. Ademads, obvio es decirlo, tal prevision ha de

ser serfamente constatada.

Pero también lo es que esta opcion de la prueba anticipada no puede serlo ‘'a
cualquier precio” por el dato objetivo de la razon de la minoria de edad de los

testigos sin mayor justificacion o fundamento.

La forma de acudir a esta viabilidad de prescindir de la presencia de los
menores en el juicio y darle “carta de naturaleza" es la exigencia de razones
fundadas y explicitas de "victimizacion”, cuya entidad ha de determinarse, en
caso de comparecer y verse sometidos al interrogatorio de las partes en e/

Juicio oral.

La ponderacion exige atender a las circunstancias del caso concreto. Muy

particularmente la edad del menor, pero también la madurez del mismo y

demads condiciones concretas de su personalidad. Con ello, la edad del menor

"al momento de la celebracion del juicio oral” es un dato importante a tener en

cuenta, no cuando ocurren los hechos que son objeto de enjuiciamiento.
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17.- Es razonable no prescindir de la presencia en la vista del juicio oral, si en éste
cabe adoptar cautelas que garanticen la consecucion de los fines legitimos de

proteccion del menor porque conjuren aquellos riesgos.

18.- La ponderacion del Tribunal en razon a la no comparecencia del menor debe
motivarse debidamente de forma que éste pueda otorgar a los menores,
llegado el caso concreto donde quede justificado, el amparo que les confiere
la reforma contenida en el Estatuto de la victima en el proceso penal referido

a los menores.
19.- No dandose estas circunstancias el letrado de la defensa podra sostener la
indefension material por indebida denegacion de prueba, y corolaria

vulneracion de la tutela judicial efectiva.

20.- Conclusion: Cuando se lleve a cabo un uso motivado y fundado del derecho

de las victimas a no declarar en el plenario por el Tribunal por haberse

conformado la prueba preconstituida y/o con posterior informe técnico, o

razones fundadas y apreciadas motivadamente por el Tribunal, atendido el

caso _concreto, que aprecie la victimizacion, esta motivacion del Juez o

Tribunal, bien en el auto de admision de pruebas, bien en cualquier otro

momento posterior, no se entenderd invadido y afectado el derecho de /a

defensa a interrogar a los menores en el plenario”

De acuerdo con esta conclusién, debemos recordar que de acuerdo con la

regulacién procesal por regla general los medios de prueba con validez e idoneidad para

desvirtuar la presuncion de inocencia son los que se practican en el Juicio Oral bajo los

principios de inmediacién ante el mismo Tribunal que ha de juzgar; de contradiccién

entre las partes del proceso; y de publicidad. También la prueba testifical debe en

principio practicarse asi, salvo los casos excepcionales. En este sentido el art. 702 de la
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LECr dispone que quienes estan obligados a declarar "/o hardn concurriendo ante el
Tribunal'. Y el art. 446 de la LECr, establece la obligacién que el testigo que declaré en
el sumario tiene de "comparecer para declarar de nuevo ante el Tribunal competente

cuando se le cite para ello”.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo n° 96/2009 de fecha 10 de

marzo cuyo ponente fue el Excmo Sr. D. Adolfo Prego de Oliver Tolivar establece que

“Excepcionalmente, sin embargo, cuando se dan razones de imposibilidad del testigo,

la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite prescindir de su personal comparecencia en

el propio Juicio Oral, sustituyéndola por otras soluciones. En ellas existen diferencias

por su mayor o menor observancia de los principios que presiden la practica de la prueba

y especialmente del principio de inmediacion ante el Tribunal juzgador:

A) Asi sucede, salvindose plenamente la inmediacion, con la llamada "prueba

anticipada en sentido propio”. Se admite en el Procedimiento Ordinario por el

art. 657 apartado tercero, que al regular los escritos de conclusiones

provisionales faculta a las partes para pedir que se practiquen "desde luego
aquellas diligencias de prueba que por cualquier causa fuere de temer que no
se puedan practicar en el Juicio Oral, o que pudieran motivar su suspension’.

