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1. La victimizacion secundaria y la tradicional ausencia
de estatus procesal especifico de la victima

Constituye ya una constante la afirmacién de que el contacto de
la victima con la Administraciéon de justicia produce a ésta un se-
gundo efecto victimizador, que su relaciéon con las instancias poli-
ciales y ulteriormente judiciales conlleva consecuencias perversas. La
victima, aquella en cuya defensa se puede considerar instrumentado
el procedimiento penal, se ve sometida a una nueva experiencia vic-
timal que enfatiza los efectos perjudiciales derivados directamente
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del padecimiento del ilicito penal y que puede incluso agravarlos,
anadiendo a éstos nuevos quebrantos de naturaleza psicolégica e
incluso patrimonial'. Tan extendida esta la opinién de que la relacién
de la victima con el sistema juridico-penal produce a ésta una se-
gunda experiencia fundamentalmente de signo negativo que para
referirla se ha acunado la expresién «victimizaciéon secundaria». Con
este apelativo se pretende hacer referencia al impacto de caracter
preferentemente psicolégico que sufre la victima al entrar en con-
tacto con las instancias policiales y judiciales, al hecho de que con
éste la vivencia criminal se actualiza y revive, con la consiguiente ge-
neracion de estados de impotencia, temor, abatimiento, que pueden
conducir al padecimiento de desérdenes psiquicos, a los que sin
duda también puede contribuir la estigmatizacién social como victi-
ma, en definitiva, a lo pernicioso de la relacién de la victima con el
sistema legal?.

Sin desconocer la concurrencia de una pluralidad de factores, la
principal razén que explica el tradicional olvido a que se ha visto re-
legada la victima en el sistema procesal penal debe buscarse en que la
fundamental preocupacién que ha guiado la legislacion rituaria ha
sido la protecciéon de aquél contra quien se dirige el proceso penal.
Esto es, en tanto a través del procedimiento penal se hace efectiva la
facultad de punir del Estado, con la consiguiente interdiccién de la
venganza privada, la democratizaciéon del proceso penal, que ha co-
rrido més o menos pareja a la de otras instituciones a través de las que
se articula el ejercicio de potestades del Estado, se ha centrado en la
progresiva consecucion de un estatuto de aquél contra quien se dirige
la accién penal. Desde la imputaciéon hasta la condena, pasando por la
formalizacién de la acusacion, los desvelos del legislador, asi como de
la doctrina cientifica, se han abocado tradicionalmente en perfilar un
conjunto de derechos, derivados directamente del contenido del art. 24
CE, y dotar a la legislacién de los instrumentos adecuados para ga-
rantizar su respeto preferentemente en relacién con una de las partes
intervinientes en el proceso penal, la acusada.

' En este sentido, LANDROVE Diaz: Victimologia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1990, p. 44.

2 Sobre el concepto de victimizacion secundaria, vid., entre otros, GARCIA-PABLOS
DE MOLINA: El redescubrimiento de la victima: victimizacion secundaria y programas de
reparacion del davio. La denominada «victimizacion terciaria» (el penado como victima
del sistema legal), en CDJ, XV, 1993, La Victimologia, pp. 292-293; BERISTAIN IPINA: ¢La
sociedad/Judicatura atiende a sus victimas/testigos?, en CDJ, XV, 1993, La Victimologia,
pp. 195-199; MONTERDE FERRER: Victimologia-Proyecciones asistenciales prdcticas, en
CDJ, XV, 1993, La Victimologia, pp. 270 y ss.; LANDROVE DiAz, o. u.c., p. 44; HASSE-
MER/MUROZ CONDE: Introduccion a la Criminologia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, pp. 184-185.
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La busqueda de la garantia méaxima de respeto al estatuto proce-
sal del acusado a conseguir a través del proceso penal, asi como la
destrucciéon de cualquier vestigio de primitivismo justiciero en la
actual configuracién de este tipo de proceso, han conducido a la
victima a una situacion de orillamiento que se ha mantenido hasta su
redescubrimiento por parte de la victimologia, alla por los afios se-
tenta. Tal voluntad explica que en nuestra Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal no haya existido tradicionalmente un estatuto juridico especial
para la victima, a diferencia de lo que ha sucedido con el imputado.
De tal forma que la intervencién de la victima en el proceso penal,
mas alla de las posibilidades reconocidas legalmente en punto a ini-
ciar el procedimiento bien mediante la presentacion de denuncia, se-
gun el art. 308 Lecrim, bien a través de la presentaciéon de querella,
de conformidad con los arts. 270 y ss. Lecrim —sin necesidad de
prestar fianza—3, se ha limitado, una vez iniciado éste, a ser parte
acusadora o a ser meramente testigo. Aunque cierto es que el ofen-
dido, que se identifica con el titular del bien juridico protegido por el
delito —coincidiendo con un concepto de victima en sentido estric-
to— es el tnico legitimado para ejercer la acusacién particular?, asi
como que la victima es la tnica que puede ejercer la denominada
acusacion privada en los delitos privados, ademas de ser habitual-
mente la legitimada para formular la denominada denuncia necesa-
ria en los delitos semipublicos?.

No obstante, aun cuando la victima que no ha ejercido la accién
penal como parte acusadora no haya tenido legalmente reconocida
una forma de intervencion especifica en el proceso, ya tradicional-
mente se ha previsto el ofrecimiento a ésta de acciones, de confor-
midad con el art. 109 Lecrim®, asi como la obligacién del Ministerio

3 Acerca de las posibilidades de personacién de la victima en el procedimiento pe-
nal vid. ampliamente, FERNANDEZ FUSTES: La intervencion de la victima en el proceso pe-
nal (especial referencia a la accion civil), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 143
y SS.

4 El perjudicado se vera obligado a mostrarse como acusador popular si quiere
ser parte en el proceso penal. Vid. FERNANDEZ FUSTES, o.u.c., p. 49 y bibliografia alli
citada.

5 Acerca de las posibles denominaciones que se ha dado a este tipo de denuncia,
necesaria para el enjuiciamiento de este tipo de delitos, vid. FERNANDEZ FUSTES, o.u.c.,
p. 143.

¢ Si bien la informacién que segun este precepto en su vetusta redacciéon debia
darse se circunscribia al derecho que asistia a la victima a mostrarse parte en el
proceso asi como a renunciar o no a la restitucion de la cosa, reparacion del dafio e
indemnizacion del perjuicio causado por el hecho punible. La victima puede, no
obstante, ejercer conjuntamente las acciones civil y penal o solamente una de ellas, se-
gun reza el art. 110 Lecrim.
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Fiscal de velar por los intereses del ofendido, hasta el punto de ejer-
cer, junto con la accién penal, la civil para la reparacién o indemni-
zacion del dafio producido con el delito’.

2. El redescubrimiento de la victima
en el proceso penal

En los udltimos anos el silencio que la ley ha guardado sobre la vic-
tima, término que desconocia nuestra normativa procesal penal, se
ha visto roto, de forma que podria hablarse de un efecto péndulo en
la relacién entablada entre la victima y la legislacion rituaria penal.
Esto es, si hasta hace escasos anos, la huida de la privatizacién en la
resolucion de conflictos penales unida al afan garantista de la res-
puesta estatal habia conducido a alzaprimar la posiciéon del sujeto
agente del conflicto obviando los intereses del sujeto pasivo, en los tl-
timos tiempos se observa a nivel internacional asi como en nuestra
legislacion interna un creciente interés y presencia del sujeto pasivo
del ilicito penal. Dicho mayor interés no llega hasta el punto en que
pueda afirmarse que el movimiento pendular es completo, es decir,
no significa un regreso a la justicia privada, ni supone una entroni-
zacion de los intereses victimarios, aun cuando conduce al recono-
cimiento de una serie de prerrogativas bastantes como para admitir
el surgir de un incipiente estatuto procesal de la victima al margen de
su constitucién como parte acusadora en el proceso penal.

La razoén de fondo del referido movimiento pendular quiza deba
buscarse en una modificaciéon del centro de atencién tanto del le-
gislador como de los diversos operadores juridicos y judiciales a la
que no ha sido ajena la intervencién de los medios de comunicacién
social. En su virtud, una vez conseguida la primera meta, alcanzada
la definicion y garantia de los derechos del imputado, sin que que-
de ya vestigio de que el proceso penal depende en modo alguno de
la voluntad del ofendido —y eventualmente del perjudicado—, ob-
jetivado absolutamente el procedimiento que conduce a la aplica-
cion de la sancién penal, nada obsta a mirar de nuevo a la victima,
para descubrir que en dicho proceso objetivador ha sido abando-
nada, victimizada institucionalmente, y debe ser nuevamente con-
siderada.

7 En virtud del art. 108 Lecrim el Ministerio Fiscal ha de entablar la accién civil
junto a la penal, salvo que el ofendido renunciare expresamente a su derecho de res-
titucién, reparaciéon o indemnizacion.
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Al margen de las referidas consideraciones generales sobre este
cambio de orientacién, cuya exposicion excederia en mucho las pre-
tensiones de este trabajo, descendiendo algin nivel puede afirmarse
que las modificaciones operadas en nuestro derecho interno obede-
cen, de modo mas o menos consciente, tanto a la Recomendacién del
Comité de Ministros del Consejo de Europa a los estados miembros
sobre la posicién de la victima en el marco del Derecho penal y del
proceso penal, de 28 de junio de 1985, como mucho mas reciente-
mente, a la Decision marco del Consejo de 15 de marzo de 2001, re-
lativa al estatuto de la victima en el proceso penal (2001/220/JAI).

En el primero de estos instrumentos, partiendo de la considera-
cién de que funcién fundamental de la justicia penal debe ser res-
ponder a las necesidades de la victima y favorecer sus intereses, se re-
comienda a los estados miembros que revisen su legislacién y su
practica tanto en la formacién como en la informacién que deberian
facilitar los funcionarios de policia, en la persecucién del delito, en la
forma de producirse el interrogatorio de la victima-testigo, en la in-
formacién que se le debe facilitar acerca del juicio y en el papel que
debe tener la reparacion del delito en el sistema de justicia penal, asi
como en aquellas medidas que deben arbitrarse para proteger la
vida privada de la misma y su propia persona frente a determinados
tipos de criminalidad®. En la Decisién Marco del Consejo de 15 de
marzo de 2001, adoptada en desarrollo de los arts. 31 y 34.2.b) del
Tratado de la Unién Europea, y dictada con la finalidad de armoni-
zar las legislaciones de los estados miembros en lo atinente al esta-
tuto y a los principales derechos de la victima, se adoptan disposi-
ciones que pretenden tratar las necesidades de la victima de forma
integrada, evitando soluciones parciales y, por tanto, sin limitarse a
atender los intereses de la victima en el proceso penal en el sentido
estricto, aunque los regule pormenorizadamente, pues incide tam-
bién en la previsién de algunas medidas asistenciales prestadas a
las victimas antes o después del proceso penal cuyo objetivo es paliar
los efectos del delito. En tal sentido, junto a previsiones estrecha-
mente ligadas a la intervencién de la victima en el proceso penal, ta-
les como la forma de prestar testimonio, los extremos sobre los que
tiene derecho a recibir informacion, las garantias de comunicacién,
la asistencia juridica que eventualmente se le pueda prestar, e inclu-
so la mediacién en el seno del proceso penal, se regulan cuestiones
como el derecho a percibir indemnizacién, los derechos de protec-
cién de las victimas o el fomento de la intervencién de servicios de

8 Vid. mas ampliamente sobre el contenido de dicha Recomendacién, LANDROVE
Diaz: Victimologia, op. cit., pp. 45y ss.
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apoyo a la victima asi como la formacién de personas que intervie-
nen en las actuaciones o que tienen otro tipo de contacto con la vic-
tima.

