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LAS PIEZAS DE CONVICCION
RESUMEN

En este trabajo se aborda en primer lugar el interrogatorio del menor donde,
ademas de tratar cuestiones relativas a las formalidades del interrogatorio , se realizan
algunas referencias a la necesaria previa identificacion del mismo asi como a los
distintos medios posibles de  reconocimiento del menor y el tratamiento
jurisprudencial d e los mismos. Sobre la declaracion del menor imputado se realiza
igualmente un estudio de la linea seguida por el TS sobre el valor probatorio de las
declaraciones practicadas en fase de instruccion.

Acerca de la prueba testifical, y aunque se hace una breve referencia a la
normativa vigente asi como a trabajos doctrinales y jurisprudenciales sobre la
declaracion d e menores de edad en calidad de testigos, se hace especial mencion a las
figuras delos testigos protegidos, ocultos y anonimos asi como a los requisitos y validez
de la prueba testifical de referencia en todos los procesos en general y en el proceso de
menores en particular.

Contiene ademas este trabajo un apartado relativo a los informes periciales
sobre credibilidad de testimonios de menores de edad analizando los criterios que para
determinar esa credibilidad se utilizan por la psicologia forense.

Finalmente se realiza un breve andlisis sobre determinadas clases de
documentos y el valor casacional de la prueba documental para finalizar con una
escueta mencion a las piezas de conviccion, deteniéndonos unicamente en las
exigencias de nuestro Alto Tribunal sobre la necesidad de la presencia de las mismas

en el acto del juicio oral.



INTERROGATORIO DEL MENOR

Parece obvio, antes de comenzar a plantearnos algunas cuestiones en relacion al
interrogatorio del menor, hacer una breve referencia a la previa necesidad de proceder a

identificar al menor que va a ser interrogado.

1.- IDENTIFICACION DEL MENOR

A la identificacion de un menor le son plenamente aplicables los arts 373, 374 y
375 de la LE Crim.

La identificacién es una diligencia que debe ser practicada en la fase de
investigacion, preferentemente en el atestado que confeccionen las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, identificacion que ha de ser plena, es decir, nombre, apellidos,
fecha de nacimiento, filiacion...... No basta la referencia genérica a su minoria de edad

No plantearad problemas cuando el menor esté debidamente documentado con
documento auténtico( ya sea certificacion de la inscripcidon d e nacimiento, partida de
bautismo, DNI, libro de familia,, pasaporte, permiso de residencia,etc), en otro caso
habra que acudir a las resefias policiales (resefia fotografica, dactiloscopica, ordinal de
informatica asignado) El art 2 del RLORPM regula con detalle las posibles diligencias
para identificar a un menor en relaciéon a los registros policiales sobre identidad de
menores, resefia dactilar y archivos policiales

El problema se planteara cuando el documento de identificacion presentado sea
de dificil interpretacion o existan dudas de su autenticidad.

En el primer caso tenemos la ventaja de que siempre existe alguien con los
conocimientos necesarios para su interpretacion. No es baladi esta afirmacion. El
documento de identidad rumano, p.ej., contiene una serie de digitos referidos al sexo de
la persona, fecha de nacimiento, etc, que, han de ser interpretados por quien los conoce
y transmitirnos esa informacion ya sen las Brigadas de Extranjeria de la Policia o los

propios Consulados.



En el caso de que existan dudas razonables sobre la autenticidad del documento
identificativo presentado y/o no existan registros policiales sobre el menor se procedera
conforme determina el apartado 9 del art 2 del RLORPM correspondiendo por tanto la
competencia para la determinacion de la identidad y de la edad a la Jurisdiccion
ordinaria conforme a las reglas de la LECrim (art 375y 376) y no al Fiscal de Menores.

La préctica de diligencias tales como pruebas de ADN o pruebas médicas y
radioldgicas habra d e practicarlas el Juez de Instruccion con necesidad de contar con
consentimiento de quien va a someterse a las mismas o, en caso contrario, mediante
resolucion motivada por tratarse d e una intervencion corporal que afecta a un derecho
fundamental.

Si resulta imposible la determinacion de la edad habra que considerarlo menor
de edad a efectos de aplicacion de la LORPM.

En la practica, al menos en Jaén, es frecuente que los Juzgados de Instruccion
dicten auto de inhibicién a la Fiscalia de Menores ( y ademds con el Visto del Fiscal
encargado del despacho de asuntos de ese Juzgado) en aquellos asuntos en que aparece
implicada una persona que se dice es menor de edad, sin realizar ninguna diligencia
para acreditar dicha circunstancia. Sistematicamente dictamos un Decreto rechazando
dicha inhibicion y devolviendo las actuaciones al Juzgado de procedencia para que
practiquen las diligencias de instruccion necesarias.

Puede ocurrir que la duda sobre la minoria de edad se plantee durante la
instruccion por el Fiscal. En este caso considero que no seria necesario acordar la
inhibicion al Juzgado de Instruccion sino que corresponderia al Fiscal de Menores
practicar u ordenar la practica de las diligencias necesarias para dicha determinacion y
en caso de que fuera necesario acudir a la realizacion d e pruebas médicas y/o forenses y
tratindose de pruebas como las referidas anteriormente (radiologicas u oseométricas,
extraccion de sangre para ADN....) al tratarse de una intervencidén corporal, y salvo

consentimiento expreso del menor a su realizacion, necesitaria autorizacion judicial.

2.- RECONOCIMIENTO DEL MENOR

Esta identificacion del menor no puede ser confundida con la necesidad de
determinar que un menor es el supuesto autor de los hechos que se estan investigando,

es decir, la necesidad el reconocimiento del menor. Para ello existen varios medios:



2.1.- EL RECONOCIMIENTO ESPONTANEO.

Cuando el testigo o sujeto pasivo del delito sefiala y reconoce de modo
inequivoco y firme a una persona como el supuesto autor de los hechos no se considera
necesaria la practica de ninguna otra diligencia de reconocimiento, asi se deduce del art
368 de la LECrim, a sensu contrario

La validez de este reconocimiento espontaneo, ratificado en el acto de la
audiencia, ha sido expresamente reconocido entre otras en STS de 5 de octubre de 1994

y STC 205/1998. Doctrina jurisprudencial que en materia de menores ha sido aplicada

por la SAP de Madrid , sec 4* n° 75/2004 de 20 de abril.

2.2.- EL RECONOCIMIENTO FOTOGRAFICO.

El reconocimiento fotografico realizado en sede policial, mediante la exhibicion
de un album o serie de fotografias o incluso de fotografias obtenidas de la grabacion de
camaras de seguridad (STS 10 de mayo de 1983) constituye diligencia legitima de
iniciacion de la investigacion de naturaleza preprocesal por lo que no constituye por si
sola una prueba, aunque puede traerse al juicio por otros medios probatorios; es decir,
que carece de virtualidad probatoria en si, pero puede tener eficacia cuando se corrobora
en tramite judicial y se ratifica en las sesiones del Juicio Oral, en condiciones de
contradiccion

Sobre la eficacia probatoria de la diligencia de reconocimiento fotografico
policial, la jurisprudencia de la Sala Segunda del TS ( entre otras SSTS 1280/2002 de 4
d ejulio y 29/2007 de 17 de enero) tiene establecida una doctrina general que se sintetiza
en los siguientes apartados:

1°. Los reconocimientos fotograficos por si solos no constituyen prueba apta
para destruir la presuncion de inocencia. Puede tener tal eficacia cuando el testigo o los
funcionarios actuantes acuden al juicio oral y alli declaran sobre ese reconocimiento que
se hizo en su dia.

2°. Son meras actuaciones policiales que constituyen la apertura de una linea de
investigacion, a veces imprescindible porque no hay otro medio de obtener una pista
que pueda conducir a la identificacion el criminal.

3°. La policia procurara no acudir al reconocimiento fotografico cuando ya ha

sido identificado el sospechoso y, por tanto, se puede realizar directamente la



identificacion mediante el procedimiento de la rueda judicial regulado en los arts. 368 y
SS.

4°, No obstante, aunque se hubiera practicado el reconocimiento fotografico
antes de tal rueda judicial, incluso en aquellos casos en que existiera una previa
identificacion del sospechoso, tal reconocimiento fotografico no priva de validez a las
demas diligencias sumariales o pruebas del juicio oral que pudieran practicarse sobre el
mismo dato de esa identificacion.

En realidad, la prueba se constituye por la declaracion del testigo en el acto del
juicio en la que, sometido al interrogatorio cruzado de las partes, afirma reconocer al
acusado como el autor de los hechos o ratifica el reconocimiento realizado en la fase de
instruccion. Se trata, pues, d e una prueba testifical

Resulta curiosa una referencia que se hace en la STC num. 36/1995 de 6 de
febrero a la intervencion de los funcionarios policiales en la diligencia de
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reconocimiento en foto al establecer que “ se hace imprescindible que este ( el
reconocimiento fotografico) se haya realizado en condiciones tales que descarten por
completo la eventual influencia de los funcionarios policiales sobre la persona que ha de
realizar la identificacion. La neutralidad del investigador en este punto se erige, pues, en
una condicion inexcusable para que la posibilidad excepcional que ahora nos ocupa
pueda ser fuente de prueba validamente utilizable a través de otros medios de prueba
para desvirtuar la presuncion de inocencia”

La Sala 2* del TS ha declarado igualmente que no se exige la presencia de

letrado en el acto de reconocimiento fotografico. (SSTS de 8 de marzo de 2005)

2.3.- RECONOCIMIENTO EN RUEDA

Diligencia necesaria unicamente cuando el testigo no pueda identificar de forma
directa y clara al autor de los hechos o cuando lo solicite el propio inculpado como
garantia de su derecho a la presuncion de inocencia y para evitar reconocimientos
viciados o erroneos.

Regulada en los arts 368 y ss de la LECrim podemos sintetizar los requisitos y
condiciones para su practica en los siguientes:

-la persona que va a ser reconocida tiene que estar a la vista del que ha de
realizar el reconocimiento pero este puede estar o no a la vista de aquel

-comparecera en union de personas de caracteristicas fisicas semejantes



- el que ha de verificar el reconocimiento manifestara si la persona a la que se
refiere esta o no entre el grupo de personas que componen la rueda y en caso afirmativo
de forma clara e inequivoca.Ya saben la formula “sin ningiin género de dudas” o “ con
dudas”

-se extendera un acta en la que constaran todas las circunstancias e incidencias,
la identificacion de quienes componen la rueda, la persona que comparece para el
reconocimiento y los demads intervinientes ( funcionarios policiales, Juez y/o Fiscal,
Secretario, en su caso, Letrado) y sera firmada por todos.

Cabe preguntarse si es preceptiva la presencia de letrado para la practica de esta
diligencia. Al respecto el art 17 .3 de la CE garantiza la asistencia de Letrado al
detenido en las diligencias policiales y judiciales y el art 520.2 ¢/ de la LECrim impone
la presencia de Abogado para la prueba de reconocimiento en rueda del detenido, pero
si el imputado no estd detenido la STS de 22 de mayo d e 2001 ha admitido la validez
de la prueba d e reconocimiento en rueda sin la presencia d e letrado.