Norma qgue tiene en el Procedimiento Abreviado su correspondencia en los arts

781-1 apartado tercero y 784-2, que permiten a la acusacion y a la defensa,

respectivamente, solicitar "la prdctica anticipada de aquellas pruebas que no
pueden llevarse a cabo durante las sesiones del Juicio Oral". En uno y otro
procedimiento la excepcionalidad se limita a la anticipacion de la prdctica
probatoria que se desarrolla en un momento anterior al comienzo del juicio
oral. En lo demds se han de observar las reglas propias de la prueba, con
sometimiento a los mismos principios de publicidad, contradiccion e
inmediacion ante el Tribunal juzgador que prevendrd lo necesario para la

prdctica de la prueba anticipada (art. 785-1°de la LECr).
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B) Un sequndo supuesto muy diferente, porque ya supone un sacrificio de la

inmediacion, es el denominado por algunos como "prueba preconstituida’. Su

diferencia con /la anticipada estd en que en la preconstituida la prdctica de /a

prueba no tiene lugar ante el Tribunal Juzgador sino ante el Juez de

Instruccion, con Jlo cual la inmediacion desaparece al menos como

inmediacion espacio temporal, y queda reducida a la percepcion del soporte

en _que la prueba preconstituida se documente y refleje. A veces se le

denomina prueba 'anticipada en sentido impropio” para reservar el término
de "preconstituida” a las diligencias sumariales de imposible repeticion en el
Juicio Oral por razon de su intrinseca naturaleza y cuya prdctica -como sucede
con una inspeccion ocular y con otras diligencias -es forzosamente unica e
irrepetible. Se llame de una o de otra forma este supuesto es el de las pruebas
testificales que ya en la fase sumarial se prevén como de reproduccion
imposible o dificil por razones que, aun ajenas a la propia naturaleza de /a

prueba, sobrevienen en términos que permiten anticipar la imposibilidad de

practicarla en el juicio Oral. Estos supuestos se dan en el procedimiento

abreviado y en el ordinario:

> En el abreviado se rigen por lo dispuesto en el art. 777 de la LECr

segun el cual "cuando por razon de lugar de residencia de un testigo
o victima o por otro motivo fuere de temer razonablemente que una
prueba no podrd practicarse en el Juicio Oral o pudiera motivar su
suspension, el Juez de instruccion practicard inmediatamente la
misma, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de
las partes”. Como es obvio que ante el Juez de Instruccion no se
satisface debidamente la inmediacion, el precepto busca garantizar
al menos una inmediacion de segundo grado o menor al exigir que

esa diligencia ante el instructor se documente "en soporte apto para
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la grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen, o bien-
previendo quizads la secular falta de medios de la Justicia espafiola-
por medio de acta autorizada por el Secretario_Judicial con expresion

de los intervinientes;

> En el procedimiento ordinario los preceptos correspondientes se

encuentran en el art. 448 y 449 de la LECr cuyas exigencias son:

v En cuanto al presupuesto condicionante: que haya motivo

racionalmente bastante para temer la muerte del testigo o su
incapacidad fisica o intelectual antes de la apertura del Juicio
Oral, o bien que el testigo al hacerle la prevencion referida en
el art. 446 acerca de su obligacion de comparecer para
declarar de nuevo ante el Tribunal competente cuando se le
cite para ello, manifieste la imposibilidad de concurrir por

haber de ausentarse de la Peninsula;

v En cuanto al modo de practicarse. que se provea de Abogado

al reo por su designacion o de oficio para que le aconseje en
el acto de recibir la declaracion del testigo,; que se le examine
'a presencia del procesado” y de su Abogado defensor- salvo
el supuesto del art. 449- y a presencia del Fiscal y del
querellante si quisieran asistir al acto, permitiéndoles las
preguntas convenientes, y que la diligencia consigne /las
contestaciones a estas preguntas y sea firmada por /los