Fruto de dichas iniciativas, esencialmente de la primera de ellas,
en nuestro ordenamiento patrio han surgido empresas legislativas en
las que, lejos de pretenderse una proteccion integral de la victima, se
han atendido aspectos concretos relacionados fundamentalmente
con la victimizacién secundaria, articuladas bien a través de la adop-
cién de una norma ad hoc, bien aprovechando la confecciéon de una
norma procesal penal e incluso sustantiva de diverso calado que
haya servido para introducir alguna disposicion tuitiva de las victi-
mas. En este orden de consideraciones, al margen de las disposicio-
nes existentes en nuestro pais enderezadas a regular y dotar de con-
tenido los derechos indemnizatorios de las victimas®, la primera de
las normas dirigidas a compensar y minimizar los efectos de la vic-
timizacion secundaria lo es la Ley Organica 19/1994, de 23 de di-
ciembre, de proteccién a testigos y peritos en causas criminales. En
ella se trata de armonizar los derechos de éstos y sus familiares con
el necesario respeto del derecho a un proceso con todas las garantias.
Con tal finalidad, como se advierte en la exposicién de motivos, se
confiere al Juez o Tribunal la facultad de apreciar racionalmente el
grado de riesgo para la persona, libertad o bienes de las personas
comprendidas en la Ley y la ponderacién de los bienes juridicos
protegidos. Para la proteccién de los testigos, acerca de cuyas carac-
teristicas personales la Ley no hace distingos, las medidas previstas
tienden a preservar su anonimato, asi como a evitar su identificacién
visual y el acceso a datos personales o que permitan su localizacién
por parte de terceros ajenos a la Administracién de justicia, asi como
la facilitacién de proteccién policial'®. Sin embargo, la referida nor-

° Los antecedentes internacionales del movimiento asistencial mediante progra-
mas de indemnizacién publica a las victimas deben buscarse, a diferencia de las me-
didas tuitivas de la victima en el procedimiento penal, en el Convenio 116, del Consejo
de Europa, suscrito en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1983, sobre la indemniza-
cion a las victimas de delitos violentos, que estableci6 las exigencias minimas que de-
bian ser tenidas en cuenta en la formulacién de los diversos programas nacionales. En
Espana, ademas de la normativa especifica sobre indemnizacion a las victimas de de-
litos terroristas, la tendencia internacional a establecer programas de indemniza-
cién publica a las victimas de determinados delitos llega de forma algo tardia, con la
aprobacion de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victi-
mas de delitos dolosos y violentos y contra la libertad sexual.

10 Sobre las medidas de proteccién previstas vid., por todos, FUENTES SORIANO: La LO
19/1994 de proteccion de los testigos y peritos en causas criminales, en Revista de Derecho
Procesal, 1996, num. 1, pp. 139 y ss.; CARTAGENA PASTOR: «Proteccién de testigos en cau-
sas criminales: la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre», en Boletin de Informacion
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ma confunde dos tipos de declaraciones claramente diferenciadas,
cuales son el testimonio oculto y el anénimo'!, puesto que en ella se
prevén, de un lado, en su art. 2 b) medidas tendentes inicamente a
ocultar al testigo cuya identidad es conocida por el imputado, cuan-
do junto a estas previsiones contiene otras en las que se trata de
preservar la identidad del testigo, que devendra, por tanto, testigo
an6énimo, con la consiguiente posibilidad de afrenta a los derechos
constitucionalmente reconocidos al imputado!?.

Con posterioridad, la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas
y asistencia a las victimas de delitos dolosos y violentos y contra la li-
bertad sexual, si bien fundamentalmente se dedica a instaurar un sis-
tema de ayudas publicas de contenido econémico a las victimas de
delitos violentos, dedica su capitulo II al establecimiento de medidas
de caracter asistencial a las victimas de todo tipo de delito, como el
mandato al ejecutivo en punto a la implementacién de las oficinas de
asistencia a las victimas. Sin embargo, en lo que aqui concierne, se
regulan en el art. 15 de la referida norma los deberes de informacién
de los operadores juridicos para con la victima, con la consiguiente
reduccion de la victimizacién secundaria. En este sentido, se esta-
blece la obligacién por parte tanto de miembros de la carrera judi-
cial, como de la Fiscal y demas autoridades y funcionarios intervi-
nientes que intervengan por razoén de su cargo en la investigacion de
los delitos que dan lugar a las indemnizaciones previstas en esta ley,
de informar a las presuntas victimas sobre la posibilidad y procedi-
miento para solicitar las ayudas que incluye. Asimismo se recoge la
obligacién de informar a las victimas de toda clase de delitos acerca
del curso de las investigaciones, salvo que con ello se ponga en peli-
gro su resultado, y del deber de informar a la victima, en el mismo
momento de efectuar la denuncia o en su primera comparecencia

del Ministerio de Justicia e Interior, 1995, num. 1758, pp. 79 y ss.; FIDALGO GALLARDO:
Los testigos en el proceso penal: derechos y obligaciones, op. cit., pp. 12 y ss.; ARAGONE-
SES MARTINEZ: Introduccion al régimen procesal de la victima del delito. Deberes y me-
didas de proteccion, en Revista de Derecho Procesal, 1995, nim. 2, pp. 433 y ss.; GIME-
NEZ GARCIA: El testigo y el perito. Su proteccion en el juicio oral, en Recopilacion de
Ponencias y Comunicaciones, CGPJ, 1996, pp. 183 y ss.

1 Acerca de la distincién entre ambos tipos de testimonio, vid., entre otros, FUEN-
TES SORIANO, o.u.c., pp. 140-141; CARTAGENA PASTOR, o.u.c., p. 9; ARAGONESES MARTINEZ,
o.u.c., pp. 436-437.

12 F] TEDH, entre otros, en los casos Kotouski (STEDH 20 de noviembre de 1989)
vy Windisch (STEDH de 27 de septiembre de 1990) ha estimado contrario a las exi-
gencias del art. 6.3. d) CEDH la condena de un acusado sobre la base de testimonios
anénimos, al impedir la contradiccién el desconocimiento de la identidad del decla-
rante. En semejante sentido, la STC 64/1994 (RTC 1994, 64) afirma que la declaracién
del testimonio anénimo es contraria al referido precepto del CEDH, al privar al acu-
sado de la posibilidad de contradecir, lo que no sucede con el testimonio oculto.
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ante el 6rgano competente, acerca de las posibilidades de obtener en
el proceso penal la restitucién y reparacion del dafio sufrido y de las
posibilidades de obtener el beneficio de justicia gratuita, asi como de
la fecha y el lugar de celebracion del juicio correspondiente, debien-
do serle igualmente notificada personalmente la resolucién que re-
caiga, aun cuando no sea parte en el correspondiente proceso. A los
deberes de informacién consignados en el art. 15, el nimero tercero
del precepto anade la obligacién de que el interrogatorio de la victi-
ma se haga en cualquier fase del procedimiento con respeto a su si-
tuacion personal, a sus derechos y a su dignidad.

Uno de los ambitos sectoriales de la criminalidad que mas ha
inspirado al legislador en los dltimos afios con la consiguiente pro-
duccién de normativa penal procesal y sustantiva ha sido el de la vio-
lencia familiar. Sobre la base de la proteccién integral de las victimas
de este tipo de criminalidad, las sucesivas normas de reforma han in-
troducido una serie de disposiciones en la ley rituaria juridico-penal
que en ocasiones contribuyen a minimizar la victimizacién secun-
daria de victimas que incluso pueden serlo de cualquier tipo de deli-
tos. En este sentido, a través la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio,
de modificacion del Cédigo Penal de 1995, en materia de protec-
cién a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, ademas de introducirse una nueva medida cautelar que
permite el distanciamiento fisico entre el agresor y la victima, que
puede adoptarse ya desde las primeras diligencias'?, se positiviza un
deber de comunicacién para con las victimas de estos delitos!®. Sin
embargo, desde el punto de vista de la disminucién de la victimiza-
cién secundaria, quiza la modificaciéon de mayor calado es la intro-
ducida en los arts. 448, 455, 707 y 713 Lecrim, permitiendo que la

13 Tal finalidad, manifestada en la Exposicién de motivos de la referida ley, explica
la introduccién del art. 544 bis Lecrim, en que se prevé el contenido de la medida cau-
telar, que puede adoptarse en caso de investigacién de un delito de los contenidos en
el art. 57 CP, aclarando, en el art. 13 Lecrim segin redactado introducido por la mis-
ma reforma, que la mencionada medida cautelar puede adoptarse desde las primeras
diligencias. El ultimo parrafo del art. 544 bis Lecrim ha sido, sin embargo, modifica-
do por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion del Cédigo penal, en el
sentido de que el incumplimiento de la medida cautelar de lugar a la convocatoria,
por parte del Juez o Tribunal, de la comparencia regulada en el art. 505 Lecrim, a
efectos de adoptar la prisién provisional, la orden de proteccién del art. 544 ter Le-
crim u otra medida cautelar que implique una mayor limitacién de su libertad per-
sonal.

4 En concreto, se introduce un ultimo parrafo al art. 109 Lecrim en virtud del
cual en los procesos seguidos por los delitos comprendidos en el art. 57 CP el Juez ase-
gurara la comunicacién a la victima de los actos procesales que puedan afectar a su
seguridad.
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practica de la prueba testifical anticipada o realizada en el acto del
juicio oral del testigo menor se efectiie evitando la confrontacién
visual de éste con el inculpado siempre previo el correspondiente in-
forme pericial cuando se acuerde en resolucién motivada, de la mis-
ma forma que se establece la prohibicién de practicar careos con tes-
tigos que sean menores de edad, salvo que el Juez lo considere
imprescindible y no lesivo para el interés de dichos testigos, previo
informe pericial.

Abundando en este Ambito de la criminalidad violenta, con la
clara idea de dotar a la victima de violencia familiar de un estatuto
integral protector se aprueba la Ley 27/2003, de 31 de julio, regula-
dora de la orden de proteccién de las victimas de violencia domésti-
ca. Segun reza la exposicién de motivos de la misma, su aproba-
cion se justifica por ser necesaria una accién integral y coordinada
que aune tanto las medidas cautelares penales sobre el agresor cuan-
to las medidas protectoras de caracter civil y social para con la victi-
ma. Con la finalidad de acordar en una tnica resolucién judicial a
adoptar por el Juez de instruccién en funciones de guardia las me-
didas penales, orientadas a impedir la realizacién de nuevos actos
violentos por parte del agresor, junto a aquellas de indole civil y so-
cial que eviten el desamparo de las victimas de violencia doméstica y
den respuesta a su situacién de especial vulnerabilidad, al decir de la
propia exposicion, se introduce un nuevo articulo 544 ter a la Lecrim
en que se regula la denominada orden de proteccién, que puede
adoptarse desde las primeras diligencias, tal como establece el art. 13
Lecrim nuevamente modificado por esta Ley!®. En relacién con esta
modificacion, la idea de proteccion integral de la victima de la vio-
lencia de género constituye la razén que explica la elaboracién del
proyecto de Ley organica de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género, que ha sido ya aprobado por el Senado!¢. Sin

15 Acerca de las previsiones aplicativas, contenido de la orden y cuestiones de im-
plementacién de la referida orden vid. MAGRO SERVET: La orden de proteccion de las
victimas de violencia doméstica, en La Ley 2003-3, pp. 1853 y ss., quien justifica su pre-
visién como proposiciéon de Ley sobre la base de que la LO 14/1999 no tuvo el efecto
esperado, previéndose con la nueva norma un estatuto integral de proteccién de la vic-
tima; MAGRO SERVET: Los nuevos instrumentos legales contra la violencia doméstica, en
La Ley, 2003-5, pp. 1988 y ss.; CEREZ0 GARCIA-VERDUGO: «La orden de proteccion a las
victimas de violencia doméstica«, en La Ley, 2003-5, pp. 1613 y ss., quien pone de ma-
nifiesto que, en caso de que la iniciativa en punto a dictar la orden sea impulsada de
oficio no podran adoptarse mas que las medidas de caracter penal, no las de otra na-
turaleza.

16 Segun refiere la Exposicién de motivos del mencionado proyecto, el mismo se
erige en instrumento juridico necesario para acometer el tratamiento de la violen-
cia de género en su integridad, habida cuenta de que hasta el momento en Derecho
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embargo, a pesar su supuesta complitud, el referido proyecto no con-
tiene previsiones claramente orientadas a la reduccién de la victimi-
zacién secundaria de las victimas de la violencia de género al margen
de las que propias de la orden de proteccién, que incorpora sin modi-
ficacion!?, y que, junto a la posibilidad de adoptar medidas de natura-
leza penal, civil y asistencial, incorpora el deber de informar perma-
nentemente a la victima sobre la situacién procesal del imputado, asi
como sobre el alcance y vigencia de las medidas cautelares adoptadas,
ademas de sobre la situacién penitenciaria del agresor.

Finalmente, es en la reforma introducida en la Lecrim por obra
de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, y de la Ley organica 8/2002, de
24 de octubre, mediante las que se regula como procedimiento es-
pecial el denominado juicio rapido ademas modificarse la regulacion
del procedimiento abreviado, en que puede decirse que la condicién
de victima alcanza relevancia auténoma en el procedimiento penal,
especialmente en el abreviado, positivandose a un nivel general sus
derechos, hasta el punto de poder comenzar a hablar de la previsién
legal de un estatuto procesal de las victimas!'®. Los preceptos tuitivos
de los intereses de las victimas introducidos por las mencionadas
normas en el procedimiento penal, ademéas de encomendar al Mi-
nisterio Fiscal el deber de velar por la proteccién de los derechos de
la victima y de los perjudicados por el delito!, fundamentalmente ha-
cen referencia a la obligacién predicada respecto de determinados
operadores de informar a las victimas de sus derechos, a la obliga-

espaifiol han existido inicamente respuestas parciales, con textos dispersos que inci-
den en los ambitos civiles, penales, sociales o educativos a través de sus respectivas
normativas, sin un enfoque global, a pesar de las recomendaciones de los organismos
internacionales. Vid. Bocg, Congreso, 1 julio 2004, Serie A, num. 2-1.