En cuanto a las especialidades de esta rueda en el procedimiento de menores
vienen configuradas en el art 2 apartado 10 del RLRPM:

-orden o autorizaciéon del Fiscal para su practica, no pudiendo practicarse de
oficio por las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado .Pero entiendo que no es
necesaria la presencia fisica del Fiscal en su realizacion. No obstante en la practica
solemos estar presentes ya que se suelen realizar en la Sala de reconocimiento que a tal
efecto existe en la sede de la Fiscalia

- se ha de practicar en dependencias policiales especificas, es decir, en los
Grupos de Menores o en sede judicial o del Ministerio Fiscal

-la rueda puede estar compuesta por menores y/o mayores, siempre que sean de
semejantes caracteristicas. En el primer caso es preceptivo el consentimiento del menor
y la autorizacion de sus representantes y tiene el inconveniente de que no puede
preservarse su intimidad ya que sus datos completos han de constar en el acta .

Para salvar de alguna forma las dificultades que en la practica conlleva la
realizacion de esta prueba en el procedimiento de menores puede hacerse uso de la
videoconferencia con menores internos en centro que, para una mayor garantia y una
valoracion mas adecuada por el Juez de Menores, puede ser gravada ( Conclusiones de
las Jornadas de Menores. Alcald de Henares, 25 y 26 de octubre de 2010), aunque

considero que tal circunstancia no es requisito necesario.



De modo menos, digamos, juridico, en la Fiscalia de Jaén sefalamos para
realizar esta prueba el dia de la semana que hay citados menores para declaraciones o
hay vistas en el Juzgado de tal modo que , a veces con la colaboracidon del propio Juez
y de los Letrados que estan asistiendo a los menores, les “convencemos” de que su
participacion en la rueda supone una “colaboracion” con la Justicia que podria ser
tenida en cuenta a la hora de valorar la medida que se le puede solicitar o imponer. La
respuesta que obtenemos es satisfactoria, en la mayoria de los casos prestan su
consentimiento sin problema alguno. Resulta anecddtico que el principal inconveniente
que suelen alegar para no formar parte de la rueda de reconocimiento es, y utilizo
palabras literales, “ y si me reconocen, ;/qué pasa?” |

En cuanto al valor probatorio de esta diligencia la La Sala Segunda del TS,
entre otras en SSTS de 14 de julio de 2010, ha establecido que “ni siquiera el
reconocimiento en rueda practicado en fase de instruccion es la diligencia de prueba
susceptible de valoracion, al sefalar que tal diligencia, aun a pesar de ser hecha con
todas las garantias, no puede considerarse que sea configurada como una prueba
anticipada y preconstituida de imposible reproduccion en el juicio oral en virtud de su
supuesto caracter irrepetible. Para que pueda ser entendida como prueba valida y
suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia, la diligencia ha de ser reproducida
en el juicio oral mediante la ratificacion de la victima o testigo en dicho juicio, a fin de
poder ser sometida su declaracion a contradiccion con oralidad e inmediacion, como las
garantias constitucionales del proceso exigen. Es, pues,una prueba testifical

Practicada con las debidas garantias y en forma contradictoria con la presencia
del Letrado del acusado sometido a reconocimiento en rueda, tal identificacion puede
valorarse como cierta si, comparecido en el Juicio Oral el reconociente, puede ser
sometido a interrogatorio cruzado de las partes sobre tal punto, para satisfacer el
principio de contradiccion o se aporta en otra forma valida, como puede ser su lectura
en el caso de imposibilidad cierta de comparecencia del testigo”

Ha senalado también la Jurisprudencia que el reconocimiento en rueda no resulta
afectado d e validez por el hecho de que haya ido precedido de un reconocimiento
fotografico ni por el hecho de que el imputado haya sido visto con anterioridad a la

realizacion del reconocimiento

2.4.- OTRAS FORMAS DE RECONOCIMIENTO



Podemos citar otros mecanismos de identificacion susceptibles de ser utilizados
en el procedimiento de menores tales como

2.4.1 La antropometria. Se trata de una técnica basada en las caracteristicas
fisica, morfoldgicas y cromaticas del individuo sospechoso que se utiliza para
confeccionar retratos robot

2.4.2 La lofoscopia . Supone identificar al individuo por las huellas inmutables
de los surcos de la piel de determinadas partes del cuerpo, bien se trate de las crestas
papilares de los dedos de la mano( dactiloscopia), de los dibujos papilares de las
manos(quiroscopia) o de las huellas papilares de la planta del pie ( pelmatoscopia,
técnica esta que se utiliza fundamentalmente en la identificacion de los recién nacidos)

Suele formar parte de la diligencia de inspeccion ocular y al igual que la Policia
a cada actuacion se le da un niimero de asunto, a cada huella también por lo que no
existe posibilidad de confusion con otros datos de otras intervenciones que hayan
podido hacerse el mismo o distintos dias.

Si las huellas aparecen en el lugar de los hechos aplicando reactivos fisicos, se
acota el objeto sobre el que se hacen evidentes y se fotografia en el propio lugar de los
hechos. Al entregar las actas de inspeccion ocular en la Brigada se procede a descargar
las fotografias y a proceder a su posterior revelado, respetandose en todo momento la
cadena de custodia. En estos supuestos, los miembros de la Policia cientifica que
obtienen las huellas mediante reactivos fisicos no participan en el proceso de
identificacion sino Unicamente en la obtencion.

En cuanto a los objetos respecto de los cuales no se obtiene huella alguna
mediante la aplicacion de reactivos fisicos, se procede al traslado de dichos objetos al
Laboratorio, donde se obtienen huellas mediante aplicacion de reactivos quimicos.

Los objetos se transportan en los vehiculos de policia, que tiene unos
compartimentos en los que se precintan los objetos en compartimentos individuales,
llevandose a la Brigada de Policia Judicial, donde la Seccion de lofoscopia recepciona
las muestras y las manda al Laboratorio correspondiente

Posteriormente las huellas obtenidas se remiten al SAID para identificacion
siendo suficientes a fin de identificar a una persona entre 8 y 10 puntos caracteristicos
acotados no cabiendo que posibilidad alguna de que unas huellas identificadas como
pertenecientes a una persona correspondan a otra persona.

En el SAID se reciben las huellas individualizadas por su procedencia y se

identifican.
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Se comparan con la base de datos y si no dan positivo se guardan como

n A1 n 1 1A+ 1 1 n n
an6énimas" y se van cotejando periddicamente mediante lo que denominan "rebusca
por si las huellas de los nuevos detenidos que se van produciendo coincidieran con las

hasta entonces "anonimas".

En fase de instruccion es frecuente la identificacion de una persona a través de
las huellas encontradas en el lugar d e los hechos y que nos permite, en el caso de
menores, iniciar la instruccion de un expediente contra un menor determinado, pero solo
nos acreditan que esa persona estuvo en ese lugar y que cogié o toco el objeto o la
superficie donde se encontraron las huellas. Sera necesario para probar que fue el autor
d e los hechos la concurrencia de otras pruebas, incluso indiciarias, que coadyuven en la
enervacion del principio de presuncion de inocencia.

2.4.3 La grafologia. Supone un estudio comparativo de la escritura de una
persona plasmada en un documento indubitado y su cotejo con otra de un documento
debitado.

Esta técnica permite con enorme exactitud determinar si una persona ha escrito o
no unas determinadas letras.

Todos estos medios, unidos a otros como pueden ser los estudios de voz o
fotométricos, para determinar e identificar a una persona en fase de instruccion pueden
se r perfectamente utilizados en el procedimiento de menores, debiendo tenerse en
cuenta unicamente la necesidad del carécter restringido de todos los archivos, registros,
resefias, etc que se refieran a menores.

En definitiva se trata d e pruebas periciales que si bien en principio nos sirven
para identificar a una persona, posteriormente han de ser introducidas en el plenario en
las condiciones y con los requisitos establecidos a tal efecto tanto por la L.LECrim como
por nuestra jurisprudencia para la practica y valoracion de la prueba pericial en el

plenario, cuyo estudio no es objeto del presente trabajo.

3.- INTERROGATORIO DEL MENOR EN LA FASE DE
INSTRUCCION

3.1.- {OBLIGATORIEDAD DE LA DECLARACION?
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Desde la entrada en vigor de la LORPM mucho se ha debatido y discutido sobre
la obligatoriedad o no de la declaracion del menor en fase de instruccion. Ya la Circular
1/2000 hacia referencia a esta cuestion. La Jurisprudencia emanada de las Audiencias
Provinciales en los primeros momentos de vigencia de la LORPM era discrepante.

Asi, y utilizando de ejemplo las provincias de quien os habla y del director de
este curso, el Auto de la AP de Toledo, sec 1* n°2/2002 de 21 de marzo, sigue la
doctrina del TC sentada a partir d e la STC num 186/1990 de 15 de noviembre de la
obligatoriedad de recibir declaracion al imputado antes de formular acusacion contra la
misma y establece que “ dificilmente se puede expresar reproche alguno por su
conducta a quien no s ¢ ha dado oportunidad de declarar, ofreciendo su version de los
hechos”. “ Si es una exigencia constitucional el oir al imputado mayor de edad penal,
antes de formular acusacion alguna contra él, en el procedimiento seguido contra el
menor, que goza de todos los derechos reconocidos en la Constitucion, se debe cumplir
idéntica exigencia pues tan proceso penal es el seguido contra el mayor de edad penal
como el seguido contra el menor y todos los principios y garantias del primero son
aplicables al segundo a excepcion d el de publicidad.Y ello es asi aunque la LORPM no
contenga ninguna norma explicita en su articulado que obligue expresamente a que el
menor sea oido en declaracion por el instructor, es decir, por el Ministerio Fiscal,antes
de concluir la instruccidon, pues tampoco se sostiene esa obligacion expresa en la
LECrim, respecto del procedimiento sumario ordinario ni del abreviado” Esta
resolucion, no obstante contiene un voto particular.

Por su parte el AAP de Jaén, sec 1* 126/2001 de 10 de octubre se decanta por la
no obligatoriedad de la declaracion aunque afiade “ es evidente que la ldgica aconseja ,
cuando se tiene conocimiento de la comision de una presunta infraccion criminal que se
interrogue sobre los hechos a la persona que se estime pueda ser autor de los mismos
(...) lo que si se estima imprescindible es dar la posibilidad de que el menor sea oido..”

Superada esta primera fase parece existir hoy en dia mayor unanimidad sobre
esta cuestion. Asi la SAP de Almeria , sec 3% n° 169/2010 de 20 de mayo, establece que
“ no es imprescindible recibir declaracién a los menores en el expediente salvo en los
casos en que hubieran sido detenidos”...(...)....” El art 26.2 s6lo impone al Ministerio
Fiscal la obligacion de oir en declaracion a los menores cuando lo hubiera solicitado
alguna de las partes...”

O la SAP de Sevilla, sec 3%, n° 318/2010 de 8 de junio, en un supuesto en que el

Juez de Menores declard la nulidad de actuaciones por no haberse tomado declaracion
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del menor aplicando la anteriormente citada doctrina del TC, revoca la sentencia y
sefiala que no es necesaria tal diligencia ya que *“ no todos los principios y garantias
exigidos en los procesos contra adultos hayan de asegurarse aqui ( en el procedimiento
de menores) en los mismos términos”, y entre ellos se refiere al principio de publicidad.
Afade que aunque seria deseable que el Fiscal le recibiera declaracion al menor, no es
una obligacion ni en los supuestos de falta ni de delito y que el legislador, tanto al
promulgar la Ley como posteriormente al modificarla conocia la doctrina del TC sobre
la declaracion del imputado por lo que podria haberlo regulado expresamente si esa
hubiera sido su voluntad. En apoyo de esta teoria cita los articulos 22 y 26 de la
LORPM vy la necesidad de agilizar la tramitacion del procedimiento de menores.