asistentes;

v En cuanto a su introduccion en el Juicio Oral: que en el acto de

la vista se proceda a la lectura de esta diligencia de prueba,
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preconstituida o anticipada, exigencia que, sin estar
expresada en el art. 448, es de cumplimiento necesario por
elemental observancia de los principios de inmediacion,
publicidad, y contradiccion. Asi lo evidencia ademds que lo
exifa el art. 777 en el Procedimiento Abreviado, sin que tenga
Justificacion alguna prescindir de lo mismo en el ordinario,

cuando estd referido a delitos de mayor gravedad;

v Y que ademds la imposibilidad anticipadamente prevista

durante el sumario para comparecer al Juicio Oral, legitimante

de su practica anticipada ante el Juez de Instruccion, subsista
después, puesto que si por cualquier razon desapareciera
luego la imposibilidad de acudir al Juicio Oral, no puede
prescindirse del testimonio directo en ese acto ni se justifica
sustituirlo por la declaracion prestada al amparo del art. 448

de la LECr.

C) El tercer supuesto lo regula el art. 730 de la LECr que cubre los casos en que

no siendo tampoco posible, como en los anteriores, prestarse la declaracion
testifical en el Juicio Oral, sin embargo, a diferencia de ellos, la imposibilidad
procede de factores sobrevenidos e imprevisibles. En ese dmbito el art. 730 de

la LECr dispone gue podrdn leerse a instancia de cualquiera de las partes /as

diligencias practicadas en el sumario, que por causa independiente de la

voluntad de aquéllas no pueden ser reproducidas en el Juicio Oral.

En los delitos de abuso sexual normalmente la declaracion del menor es la Unica
prueba directa sobre los hechos, pues las restantes suelen limitarse a relatar lo que el
menor ha narrado o a evaluar las condiciones en las que narré los hechos o su

credibilidad, recayendo el centro de atencion sobre las garantias que han de rodear la
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exploracién del menor, y la forma en la que la misma puede introducirse en el debate

del juicio oral.
Debemos recordar que la prueba preconstituida se debe realizar en presencia del
Juez de Instruccién, asistido del Letrado de la Administracion de Justicia, con presencia

del Ministerio Fiscal y el letrado del investigado, y de la acusacién particular en su caso.

Asimismo, tal como recoge la Jurisprudencia del TEDH “/a proteccion del interés

del menor de edad que afirma haber sido objeto de un delito justifica y legitima que, en
su favor, se adopten medidas de proteccion que pueden limitar o modular la forma

ordinaria de practicar su interrogatorio. El mismo puede llevarse a efecto a través de un

experto (ajeno o no a los organos del Estado encargados de la investigacion) que debera
encauzar su exploracion conforme a las pautas que se le hayan indicado, puede llevarse
a cabo evitando la confrontacion visual con el acusado (mediante dispositivos fisicos de
separacion o la utilizacion de videoconferencia o cualquier otro medio técnico de

comunicacion a distancia); si la presencia en juicio del menor quiere ser evitada, la

exploracion previa habrd de ser grabada, a fin de gque el Tribunal del juicio pueda

observar su desarrollo, y en todo caso, habrd de darse a la defensa /a posibilidad de

presenciar dicha exploracion y dirigir directa o indirectamente, a través del experto, las

preguntas o aclaraciones gue entienda precisas para su defensa, bien en el momento de

realizarse la exploracion, bien en un momento posterior. De esta manera, es posible

evitar refteraciones y confrontaciones innecesarias y, al mismo tiempo, es posible
someter las manifestaciones del menor que incriminan al acusado a una contradiccion

suficiente, que equilibra su posicion en el proceso.”
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I11.- JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA ENTRADA EN VIGOR
DE LA LO 8/2021 DE 4 DE JUNIO RELATIVA A LA
COMPARECENCIA DE LOS MENORES DE 14 ANOS EN EL
PLENARIO CUANDO SE HUBIERA PRECONSTITUIDO PRUEBA EN
FASE DE INSTRUCCION.