7 De conformidad con el art. 50 Proyecto, la orden de proteccién continta te-
niendo el contenido que actualmente prevé el art. 544 Lecrim, que no se ve modifi-
cado, si bien su adopcién puede ser resuelta por el Juez de Violencia sobre la Mujer,
que hara las veces de Juez Instructor en los procesos por los delitos y faltas contra de-
terminadas personas relacionados en el art. 37.1 del Proyecto, o por el Juez de Guar-
dia segun los casos.

18 En este sentido, MAGRO SERVET: La victima del delito en la nueva ley de juicios rd-
pidos, en La Ley, 2002-6, p. 1620, concluye su anélisis al respecto con las siguientes pa-
labras «Hasta ahora podemos decir que la victima era la gran olvidada de nuestro pro-
ceso penal, pero ahora debemos hacer notar que se da un verdadero salto cualitativo
a la hora de poner el acento en un mejor tratamiento por la Administracién de la po-
sicién de la victima del delito, evitando una victimizacién secundaria que podria sufrir
si no se le diera ese tratamiento especial que requiere quien ha sufrido un ataque a su
integridad personal o en sus bienes».

19 Dicho cometido se impone al Fiscal en el art. 773.1 Lecrim, en recordatorio de
lo que se deduce de la misién constitucional encomendada a éste por el art. 124.1 CE
y en coherencia con lo ya establecido en el art. 3 del propio Estatuto Organico del Mi-
nisterio Fiscal.
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cién de notificar a las victimas determinadas resoluciones, asi como
a las posibilidades de personacion de la victima en el proceso®. Por
cuanto se refiere a la primera de estas cuestiones, esto es, al estableci-
miento de la obligacion de informar a las victimas acerca de sus dere-
chos, ésta se contempla en dos diversos momentos por parte de dos di-
versos obligados. En primer lugar, segtin establece el art. 771.1.% Lecrim,
la policia judicial viene obligada a practicar lo que se ha denominado
ofrecimiento policial de acciones, esto es, a cumplir con los deberes de
informacién a las victimas previstos en la legislacion vigente en el tiem-
po imprescindible y, en todo caso, durante el tiempo de la detencién, si
la hubiere. Dicha informacion, que debe efectuarse por escrito, versara
sobre los contenidos en los arts. 109 y 110 Lecrim tanto para ofendido
como para perjudicado, instruyendo al ofendido de su derecho a mos-
trarse parte en la causa sin necesidad de formular querella, asi como el
derecho de ofendido y perjudicado de instar el nombramiento de abo-
gado de oficio en caso de poder optar a la asistencia juridica gratuita, asi
como su derecho a tomar conocimiento de lo actuado e instar lo que a
su derecho convenga una vez personados en la causa, completado con la
informacién de que si no se personan en ella y no hacen renuncia ni re-
serva de acciones civiles, el Ministerio Fiscal las ejercitara si corres-
ponde?!. En segundo lugar, el art. 776.1 Lecrim, que ha sido nueva-
mente modificado por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, prevé, ya en
instruccion, en la primera comparecencia ante el Juez de Instruccién, la
obligacién de informacion por parte del Secretario Judicial, en los tér-
minos previstos en los arts. 109 y 110 Lecrim, de todos los derechos an-
tes mencionados?. Dicho precepto preveia antes de la tltima modifica-
cion referenciada que debia procederse a la instruccién de derechos
en todo caso, aun cuando previamente lo hubiera hecho la policia judi-
cial; sin embargo, habia sido interpretado por la Circular 1/2003 de la
FGE en el sentido de no efectuar citacién a la victima a los solos efectos

20 De esta forma agrupa la Circular 1/2003, de 10 de abril, de la Fiscalia General
del Estado, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de deter-
minados delitos y faltas y de modificacién del procedimiento abreviado, las reformas
introducidas a la Lecrim por las referidas normas.

2t Acerca del ofrecimiento policial de acciones, vid. MIRANDA ESTAMPRES: en GARCIiA
ALBERO (Coord.) et al.: La reforma del proceso penal, Ed. Bosch, Barcelona, 2003, pp. 199
y ss.; PEREZ-CRUZ MARTIN (Coord.): Las reformas del procedimiento abreviado, juicios rd-
pidos v juicios de faltas (andlisis de las modificaciones introducidas a la Ley de Enjuicia-
miento Criminal por L.O. 82002, L.O. 9/2002 y L. 38/2002), Ed. Comares, Granada,
2003, p. 63; CoNDE-PUMPIDO TOURON/GARBERI LLOBREGAT: Los juicios rdpidos, el proce-
dimiento abreviado vy el juicio de faltas, t. 1, Ed. Bosch, Barcelona, 2003, pp. 417 y ss;
FERNANDEZ FUSTES: La intervencion de la victima en el proceso penal, op. cit., pp. 190 y ss

22 Acerca del contenido del precepto vid., por todos, GRINDA GONZALEZ, en GARCIA
ALBERO (Coord) et al., o.u.c., pp. 278 y ss.; CONDE-PUMPIDO TOURON/GARBER{ LLOBREGAT,
o.u.c., pp. 473 y ss.; FERNANDEZ FUSTES, ibidem.
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de informarle de sus derechos si ya lo habia sido por la policia judicial,
limitando la citacién y eventual informacion a los supuestos en que su
testimonio pueda aportar datos relevantes para la instruccién de la
causa que no consten en el atestado. La voluntad de aclarar que esta se-
gunda instruccién judicial de derecho lo es en defecto de la policial, al
objeto de evitar innecesarias citaciones a las victimas, es lo que ha ge-
nerado la pronta modificacién de este precepto. De la misma forma,
para los juicios rapidos, aun cuando el art. 796.4.° Lecrim guarde silen-
cio sobre la obligacién de la policia judicial de informar a los ofendidos
y perjudicados de sus derechos en el momento de citarlos para que
comparezcan en el Juzgado de Guardia, la obligacién de informacion
puede considerarse subsistente, pues la regulacion del procedimiento
abreviado es de aplicacion supletoria®.

En cuanto a la obligacién de notificar a las victimas la adopcién
de determinadas resoluciones, se impone la obligacién al Juez de Ins-
truccion en el art. 779.1.1.2 de notificar el sobreseimiento de las dili-
gencias previas a quienes éste pudiera causar perjuicio, se entiende
que a los que hayan aparecido en éstas como ofendidos o perjudica-
dos y no se hayan personado en la causa, abundando en el deber de
informacién a las victimas de los actos procesales que puedan afectar
a su seguridad introducido por la LO 14/99 en el art. 109 Lecrim para
las victimas de los delitos contemplados en el art. 57 CP, también re-
lacionado con el deber de informacion sobre la situacién procesal del
imputado que contempla el art. 544 ter Lecrim al regular la denomi-
nada orden de proteccién?*. También con la finalidad de permitir la
personacion, en un plazo maximo de quince dias, y la prosecucion de
la causa, se prevé en el art. 782.2.a) Lecrim para el procedimiento
abreviado, el necesario emplazamiento a los ofendidos o perjudica-
dos conocidos y no personados tras la peticién de sobreseimiento del
Ministerio Fiscal siempre que no se haya personado acusador parti-
cular dispuesto a sostener la acusacién?. Ademas de tales obligacio-
nes de notificacién, la actual redaccién de los arts. 785.3, 789.4,
791.2 y 792.4 Lecrim menciona el deber que tienen los 6rganos judi-
ciales de informar a las victimas, aunque no se hayan mostrado par-
te en el proceso, de la fecha y hora del juicio asi como de notificarles

2 De esta opinién, MIRANDA ESTAMPRES, en GARCiA ALBERO (coord.) et al., o.u.c.,
p. 495.

24 Ampliamente sobre dicha disposicion vid. HERNANDEZ GARCIA, en GARCIA ALBE-
RO (Coord.) et al., o.u.c., pp. 312 y ss.

%5 La homologa a este precepto en el Juicio rapido es la disposicién contenida en
el art. 800.5 Lecrim para el supuesto en que el Ministerio Fiscal no presente su escri-
to de acusacién en plazo. Al respecto vid. MAGRO SERVET: La victima del delito en la
nueva ley de juicios rdpidos, op. cit., pp. 1816 y 1817.
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la resolucién que en este recaiga, en primera y segunda instancia, re-
produciendo la obligacion que ya antes habia juridificado en nuestro
derecho interno el art. 15.4 de la Ley de Ayudas y Asistencia a las vic-
timas de delitos dolosos y violentos y contra la libertad sexual.

Para concluir, junto a la posibilidad anticipar la practica de la
prueba testifical en algunos supuestos, a los que mas adelante se
hara referencia, el tercero de los campos minimizadores de la victi-
mizacion secundaria en que incide la referida reforma de la Lecrim
tiene que ver con las posibilidades de personacién de la victima en el
procedimiento penal. En este sentido, el nuevo art. 761 Lecrim re-
produce el contenido del anterior art. 783 Lecrim, en el sentido de
permitir en el procedimiento abreviado la personacion de ofendido y
perjudicado en la causa como parte sin necesidad de formular que-
rella. Al respecto, mas alla de que la inclusién de dicha previsién en
un precepto distinto al que antes la contenia se debe tinicamente a
razones de sistematizacién al incluir un nuevo tipo de proceso en la
Ley rituaria, la posibilidad de dicha personacién continta alcanzan-
do también al perjudicado, a pesar de que la dicciéon de los arts.
771.1 y 776 Lecrim pudiera hacer pensar que tras la reforma dicha
posibilidad queda circunscrita al ofendido?.

3. Testimonio de la victima menor de edad
y victimizacion secundaria: reformas procesales
introducidas en los ultimos anos

3.1. Testimonio de la victima menor de edad
y victimizacion secundaria

Si el contacto de la victima con el sistema legal genera a ésta
una serie de efectos negativos que reciben la denominacién conjunta
de victimizacién secundaria, los efectos nocivos del contacto de la
victima con las instancias judiciales pueden alcanzar su maxima ex-
presién cuando ésta es llamada a declarar como testigo. Puesto que

26 De esta opinién GARCIA ALBERO, en GARCiA ALBERO (Coord.) et al.: La reforma en
el proceso penal, op. cit., pp. 54 y ss., pues aun cuando el art. 771.1 Lecrim, al enu-
merar los deberes de informacion de la policia judicial se refiere a esta posibilidad de
personacion tnicamente en relacion con el ofendido, el autor razona que una cosa es
el reconocimiento de un derecho —también al perjudicado— y otra distinta el conte-
nido del deber de informacién sobre algunos derechos por parte de la policia. Llegan
a semejante conclusién, CONDE PUMPIDO/GARBERT LLOBREGAT: Los juicios rdpidos, el pro-
cedimiento abreviado v el juicio de faltas, t. 1, op. cit., p. 418.
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jurisprudencialmente se reconoce al testimonio de la victima el valor
de prueba de cargo bastante al objeto de enervar el principio consti-
tucional de presuncion de inocencia dado el cumplimiento de deter-
minados requisitos, no es extrafio que la evacuacion de la declaracién
por parte de ésta constituya un momento propicio tanto para que la
propia victima se sienta intimidada por el hecho de tener que depo-
ner frente al Juez o Tribunal en determinadas circunstancias situa-
cionales, como para que la asistencia letrada del imputado o acusa-
do, en legitimo ejercicio de su derecho de defensa, intente hacer
dudar a quien debe decidir sobre la verosimilitud del testimonio jus-
to en aquel momento.

Como reiteradamente ha manifestado el Tribunal Supremo, ha-
ciéndose en esto eco de la jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional?’, en determinados delitos para cuya ejecucién se
busca o se aprovecha un marco de clandestinidad, como los delitos
contra la libertad sexual, la declaracién prestada por la victima, que
se considera prueba testifical cuando es prestada con las debidas
garantias, es la Ginica prueba con la que se cuenta. En tales supues-
tos, se admite la posibilidad de destruir la presuncién constitucional
de inocencia tiinicamente sobre la base de dicha prueba cuando con-
curran tres requisitos, cuales son la ausencia de incredibilidad sub-
jetiva, la verosimilitud y la persistencia de la incriminacién?®. Por
mor del primero de los requisitos antedichos, en el supuesto de autos
el tribunal debe cerciorarse de que no existan relaciones acusa-
dor/acusado que puedan conducir a la deduccién de la existencia de
un movil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento,
interés o de cualquier indole que prive a la declaracién de la aptitud
necesaria para generar certidumbre. Para entender cumplida la exi-
gencia de verosimilitud se considera generalmente que el testimonio
debe estar dotado de la concurrencia de algunas corroboraciones
periféricas de caracter objetivo que lo doten de aptitud probatoria, de
manera que avalen lo que no es propiamente una declaraciéon de
conocimiento prestada por una persona ajena al proceso, sino una
declaracién de parte; esto es, debe existir alguna constatacién obje-
tiva de la existencia del hecho, de manera que ésta venga apoyada en
algin dato anadido a la pura manifestacién subjetiva de la victima.
Finalmente, el tercero de los requisitos hace referencia a que la in-

27 Vid. , entre otras, Ss TC 201/1989, de 30 de noviembre, (RTC 1989, 201);
173/1990, de 12 de noviembre, (RTC 1990, 173); 64/1994, de 28 de febrero, (RTC
1994, 64).