Entendemos que esta es la postura adecuada ya que con la imputacion formal
que se realiza al amparo del art 22 de la LORPM se evitan acusaciones sorpresivas pues
s e notifica al menor la incoacion d el expediente, se le informa de sus derechos y se
garantiza la asistencia letrada desde ese momento.

Por su parte la Circular FGE 1/2007 sobre criterios interpretativos tras la
reforma de la legislacion penal d e menores de 2006 admite esta posibilidad
estableciendo que la practica ha puesto de relieve que con relativa frecuencia se
plantean supuestos en los que contandose con un informe reciente del Equipo Técnico
del menor incurso en el expediente y no siendo por tanto imprescindible esta diligencia,
con el fin de evitar la detencion del menor al no comparecer éste voluntariamente en
Fiscalia y para evitar dilaciones en la tramitacion del expediente, se hace aconsejable
formular alegaciones prescindiendo de este tramite. Pues bien, para estos supuestos, y
como excepcion a la regla general, que en todo caso debera interpretarse
restrictivamente, cabra entender que no es imprescindible oir al menor como requisito

previo para formular alegaciones acusatorias.

No obstante os diré que en la Fiscalia de Jaén recibimos siempre y en todo caso
declaracion a todo menor a quien se le incoa un expediente pero por razones de simple
operatividad, funcionalidad y agilizacion ya que tenemos agenda conjunta con el equipo
técnico de ahi que el menor declara y a continuacion el mismo dia se entrevista con el
equipo técnico. Ademas a principios de 2010 se cred y comenzo a funcionar un equipo
de mediacion externo pero que los dias d e declaraciones estd presente en la Fiscalia por
lo que en caso de posibilidad d e solucion extrajudicial este equipo también se entrevista

ese mismo dia con €l y, dado que el letrado también se encuentra en las dependencias,
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firma en ese mismo momento el acta de aceptacion de solucion extrajudicial. Ademas
evitamos posibles detenciones s6lo para que comparezcan ante el equipo técnico. Y
fundamentalmente nos garantizamos la posibilidad de celebrar el juicio en ausencia del
menor al hacerle expresamente el requerimiento para designacion de domicilio a efectos
de citaciones y notificaciones e informarle de la posibilidad de celebracion del juicio en
su ausencia de conformidad con los establecido en el art 786.1° de la LECrim.

A este respecto,la Circular 1/2000 de la FGE excluia “la posibilidad de celebrar
juicios en ausencia en aquellos casos en que la peticion del Fiscal en su escrito de
alegaciones se refiera a una medida, cualquiera que sea su naturaleza, de duracion
superior a un afo” conforme al art 793.1de la LECRim. Dicho precepto fue modificado
por lo que esta conclusion podria entenderse hoy en dia, conforme al art 786 de la
LECrim, en el sentido de que se podria celebrar el juicio en ausencia si la medida
privativa de libertad solicitada no fuera superior a dos afios de internamiento o si la
medida no fuera privativa de libertad si no excediese de seis afios. Pero teniendo en
cuenta que conforme al art 9 la duracion de las medidas no podra exceder de dos afios
( en general y sin perjuicio por supuesto de las reglas de los arts 10 y 11 de la LORPM)
no parece descabellado que sigamos manteniendo el limite de un afio para celebracion
de juicios en ausencia en una adaptacion de la LECrim a los limites y especialidades de
de la LORPM en materia de duracion de las medidas. De hecho en Jaén seguimos este
criterio quizas carente de base legal pero en ningun caso alegal o ilegal y, a nuestro

entender, de bastante sentido comun.

3.2.-DECLARACION DEL MENOR POR VIDEOCONFERENCIA

La declaracion del menor por videoconferencia durante la fase de instruccion es
admisible conforme a la legislacion vigente y asi se ha recogido en las Conclusiones de
las Jornadas de Menores de Alcala de Henares

Ahora bien, el problema se plantea en si es posible celebrar juicios mediante
videoconferencia con el menor imputado

La Instruccion FGE 1/2002 sobre la posibilidad de celebrar juicios penales por
videoconferencia establece que:” en el actual estado de nuestro sistema legislativo, no
cabe la celebracion de juicios orales en materia penal a través de videoconferencia. Por
tanto, si el Ministerio Fiscal es citado para la celebracion de uno de esos juicios orales
«virtuales» debera oponerse motivadamente a su celebracion, excusando su asistencia

por carecer hoy por hoy de las garantias necesarias para el debido respeto a los derechos
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fundamentales consagrados en nuestra Constitucion, de cuya defensa es garante (art. 3.3
EOMF)”

Por su parte la Instruccion 3/2002 de 1 de marzo sobre actos procesales que
pueden celebrarse a través de videoconferencia establece que “La propia Instruccion
1/2002 cita diversos preceptos legales en los que se contempla la posibilidad del uso de
las nuevas tecnologias en el proceso. De entre ellos debe destacarse el art. 230.1 LOPJ
EDL 1985/8754, con arreglo al cual, «... los Juzgados y Tribunales podran utilizar
cualesquiera medios técnicos electronicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo
de su actividad y ejercicio de sus funciones, con las limitaciones que a la utilizacion de
talesmedios establece la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre y demas leyes que
resulten de aplicacion». Este precepto debe reputarse como un principio o regla general
de autorizacion,vélido siempre que no resulten afectados derechos fundamentales
concretos, sin perjuicio de las necesarias excepciones en casos puntuales, y siempre con
la debida motivacion”.

Afiade que “centrandonos en nuestro ordenamiento juridico, no cabe duda de la
posibilidad de utilizar la videoconferencia para actos no estrictamente procesales (v. gr.
la entrevista del Fiscal con internos en centros penitenciarios). Y dentro del ambito
jurisdiccional, el principio general de autorizacion del art. 230.1 LOPJ so6lo debe ceder
en casos de afectacion de derechos fundamentales (que exige cobertura legal ex art. 53.1
de la Constitucion), de inidoneidad del medio para los fines que se persiguen, o de falta
de proporcionalidad”

Hemos de destacar asimismo el novedoso art. 731 bis LECrim en cuanto dispone
que “el Tribunal, de oficio o a instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o
de orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien
haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado, testigo,
perito, o en otra condicion resulte gravosa o perjudicial, y, especialmente, cuando se
trate de un menor, podra acordar que su actuacion se realice a través de
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y
simultanea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del
art. 229 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Este apartado, afiadido por LO 13/2003 de 24 de octubre dispone que “3. Estas
actuaciones podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que
permita la comunicacion bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido y la

interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas
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geograficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de
las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde el juez o
tribunal.

En estos casos, el secretario judicial del juzgado o tribunal que haya acordado la
medida acreditara desde la propia sede judicial la identidad de las personas que
intervengan a través de la videoconferencia mediante la previa remision o la exhibicion
directa de documentacién, por conocimiento personal o por cualquier otro medio
procesal idoneo”

Las actuaciones a que se refiere este apartado 3 son las comprendidas en el
apartado 2 del mismo precepto, esto es, declaraciones, interrogatorios, testimonios,
careos, exploraciones, informes, ratificacion de las periciales y vistas.

(Qué nos dice la jurisprudencia al respecto?

La STS de 16 de mayo de 2005, se refiere a esta cuestion y tras admitir que las
sucesivas reformas legislativas potencian la celebracion de juicios mediante estas
nuevas tecnologias, sefiala que “ al no poder afirmarse la integridad del respeto a las
garantias procesales habituales, la decision acerca de la celebracion de un juicio con la
presencia mediante videoconferencia de los acusados requiere prestar inexcusable
atencion a criterios de proporcionalidad que relacionen el sacrificio de tales derechos
con la relevancia de las causas que aconsejan semejante medida”.

Es decir, el Alto Tribunal no considera absolutamente inadmisible esta forma de
celebracion d e juicios sino que lo limita a supuestos concretos y excepcionales donde
han de ponderarse criterios de proporcionalidad

El propio Tribunal afiade que no pueden entrar a ponderarse otros criterios tales
como el ahorro de gastos, las dificultades y molestias derivadas de traslados y
comparecencias, evitacion de suspensiones, etc.

Incluso se llega a afirmar que aunque el acusado preste su conformidad a esta
forma de celebracion, no debe, sin mas, permitir al Tribunal acudir a esta forma de
celebracion porque los derechos del acusado y las garantias procesales devienen
irrenunciables

(13

Afade la citada Sentencia que “ s6lo motivos de absoluta imposibilidad de
asistencia personal del acusado servirian para justificar, validamente, el empleo en estos
casos de los novedosos métodos contemplados en nuestra legislacion, en especial

cuando de la presencia del propio acusado se trate”.
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.....“La participacion del acusado puede y debe ir mas alla que la mera escucha
pasiva de las manifestaciones de las partes y de testigos y peritos. Podréd y debera, si es
preciso para su defensa, comunicar con el abogado que le asiste para trasladarle
informacion que resulte indispensable para el ejercicio de su labor y de hecho en uno de
nuestros textos procesales mas modernos, el que regula la celebracion de juicios
mediante jurado popular, se ordena especificamente que el acusado sea situado de forma
que pueda comunicarse directamente con su defensor, lo que ha llevado a que en las
Audiencias Provinciales hayan abandonado el banquillo tradicional para trasladarle
hasta lo estrados junto con aquellos.

Pero ademés podra y debera poder preparar el plenario antes de su celebracion
con su defensa letrada para lo cual, cuando se encuentra privado de libertad, su
presencia en el mismo lugar en el que su letrado ejerce su labor es igualmente precisa”.

A estas circunstancias de concurrencia de imposibilidad fisica combinada con
criterios de proporcionalidad, que pudieran justificar la celebracion de un juicio oral sin
la presencia fisica del acusado, asistiendo el mismo al plenario por medio de
videoconferencia , como las expuestas por el Supremo en esta resolucion, podria
afiadirse como hace la AP de las Palmas Sec “ en Sentencia de fecha 30 de octubre de
2010, cuando el propio acusado asi lo interesase.

Obviamente toda esta legislacion y doctrina jursiprudencial es aplicable en el
procedimiento de menores y si bien en las Conclusiones de las Jornadas de Fiscales
Delegados de Menores de Alcala de Henares del afio 2010 se hace referencia al uso de
la videoconferencia en la fase de instruccion para el interrogatorio del menor, como
antes apuntabamos, no se contiene referencia alguna a la posibilidad de celebrar
audiencias sin la presencia fisica del menor, lo que parece apuntar a que, aunque sea por
omision, no se debe acudir a esta forma de celebracion de juicios.

En mi opinion es admisible y legalmente posible celebrar juicios con menores
por videoconferencia, en supuestos en que tal medida sea proporcional en atencion a las
circunstancias concurrentes, y por supuesto en aquellos supuestos en que el menor y
letrado lo soliciten o no se opongan a ello.