Que lo expuesto en el apartado anterior, tal y como mantiene

la Sentencia del Tribunal Supremo n® 153/2022 de 22 de febrero

cuyo ponente fue el Excmo Sr. D. Pablo Llarena Conde, “era /a

consideracion de esta Sala a la fecha del enjuiciamiento que hoy analizamos, esto es,

con anterioridad a /a reforma de /a ley procesal operada por LO 8/2021, gque unicamente

introdujo una modificacion del régimen general de practica de la prueba testifical para

menores de 14 afos. El articulo 449 ter de /la LECRIM establece /a obligacion de la

preconstitucion probatoria de cualquier testimonio emitido por un menor impuber,

siempre, eso si, con la garantia de que su prdctica sea contradictoria, evite la

confrontacion visual con el investigado y se desarrolle con el apoyo técnico antes

expresado. Se arade que en esos supuestos de preconstitucion probatoria de

testimonios de menores de 14 afios, la declaracion del testigo en el juicio oral debe ser

excepcional, exigiéndose para ello que una de las partes lo peticione expresamente y
que el organo judicial, en resolucion motivada, considere necesaria la declaracion (art.
703 bis LECRIM) y concluya que puede causar indefension para alguna de las partes que
la actuacion probatoria se desarrolle exclusivamente a partir de la prueba testifical

preconstituida. En cuanto al resto de testimonios de menores de edad, es decir, las

declaraciones de menores que cuenten entre los 14 y los 18 afios, el testigo estd

obligado a declarar en el juicio oral, si bien evitando la confrontacion visual con el

inculpado, reconociéndose por ello la posibilidad de que los testigos puedan ser oidos

sin estar presentes en la Sala mediante /a utilizacion de tecnologias de la comunicacion

accesible. Todo ello, sin perjuicio de que el Tribunal apruebe por razones fundadas la
sustitucion de esta declaracion en el plenario, por la reproduccion de la grabacion
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audiovisual del testimonio recogido como prueba presconstituida durante la instruccion

(arts. 703 bis y 730.2 LECRIM).

En ese sentido contamos igualmente con la Sentencia del

Tribunal Supremo n°® 107/2022 de 10 de febrero en la que se nos

indica “No ha existido queja alguna sobre la forma de incorporacion al plenario de la
prueba preconstituida y su validez en tanto en cuanto de lo que se queja es de su

valoracion. Y esta forma de escuchar el tribunal a los menores de edad en reproduccion

de /as declaraciones llevadas a cabo en fase sumarial cumpliendo /as garantias legales

no plantea problema de legalidad alguna en /a valoracion de /a prueba que de ello se

pueda hacer. Hay que recordar que /a reciente Ley orgdnica 8/2021, de 4 de Junio ha

introducido en la LECRIM el art. 449 ter LECRIM que senala que: Cuando una persona

menor de catorce afios o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion deba intervenir en condicion de testigo en un procedimiento judicial que
tenga por objeto la instruccion de un delito de homicidio, lesiones, contra la libertad,
contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad
sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al ejercicio de
derechos fundamentales y libertades publicas, de organizaciones y grupos criminales y
terroristas y de terrorismo, la autoridad judicial acordard, en todo caso, practicar la

audiencia del menor como prueba preconstituida, con todas las garantias de /a prdctica

de prueba en el juicio oral y de conformidad con lo establecido en el articulo anterior.

Este proceso se realizard con todas las garantias de accesibilidad y apoyos necesarios. Y

anade el articulo 703 bis que: Cuando en fase de instruccion, en aplicacion de lo

dispuesto en el articulo 449 bis y siquientes, se haya practicado como prueba

preconstituida la declaracion de un testigo, se procederd, a instancia de la parte

interesada, a /a reproduccion en la vista de la grabacion audiovisual, de conformidad con

el articulo 730.2, sin que sea necesaria /a presencia del testigo en /a vista. Toda esta

temadtica acerca de la posibilidad de que cuando se trate de victimas menores de edad,

sobre todo en casos de edades tan tempranas, como aqui ha ocurrido, se acuda a la via
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de pruebas preconstituidas que luego se reproducen en el plenario, como apunta la
sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 329/2021 de 22 Abr. 2021, Rec.