28 Al respecto vid., por todas, Ss TS 28 septiembre 1988 (RJ 1988, 7070), 26 mayo
1992 (RJ 1992, 4487), 11 octubre 1995 (RJ 1995, 7852), 15 abril 1996 (RJ 1996,
3701). Mas recientemente, entre otras, STS 25 mayo 2004 (RJ 2004, 3794).
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criminacion debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigiie-
dades ni contradicciones, para con ello garantizar la posibilidad de
contradiccién del acusado, al considerar que siendo esa la tnica
prueba enervadora de la presuncién constitucional, practicamente la
unica manera de evitar la indefensién es permitirle que cuestione efi-
cazmente dicha declaracién, poniendo de relieve las contradicciones
que cuestionen su veracidad.

Tenemos, pues, que la trascendencia de que se ha dotado a la de-
claracién de la victima, incluso la prestada por menores de edad, su
fortaleza como prueba de cargo, constituye al mismo tiempo su punto
débil, uno de los aspectos que debe ser objeto de una mayor incidencia
legal en cuanto a su practica si se quiere evitar la tan temida victimi-
zacion secundaria. De lo que se tratara, pues, en las siguientes lineas
es de analizar si, tal como se ha predicado en el apartado precedente,
también en este concreto aspecto nos hallamos frente a un redescu-
brimiento de la victima, esto es, de si en el disefio de la practica de la
prueba testifical el legislador ha tenido en cuenta las especialidades de
la victima, mas especificamente de la victima menor de edad, y con-
tando con que lo haya hecho, hasta qué punto las ha tenido suficien-
temente en consideracion, y si todavia queda algo que pueda hacerse.

Para comenzar con este cometido puede decirse que en la ley ri-
tuaria, hasta el momento, no se ha atendido a la condicién de victima
de un declarante para establecer un régimen probatorio especifico. Es
decir, la victima, y también la victima menor de edad, son llamados a
declarar y declaran en cualquiera de las fases del procedimiento como
un testigo mas, a pesar de que se hayan levantado voces en la doctrina
proclives a la previsién de un régimen especifico en la declaracién de
la victima?’, a imagen de lo que sucede con el imputado o acusado.
Siendo eso asi en nuestro derecho patrio, sin embargo, en la Reco-
mendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 28 de
junio de 1985 ya se recogia que el interrogatorio a la victima seria re-
alizado en todas las fases del procedimiento con respeto a su situacién
personal, a sus derechos y a su dignidad, afiadiéndose que en la me-
dida de lo posible y en los casos apropiados, los nifios y los enfermos o
minusvalidos mentales debian ser interrogados en presencia de sus pa-
dres, o del tutor o de cualquier persona cualificada para asistirles.

Hasta la reforma operada en la Lecrim por obra de la LO 14/1999,
de 9 de junio, de modificacién del Cédigo penal de 1995, en materia

2 De esta opinion, entre otros, ARAGONESES MARTINEZ: Introduccion al régimen pro-
cesal de la victima del delito. Deberes y medidas de proteccion, op. cit., pp. 425y 433;
FERNANDEZ FUSTES: La intervencién de la victima en el proceso penal, op. cit., p. 281.
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de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, los mecanismos previstos en nuestra ley rituaria
para salvaguardar el bienestar de la victima-testigo eran escasos®.
Mas alld de las exenciones del deber de prestar declaracién a los
testigos reguladas en los arts. 416, 417 y 707 Lecrim?!, que ninguna
especialidad contemplaban para el supuesto de menores de edad, no
se establecia en la referida norma ningtin tipo de cautela para aque-
llos casos en que efectivamente se producia la declaracién del menor.
Con ello tenemos que en la mayoria de supuestos su declaracién de-
bia producirse, cuanto menos desde un punto de vista normativo, en
las mismas condiciones que la prestada por un mayor de edad. Al
margen de las exenciones del deber de declarar, que al decir del Tri-
bunal Supremo tinicamente podian ser aducidas en defensa del reo,
no del testigo, los tinicos supuestos en que se permitia la ausencia de
contacto visual entre el testigo y el imputado eran los contemplados
en los arts. 687 Lecrim y 232 LOPJ?*2. Sin embargo, ninguno de ellos
atendia a las particularidades del testigo menor de edad, pues el pri-
mero faculta al Tribunal para expulsar al acusado de la Sala cuando
su conducta altere el orden, mientras el segundo prevé la posibilidad
de limitar la publicidad de las actuaciones por razones de orden pu-
blico y de proteccién de los derechos y libertades.

3.2. Reformas introducidas por la LO 14/1999

en el testimonio de menores de edad

Como se ha indicado, hasta las modificaciones introducidas por
la LO 14/1999, de 9 de junio, la proteccién de testigo menor pasaba,
al igual que la de cualquier otro testigo, por la aplicacién de la de la

30 Al respecto vid. TAMARIT SUMALLA/VILLACAMPA ESTIARTE, en TAMARIT SUMALLA: La
proteccion penal del menor frente al abuso y la explotacion sexual. Andlisis de las refor-
mas penales en materia de abusos sexuales, prostitucion y pornografia de menores, 2.
edicién, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 132 y ss.

31 En éstos se exime de declarar, entre otros, a los parientes del procesado en linea
directa ascendente y descendiente, su cényuge, sus hermanos consanguineos o uterinos
y los laterales consanguineos hasta el segundo grado civil, asi como los parientes na-
turales referenciados en el art. 261.3 Lecrim, esto es, los hijos naturales respecto de la
madre en todo caso, y respecto del padre que los haya reconocido, y la madre y el padre
en los mismos casos. Asimismo, también se exime de declarar a los incapacitados fisi-
ca y moralmente, sin que la edad del testigo implique necesariamente incapacidad.

32 En tal sentido cfr. STS 20 febrero 1989 (RJ 1989, 1609). Una exposicion critica
de la fundamentacién contenida en ésta efecttian MARQUEZ DE PRADO/MARTINEZ ARIE-
TA: «Validez de la prueba testifical en ausencia del procesado», en Poder Judicial, 2.?
época, 1991, nim. 21, pp. 117 y ss.
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LO 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en
causas criminales, que como se ha indicado confunde los conceptos
de testigo anénimo y oculto, y resultaba de escasa aplicabilidad a tes-
tigos, eventualmente victimas, menores que depusieran en procedi-
mientos en que se conociera su identidad y en que el peligro para el
adecuado desarrollo del menor tuviera que ver con el impacto psi-
colégico que pudiera producirle la sala de vistas o la confrontacién
con el imputado o acusado??. En este contexto normativo, en cum-
plimiento de lo que establece la Recomendacién del Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa de 1985 y la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de proteccién del menor34, aunque también por influjo
de la Accién Comun relativa a la lucha contra la trata de seres hu-
manos y la explotacién sexual de los ninos, adoptada por el Consejo
de la Unién Europea de 24 de febrero de 19973, se modifica la prac-
tica de la prueba testifical y de la diligencia de careo en los términos
antes apuntados. Esto es, en lo que concierne a la prueba testifical,
introduciendo tanto en el art. 448, que regula la prueba testifical
anticipada, como en el art. 707 Lecrim, entre los preceptos que re-
gulan su préactica en el juicio oral, la posibilidad de que el Juez, me-
diante resoluciéon motivada y previa la emisién del correspondiente
informe pericial, pueda acordar que se evite la confrontacién visual
del testigo con el inculpado, mediante la utilizacién de cualquier
medio técnico o audiovisual®.

33 Por dichas razones no se puede compartir la opinién de quienes sostienen la in-
necesariedad de las reformas introducidas en la practica de la prueba testifical por tes-
tigos —eventualmente victimas— menores cuando introduce posibilidades ya previstas
en la Ley de proteccién de testigos y peritos en causas criminales. Se sostiene implici-
tamente esta opinién en MORENO CATENA (Dir.) et al.: El Proceso Penal. Doctrina, juris-
prudencia y formularios, vol. III, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 2179.

3 Seguin el art. 8 de la referida norma «en los procedimientos judiciales, las com-
parecencias del menor se realizaran de forma adecuada a su situacién y al desarrollo
evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad».

35 En el art. F. a), del Titulo II, de la referida Accién Comun, adoptada sobre la
base del art. K.3 del Tratado de la Unién Europea, se establece que los estados miem-
bros tomaran las medidas necesarias para garantizar la adecuada proteccién de los
testigos que faciliten informacién sobre infracciones relacionadas con la trata de se-
res humanos y la explotacién sexual y abusos sexuales cometidos con nifios. Ademas,
el documento contiene compromisos protectores de la victima, tales como la garantia
de asistencia adecuada a la misma, el derecho a la informacion sobre el estado de las
investigaciones a las familias de los nifios victimas de este tipo de conductas, y otras
de caracter mas claramente asistencial.

36 Con la referida reforma, se afnade un dltimo parrafo al art. 448 Lecrim en virtud
del cual «cuando el testigo sea menor de edad, el juez atendiendo a la naturaleza del
delito y a las circunstancias de dicho testigo, podra acordar en resolucién motivada y
previo informe pericial que se evite la confrontacién visual del testigo con el incul-
pado, utilizando para ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga posible

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 16 (2005)



282 CAROLINA VILLACAMPA ESTIARTE

Sin embargo, las previsiones contenidas en la referida reforma en
relacion con el testigo —eventualmente victima— menor, ni situaban
en el momento de ser introducidas a nuestro pais entre los pioneros en
la evitacién de la victimizacién procesal a menores victimas, habida
cuenta de las disposiciones procesales propias de otros paises occi-
dentales®, ni se hallaba exenta de problemas interpretativos. En rela-
cién con esta segunda cuestion, ya en el momento de la introduccién
de tales preceptos, el laconismo de que adolecia la nueva regulacién
abria tantos interrogantes como posibilidades®, puesto que se limitaba
a admitir que la practica del testimonio se hiciera evitando la con-
frontacion visual del menor con el inculpado, utilizando para ello cual-
quier medio técnico o audiovisual que haga posible la practica de la
prueba. De tal modo, la evitaciéon de la confrontacién visual podia
conseguirse hallaindose ambos en la Sala de vistas, aunque introdu-
ciendo algtin elemento que evitase que la victima-testigo entrase en el
campo de visién del acusado®’. También podria conseguirse porque o
bien el testigo o bien el acusado se hallasen fuera de la Sala de vistas

la préctica de esta prueba. Asimismo, se afnade un segundo parrafo al art. 707 Lecrim
por mor del cual «cuando el testigo sea menor de edad, el Juez o Tribunal podr4, en in-
terés de dicho testigo y mediante resolucién motivada, previo informe pericial, acordar
que sea interrogado evitando la confrontacién visual con el inculpado, utilizando para
ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga posible la préactica de esta pruebas.

37 Asi, la StPO alemana, junto a la posibilidad de que al testigo menor de 16 afios
se le formularan tinicamente aquellas cuestiones que no fueran perjudiciales para su
bienestar, admitia ya la posibilidad de que el Tribunal acordase la salida del acusado
de la Sala de vistas durante el interrogatorio del testigo, o que éste depusiera fuera de
la Sala de vistas, asi como la posibilidad de validar como prueba la lectura de decla-
raciones prestadas en la fase de instruccion que, en el caso de los testigos menores de
16 afios en procesos por delitos contra la libertad sexual, se concreta en la posibilidad
de sustituir la declaracién en el plenario por la emitida en fase de instruccién y re-
gistrada en soporte audiovisual —vid. pfos. 241 a), 247, 251 y 255 a) StPO. En seme-
jantes términos, en Italia, tanto la Ley de 15 de febrero de 1996, de «Norme contro la
violenza sessuale», como la Ley de 3 de agosto de 1998 introdujeron modificaciones a
los arts. 398 y 498 CPrP que permitian la practica de testifical de menores fuera de la
sede del Tribunal o con un sistema de espejo unido a la instalacién de un interfono.
Asi también, a nivel federal, el US Code, en el cap. 223 de su titulo 18 («Witness and
Evidence») permitia que el testimonio del menor fuera prestado el dia de la vista en
una sala contigua a aquella en que se celebraban las sesiones del juicio o que, segiin
los casos fuera prestada con anterioridad, a presencia del acusado, y grabada en video
para ser reproducida en el acto de la vista. Mas pormenorizadamente sobre tales cues-
tiones, vid. TAMARIT SUMALLA/VILLACAMPA ESTIARTE, en TAMARIT SUMALLA: La proteccion
penal del menor frente al abuso y explotacion sexual, op. cit., pp.138-141.