Ademas considero que carece de toda justificacion poder celebrar un juicio en
ausencia del imputado, en los supuestos y con los requisitos legalmente previstos sin
que ello suponga merma alguna de los derechos y garantias del plenario, y sin embargo
no pueda celebrarse mediante videoconferencia que garantiza la asistencia del imputado

a las sesiones del juicio oral. Tiene derecho a no comparecer al juicio y pese a ello este
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se puede celebrar y sin embargo no tiene derecho a estar presente y declarar mediante
videoconferencia.

En el Juzgado de Jaén celebramos juicios mediante videoconferencia sin ningiin
tipo de problema y sin que en ningun caso el menor ni su letrado hayan manifestado
objecion alguna. Antes de dar comienzo la sesion se permite al letrado una
comunicacion reservada con el menor; en ocasiones han sido juicios de conformidad, en
la mayoria de las ocasiones , pero en otros supuestos se ha celebrado la Audiencia e,
insisto, hasta el momento ni hayan hecho objeciones al respecto ni se han presentado
recursos de apelacion alegando esta forma de celebracion como motivo impugnatorio

para una posible nulidad del acto de la audiencia .

3.3.- FORMALIDADES DE LA DECLARACION O INTERROGATORIO
DEL MENOR. SUS DERECHOS

La diligencia de toma de declaracién al menor se rige por la normativa de la
LECrim, arts 385 a 409, a la que hay que afiadir las formalidades o requisitos extraidos
de los articulos 17 y 22 d e la LORPM:

1.- El menor debe estar asistido ineludiblemente de letrado.

En la declaracion policial si esta detenido es preceptiva la presencia d e letrado y
si no lo esta pero va a declarar como imputado por delito sera necesaria igualmente y
solo si se trata de la imputacion d e una falta el menor podra renunciar a dicha
asistencia.

La presencia y asistencia letrada en fase de instruccion, una vez incoado
expediente y ya se trate de delito o falta, deviene ineludible.

Tiene derecho a entrevistarse con ¢l antes o después de recibirle declaracion ,
incluso cuando se trata de la declaracion en sede policial.

2.- Solo los menores detenidos deberdn necesariamente estar asistidos de su
representante legal.

Tratdndose de menores no detenidos,”’tienen derecho” a que estos estén
presentes en la declaracion para prestarle asistencia afectiva, pero su presencia no es
obligatoria y entiendo que no es preceptiva su citacion, bastando que se le notifique la
incoacion del expediente.

Entiendo que la prevision del art 22 apartado e/ de la LORPM, interpretado a
“sensu contrario”, de que el Juez no autorice la presencia de padres u otra persona que

designe el menor es aplicable a la declaracion d el menor ante el Fiscal y podremos no
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autorizar la presencia de los padres u otros representantes legales o persona que indique
el menor cuando concurran circunstancias que lo justifiquen; piénsese p.ej en padres
victimas del delito cometido por sus hijos, hermanos, otros familiares o amigos
imputados como mayores de edad por los mismos hechos, etc

3.- La asistencia sicologica en el acto d e la declaracion podra estar prestada por
el psicologo del equipo técnico si el menor lo solicita y no existe inconveniente que nos
permita denegar su presencia

4.- Se le ha de informar de los hechos que se le imputan en un lenguaje claro y
comprensible y, de la misma forma, de sus derechos a no declarar, a no confesarse
culpable, a la asistencia forense en los casos en que proceda, Etty, como antes
comentaba, se le ha de informar de la posibilidad de celebrar el juicio en su ausencia en

los supuestos en que proceda.

3.4.- VALOR PROBATORIO DE LAS DECLARACIONES DEL MENOR. LA
CONFESION

Analizaremos el valor probatorio de la declaracion policial y de la declaracion
ante el Fiscal instructor.

A) En relacion al valor probatorio de una declaracion prestada en diligencias
policiales en la que el menor no sélo reconoce su participacion sino que inculpa a otros
menores o participes, hemos de decir que resulta plenamente aplicable la Jurisprudencia
elaborada por el TS al especto en relacion al procedimiento ordinario o abreviado.

Senala el TS, por todas, STS de 1 de octubre de 2010,que “el tema del posible
valor probatorio de las declaraciones prestadas en su dia por el acusado en sede policial,
ha sido materia de importante polémica en el seno de esta Sala durante tiempo, viniendo
a darse por cerrada la contienda con la decision mayoritaria adoptada en la sesion del
Pleno no jurisdiccional celebrado el dia 28 de noviembre de 2006, mediante el que se
acordo lo siguiente: "Las declaraciones validamente prestadas ante la policia pueden ser
objeto de valoracion por el Tribunal, previa su incorporacion al juicio oral en alguna de
las formas admitidas por la Jurisprudencia.”

Criterio que comparte el propio Tribunal Constitucional que, en su Sentencia
80/1991, de 15 de enero, decia asi: ".ha de analizarse ahora si a las declaraciones
prestadas en las dependencias policiales por los recurrentes -sin duda incriminatorias
para los mismos en cuanto se admitié en ellas la comision de los hechos delictivos- ha

de otorgarse o no alguna eficacia probatoria, ya que a las posteriores efectuadas en el
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acto del juicio no se niega tal cardcter de prueba por aquéllos. La conclusién, en
aplicacion del anterior criterio constitucional, no puede ser sino afirmativa, puesto que
de la lectura del acta del juicio se desprende que aquellas declaraciones iniciales fueron
reproducidas en ese acto en condiciones que permitieron a la defensa de los acusados no
solo su exacto conocimiento sino también su contradiccion efectiva”.

Por ello, como se ha dicho en la STC 161/1990 "... lo que resulta determinante
(a efectos de otorgar eficacia probatoria a las citadas diligencias) es que se dé efectiva
oportunidad a quien declare en el acto de la vista contradictoriamente con lo
manifestado en la fase de investigacion, para que explique las diferencias ...".

Lo normal es que se nieguen las manifestaciones iniciales y se alegue que las
referidas declaraciones fueron prestadas en su dia bajo presiones (e incluso tortura de la
Policia) o por miedo .

Incorporadas al acto de la vista el Juez de Menores podrd basar su sentencia
condenatoria en la declaracion policial, pues tal diligencia puede ser valorada por el
Juzgador de acuerdo al principio de libre valoracién de la prueba y sin merma de
derecho alguno ni violacion de precepto procesal o constitucional.

Igualmente podra traerse al acto de la audiencia, en calidad de testigo de
referencia, al agente de Policia ante el que se efectuaron dichas manifestaciones en el
caso de que no sea posible introducir en el plenario esta declaracion porque p.ej. no
acuda el menor a juicio o incluso en el caso de que haya acudido y se haya negado a
declarar o niege la veracidad de las manifestaciones realizadas ante la Policia y se haya
introducido dicha declaracion en el plenario, como una prueba de referencia mas que el
Juez de Menores podra valorar junto al resto de pruebas que constituyan el acerbo
probatorio.

B/ En relacion a la valoracion de la declaracion prestada ante el Fiscal instructor
en que el menor reconoce los hechos, es aplicable igualmente la doctrina jurisprudencial
contenida en numerosas sentencias, por todas, STS de 30 de junio de 2009

Sefiala esta doctrina que la prueba de confesion desligada de un vicio originario
en la fase de investigacion judicial, permite al tribunal sentenciador atribuirle validez
probatoria en base a la conocida doctrina de la "desconexion de antijuricidad”

“Como tiene dicho nuestro Tribunal Constitucional la independencia juridica de
esa prueba se sustenta, de un lado, en que las propias garantias constitucionales que
rodean su préactica -derecho a la declarar contra uno mismo, a no confesarse culpable y

asistencia letrada- constituyen un medio eficaz de proteccion frente a cualquier tipo de
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coercion o compulsion ilegitima; de otro lado, en que el respeto a esas garantias permite
afirmar la espontaneidad y voluntariedad de la declaracion de forma que la libre
decision del acusado de declarar sobre los hechos que se le imputan permite, desde una
perspectiva interna, dar por rota juridicamente cualquier conexién causal con el inicial
acto ilicito”.

En definitiva, una declaracion autoinculpatoria que no tenga origen en un acto
ilicito o en una diligencia practicada de forma ilegal o ilicita es, en principio, prueba
valida.

“Esta Sala ha tratado de introducir una serie de condicionamientos que
garanticen el cardcter de prueba autdbnoma e independiente :

a) que el inculpado se encuentre en el momento de la declaracion asistido de
letrado que pueda asesorarle.

b) que se le informe, de forma que le sea comprensible, de sus derechos
constitucionales, en especial el que le asiste de guardar silencio o negarse a contestar.

¢) tratarse de una declaracion voluntaria, sin vicios ni situaciones sugestivas que
puedan alterar su voluntariedad.

d) tener la posibilidad de conocer y advertir los tramites y diligencias llevadas a
cabo hasta el momento para descubrir la implicacion del acusado en el hecho
presuntamente delictivo, asi como sus posibles irregularidades.”

Sobre estas premisas, aplicables al procedimiento d e menores, la introduccion
en el acto d e la audiencia de estos testimonios autoinculpatorios, mediante la lectura de
los mismos y el interrogatorio del menor sobre las contradicciones observadas, el Juez
de Menores podrd en sentencia proceder a su valoracion conforme a su libre y
ponderado arbitrio segun las reglas de la ciencia y de la experiencia, y estimar veraces y
espontaneas las declaraciones realizadas ante el Fiscal instructor y basar en las mismas

el pronunciamiento condenatorio de la sentencia .

3.5.- DECLARACIONES DE MENORES COIMPUTADOS.VALORACION

Analizaremos la posicion del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y
TEDH sobre el valor de la declaracion de un coimputado.

3.4.1 La posicion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional ha ido evolucionando en sus pronunciamientos segin

las siguientes etapas:
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1.- En sus primeros pronunciamientos mantuvo que la declaracion inculpatoria
de un coimputado era apta para desvirtuar la presuncioén de inocencia con el argumento
de que no existia norma expresa que descalificara su valor probatorio, de tal modo que,
aunque se utilizara con fines autoexculpatorios,si habia sido practicada con observancia
de las garantias y derechos contitucionales podia formar parte del acerbo probatorio y
ser valorada por el Tribunal.

2.-Posteriormente declar6 que no puede convertirse en prueba de cargo
suficiente cuando, siendo unica, no resulte minimamente corroborada por otras pruebas.

3.- Se dio un nuevo paso y se exige, aparte de esa corroboraciéon minima, que la
veracidad objetiva de la declaracion del coimputado esté avalada por algin hecho, dato
o circunstancia externa

3.4.2 Posicion del Tribunal Supremo

La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene exigiendo para la validez de la
declaracion de un coimputado una nota negativa: que no sea autoexculpatoria y que no
existan motivos para pensar que se presta por motivos espurios.