10759/2020 poco antes de aprobarse, precisamente, la LO 8/2021, aadvirtiendo que

podria entenderse como razonable residenciar la presuncion madurez en la horquilla de

edad que oscila entre los 12 y los 14 afios, lo cual fue reflejado de forma inmediata dos

meses después en la antes citada LO 8/2021, dando validez a la forma en la que se habia

/levado a cabo ya en muchos procedimientos judiciales en base a la viabilidad de que se
grabe la declaracion de menores en sede sumarial y se reproduzca en el plenario, no
siendo preciso que el menor vuelva a declarar en sede de juicio oral para evitar la

revictimizacion de los menores victimas de delitos sexuales. Estas declaraciones de

menores de edad en la forma expuesta no vulneran en modo alguno el derecho de

defensa, y antes de la LO 8/2021, de 4 de Junio, como en este mismo caso ha ocurrido,

se han estado llevando a cabo estas medidas siempre que el tribunal asi lo hubiera
valorado, tal y como hemos reflejado en reiteradas sentencias (Entre otras, Tribunal
Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 321/2020 de 17 Jun. 2020, Rec.
10724/2019). Cierto y verdad es que en algunos casos ante peticion de las defensas de
que el menor compareciera en el plenario se han anulado algunos juicios cuando no se
ha accedido a esta peticion y no se argumento debidamente la negativa a esta admision
de prueba, ordenando se repitiera el juicio, pero ante la existencia de falta de /a debida
motivacion ante esta proposicion de prueba de que compareciera el menor pese a que
existia prueba preconstituida. Asi, en sentencia del Tribunal Supremo 579/2019 de 26
Nov. 2019, Rec. 2104/2018 se expone que "los supuestos que permiten prescindir de
dicha declaracion en el juicio concurren cuando existan razones fundadas y explicitas
para apreciar un posible riesgo para la integridad psiquica de los menores en caso de
comparecer (acreditadas a través de un informe psicologico, ordinariamente), valorando
el Tribunal sentenciador las circunstancias concurrentes, singularmente la edad de los
menores". Antes de esta reforma el tribunal debia motivar debidamente esta denegacion,
bien en base a informes periciales u otras razones objetivables que acrediten el perjuicio

al menor de acudir de nuevo a declarar sobre hechos graves. Ante ello, lo que la LO
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8/2021 de 4 de Junio lleva a cabo es objetivizar de forma imperativa gque cuando se trate

de menores de 14 arios la declaracion de estos se hard siempre mediante la reproduccion

en juicio de la grabacion de la prueba preconstituida. En el presente caso, tratdndose de

un menor de 6 arios de edad proceder como se actuo fue correcto sin que ello merme el

derecho de defensa, como se ha venido admitiendo hasta la LO 8/2021, de 4 de_junio.

V.- CONCLUSIONES

En atencion a las reformas introducidas por la LO 8/2021, de 4 de junio, de
proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia sera
preceptivo y obligatorio cuando el menor que deba intervenir en el
procedimiento judicial como testigo sea menor de 14 afos practicar su
audiencia como prueba preconstituida con todas las garantias para que pueda

ser prueba de cargo ante el Organo de Enjuiciamiento.

En aquellos supuestos en que el menor sea mayor de 14 afios y menor de 18
anos se seqguira aplicando la doctrina jurisprudencial previa a la entrada en
vigor de la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la

adolescencia.

El Organo enjuiciador debera motivar, ya sea con o sin informe técnico, las
razones apreciadas, atendiendo al caso concreto y la posible victimizacién
secundaria del menor, su no comparecencia a declarar en el plenario sin que

este hecho suponga vulnerar el derecho de defensa del acusado.
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