38 Ampliamente sobre dichas cuestiones, TAMARIT SUMALLA/VILLACAMPA ESTIARTE,
o.u.c., pp. 142 y ss.

3% En este sentido se interpreta el precepto —art. 707 Lecrim— en el Auto TS 12
septiembre 2002 (RJ 2002, 216580), que se refiere a la legalidad en relacién con la co-
locacién de un biombo entre acusado y victima en la declaraciéon de un menor en un
proceso por delito contra la libertad sexual.
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durante el momento de la declaracién, o bien finalmente porque el
testigo hubiese declarado con anterioridad, se hubiese grabado su de-
claracion, prestada con todas las garantias, y ésta se hubiera visionado
en el acto del juicio, en aplicacién de lo que previene el art. 730 Lecrim.

Ya en el momento de introducirse la referida modificacién a la
Ley rituaria, en el supuesto en que el testigo-victima se hallase fuera
de la Sala de vistas, por ejemplo, en una habitacién contigua, y pres-
tase declaracién con un sistema de interfono, o, hallindose fuera de
la propia sede del Tribunal, prestase declaracién a través de un cir-
cuito cerrado de television o de televisién por cable, podriamos ha-
llarnos, en caso de que el mismo no entrase en el campo visual del
acusado, frente a un supuesto de testigo oculto. Sin embargo, existen
pronunciamientos de nuestra jurisprudencia constitucional en virtud
de los cuales se clarifica que el art. 6.3.d) CEDH tnicamente se in-
fringe en los casos de total anonimato del testigo o de imposibilidad
de efectuar interrogatorio contradictorio, lo que no sucede si mera-
mente se instalan en la sala de vistas sistemas de ocultacién del tes-
tigo a fin de que éste no pueda ser visto ni increpado por el acusado,
pero si interrogado por su abogado defensor, de la misma forma
que los supuestos en que la victima declara fuera de la Sala de vistas,
sea su imagen vista o no por el acusado, en tanto se garantice que el
Tribunal pueda ver la declaracion y se asegure a la defensa la posi-
bilidad de interrogar al testigo, puesto que los principios de oralidad,
inmediacién, contradicciéon e igualdad de armas no tienen porqué
verse comprometidos si se adoptan las cautelas oportunas.

En cuanto a la posibilidad de evitar la confrontacién visual ha-
llandose el testigo en la Sala de vistas y el acusado fuera de la misma,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha pronunciado en diver-
sas ocasiones afirmando la necesidad de que los testimonios incul-
patorios de los testigos de cargo sean efectuados en audiencia publi-
ca ante la presencia del imputado y su abogado, aun cuando admite
la posibilidad de oir a los testigos en ausencia del acusado excepcio-
nalmente en los supuestos previstos en los arts. 687 Lecrim y 232.2.°
LOPJ. Ciertamente, el derecho reconocido al acusado en el art. 6.3.d)
CEDH a interrogar o hacer interrogar a los testigos se hace efectivo
en nuestro procedimiento penal a través de una defensa técnica, que
es la que interroga, y su derecho a la presencia en el acto del juicio
podria verse limitado cuando lo aconsejen excepcionales razones en
garantia de derechos y libertades de terceros*, entre las que pueden

40 Asi MARQUEZ DE PRADO/MARTINEZ ARRIETA: Validez de la prueba testifical en au-
sencia del procesado, op. cit., pp. 122 y ss., para quienes con esta medida no se res-
tringe el derecho de defensa, ni el principio de contradiccion efectiva, sino una faceta
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estar los intereses de los menores. De ahi que podria afirmarse la ad-
misibilidad de dicha medida, bien garantizando la contradiccién al
permitir al acusado que siga en directo la declaracion desde el lugar
anejo en que se encuentre, mediante el uso, por ejemplo, de un cir-
cuito cerrado de televisién o cualquier artificio técnico que permita la
escucha y asegurando su contacto directo con la defensa, bien si
eso no es posible, una vez reintegrado a Sala tras la declaracién del
menor, leyéndole el contenido de la declaracién y exponiéndole lo
ocurrido en su ausencia.

Finalmente, la posibilidad de practica anticipada de la testifical
del menor victima, bien durante la instruccién, bien en fase inter-
media e incluso de juicio oral en un momento anterior al acto de la
vista, planteaba ya en el momento de la modificacién operada por
LO 14/1999 el problema de su compatibilidad con la doctrina de la
prueba anticipada, con la interpretaciéon que de sus requisitos ha
efectuado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como su po-
sible contradiccién con el tenor del art. 730 Lecrim. Dichos escollos
hacian ya en aquel momento dificilmente imaginable la posibilidad
de sustituir la declaracién del menor en el acto de la vista por la pres-
tada con caracter anterior, practicada con todas las garantias, y con-
venientemente grabada en un soporte que permitiera la reproduccién
de imagen y sonido en el acto de la vista, aun cuando dicha posibili-
dad fuera deseable para preservar el bienestar del menor, si no se
operaba la correspondiente reforma en el régimen de la prueba an-
ticipada*!.

3.3. Ulteriores modificaciones de la normativa rituaria:
su repercusion en las posibilidades ofrecidas

porla LO 14/1999

Tras la modificacién operada por la LO 14/1999 en la prueba tes-
tifical de menores, eventualmente victimas, entre otras novedades se
ha generalizado en la praxis judicial cotidiana en nuestro pais, tam-
bién frente a los tribunales de orden penal, el uso de la videoconfe-
rencia. En relacién con las posibilidades de evitacién de la confronta-

del principio de publicidad, consistente en oir a los testimonios vertidos contra el acu-
sado. De semejante opinién, ARAGONESES MARTINEZ: Introduccion al régimen procesal
de la victima del delito, op. cit., pp. 435 vy ss.; GIMENEZ GARCIA: El testigo y el perito. Su
proteccion en el juicio oral, op. cit., pp. 197 y 198.

41 En tal sentido TAMARIT SUMALLA/VILLACAMPA ESTIARTE, en TAMARIT SUMALLA: La
proteccion penal del menor frente al abuso y la explotacion sexual, op. cit., pp. 143-44.
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cién visual entre victima-testigo y acusado referidas en el epigrafe
precedente, la emisién de testimonios a través de videoconferencia
puede facilitar enormemente la practica de las dos primeras opciones;
esto es, que o bien el menor declare fuera de la Sala de vistas, en una
habitacién aneja, que sea capaz de infundirle confianza y serenidad, e
incluso en un emplazamiento mas adecuado a sus necesidades, que
puede hallarse fuera de la sede del Tribunal, o bien, lo que resultara
menos habitual, que el acusado se halle fuera de la Sala de vistas y siga
lo que en ella sucede a través de este mecanismo.

Fue a partir del afio 2001, en cumplimiento del Pacto de Estado
para la Reforma de la Justicia, suscrito entre el Gobierno y los parti-
dos Popular y Socialista el 28 de mayo de ese ano, cuando se imple-
menté en numerosas sedes jurisdiccionales el sistema de videocon-
ferencia en la Administracién de Justicia®. La introduccién de dicho
sistema, que permite la transmisién de imagen y sonido en tiempo
real entre dos puntos fisicamente distantes y que, por tanto, posibilita
la percepcién por parte del Tribunal y las partes del testimonio emi-
tido por el declarante que no se ve obligado a desplazarse hasta la
sede del Tribunal*}, no ha gozado de una introduccién pacifica juri-
dicamente hablando. Las oposiciones a su introduccién en el orden
jurisdiccional penal deben buscarse en la ausencia de prevision legal
acerca de su uso en normativa rituaria propia del proceso penal,
mas alla de la genérica alusién al uso de este tipo de sistemas a que
podria considerarse que apelaban indirectamente los preceptos de la
Lecrim que aludian a evitar la confrontacién visual tras la reforma
operada por la LO 14/1999. Ante dicha ausencia de regulacién legal,
se habia apelado tanto a la aplicacién supletoria de la LEC como a
las previsiones del art. 230 LOPJ en punto al uso de nuevas tecnolo-
gias. Por una parte, la nueva ley rituaria civil permite en su articula-

4 Mas detalladamente acerca de los pormenores de su introduccién, GIMENEZ ON-
TANON: «Estado actual de la utilizacién de la videoconferencia en la Administracién de
Justicia», en La Ley, 2003-4, pp. 1596 y ss., en que destaca que, en ejecucién del plan
de implantacién del sistema de videoconferencia, el Ministerio de Justicia, en concreto
la Subdireccién General de las Nuevas Tecnologias de la Justicia, la introduccién se
ha articulado en dos fases, una primera fase que finaliz6 en enero de 2002 y en la que
se instalaron 53 equipos de videoconferencia en centros judiciales estratégicos, y
una segunda fase que culminé a finales del afio 2002.

4 Pensando exclusivamente en la practica de testificales a distancia es como
Choclan Montalvo define este sistema. Cfr. CHOCLAN MONTALVO: «Videoconferencia y
proceso penal. Sobre la prestacion de testimonios a distancia y su cobertura legal», en
Actualidad Juridica Aranzadi, 4 abril 2002, p. 1, en que lo caracteriza como «(...)un sis-
tema técnico que permite la percepcién por el Tribunal y las partes, a través de la vis-
tay el oido, del testimonio o declaracién emitida a distancia, sin desplazamiento fisico
del declarante hasta la sede del Tribunal».
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do la introduccién de nuevas tecnologias, asi la presentacién de es-
critos y documentos por medios electrénicos, telematicos y otros
semejantes, o la documentacién de las actuaciones no solamente
mediante actos, notas y diligencias, sino también con los medios
técnicos que reunan las garantias de integridad y autenticidad, de la
misma forma que prevé que las vistas y comparecencias deban re-
gistrarse o grabarse en soportes aptos para la reproduccién de la
imagen y sonido preferentemente*’. Por otra, el aludido art. 230
LOPJ, en la redaccién que a éste dio la LO 16/1994, de 8 de noviem-
bre, de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, contempla en
su parrafo primero una suerte de principio general de admisién de
las nuevas tecnologias para el cumplimiento de las funciones propias
de los 6rganos jurisdiccionales®.

Sin embargo, ni siquiera la existencia de preceptos en los que in-
directamente pudiera sustentarse la utilizacién de este nuevo sistema
logré convencer inicialmente a la Fiscalia General del Estado. Esta,
en una primera Instruccion, la 1/2002, neg6 la juridicidad del uso de
la videoconferencia. Con tal finalidad, utilizé6 como argumento las
previsiones contenidas en el art. 229.2 LOPJ, que dispone que «las
declaraciones, confesiones en juicio, testimonios, careos, explora-
ciones, informes, ratificacién de los periciales y vistas, se llevaran a
efecto ante el Juez o Tribunal con presencia o intervencion, en su
caso, de las partes y en audiencia publica, salvo lo dispuesto en la
Ley», asi como en el art. 268.1 LOPJ, que ordena que las actuaciones
judiciales deberan practicarse en la sede del 6rgano jurisdiccional. La
alusion a tales preceptos sirvio a la Fiscalia para advertir que el de-
recho a un proceso con todas las garantias se vefa afectado por la uti-
lizacién de nuevas tecnologias para la celebracién del juicio oral, a
pesar de la existencia del art. 230.1 LOPJ, y que este precepto no po-

4 En este sentido vid., entre otros, VELASCO NUNEZ: «Videoconferencia y Admi-
nistracién de Justicia», en La Ley, 2002-5, pp. 1778-1779, quien apela a los arts 162 —
uso de nuevas tecnologias para realizar actos de comunicacién—, 172 y 175 —remi-
sién y devolucién de exhortos por cualquier medio—, 187 —sobre el modo de
procederse a la documentacién de las vistas—, 299 —elenco abierto de medios de
prueba—, asi como al art. 382, todos ellos de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley
172000, de 7 de enero) en defensa de su pretensién de juridicidad del uso de la video-
conferencia, a los que podria afiadirse el art. 135.5. LEC, que prevé la posibilidad de
enviar documentacion por medios telematicos. En semejantes términos, DE LA MATA
AMAYA: «La utilizacién de la videoconferencia en las actuaciones judiciales», en Ac-
tualidad Penal, 2002-3, pp. 1271 y 1272.