Citemos a titulo de ejemplo la STS de 30 de enero de 2006 EDJ2006/8440 , que
recogiendo la doctrina constitucional sobre esta materia, sefiala: “En principio, nada se
opone a valorar este tipo de declaraciones como prueba de cargo, pues quien declara lo
hace sobre hechos de conocimiento propio, en los cuales, ademas, en muchas ocasiones
puede haber intervenido. Habida cuenta de las caracteristicas de esta prueba, que la
hacen sospechosa a causa de los intereses del coimputado en el proceso, que pueden
enturbiar su valor inculpatorio, es razonable la exigencia de algun elemento de
corroboracion que apoye la decision del Tribunal de aceptar su version como prueba de
cargo. Esta exigencia, que podria incluirse en la racionalidad del proceso valorativo, ha
sido elevada por el Tribunal Constitucional al rango de requisito de caracter previo a la
valoraciéon misma de la declaracion, de forma que es necesario verificar la existencia de
algiin elemento de corroboracion de la version del coimputado antes de examinar su
credibilidad. No ha precisado dicho Tribunal qué ha de entenderse por corroboracion.
Es claro que no es preciso que se trate de otra prueba bastante sobre el mismo extremo,
dado que esta exigencia solo es aplicable a los casos en los que la declaracion del
coimputado es la unica prueba, siendo suficiente que se trate de una corroboracion
minima. Si ha precisado, sin embargo, algunos aspectos. En primer lugar, que no
constituye corroboracion la coincidencia de dos o mas coimputados en la misma version

inculpatoria (por todas, SSTC 65/2003, de 7 de abril, FJ 5 EDJ2003/8068 ; 6 152/2004,
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de 20 de septiembre, FJ 3 EDJ2004/135034 ). En segundo lugar, que la corroboracion
minima resulta exigible no en cualquier punto, sino en relacion con la participacion del
recurrente en los hechos punibles que el 6rgano judicial considera probados (entre las
ultimas, SSTC 17/2004, de 23 de febrero, FJ 3 EDJ2004/5428 ; 118/2004, de 12 de
julio, FJ 2 EDJ2004/92373 ; 6 147/2004, de 13 de septiembre, FJ 2 EDJ2004/116035 ).
En tercer lugar, que los diferentes elementos de credibilidad objetiva de la declaracion
-como pueden ser la inexistencia de animadversion, el mantenimiento o no de la
declaracion o su coherencia interna- carecen de relevancia como factores externos de
corroboracion (las mismas sentencias citadas)”.

Es decir que el elemento corroborador de la declaracion d e un coimputado no
puede encontrarse ni en la declaracion de otro coimputado ni en hechos que carezcan de
relacion con el coimputado afectado

3.4.3 Posicion del TEDH

El Convenio Europeo de Derechos Humanos en su articulo 6.2 reconoce el
derecho a la presuncion de inocencia pero la actividad probatoria que la desvirtua no es
objeto de andlisis directo por la Jurisprudencia del TEDH. El Tribunal, en caso de
cuestionarse ante ¢l la actividad probatoria en que se ha basado una condena, so6lo
analiza si se ha realizado un proceso justo de acuerdo con los principios de
contradiccion, igualdad de armas, juez imparcial y juicio publico.

No obstante en ocasiones se ha pronunciado sobre las declaraciones testificales y
los requisitos que deben reunir para acomodarse a la necesidad de un juicio justo:

1.- el acusado tiene derecho a interrogar y contradecir a los testigos

2.- el acusado tiene derecho a estar presente en el interrogatorio de los testigos

3.- estas dos reglas tienen excepciones, tales como testigos protegidos,
testimonios irrepetibles, testimonios en fase de investigacion.....pero en estos casos €s
necesario que las afirmaciones de los testigos vengan corroboradas por otros elementos
de prueba objetivos.

Si, os estoy hablando de prueba testifical, no de coimputados, pero la razéon de
ello es que el TEDH no distingue los testimonios por su procedencia asi que un

coimputado seria un testigo mas.

Todos esta jurisprudencia que venimos analizando se refiere a aquellos

13

supuestos en que los coimputados estan siendo Juzgados “ a la vez”, ya que en

supuestos en que un coimputado ha sido ya Juzgado y condenado en sentencia firme y
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acude con posterioridad a declarar en otro juicio inculpando a otro coimputado, declara
en este como testigo *“ pues declara sobre hechos que no le pueden afectar penalmente” (
STS de 30 de octubre de 2010). Asi se ha establecido en el Acuerdo del Pleno de la Sala
2% del TS de 16 de diciembre de 2008 en el que se acuerda que “ la persona que ha sido
juzgada por unos hechos y, con posterioridad, acude al juicio de otro imputado para
declarar sobre los mismos hechos, declara en el plenario como testigo y, por tanto, su
testimonio debe ser valorado en términos racionales para determinar su credibilidad”

Evidentemente esta consolidada jurisprudencia sobre la valoracion de las
declaraciones inculpatorias de coimputados es aplicable en el procedimiento de menores
pero dadas las especialidades de este podemos encontrarnos distintas situaciones:

1.- Menores coimputados juzgados en un mismo acto. La declaracion de uno de
ellos incriminatoria del otro u otros sera prueba valida y suficiente si adolece de
finalidad autoexculpatoria, motivos espureos y estdn presentes elementos objetivos
corroboradores

2.- Menores coimputados juzgados en diferentes momentos. El menor
coimputado ya juzgado y condenado acude al segundo juicio contra el otro imputado en
calidad de testigo y como tal ha de valorarse su testimonio

3.- Mayores y Menores coimputados. Si unos u otros han sido Juzgados y
condenados deberan acudir al juicio de los otros en calidad de testigos.

El problema se plantea si no lo han sido o han sido absueltos. Entiendo en el
primer caso que, a pesar de que so6lo es posible que sean llamados en el juicio de los
otros en calidad de testigos, su condicion de imputados por los mismos hechos ante
jurisdicciones diferentes les confiere un status especial en el que no se puede prescindir
de derechos tales como la asistencia letrada, no confesarse culpable ni declarar contra si
mismo...... Y en el supuesto de que hayan sido absueltos entiendo que deberan declarar
como testigos.

4.- Menores coimputados habiendose acordado respecto de alguno de ellos el
desistimiento. Entiendo que su declaracion en plenario solo puede prestarse en calidad
de testigo. En contra la SAP de Santa Cruz de Tenerife, sec 5%, n® 391/2009 de 17 de
julio que considerd que la declaracion de un menor que confes6 los hechos ante la
Policia, inculp6 a otro y se acordod el desistimiento respecto de €1, no podia ser valorada
como prueba testifical sino como declaracion inculpatoria prestada por un coimputado

que requiere la presencia de elementos corroboradores.

24



5.- Menores coimputados cuando respecto de alguno o algunos se haya
solicitado y acordado el archivo del expediente por solucion extrajudicial o por interés
del menor. Entiendo que estos supuestos, al haberse ya producido la correccion del
menor, son susceptibles de ser equiparados a los supuestos de coimputados ya juzgados

y por tanto su declaracion es una prueba testifical y como tal ha de ser valorada.

Ante esta amplia gama de posibilidades, los enormes problemas practicos que se
plantean, la ausencia de regulacion legal y pronunciamientos jurisprudenciales al
respecto, no puedo sino mostrar mi total conformidad con la necesidad de una
regulacion al respecto fundamentalmente en relacion a la instruccion y enjuiciamiento
de asuntos en los que resultan imputados mayores menores de edad, tal y como se
recoge en las Jornadas de Fiscales Delegados de Menores celebradas en Alcala de

Henares los dias 25 y 26 de octubre de 2010.
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LA PRUEBA TESTIFICAL

La LORPM no contiene ninguna disposicion especifica sobre la prueba testifical
por lo que se estara a lo dispuesto en la LECRim, arts 410 y siguentes.

Cabe sefialar que para la practica de esta diligencia por el Fiscal instructor se
debera citar la letrado del menor aunque no sea el solicitante de la diligencia. En este
sentido el AAP de Guadalajara,sec 1* de 19 de mayo de 2004 confirma la nulidad del
expediente de Fiscalia acordada por el Juez de Menores al no haberse notificado al
letrado del menor la practica de las diligencias de declaraciones testificales y lo hace
sobre la base de que se ha menoscabado el derecho de defensa que se ha de garantizar
también en los expedientes de menores.

Sobre la forma de interrogar a testigos menores de edad hemos detener en cuenta
las pautas establecidas por la FGE en la Circular 3/2009 sobre proteccion de menores
victimas y testigos. Asi establece que “Los interrogatorios a menores deben estar
presididos por la necesidad de infundirles confianza, impidiendo simultdneamente que
se les asuste, partiendo de que la intimidacion puede paralizar sus facultades amnésicas
y de que el nifio puede experimentar episodios de nerviosismo, vergiienza o bloqueo
ante las personas que no conoce. Por ello, deberan las Sras./Sres. realizar los necesarios
esfuerzos por modificar el lenguaje juridico utilizando una terminologia adecuada al
nivel de desarrollo del nifio.”

“La psicologia del testimonio ha puesto de manifiesto que los testigos cometen
mas errores cuando las preguntas son cerradas que cuando las preguntas son abiertas, de
modo que se les permita el recuerdo libre, eligiendo sus propios detalles. El recuerdo
libre incrementa la exactitud, aunque no garantice una declaracion completa. Por ello es
preferible iniciar el interrogatorio de manera que sea el propio testigo menor quien
cuente lo que ha visto y percibido, para a continuacion -y solo a continuacidon- pasar a
hacerle preguntas sobre puntos que puedan permanecer oscuros o sobre otros detalles
adicionales sobre los que se precise informacion, advirtiendo al menor que conteste solo

sobre lo que recuerde.”.
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“Las preguntas nunca deberan contener aditivos sugestivos, ni revelar la opinion
o toma de postura del interrogador. En ocasiones serd preferible contentarse con
respuestas laconicas y declaraciones fragmentarias, pues si se obliga al nifio a
proporcionar detalles, se incrementa el riesgo de que incorpore a su declaracion
elementos irreales.

No ha de olvidarse que el grado de sugestion que pueda tener una pregunta
depende no so6lo de su estructura gramatical y semantica sino del tono y de la autoridad
del interrogador. Se evitara por ello, sobre todo en edades tempranas, lo que ha venido
en llamarse “sugestion por coaccidon implicita” que genera en el nifio confusion entre lo
que se quiere que ¢l diga o piense y lo que efectivamente piensa o quiere decir. Es
frecuente que el nifio trate de comprender qué desea el interrogador que diga,
especialmente cuando se ve dominado por la seguridad del adulto, de modo que puede
someterse con facilidad a la afirmacion de la persona que le interroga, sin darse cuenta
que anteriormente pensaba de forma distinta. La tensiéon que genera en un menor la
declaracion ante la Policia, el Juez, el Fiscal u otras autoridades puede poner en marcha
un mecanismo de defensa que hace que el nifio esté menos atento al objeto del
interrogatorio y mas pendiente del sujeto activo del mismo, al que trata de satisfacer
para que cese la situacion estresante.