4 Por mor de la vigente redaccion del art. 230.1 «los Juzgados y Tribunales po-
dréan utilizar cualesquiera medios técnicos, electrénicos, informaticos y telematicos,
para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus funciones, con las limitaciones que
a la utilizacién de tales medios establece la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, y
demis leyes que resulten de aplicacion».
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dia habilitar la celebracién de lo que en la instruccién se denomina-
ban «juicios virtuales», en los que podian entenderse comprometidos
tanto el principio de inmediacién como el de publicidad?*, si ello no
se evitaba mediante la introduccién una norma juridica expresa-
mente habilitante. Ciertamente, la referida Instruccién daba res-
puesta a las dudas suscitadas en punto a la celebracién de juicios en
que el Tribunal se hallaba espacialmente separado de las partes y de
la practica de las pruebas, esto es, aludia a una vista celebrada de
manera simultanea en dos emplazamientos distintos, separando a
Tribunal y partes, no a la practica de una concreta prueba, lo que
hizo que posteriormente la misma Fiscalia General del Estado mo-
dificara su opinién, aunque con ello la polémica estaba ya servida.
Asi, con caracter posterior, la Instruccion 3/2002, explicando las ra-
zones por las que con caracter anterior habia negado el uso de se-
mejante artificio, admite su utilizacién sobre la base del precepto ha-
bilitante, el art. 230.1 LOPJ, que sélo cedera en casos de afectacién
de derechos fundamentales, de inidoneidad del medio para los fines
que se persiguen, o de falta de proporcionalidad.

Ciertamente el uso de un instrumento, que no un especifico me-
dio de prueba, con tantas ventajas como la videoconferencia no podia
hacerse esperar. En lo que aqui interesa, no se duda de que este sis-
tema tiene una esencial virtualidad en punto a la evitacién de la vic-
timizacién secundaria, tanto de victimas mayores como menores de
edad, permitiendo un tratamiento adecuado a las victimas meno-
res, a las que puede hacerse declarar desde un emplazamiento que les
resulte idéneo a sus especialidades como testigo, siendo, ademas,
acompanados por adultos —familiares o profesionales— con la con-
siguiente menor incidencia psicolégica aneja a la exploracién. Pero
ademas se le reconocen otras virtudes, como la agilizacién de la co-
municacién y de la actividad jurisdiccional, la mejora de las condi-
ciones de acceso a la justicia en areas geograficamente alejadas de los
grandes centros de poblacién o a personas con escasos recursos eco-
némicos, la mejora de las condiciones de seguridad al evitar, por
ejemplo, el traslado de reclusos, o la disminucién de desplazamientos
con la consiguiente disminucién de costes, entre otras*’. Ademas,

46 Seguin la Instruccién 1/2002, la inmediacién sélo podria entenderse cumplida si
se acepta la presencia «virtual» como equivalente a presencia «fisica»; la publicidad
podria entenderse incumplida en tanto su observancia depende de las posibilidades
que se ofrezcan para que los particulares puedan «asistir» al acto de la vista, de la mis-
ma forma que la contradiccién tendra mas contenido cuanto mas perfeccionado se
encuentre el sistema de transmisién de imagenes.

47 Una enumeracion de las ventajas de este sistema puede encontrarse en VELASCO
NUREZ: «La videoconferencia llega a los Juzgados», en La Ley, 2002-2, pp. 1786 y ss.;
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una adecuada interpretacién de las normas marco contenidas en
nuestro ordenamiento juridico en el momento en que se planteé la
polémica, asi como un entendimiento de los principios reguladores
de la practica de la prueba en el proceso penal acordes con la actua-
lidad del momento, debian posibilitar por si solos la admisién de este
mecanismo técnico aun sin necesidad de una norma habilitante®.

Al respecto, debe recordarse que nos hallamos ante un instrumento
de apoyo, no un medio de prueba, por lo que como tal instrumento no
puede considerarse globalmente bueno o malo, prohibido o permitido,
como indebidamente hizo la Instruccién 1/2002 de la Fiscalia General
del Estado®, sino que debera analizarse si su aplicacién a cada medio
probatorio es adecuada®. En este sentido, su uso para la practica de la
prueba testifical no tenia porqué comprometer los principios que la ri-
gen, sino todo lo contrario®'. Asi, la contradiccion se asegura en tanto
que las posibilidades de interrogatorio y contrainterrogatorio son idén-
ticas para las partes con presencia fisica o virtual del testigo, la publi-
cidad se observa al permitir que la practica de la prueba sea seguida in-
cluso por mayor ntimero de personas —en doble emplazamiento—, la
concentracién y la unidad de acto tampoco deben verse contradichas,
en tanto la prueba se practica en tiempo real y en unidad virtual, y fi-
nalmente la inmediacién puede verse suficientemente garantizada con

El mismo, Videoconferencia y adminstracion de justicia, op. cit., pp. 1777 y ss;
MAGRO SERVET: «La viabilidad legal del uso de la videoconferencia para la celebracién
de juicios penales», en Actualidad Juridica Aranzadi, 7 de febrero de 2002, p. 2; El mis-
mo, «La nueva regulacién legal del uso de la videoconferencia en los juicios penales»,
en La Ley, 2003-3, p. 1699.

4 En este orden de consideraciones, debe tenerse en cuenta que algunos ma-
nualistas admiten la practica de la prueba testifical a través de videoconferencia.
Cfr. DE LA OLIVA SANTOS/ARAGONESES MARTINEZ/HINOJOSA SEGOVIA/MUERZA
EsPARZA/TOME GARCIA: Derecho procesal penal, 5. edicion, Ed. Centro de Estudios
Ramoén Areces, Madrid, 2002, p. 348, aunque con cautela; MORENO CATENA, en GIME-
NO SENDRA/MORENO CATENA/CORTES DOMINGUEZ: Lecciones de Derecho Procesal Penal,
2.2 edicion, Ed. Colex, Madrid, 2003, p. 390; ARMENTA DEU: Lecciones de Derecho Pro-
cesal penal, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 262-263.

4 De esta opinién CHOCLAN MONTALVO: Videoconferencia y proceso penal. Sobre la
prestacion de testimonios a distancia y su cobertura legal, op. cit., p. 9.

50 Vid. DE LA MATA AMAYA: La utilizacién de la videoconferencia en las actuaciones
judiciales, op. cit., p. 1273.

51 CHOCLAN MOLTALVO: Videoconferencia y proceso penal. Sobre la prestacion de
testimonios a distancia y su cobertura legal, op. cit., p. 10, llega incluso a decir que el
uso de la videoconferencia en la practica de pruebas testificales no sélo no colisiona
con las garantias procesales del acusado, sino que su no uso puede llegar a vulnerar el
derecho de las partes a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, o el
derecho a un proceso sin dilacién, y que su no uso puede vulnerar derechos funda-
mentales de terceros que deben intervenir en el proceso en colaboracion con la justi-
cia a los que deba brindarseles proteccion.
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un sistema que permita transmitir adecuadamente imagen y sonido a
quien debe decidir, y en cualquier caso, el uso de la videoconferencia
garantiza su observancia en mayor medida que los tradicionales su-
puestos de auxilio judicial nacional o internacional®.

Aun cuando, como se ha dicho, su utilizacién ha venido siendo
posible y lo hubiera continuado siendo incluso sin previsién nor-
mativa, ha sido probablemente la aprobacién de la Decisién Marco
del Consejo de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima
en el proceso penal, en vigor desde el dia 22 de marzo de 2001, la que
ha propiciado que se hayan introducido preceptos reguladores rela-
cionados con el uso de este sistema en nuestro Derecho interno. El
art. 11 de la referida Decisién, al objeto de evitar las dificultades in-
herentes al hecho de que la victima resida en un Estado miembro
distinto de aquél en que se haya cometido la infraccion, establece que
los estados deben velar para que sus autoridades puedan tomar me-
didas tendentes a decidir si la victima puede prestar declaracién in-
mediatamente después de cometer la infraccién, asi como a recurrir,
para la audicion de las victimas residentes en el extranjero, a las
disposiciones sobre videoconferencia y conferencia telefénica con-
tenidas en el Convenio relativo a la asistencia judicial en materia pe-
nal entre los Estados miembros de la Unién Europea de 29 de mayo
de 2000%. Esto es, la referida Decisién impone a los Estados de la
Unién la obligacion de que se arbitren medidas para permitir que la
victima de otro Estado preste declaracién a través, entre otros, del
sistema de videoconferencia®, lo que debe hacerse, en este concreto
aspecto, a mas tardar el dia 22 de marzo de 2002.

52 Acerca del cumplimiento de los referidos principios vid., por todos, MAGRO
SERVET: La viabilidad legal del uso de la videoconferencia para la celebracion de juicios
penales, op. cit., pp. 4 y 5; VELASCO NUNEZ: Videoconferencia y Administracion de justi-
cia, op. cit., p. 1779; DE LA MATA AMAYA: La utilizacion de la videoconferencia en las ac-
tuaciones judiciales, op. cit., pp. 1279 y ss.

53 El convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal de 29 de mayo de
2000, adoptado sobre la base de lo establecido en el art. 34 del Tratado de la Uni6én
Europea, que vincula a Espaifia, establece, en su art. 10, la posibilidad de que la
prueba testifical o pericial que deba evacuar una persona que resida en un Estado
miembro ante un 6rgano jurisdiccional de otro Estado de la Unién, en caso de no ser
posible que la persona que deba ser oida comparezca personalmente en su territorio,
se practique a través de videoconferencia, cumplimentando los tramites y requisitos
previstos en el mismo precepto, en términos semejantes a aquellos en que el art. 11
del referido convenio prevé que en el mismo supuesto de hecho la audicion se realice
a través de conferencia telefénica.

54 En concreto, el art. 11.1, rubricado «victimas residentes en otro Estado miem-
bro» establece «1.Los Estados miembros velaran por que sus autoridades competen-
tes estén en condiciones de tomar medidas necesarias para paliar las dificultades de-
rivadas del hecho de que la victima resida en un Estado miembro distinto distinto de
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En cumplimiento del art. 17 de la referida Decisién Marco, me-
diante la Ley 38/2002, se introdujeron en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal dos preceptos, el art. 777.2, para el procedimiento abreviado, y
el art. 797.2, para los juicios rapidos, en que se prevé la posibilidad de
practica inmediata y, por tanto, anticipada, de la prueba testifical
cuando por el lugar de residencia del testigo o victima o por otro mo-
tivo fuera de prever que la prueba no podra practicarse en el acto del
juicio o pueda motivar su suspensién, debiendo garantizarse la posi-
bilidad de contradiccién de las partes, asi como documentandose en
soporte apto para la grabacion y reproduccién del sonido y la imagen
o por acta autorizada por el Secretario judicial, que habra de ser re-
producida en el acto del juicio en los términos contemplados en el art.
730 Lecrim. Esto es, se permite en estos dos procesos la practica an-
ticipada de una prueba testifical cumpliendo con determinadas ga-
rantias y admitiendo su registro en un soporte audiovisual.

No obstante, aun cuando aprovechando la reforma operada en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal con la modificacién del procedi-
miento abreviado y la introduccién del juicio rapido se ha hecho
referencia a la posibilidad de anticipar la practica de pruebas testifi-
cales registradas en un soporte que garantice la reproduccion del so-
nido y la imagen, disipando cualquier duda en punto a la posibilidad
de aplicar la previsién contenida en el art. 730 Lecrim a este tipo de
soportes, no ha sido hasta la aprobacién de la LO 13/2003, de 24 de
octubre, en que la practica de pruebas testificales a través de video-
conferencia ha ganado finalmente carta de naturaleza legal. Curio-

aquél en que se haya cometido la infraccién, en especial en lo que se refiere al desa-
rrollo de las actuaciones. A tal fin, dichas autoridades deberan sobre todo estar en
condiciones de:

— decidir si la victima puede prestar declaracién inmediatamente después de co-
meterse la infraccién,

— recurrir en la mayor medida posible, para la audicién de las victimas residen-
tes en el extranjero, a las disposiciones sobre videoconferencia y conferencia te-
lefénica previstas en los articulos 10 y 11 del Convenio relativo a la asistencia
judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea, de
29 de mayo de 2000.

5 Los arts. 777.2 y 797.2 Lecrim, ambos del mismo tenor, con la salvedad de que en
el juicio rapido se hace referencia al Juez de Guardia en lugar de al Juez de Instruccién,
establecen: «(1) 2. Cuando por razén del lugar de residencia de un testigo o victima, o
por otro motivo, fuere de temer razonablemente que una prueba no podra practicarse en
el juicio oral, o pudiera motivar su suspension, el Juez de Instruccién practicara inme-
diatamente la misma, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las
partes. (2) Dicha diligencia debera documentarse en soporte apto para la grabacién y re-
produccion del sonido y de la imagen o por medio de acta autorizada por el Secretario
Judicial, con expresion de los intervinientes. (3) A efectos de su valoraciéon como prueba
en sentencia, la parte a quien interese debera instar en juicio oral la reproduccién de la
grabacion o la lectura literal de la diligencia, en los términos del art. 730».
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samente hemos tenido que esperar a la aprobacién de una Ley, cual
la LO 12/2003, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de prision provisional, para que la ley rituaria reconociera
explicitamente la posibilidad de efectuar determinadas declaraciones
y comparecencias ante el Tribunal por medio de videoconferencia,
sin que en la Exposicién de motivos se haga alusién alguna a la in-
troduccién especifica de dicha posibilidad, limitdndose a justificar las
modificaciones introducidas en el régimen de la prisién preventiva.
Con semejante mutismo justificativo se introduce un nuevo parrafo
tercero al art. 229 LOPJ que permite la practica de declaraciones, in-
terrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratifica-
cién de periciales y vistas utilizando el sistema de videoconferencia u
otro similar que permita la comunicacién bidireccional y simultanea
de la imagen y el sonido, asi como la interaccion visual, auditiva y
verbal entre personas alejadas en el espacio siempre que se garantice
la posibilidad de contradiccién, la salvaguarda del derecho de de-
fensa, y cuando asi lo acuerde el Juez o Tribunal’®. Esto es, que con-
tiene una regulacién general permisiva de la practica de actuaciones
judiciales a través de este sistema. Junto a este precepto, los corres-
pondientes introducidos en la Lecrim, en concreto los arts. 325, en su
ultima redaccion, y el nuevo art. 731 bis permite que el Juez o Tri-
bunal acuerde la comparecencia al procedimiento penal de imputa-
dos, testigos o peritos o personas que deban intervenir en otra con-
dicién a través de videconferencia u otro mecanismo similar, de
conformidad con lo que establece el art. 229.3 LOPJ, por razones de
utilidad, seguridad u orden publico, asi como en aquellos supuestos
en que la comparecencia de una de estas personas resulte particu-
larmente gravosa o perjudicial®.

% En concreto, el art. 229.3 LOPJ, en referecia a las actuaciones judiciales, esta-
blece que «3.(1)Estas actuaciones podran realizarse a través de videoconferencia u
otro sistema similar que permita la comunicacién bidireccional y simultanea de la
imagen y el sonido y la interaccién visual, auditiva y verbal entre dos personas o gru-
pos de personas geogrificamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de
contradiccién de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo
acuerde el Juez o Tribunal. (2) En estos casos, el secretario judicial del juzgado o tri-
bunal que haya acordado la medida acreditara desde la propia sede judicial la iden-
tidad de las personas que intervengan a través de la videoconferencia mediante la pre-
via remision o la exhibiciéon directa de documentacion, por conocimiento personal o
por cualquier otro medio procesal idéneo». Para MAGRO SERVET: La nueva regulacion
legal de la videoconferencia en los juicios penales, op. cit., p. 1705, un sistema similar a
la videoconferencia podria ser la instalacién de una webcam.

57 Ademas de estos preceptos, en el nuevo art. 306 Lecrim, se prevé la posibilidad
de que el fiscal intervenga en las actuaciones de cualquier procedimiento penal, in-
cluida la comparecencia del art. 505 Lecrim, mediante videoconferencia u otro siste-
ma similar.
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Asi, pues, aun cuando mas arriba se afirmé que no era precisa la
regulacion especifica de la practica de la prueba testifical a través de
videoconferencia, su prevision explicita, al margen de lo adecuado de
la norma a través de la que se ha incluido, si puede tener utilidad en
orden a aclarar algunas cuestiones, como la de quién da fe de la
identidad de los intervinientes®®, ademas de resultar adecuada su es-
pecifica prevision en el caso de la comparecencia de los imputados,
dado que en ese supuesto su admisibilidad habia generado mayores
dudas que en la comparecencia de testigos®.

Para la practica de las pruebas testificales de victimas menores de
edad, que era la cuestiéon que aqui nos ocupaba, la nueva regulacién
legal permite concluir que es perfectamente factible la primera de las
posibilidades interpretativas apuntadas en relacion con la evitacién
de la confrontacion visual a que se refieren los arts. 448 y 707 Le-
crim, esto es, que el menor declare desde una habitacién contigua o
fuera de la sede del Tribunal, en un espacio adecuado y asistido por
personas que pueden minorar el impacto de la exploracién del me-
nor. Sin embargo, en tanto se permite la testifical a través de video-
conferencia de mayores de edad sin necesidad de informe pericial,
una vez constatado que la comparecencia resulta gravosa o perjudi-
cial, podria suceder que el legislador, sin pretenderlo, haya mante-
nido una regulacién para esta practica con testigos menores mas
exigente que con los mayores de edad. Ello a salvo de interpretar que
evitar la confrontacion visual se refiere no solamente a la practica de
la prueba a través de videoconfencia, sino, ademas, sin que el acusa-
do vea al menor, con lo que tendria sentido la exigencia de mayores
requisitos en este supuesto, manteniendo la aplicabilidad del régimen
general para los casos en que no se evite la visién del testigo por la
parte acusada, aunque aquél sea menor de edad.

Mas dificil parece, tras las modificaciones introducidas en la Le-
crim y la LOPJ, que la segunda de las posibilidades interpretativas re-

8 En este sentido se habia discutido si debian dar fe dos secretarios judiciales,
cada uno de ellos situado en uno de los puntos geograficamente distante, vid., MAGRO
SERVET: La nueva regulacion legal del uso de la videoconferencia en los juicios penales,
op. cit., p. 1705, o el secretario del 6rgano judicial en el que se hallaba el compare-
ciente a través de videoconferencia, de modo semejante a como sucede con el auxilio
judicial; en este segundo sentido, CHOCLAN MONTALVO: Videoconferencia y proceso pe-
nal. Sobre la prestacion de testimonios a distancia y su cobertura legal, op. cit., p. 10.
Por contra, el nuevo art. 229.3 LOPJ establece que dara fe de la identidad el secretario
del 6rgano judicial que acuerde la medida.

5 Acerca de las cuestiones de legalidad planteadas por dicha posibilidad vid., por to-
dos, MAGRO SERVET, o.u.c., 1701; MEDRANO 1 MOLINA: La prdctica de la prueba por sopor-
tes informdticos y adiovisuales en el proceso penal, en www.alfa-redi.org, pp. 22-23.
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lacionada con la evitacién de la confrontacién visual antes apuntadas
se generalice. Es decir, que ésta se evite declarando el menor en
Sala, hallandose el imputado fuera, puesto que al margen de aquellos
supuestos en que razones de seguridad asi lo aconsejen, parece pre-
ferible, desde el punto de vista de la salvaguarda de menor, que éste
declare fuera de la Sala, siendo ademas menos comprometido para la
observancia de los derechos procesales del imputado que asi se haga.

En lo tocante a la tercera de las posibilidades referidas en el epi-
grafe precedente para evitar la confrontacién visual, la consistente en
preconstituir la testifical del menor victima con caracter anterior a la
celebracion del plenario, reproduciéndola en ese acto en los términos
establecidos en el art. 730 Lecrim, poco se ha avanzado tras la apro-
bacién de la LO 14/1999. Si en lo atinente a la posibilidad de reali-
zacién simultanea de la testifical del menor, pero separado del acu-
sado, la generalizacién de la videoconferencia, junto a su previsiéon
normativa, ha supuesto un paso adelante desde la aprobacién de la
referida reforma, no puede decirse que existan novedades normativas
remarcables desde aquel momento en relaciéon con la prueba antici-
pada.

En relacién con esta tercera posibilidad de evitar la confrontacion
visual, consistente en anticipar la practica de la prueba testifical,
Unicamente algunas resoluciones jurisprudenciales parecen haber
iniciado en los ultimos tiempos una nueva linea interpretativa pro-
clive a admitir declaraciones diferidas de menores de edad aun cuan-
do materialmente sea posible su asistencia al acto del plenario. Al
margen de que la jurisprudencia trata unitariamente dos institucio-
nes diversas, la prueba preconstituida y la prueba anticipada®, cons-
tituye doctrina consolidada del Tribunal Constitucional, asumida
también por el Tribunal Supremo, en relacién con los requisitos

0 Seguin MARTIN BRANAS: La prueba anticipada en el proceso penal, en Revista de
Derecho Procesal, 2001, nim. 1-3, pp. 471 y ss., en que el autor estudia con profusiéon
el concepto y la regulacién normativa de la prueba anticipada, en pp. 478-479 aclara
que con este concepto se alude a «(...) verdaderas diligencias probatorias que se soli-
citan, admiten y practican en calidad de tales, es decir, con el objetivo de que sirvan
para que el juzgador forme su decisién» y que a juicio de este autor no deben con-
fundirse con otras figuras que, si bien a través de diversos mecanismos terminan ad-
quiriendo efecto probatorio, en su génesis y su desarrollo son radicalmente distintas;
se trata, en este segundo caso, de diligencias de investigacién que, concurriendo de-
terminadas circunstancias, consiguen equipararse a la verdadera prueba. Acerca de la
distincién entre la prueba preconstituida y anticipada vid., entre otros, MORENO Ca-
TENA (Dir.): El proceso penal, vol. 111, op. cit., pp. 2128 y ss.; RIFA SOLER/VALLS GOM-
BAU/RICHARD GONZALEZ: El proceso penal prdctico. Comentarios, jurisprudencia, for-
mularios, 4. edicién, Ed. La Ley, Madrid, 2003, pp. 1498 y ss.; ARMENTA DEU:
Lecciones de Derecho Procesal penal, op. cit., p. 167.
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constitucionales de validez de las pruebas que las dotan de capacidad
para desvirtuar la presuncién de inocencia, que tinicamente pueden
considerarse auténticas pruebas vinculantes para los 6rganos de la
justicia penal en el momento de dictar sentencia las practicadas en el
juicio oral. Es decir, aquéllas en cuya practica se hayan respetado los
principios de contradiccién, inmediacion, oralidad e igualdad de ar-
mas, sobre la base de que el procedimiento probatorio debe tener lu-
gar precisamente en el debate contradictorio que se desarrolla de for-
ma oral ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar sentencia, de
manera que la conviccion de éste sobre los hechos enjuiciados se al-
cance en contacto directo con los medios aportados para dicho fin
por las partes®. No obstante, esta regla general admite excepciones,
a través de las cuales es posible, aunque en limitadas ocasiones al de-
cir de la jurisprudencia constitucional, integrar en la valoracién pro-
batoria el resultado de las diligencias sumariales de investigacién,
siempre y cuando las mismas se sometan a determinadas exigen-
cias de contradiccién. En concreto, la validez como prueba de cargo
de las declaraciones prestadas en instruccién, incluidas las de la vic-
tima, se condiciona al cumplimiento de una serie de requisitos, cla-
sificados en materiales (su imposibilidad de reproduccién en el acto
de juicio oral), subjetivos (la necesaria intervencion del juez de ins-
truccién), objetivos (que se garantice la posibilidad de contradic-
cién, para lo que debe citarse, como minimo, al abogado del impu-
tado para que pueda interrogar al testigo) y formales (en virtud de los
cuales debe procederse a la introduccion del contenido de la decla-
racion sumarial a través de la lectura del acta en que ésta se docu-
menta, de conformidad con lo establecido en el art. 730 Lecrim, o a
través de los interrogatorios, posibilitando con ello que su contenido
acceda al debate procesal publico y se someta a confrontacién con
las demas declaraciones de los intervinientes en el juicio oral)®?. En
concreto, por cuanto se refiere a las declaraciones prestadas en ins-
truccion, el Tribunal Constitucional ha interpretado con caracter
restrictivo la posibilidad de practicar anticipadamente la prueba tes-
tifical, al considerar que de sus propias caracteristicas no deriva ni su

8! Vid., por todas, SSTC 217/1989, de 21 de diciembre (RTC 1989, 217), 161/1990,
de 19 de octubre (RTC 1990, 161), 40/1997, de 27 de febrero (RTC 1997, 40). Mas re-
cientemente 2/2002, de 14 de enero (RTC 2002, 2), 195/2002, de 28 de octubre (RTC
2002, 195).

62 Cfr., entre otras, SsTC 80/1986, de 17 de junio (RTC 1986, 80); 303/1993, de 25
de octubre (RTC 1993, 303); 36/1995, de 6 de febrero (RTC 1995, 36); 200/1996, de 3
de diciembre (RTC 1996, 200); 40/1997, de 27 de febrero (RTC 1997, 40); 49/1998, de
2 de marzo (RTC 1998, 49); 97/1999, de 31 de mayo (RTC 1999, 97); 209/2001, de 22
de octubre (RTC 2001, 209); 12/2002,de 28 de enero (RTC 2002, 12). En el mismo sen-
tido, vid. SsTS 3 marzo 2004 (RJ 2004, 1974), 28 noviembre 2004 (RJ 2004, 404).
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caracter irrepetible ni su imposibilidad genérica de practica, por lo
que su incorporacién al proceso como prueba anticipada tinicamen-
te se ha admitido en los supuestos en que se produce imposibilidad
real de practica en el juicio oral, circunscrito a los casos de falleci-
miento del testigo, de imposibilidad de localizacién, y limitadamen-
te de residencia en el extranjero®. A este respecto, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha sido algo mas permisiva en la interpreta-
cién de la imposibilidad, aunque considerando que ésta inicamente
concurre en caso de fallecimiento del testigo, testigo extranjero que
se halle fuera de la jurisdiccién del Tribunal sin que sea factible lo-
grar su comparecencia, o en supuestos de testigos en paradero des-
conocido, habiendo resultado infructuosas las diligencias practicadas
para su citacion en legal forma, asi como fallidas las gestiones poli-
ciales ordenadas para su localizacion®.