Las Sras/Sres. Fiscales atenderan a estas consideraciones en su interrogatorio y
procurardn que se inadmitan las preguntas que intenten menoscabar la solidez del
testimonio del menor o su eficacia probatoria empleando medios, modos, o formas poco
respetuosos con la dignidad del mismo. Como establece el Tribunal Supremo, “en el
caso de agresiones sexuales debe extremarse la sensibilidad en cuanto las
manifestaciones de las victimas menores, les hace revivir publicamente acontecimientos
que han impactado necesariamente sobre su equilibrio psicolégico y emocional. Es
necesario extremar la delicadeza en la seleccion y admision de las preguntas pertinentes,
evitando las que sean innecesarias en relacion con el objeto del proceso y rechazando,
como es logico, todas aquellas que tratan de menoscabar su dignidad o que busquen
impactar al menor, haciéndole perder la necesaria estabilidad psiquica en la prestacion
de su testimonio”. (SSTS n°® 673/2007, de 19 de julio, 706/2000 de 26 de abril). Las
preguntas deben indagar sobre hechos y no sobre las razones del comportamiento del
testigo o de la victima y menos aun, cuando tales indagaciones atentan a la dignidad de

¢ésta (STS n® 673/2007, de 19 de julio).
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Al efecto de preservar tanto la indemnidad de los menores como la calidad de su
testimonio, podra valorarse la conveniencia de solicitar la colaboracion de psicologos a
fin de obtener asesoramiento en orden a atemperar los efectos de la victimizacion
secundaria en los menores. El estrés que puede derivarse del proceso para el menor
testigo debe -cuando sea necesario- ser paliado con la intervencion de expertos que le
aclaren determinados puntos -previa visita a las instalaciones judiciales o la explicacion
de lo que se espera de €l- y que orienten a los operadores sobre la forma de dirigirse al
mismo. Los nifios necesitan saber exactamente qué ocurrird en el juicio y qué es lo que
se espera de ellos.

También en su caso las Sras/Sres Fiscales promoveran la celebracion de los
juicios a puerta cerrada.”

En resumen:

-hay que infundirles confianza

-utilizar un lenguaje adecuado

-permitir que el menor cuente primero lo sucedido y sélo después hacerle
preguntas concretas

-evitar las preguntas sugestivas para evitar que el menor cuente lo que piensa
que queremos oir

-no se deben hacer preguntas que intenten menoscabar su dignidad o la solidez
de su testimonio

-se estima conveniente la colaboracion de psicologos durante el interrogatorio.

Analicemos algunos supuestos concretos de declaraciones testificales

1.-TESTIGO-VICTIMA,EN ESPECIAL EL MENOR DE EDAD

La jurisprudencia ha considerado que la victima d e un delito no es un testigo
pues la caracteristica de este es que no es parte en el proceso y la victima puede
personarse en el proceso al tener un interés directo y legitimo. No obstante, la ausencia
de prevision legal sobre su declaracion hace necesaria su equiparacion al testimonio.

Ahora bien, siempre la ha rodeado de exigencias “especiales” para que dicho
testimonio pueda ser valorado por el Juzgador como suficiente para destruir la

(13

presuncion de inocencia, estableciendo que “ se exige una cuidada y prudente
valoracion por el Tribunal sentenciador, ponderando su credibilidad en relacion con

todos los factores subjetivos y objetivos que concurran en la causa”
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Segun reiterada jurisprudencia por todos conocida, las pautas necesarias que el
testimonio d e la victima debe reunir para dotarlo de plena credibilidad como unica
prueba de cargo son:

1.- Ausencia de incredibilidad subjetiva. En este sentido es obvio que toda
victima tiene, cuanto menos y en principio, interés en la condena del acusado y, en
numerosas ocasiones, enemistad, resentimiento, etc pero al respecto el TS ha declarado
que ello no elimina de forma categorica el valor de sus dichos y que la ausencia de
incredibilidad subjetiva se ha de referir a resentimiento, enemistad, etc que tengan su
origen en causas diferentes al ataque sufrido por la victima.

2.- Verosimilitud, es decir, constatacion de la concurrencia de datos periféricos y
objetivos que avalen la declaracion. Ahora bien, dada la existencia de delitos que no
dejan huellas ni vestigios, el TS ha matizado este requisito afirmando que “ el hecho de
que en ocasiones el dato corroborante no pueda ser constatado no desrvitia el
testimonio si la imposibilidad de la comprobacion se justifica en virtud de las
circunstancias concurrentes en el hecho”

3.- Persistencia en la incriminacion, es decir, prolongada en el tiempo, sin
ambigiiedades ni contradcciones, matizando que “ el hecho de que las declaraciones
inculpatorias no sean absolutamente coincidentes no es base suficiente para que decaiga
totalmente su potencialidad incriminatoria”

Cuando se trata de victimas o testigos menores de edad tanto el TC como el TS
han estimado prueba de cargo suficiente el testimonio de un impuber. La declaracion
incriminatoria de un menor, incluso afectado de retraso mental, es perfectamente apta
para ser valorada por los jueces y, en su caso, destruir la presuncion de inocencia de
quien resulta incriminado en ellas, porque esos factores del deponente no son dbice para
su eficacia como elemento probatorio, a no ser que existan y se acrediten razones
objetivas que invaliden sus manifestaciones o provoquen dudas en el Juzgador que le
impidan formar su conviccidn, incluido el aspecto de la credibilidad, cuya valoracion
corresponde al Tribunal de instancia (STS n°® 175/2008, de 14 de mayo).

En cuanto a las condiciones, requisitos y valoracion del testimonio de un menor
de edad son las mismas ya se preste ese testimonio en un procedimiento de la
jurisdiccion d e mayores como en el procedimiento de la LORPM

Resultan aplicables los arts 443, 448, 707 y 731 bis de la LECrim , la Ley de
proteccion de testigos y peritos en causa criminal de 23 de diciembre de 1994, la Ley

35/95 de 11 de diciembre de ayuda y asistencia a las victimas de delitos violentos y
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contra la libertad sexual, asi como la Ley Organical/1996 de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor; esta tltima sefiala en su art. 9.1 que las comparecencias
judiciales del menor se realizaran de forma adecuada a su situacion y al desarrollo
evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad.

En relacion a la forma de practicar esta declaracion el art 433 de la LECrim
establece que la declaracion d e un testigo menor de edad podra realizarse ante expertos,
lo que no significa que simplemente puede estar presente, sino que se trata de una
presencia activa tanto para asistir al menor como para ayudar al Fiscal en esa toma de
declaracion.

En cuanto a la presencia de padres, tutores o guardadores “podran” estar
presentes, pero tal asistencia no es preceptiva por lo que si el testigo menor acude a
declarar s6lo nada impide que le podamos recibir declaracion. Se trata de un derecho
que tienen tanto el menor como sus padres, tutores o guardadores pero que es
renunciable. Este precepto ademas autoriza al Juez instructor a acordar la no presencia
de estos en supuestos excepcionales y motivadamente; en el procedimiento de menores
esta facultad corresponde al Fiscal instructor y entiendo que no sera necesario dictar una
resolucion independiente (decreto) acordandolo asi sino que bastara con hacerlo constar
expresamente en el acta de la declaracion

A la vista de las especialidades contenidas en la legislacion para la toma de
declaracion a menores de edad y de lo establecido en la Circular 3/2009 sobre
proteccion de menores victimas y testigos, podemos hacer referencia a una serie de
cuestiones:

1.- Como ya he dicho anteriormente en la fase de instruccion el Fiscal podra
impedir la presencia de los padres, tutores o guardadores durante la declaracion e
igualmente acordar la grabaciéon d e la misma incluso que esta se realice por
videoconferencia.

2.- Considero fundamental, sobre todo en los casos de delitos contra la libertad
sexual, la presencia durante el interrogatorio de algiin psicélogo que ayude en la toma
de declaracion y preste asistencia al menor.

En este sentido en la Fiscalia de Menores de Jaén se instaur6 hace afios una
colaboracion muy estrecha en este sentido con el Servicio de Asistencia a Victimas de
Andalucia (SAVA) y cada vez que se le va a recibir declaracion a un menor por hechos
de esta naturaleza nos ponemos en contacto con ellos y actuamos conforme a las

siguientes pautas:
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-comunicacion al SAVA

-la psicologa contacta con el menor y su familia

- en el primer contacto trata de crear un vinculo adecuado con la menor y le
informa de donde va a ir, para qué, a quien va a ver, etc

- el dia de la declaracion la psicologa acompaiia al menor y estd presente para
proporcionarle ayuda y asistencia y colaborar en la toma de declaracion efectuandole las
preguntas de modo adecuado y no cémo en muchas ocasiones se las hariamos nosotros

- tras la declaracion permanece un rato con la victima y mantiene contacto con
ella a lo largo de todo el procedimiento.

Igualmente para el acto de la Audiencia solicitamos que expresamente se le cite
para asistir al menor, lo acompana hasta la sede, permanece con el, lo asiste en la
declaracion etc.

Ademaés para entrevistarse con los menores y/o ayudar al Fiscal en la toma de
declaracion utiliza las pautas fijadas el “ Protocolo de NICHD ( National Institute of
Child Healt and Human Development) para las entrevistas en la investigacion de
victimas de abuso sexual menores de edad”

3.- En muchos casos considero mas que adecuado el recurso a la prueba
preconstituida, caso de menores que por razéon de su corta edad o de su especial
vulnerabilidad estén en riesgo de sufrir un grave dafio psicologico de verse obligados a
comparecer de nuevo como testigos en el acto del juicio oral., ( lo que debera estar
debidamente acreditado en la causa, a través del correspondiente informe pericial o de
cualquier otro medio probatorio (STS n°332/2006 de 4 de marzo) y en caso de menores
de tan corta edad que racionalmente pueda entenderse que tras el lapso temporal entre
la primera declaracion y la fecha del juicio oral, no va a recordar los hechos.

Sobre la validez de dicha prueba baste senalar como ejemplos las STS de 22 de
junio de 2006 o 10 de junio de 2009 donde, tras analizar la legislacion nacional e
internacional dictada en materia de proteccion de los menores de edad y jurisprudencia
emanada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, d4 plena validez y
eficacia a la prueba preconstituida consistente en la declaracion de menores sobre la
base de que, aparte de haberse practicado con observancia de los requisitos exigidos y
respeto a los derechos del acusado, dentro del concepto de “imposibilidad” de la
comparecencia del testigo al acto de la vista se ha de incluir los casos en que exista

riesgo cierto de producir con el testimonio en el juicio oral graves consecuencias para
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la incoluminidad psiquica y moral de menores de edad victimas de delitos de
contenido sexual.

Considero que en estos casos seria ademds aconsejable la grabacion de la
declaracion del menor

4.-Fuera de estos supuestos de prueba preconstituida la declaracion del menor
debe ser practicada en el acto de la Audiencia debiendo adoptarse todos los mecanismos
y todas las garantias que sean necesarias para evitar en lo posible al menor los efectos
perniciosos de la victimatizacién secundaria que sin duda s e produce en todos estos
supuestos. Asi la posibilidad de declarar mediante videoconferencia, posibilidad de
declarar en dependencias judiciales pero separadas que cuente con sistema de audio y
video, citaciones a diferentes horas para evitar el encuentro con el agresor en los
pasillos, asistencia de psicologo u otros técnicos, etc.....Si bien en la practica y ante las
deficiencias y carencias que en muchas ocasiones presentan las instalaciones judiciales
en la mayoria de las ocasiones de lo que unicamente disponemos es de un biombo.

Sobre la necesidad de que el menor victima declare en el acto de la audiencia,
con las garantias que para la proteccion del menor se recogen en la legislacion
anteriormente citada, la STS de 10 de diciembre de 2009, resumiendo consolidada
doctrina de dicho o6rgano, establece que “es ineludible la percepcion directa por el
Tribunal de la Unica prueba directa y que la necesidad de tutelar a los menores y de
minimizar los efectos negativos de su intervencion en el proceso, no puede suponer una
exoneracion del cumplimiento de los principios de inmediacion y contradiccion”.

No se admite asimismo la posibilidad de acudir a testimonios de referencia como
pueden ser familiares o peritos que hayan asistido al menor, salvo que concurra alguno
de los supuestos de imposibilidad real y efectiva en los que se admite por este Tribunal
dicho medio probatorio, ni el visionado y/o audicion de declaraciones de la menor
practicadas durante la instruccion ante el Fiscal ( fuera logicamente de los supuestos de

prueba preconstituida) o ante peritos.

2.- TESTIGO PROTEGIDO

2.1.- REGULACION LEGAL Y AMBITO DE APLICACION

El marco normativo viene determinado por la Ley 35/1995 de 11 de diciembre
de ayudas y asistencia a victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual y la LO

19/1994 de 23 de diciembre de proteccion a testigos y peritos en causas criminales.
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En la primera de ellas el art 15 establece que “en todas las fases del
procedimiento de la investigacion el interrogatorio de la victima deberd hacerse con
respeto a si situacion personal, a sus derechos y a su dignidad” (art15.3)

También” debera ser informada de la fecha y el lugar de la celebracion del juicio
correspondiente y le serd notificada personalmente la resolucién que recaiga aunque no
sea parte del proceso”(art15.4).

“El Ministerio Fiscal cuidara de proteger a la victima de toda publicidad no
deseada que revele datos sobre su vida privada o su dignidad, pudiendo solicitar la
celebracion del proceso penal a puerta cerrada de conformidad con lo previsto por la
legislacion procesal”

En cuanto a la Ley 19/1994 establece en su art 1 el ambito de aplicacion sujetivo
de la misma y al respecto matizar lo siguiente:

-los destinatarios son quienes intervengan como peritos o testigos en procesos
penales, sin distincion alguna, por tanto sera siempre aplicable con independencia de la
cualidad de esos peritos o testigos. Me refiero con esto a la posibilidad de su aplicacion
a los Agentes de Policia. En este sentido tanto el TEDH como el TS han reconocido que
puede ser legitimo preservar el anonimato de los agentes de policia con el fin de
proteger su seguridad y la de su familiar, admitiéndose por tanto esta posibilidad.

- tampoco se distingue en este precepto entre los distintos procesos penales, por
tanto es aplicable en el procedimiento de menores tal y como se deduce del art 4 de la
LORPM.

- y en cuanto a la competencia para apreciar los casos en que procede su
aplicacion el citado art 1 la atribuye a la autoridad judicial, y entendiendo que durante la

instruccion en el procedimiento de menores corresponde al Ministerio Fiscal

2.2.- TESTIGOS ANONIMOS Y OCULTOS

Sobre las medidas protectoras en fase de instruccion las recoge el art 2 que
establece: “ Apreciada la circunstancia prevista en el art anterior, el Juez Instructor
acordard motivadamente, de oficio o a instancia de parte, cuando lo estime necesario en
atencion al grado de riesgo o peligro, las medidas necesarias para preservar la identidad
de los testigos y peritos, su domicilio, profesion y lugar d e trabajo, sin perjuicio de la
accion de contradiccion que asiste a la defensa del procesado, pudiendo adoptar las

siguientes decisiones:
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1.- Que no consten en las diligencias que se practiquen su nombre, apellidos,
domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni cualquier otro dato que pudiera servir para la
identificacion de los mismos, pudiendose utilizar para ésta un niumero o cualquier otra
clave.

2.- Que comparezcan para la practica de cualquier diligencia utilizando cualquier
procedimiento que imposibilite su identificacion visual normal.

3.- Que se fije como domicilio , a efectos de citaciones y notificaciones, la sede
del organo jurisdiccional interviniente, la cual las hard llegar reservadamente a su
destinatario”.

Aplicado este precepto al procedimiento de menores, conforme se recoge en la
Instrucciéon 10/2005 de la FGE, corresponde al Fiscal apreciar y ponderar la
concurrencia de las circunstancias a las que se refiere el art 1, ( peligro racional grave
para la persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en la ley, su conyuge o
persona a quien se halle ligado por analoga relacion de afectividad o sus ascendientes,
descendientes o hermanos) y acordar mediante Decreto motivado las medidas
oportunas. Decreto contra el que no cabra recurso alguno.

No obstante los mayores problemas se presentan durante la fase de
enjuiciamiento en cuanto a la aplicacion e interpretacion del art 4 de la Ley y la
Jurisprudencia relativa a la testifical de testigos protegidos, sus requisitos y valoracion.

Examinemos en primer lugar el texto legal.

En el parrafo 1° del art 4 establece que

“recibidas las actuaciones , el 6rgano judicial competente para el enjuiciamiento
de los hechos se pronunciara motivadamente sobre la procedencia de mantener,
modificar o suprimir todas o algunas de las medidas de proteccion de los testigos y
peritos adoptadas por el Juez de Instruccion, asi como si procede la adopcion de otras
nuevas, previa ponderacion de los bienes juridicos constitucionalmente protegidos, de
los derechos fundamentales en conflicto y de las circunstancias concurrentes en los
testigos y peritos en relacion con el proceso penal de que se trate”

Sobre este precepto dos consideraciones

- por un lado que es importante que el 6rgano de enjuiciamiento, en este caso el
Juez de Menores, pueda adoptar medidas nuevas y no limitarse a pronunciarse sobre las
adoptadas por el 6érgano instructor, en este caso el Fiscal, ya que en la denominada fase
intermedia o incluso en el acto de la vista pueden aparecer testigos nuevos susceptibles

de proteccion
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-y por otro que el pronunciamiento del Juez debe ser expreso y motivado, y la
motivacion suficiente, si bien se admite como tal la remision a la resolucidn antecedente
del instructor, en este caso, al Decreto del Fiscal.

Por su parte el apartado 3 sefiala “Sin perjuicio de lo anterior , si cualquiera de
las partes solicitase motivadamente en su escrito de calificacion provisional, acusacion
o defensa, el conocimiento de la identidad de los testigos o peritos propuestos, cuya
declaracion o informe sea estimado pertinente,el Juez o Tribunal que hay de entender de
la causa, en el mismo auto en que declare la pertinencia de la prueba propuesta, debera
facilitar el nombre y los apellidos de los testigos y peritos, respetando las restantes
garantias reconocidas a los mismos en esta Ley”

Por tanto el anonimato se mantiene hasta el acto del juicio oral si alguna parte
solicita que se desvela su identidad. El TEDH ha establecido al respecto que “si la
defensa desconoce la identidad de la persona a la que intenta interrogar, puede verse
privada de datos que precisamente le permitan probar que es parcial, enemiga o indigna
de crédito......

Por su parte de apartado 5 del citado precepto sefiala

“ Las declaraciones o informes de los testigos y peritos que hayan sido objeto de
proteccion en aplicacion de esta Ley durante la fase de instruccidon, solamente podran
tener valor de prueba , a efectos de sentencia, si son ratificados en el acto del juicio oral
en la forma prescrita en la LECrim por quien los presto. Si se consideran de imposible
reproduccion, a efectos del art 730 de la LECrim, habran de ser ratificados mediante
lectura literal a fin de que puedan ser sometidos a contradiccion por las partes”

Examinado el texto legal hagamos ahora algunas referencias a la Jurisprudencia
existente sobre este tema.

La problematica del testigo protegido ha sido ya muy tratada por la doctrina y la
Jurisprudencia, existiendo una profusa coleccion de decisiones judiciales, tanto de
nuestros Tribunales Supremo y Constitucional, como del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Recientemente se ha dictado por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, la
sentencia nam. 649/2010, de 18 de junio de 2010 en la que se aborda la doctrina general
sobre los testigos protegidos y en concreto se diferencia entre sus dos modalidades, los
anonimos y ocultos. Sus fundamentos, se pueden resumir en los siguientes:

1.- Se asevera que el tema de los testigos protegidos y de la aplicacion del

régimen especial establecido en la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de
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proteccion a testigos y peritos en causas criminales genera complejas cuestiones en su
aplicacion practica, debido a las dificultades que suscita el compatibilizar la tutela de los
bienes juridicos personales del testigo que se ponen riesgo con el derecho de defensa de
los imputados, y mas en concreto con las garantias procesales que imponen los
principios de inmediacion y contradiccion en la practica de la prueba testifical, asi como
la valoracion de la prueba desde la perspectiva de la fiabilidad y credibilidad del
testimonio.

El interés personal del testigo en declarar sin que sea conocida su identidad
(Testigo an6nimo) con el fin de evitar cualquier clase de represalia que pudiera poner en
riesgo su vida o integridad fisica, entra en colision con el derecho de las defensas a
cuestionar la imparcialidad, credibilidad y la fiabilidad del testimonio de cargo, que
pudiera facilmente devaluarse en el caso de que se constatara cualquier clase de
hostilidad, enemistad o animadversion entre el testigo y el acusado. No cabe duda que la
contradiccion queda notablemente limitada, y por ello el derecho de defensa. Por otro
lado, puede ocurrir que el testigo protegido quiera no ser visto u observado al menos por
los acusados y por el publico, y en algunas ocasiones incluso por las defensas de las
partes (testigo oculto). En estos casos, la tutela de sus derechos personales entra en
conflicto con la aplicacion de los principios de inmediacion y de contradiccion, pues se
priva a las partes procesales y a los acusados de comprobar a través de la visualizacion
directa la conviccion, veracidad y firmeza con que declara el testigo y se puede también
limitar en alguna medida el grado de la contradiccion procesal.

Por ello hay que distinguir dentro de la categoria general de testigos protegidos,
los testigos andnimos, de los que ni siquiera se dan a conocer a las partes sus datos
personales; y los testigos ocultos, que si son identificados personalmente con nombres y
apellidos, pero que deponen en el plenario con distintos grados de opacidad a la visién o
control de las partes procesales.

A su vez, segun esta sentencia, en la subcategoria de los testigos andnimos,
caben distintas modalidades de anonimato: los supuestos en que el testigo debido a las
contingencias o circunstancias particulares del caso no ha podido ser identificado con
datos personales y por lo tanto se ignora su identidad dentro del proceso; y aquellos
otros supuestos en que si ha sido identificado y consta su identidad en el proceso, pero
por decision del Tribunal se mantiene secreto.

Dentro de la subcategoria de los testigos ocultos también caben diferentes

posibilidades, segun el grado de opacidad u ocultamiento con el que declare en la vista
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oral el testigo. Es factible que deponga en una dependencia aparte sin ser visto por el
Tribunal ni por las partes ni el publico, con lo cual sdlo seria oido, pero también es
posible que deponga siendo visto por el Tribunal y los letrados, pero no por los
acusados ni el publico; sistema de semi- ocultamiento que es el que mayor aplicacion
tiene en la practica procesal (generalmente mediante el uso de mamparas y biombos).; a
veces sOlo se les oculta del publico, amen de otras opciones en las que se oculta
simplemente el rostro del testigo (cascos, capuchas, verdugos o y diferentes postizos). A
su vez estos sistemas se complementan, como con la distorsion de la voz.