Aun cuando la regla general que determina la validez como prue-
ba de cargo tnicamente de las declaraciones testificales practica-
das en el plenario admite excepciones, ya se ha visto cémo éstas
han sido interpretadas por parte de nuestra jurisprudencia con un ca-
racter restrictivo, que generalmente identifica la imposibilidad de
reproduccion en el plenario con imposibilidad material de concu-
rrencia al acto. Con ello dificilmente podrian entenderse incluidos en
este supuesto los casos en que la deposicién en plenario pudiera su-
poner un peligro para el correcto desarrollo o la estabilidad del me-
nor, con lo que pocas posibilidades existian de interpretar el tenor del
art. 707 Lecrim en el sentido de evitar la confrontacién visual sobre
la base de validar la primera declaracion prestada con observancia de
todas las garantias, esto es, fundamentalmente posibilitando la con-
tradiccién, a pesar de que la evitacién de la confrontacién visual
con los testigos menores habia sido introducida por la LO 14/1999
también en el 448 Lecrim, que es justamente el que regula la prueba
testifical anticipada, aunque sin excepcionar su régimen general®. No

0 Vid., SSTC 10/1992, de 10 de enero (RTC 1992, 10); 35/1995, de 6 de febrero
(RTC 1995, 35); 209/2001, de 22 de octubre (RTC 2001, 209); 94/2002, de 22 de abril
(RTC 2002, 94).

¢ Vid., SsTS 13 marzo 2000 (RJ 2000, 1712); 28 abril 2000 (RJ 2000, 3740); 19 no-
viembre 2001 (RJ 2001, 1517); 27 enero 2003 (RJ 2003, 2355); 1 octubre 2003 (RJ
2003, 7023); 2 diciembre 2003 (RJ 2003, 8857); 31 diciembre 2003 (RJ 2003, 8797); 7
abril 2004 (RJ 2004, 3444). En semejantes términos, SAP Barcelona 14 octubre 2003
(RJ 2003, 846).

%5 El parrafo primero del referido precepto, no modificado por la LO 14/1999, in-
cluye como supuestos de imposibilidad de comparecer al acto del juicio el haber de
ausentarse de la Peninsula o el caso en que hubiere motivo bastante para temer la
muerte o incapacidad fisica o intelectual del testigo antes de la apertura del juicio
oral.
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obstante, como se ha indicado, en los tltimos tiempos se esta soste-
niendo una interpretacién mas laxa de la imposibilidad, que hace
equivaler a los supuestos de la material, también los de imposibilidad
legal, incluyendo dentro de éstos aquellos en los que la comparecen-
cia al acto del juicio pueda suponer un perjuicio para el desarrollo
personal del menor, validindose como prueba de cargo bien la de-
claracién prestada en instruccién por el propio menor, bien, en caso
de no existir, las declaraciones de testigos de referencia®®.

Ciertamente, la existencia de una doctrina jurisprudencial que
muestre conciencia acerca de los perjuicios que puede suponer para
la victima menor su declaracién en el acto del juicio supone un
avance. No obstante, debe advertirse que dicha orientacién juris-
prudencial no es ni mucho menos mayoritaria, cuanto menos por el
momento, y que, en todo caso, la ausencia de modificacién del tenor
del art. 730 Lecrim o del art. 448 Lecrim deja la puerta abierta a la
vuelta a una interpretacién de la imposibilidad en términos predo-
minantemente materiales.

A falta de previsién alguna que permita validar la prueba testifical
anticipada de menor de edad mas all4 de lo que sostiene la referida
interpretacion jurisprudencial, llama la atencién que se haya apro-
vechado la reforma que introduce en la Lecrim el juicio rapido para
introducir tanto en el procedimiento abreviado como en este segun-
do tipo de procedimiento sendos preceptos que permiten recibir an-
ticipadamente declaracion a los testigos que razonablemente pueda
temerse que no compareceran al acto del juicio por razén de su re-
sidencia. Ya se manifesté mas arriba como la introduccién de las pre-
visiones contenidas en los arts. 777.2 y 797.2 Lecrim venia auspicia-
da por el mandato contenido en el art. 11 de la Decisién Marco del
Consejo relativa al estatuto de la victima en el proceso penal. Sin em-
bargo, dicho precepto exige tnicamente hacer posible la declara-
cién de la victima que resida en un Estado distinto a aquél en que se
instrumenta el proceso penal, lo que posibilita actualmente la video-
conferencia, como mecanismo de uso legalmente admitido, haciendo
referencia sélo a la declaracién anticipada como una de las opciones
que lo factibilizan. Siendo ello asi, resulta sorprendente que el legis-
lador haya sido tan generoso en punto a admitir la practica de una
prueba testifical anticipada por el lugar de residencia de quien debe

% En este sentido, vid. SsTS 8 marzo 2002 (RJ 2002, 3972), 1 julio 2002 (RJ
2003, 70). En la jurisprudencia menor, vid. SAP Bacelona 18 marzo 2004 (RJ 2004,
155600), SAP Barcelona 16 abril 2004, asi como la muy interesante SAP Sevilla de 22
diciembre 2000 (RJ 2004, 245), en que se razona profusamente la equiparacién de im-
posibilidades.
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deponer®’, pensando fundamentalmente en los testigos-victimas que
sean turistas®®, y al mismo tiempo tan cicatero en adoptar un nivel de
reconocimiento semejante cuando se trata de validar declaraciones
anticipadas de menores.

Una actitud respetuosa con las especialidades del testigo-victima
menor deberia, conducir ya de lege lata a entender incluido entre los
otros motivos que permiten la practica anticipada de la testifical en los
arts. 777.2 y 797.2 Lecrim, junto al lugar de residencia especifica-
mente mencionado, el posible perjuicio al desarrollo del menor anejo
a su declaracién en el acto de la vista. Dicha interpretacién resulta mu-
cho mas adecuada en relacién con las involuciones que puedan pro-
ducirse en el desarrollo de los menores por declarar a presencia del
Tribunal y del imputado que en relacién con los testigos que residen
en el extranjero, existiendo para éstos la posibilidad de declarar con el
sistema de videoconferencia. Por ello, de lege ferenda, la adecuada
consideracién a las especialidades del menor-victima como testigo
deberia conducir a la prevision especifica de la validez de la practica
de prueba testifical anticipada para éste en cualquier tipo de procedi-
miento penal, también en el ordinario. Con este objeto, resultaria pre-
ferible la previsién normativa de las cautelas que deberian adoptarse
para acordar la practica anticipada de la prueba —requerimiento de
un previo dictamen pericial y acuerdo en resolucién judicial motivada,
por ejemplo, incluso planteando la posibilidad de que se aplicara tni-
camente a menores de determinada edad—, previéndose también le-
gislativamente cémo deberia llevarse a cabo para garantizar la ob-
servancia de los principios que rigen la practica de pruebas en el
plenario —especialmente la contradiccién—, y sin descartar que la
declaracién pudiera efectuarse fuera de la Sala, en un lugar adecua-
do para garantizar el bienestar del menor, y a través del sistema de

67 Aun cuando haya autores que se esfuerzan por argumentar que la previsiéon
contenida en tales preceptos en nada modificara las posibilidades de practica de
prueba testifical anticipada que venfan admiténdose hasta ahora, cuesta admitir dicha
posibilidad, a la vista del tenor literal de ambos preceptos. En este sentido, GRINDA
GONZALEZ, en GARCIA ALBERO (Coord) et al.: La reforma del proceso penal, op. cit., pp.
289 y ss. Por contra, MEDRANO MOLINA: La prdctica de la prueba por soportes informd-
ticos y audiovisuales en el proceso penal, op. cit., pp. 18 y 19, lamenta que se haya in-
troducido ambos preceptos pensando en testigos extranjeros, en lugar de prever la po-
sibilidad de deponer a través de videoconferencia, lo que seria mas respetuoso con los
derechos del imputado.

% Que es esencialmente para dichos sujetos pasivos para los que esta pensada la
prevision puede verse en MAGRO SERVET: «La validez en juicio de las declaraciones de
los testigos y victimas en la instruccién de los juicios rapidos», en La Ley, 2002-6, pp.
1734 y ss., en especial en p. 1736, en que reproduce las razones de esa concreta re-
forma, al exponer la justificacion de la enmienda que condujo a ambas previsiones.
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videoconferencia®. No a otra conclusién deberia llevar la prevision
también contenida en el art. 3 de la Decisién marco relativa al esta-
tuto de la victima en el proceso penal, en el sentido de que ésta sea
interrogada s6lo en la medida necesaria para el proceso penal’,
cuando se la pone en relacién con el testimonio del menor, siempre
mas exacto cuando se le pregunta en un espacio de tiempo no aleja-
do del suceso y con menos errores si se evita la repeticiéon de entre-
vistas’!.

4. Conclusion

De lo expuesto en paginas precedentes puede deducirse que en los
ultimos afios se esta produciendo un fenémeno en virtud del cual, en
el marco de la tendencia general hacia el redescubrimiento de la
victima en el sistema penal, se estan reduciendo los efectos victimi-
zadores inherentes al proceso penal. Si bien se debe celebrar la adop-
cién de medidas legislativas que vayan en esa direccién, por cuanto
se refiere a la evitacion de la victimizaciéon secundaria de las victi-
mas-testigos menores de edad, nuestro derecho procesal puede aun
evolucionar mas.

En este concreto aspecto, las modificaciones introducidas en la
prueba testifical y de careo en que intervienen menores por obra de
la LO 14/1999, aun a pesar de su laconismo, supusieron un avance
que abria la posibilidad de arbitrar diversos mecanismos protectores,
esencialmente en la emision de declaraciones testificales. De entre és-
tas, la consistente en permitir al testigo menor deponer fuera de la
Sala de vistas, en un ambiente confortable y en situaciéon que haga
peligrar lo menos posible su adecuado desarrollo, se ha visto clara-
mente afianzada tras la admisién del uso del sistema de videoconfe-
rencia, aun cuando las reformas se hayan introducido de manera que
deba acudirse a criterios sistematicos de interpretaciéon que eviten
hacer de peor condicién al testigo menor que al adulto en punto a be-

% En semejantes términos, ya antes de la introduccién de modificacién alguna por
parte de la Ley 28/2002, TAMARIT SUMALLA/VILLACAMPA ESTIARTE, en TAMARIT SUMALLA:
La proteccién penal del menor frente al abuso v la explotacion sexual, op. cit., pp. 143 y
ss.; GIMENO JUBERO: «El testimonio de niflos», en Manuales de Formacion Continuada,
12, La prueba en el proceso penal, CGPJ, 2000, pp. 156 y ss.

0 En concreto, el art. 3, parrafo segundo, de la referida Decision Marco establece
«Los estados miembros tomaran las medidas necesarias para que las autoridades sé6lo
interroguen a la victima en la medida necesaria para el proceso penal».

1 Al respecto, vid. los estudios sobre la testifical de menores de edad a que hace
referencia GIMENO JUBERO: El testimonio de nifios., op. cit., p. 154.
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neficiarse del empleo de este mecanismo. Sin embargo, la consistente
en anticipar la prueba testifical del menor en instruccién, en fase in-
termedia, e incluso en fase de juicio oral antes de la vista en aquellos
procedimientos que lo permitan, con las debidas garantias, ha goza-
do de poco predicamento, mas alld de su admisién por un limitado
namero de resoluciones judiciales, de manera que las modificaciones
legales introducidas tras la aprobacién de la LO 14/1999 se han li-
mitado a posibilitar la preconstituciéon fundamentalmente para tes-
tigos residentes en el extranjero y iinicamente en el procedimiento
abreviado y el juicio rapido. Dicha posibilidad deberia, al margen de
poder entenderse amparada por los arts. 777.2 y 797.2 Lecrim, regu-
larse especificamente para testigos menores —especialmente victi-
mas— que depongan en cualquier tipo de procedimiento penal en
una futura reforma, impidiendo de esta forma que su admisibilidad
dependiera de eventuales interpretaciones jurisprudenciales, al tiem-
po que podria garantizarse un adecuado equilibrio entre el respeto a
los derechos de aquél contra quien se dirige el proceso penal y el de
los menores, especialmente los nifios, intervinientes en éste.
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