2.- Se descarta la vulneracion del principio de la publicidad del proceso por el
mero hecho de que un testigo declare sin ser visto por el acusado y su defensa y el de
contradiccion procesal; partiendo del art. 6.3 d) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, el cual exige que el acusado pueda interrogar o hacer interrogar a los testigos
de cargo en las mismas condiciones que los de descargo, el TS resume la jurisprudencia
del TEDH sobre la materia, argumentando que "ha examinado en diversas Sentencias el
problema, pero referido mas bien a los testimonios anonimos, es decir, aquellos en los
que la identidad de los testigos era desconocida para el Tribunal o para la defensa o para
ambos. En este sentido ha reconocido el TEDH la importancia de proteger a los testigos
susceptibles de ser objeto de represalias y de permitir el enjuiciamiento y condena de
delincuentes pertenecientes a bandas organizadas o miembros de una gran criminalidad ,
mostrando asimismo comprension hacia la necesidad de garantizar y estimular la
colaboracion de los ciudadanos con la policia en la lucha contra la criminalidad. Pero,
aun asi, ha estimado contrario a las exigencias derivadas del C.E.D.H. la condena de un
acusado sobre la base de testimonios anénimos, entendiendo por tales las declaraciones
de personas cuya identidad es desconocida por el Tribunal, por la defensa, o por ambos,
pues ello conduce a una restriccion de los derechos de defensa al imposibilitar la
contradiccion ante el organo judicial encargado de decidir sobre la inocencia o
culpabilidad; por el contrario, en aquellos casos en que el testimonio no pueda
calificarse de andnimo sino, en todo caso, de "oculto" (entendiendo por tal aquel que se
presta sin ser visto por el acusado), pero, en los que la posibilidad de contradiccion y el
conocimiento de la identidad de los testigos -tanto para la defensa como para el Juez o
Tribunal llamado a decidir sobre la culpabilidad o inocencia del acusado- resulten
respetados, han de entenderse cumplidas las exigencias derivadas del art. 6.3 d) del
Convenio y, en consecuencia, también las garantias que consagra el art. 24.2 de nuestra

Constitucion
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Ahora bien, con posterioridad el TEDH ha dictado otras resoluciones sobre la
materia de los testigos protegidos en las que se marcan una serie de criterios de
ponderacion para que puedan operar como prueba eficaz de cargo los testimonios
anonimos:

-que esté justificada la necesidad del anonimato,

-que tal situacion aparezca compensada por un interrogatorio de la defensa que
permita apreciar la fiabilidad y veracidad del testimonio.

-que esta prueba nunca puede servir como Unica prueba de cargo o como prueba
incriminatoria decisiva para fundamentar la condena.

El TS mantiene, en este sentido, la siguiente linea jurisprudencial:

-"la lectura contrastada de los distintos apartados que integran el art. 4 de
la repetida Ley 19/1994, impide interpretar el nimero 3 -que obliga a desvelar la
identidad de los testigos -, en absoluta desconexiéon con el numero 1 -que
permite a la Sala mantener las medidas protectoras acordadas durante la
instruccion-. Habria sido deseable un mayor rigor técnico en la redaccion de la
LO 19/1994 , excluyendo esa aparente contradiccion. Pese a todo, el deber de
revelar el nombre y apellidos de los testigos no es, en modo alguno, de caracter
absoluto. El propio art. 4.3 subordina su alcance a que la solicitud que en tal
sentido incorporen las partes en su escrito de conclusiones provisionales se haga
motivadamente, estando también sujeta al normal juicio de pertinencia".

-han de cumplirse dos pardmetros: (a) que sea posible examinar la
fiabilidad del testigo cuyo nombre se oculta; y (b) que esa declaracion del testigo
andnimo no sea decisiva.

De todo ello el Tribunal Supremo extrae una serie de principios:

.1.- En los supuestos de anonimato es claro que no resulta factible para la
defensa ponderar la imparcialidad del testigo y su grado de credibilidad y fiabilidad, por
lo que las garantias en la practica de la prueba del testigo de cargo quedan
sustancialmente disminuidas, al ser imposible someter a contradiccion la credibilidad y
fiabilidad del testimonio.

2.-Cuando se trate de declaraciones de testigos que depongan ocultos o
semiocultos, pero cuya identidad se conoce, resulta claro que el déficit de garantias
procesales ya no atafie a la fiabilidad o la credibilidad del testimonio sino a su eficacia
probatoria en el caso concreto en relacion con los principios de inmediacion. En estos

casos el cuestionamiento del testimonio ha de afectar solo al grado de conviccion
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alcanzado y por lo tanto a la eficacia probatoria en el caso concreto, dependiendo de la
intensidad del ocultamiento del testigo y de las posibilidades que tuvieron las partes de
visualizar y percibir las declaraciones del testigo. No resultando, pues, razonable que las
limitaciones en la forma de practicar la prueba puedan determinar en principio una
nulidad o total ineficacia del elemento probatorio.

Con arreglo a la redaccion actual del art 707 de la LECrim en los casos en los
que el testigo menor haya de declarar en el juicio oral, la Ley quiere que su declaracion
tenga lugar siempre-con independencia de la edad del menor, sea el mismo victima o
simple testigo y cualquier que sea el delito sobre el que deponga- con un plus de
garantia, con el objetivo de evitar la confrontacion visual con el inculpado y
permitiendo para ello que la prueba se practique por medio de cualquier medio técnico
que la haga posible.

Por tanto, en los casos, no de testigo protegido sino de testigo oculto, no
rigen para el testigo menor de edad las exigencias y requisitos exigidos por la
Jurisprudencia en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 2* del Tribunal
Supremo de fecha 6 de octubre de 2000, en el que se exige al Tribunal una motivacion
razonable de la decision de impedir la visualizacion del testigo por parte del acusado en

el juicio oral, conforme al apartado b) del art. 2 LO 19/1994.

3.- TESTIGOS DE REFERENCIA.

3.1 CONCEPTO Y REGULACION LEGAL

Podemos destacar el concepto dado por Mufioz Cuesta, Francisco Javier quien
define al testigo de referencia como “aquella persona que no aporta al proceso datos
derivados de una percepcion sensorial inmediata de los acontecimientos, sino lo que
informa al Tribunal es una versién que de los mismos ha obtenido de manifestaciones o
confidencias de terceros, sin que ¢l haya presenciado lo que relata o incorpora al
procedimiento.

En la jurisprudencia del TS también se ha acufiado una definicion del testigo de
referencia. La STS de 7 d e julio de 2009, «la persona que no proporciona datos
obtenidos por la percepcion directa de los acontecimientos, sino la version de lo

sucedido obtenida a través de manifestaciones o confidencias de terceras personasy .
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También se ha ocupado la doctrina si cabe la existencia del testigo de referencia
del testigo de referencia, es decir si un testigo puede alegar que lo que conoce sobre el
objeto del proceso porque se lo ha contado un testigo que a su vez es de referencia. En
este punto, hay que destacar la aportacion doctrinal de Mufoz Cuesta quien considera
inadmisible el testigo de referencia de segundo grado, es decir el llamado al proceso
porque otro testigo de esa naturaleza le ha relatado hechos obtenidos de un testigo
directo; este autor para negar dicha testifical afirma, que si bien el testigo de referencia
ya ataca el principio de presuncion de inocencia, en cuanto limita los principios de
inmediacion y contradiccion, con este testigo de referencia de segundo grado eleva el
ataque a estos derechos, haciéndolo inadmisible.

Por otro lado no se puede impedir que el testigo de referencia sea a la vez testigo
directo de los hechos, nada impide esta doble condicion. Este aspecto ha sido puesto de
relieve por Mufioz Cuesta que considera que cuando el testigo de referencia ha visto
parte de la comision del hecho delictivo, sin conocer quién es su autor, estamos ante un
testigo directo de los hechos, y ademas de referencia cuando se le ha manifestado por
terceros quién es el autor de los hechos. En el mismo sentido, la STS de 12 de julio de
2007.

En cuanto a la regulacion legal el art 710 de la LECrim se refiere al testigo de
referencia y dice, «los testigos expresaran la razéon de su dicho, y si fueren de referencia,
precisaran el origen de la noticia, designando con su nombre y apellido, o con las sefias

con que fuere conocida, a la persona que se hubiere comunicadoy .

3.2.- EFICACIA Y VALOR PROBATORIO

El TC ha establecido con caracter general la admisibilidad de esta prueba como
valida para fundamentar una sentencia condenatoria. Asi la STC 217/1989 de 21 de
diciembre, considera que «la prueba testifical de referencia constituye, desde luego, uno
de los actos de prueba que los Tribunales de la jurisdiccion penal pueden tomar en
consideracion en orden a fundar la condena, pues la Ley no excluye su validez y
eficacia» ; el TC en la misma sentencia, se atreve a desaconsejar dicha prueba al decir,
“en la generalidad de los casos, la prueba de referencia es poco recomendable...... ” . En
esta sentencia concibe a la testifical de referencia como prueba a la que acudir cuando
no se pueda escuchar al testigo directo, debiendo de optar en condiciones normales con

preferencia por éste sobre aquél.
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Por su parte el TS ha reconocido en diversas sentencias que la testifical de
referencia ha de complementarse con otras pruebas adicionales, para tener por probada
la culpabilidad del imputado. Asi la STS de 10 de febrero de 2009 senala que “el valor
del testimonio de referencia es el de prueba complementaria para reforzar lo acreditado
por otros elementos probatorios....”. Por tanto se necesitan mas elementos probatorios
que verifiquen la version de los hechos dada por el testigo de referencia. En el mismo
sentido, de considerar esta prueba como necesitada de otras pruebas que la
complementen para destruir la presuncion de inocencia del imputado, la STS Sala
Segunda, de lo Penal, de 7 de julio 2009 “la testifical de referencia si puede formar parte
del acervo probatorio en contra del reo, siempre que no sea la Unica prueba de cargo
sobre el hecho enjuiciado”

Por el contrario, si que considera al testigo de referencia como prueba valida por
si misma para destruir la presuncion de inocencia, la STS de 14 d e junio de 2007

En conclusién podemos afirmar que, a pesar de esta STS, la jurisprudencia mas
consolidada considera que la testifical de referencia por si misma no puede ser
suficiente para destruir la presuncion de inocencia, pues siempre se estd haciendo
mencion a testimonios de terceros, por lo que es necesario que existan otros datos que
corroboren la version de dicho testigo. Se hace imprescindible ademas que el testigo de

referencia indique la fuente origen de su testimonio.

3.3.- SUPUESTOS EN LOS QUE PROCEDE

(Cuando puede acudirse al testimonio de referencia?

La doctrina considera que solo puede acudirse al testimonio de referencia
cuando existan supuestos de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracion del
testimonio directo en dos supuestos:

1.- Testigo falllecido, en el extranjero o en paradero desconocido, y no ha
podido prestar declaracion conforme prevé el art 730 de la LECrim en la fase de
instruccion, por lo que su declaracion no puede ser leida en el juicio oral.

Para estos supuestos cuando no se ha producido con caricter previo la
declaracién en instruccion de dichos testigos, o cuando habiéndose realizado no se ha
practicado con las formalidades legales para proceder a su lectura en el plenario, el
testimonio de referencia puede servir de prueba, si bien en este caso, y mas que en
ningln otro, parece necesaria que la version del testigo venga corroborada ademas por

otros medios probatorios.
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2.-Cuando el testigo y victima de un delito son menores de edad o incapaces, y
por razones, bien de orden personal o de imposibilidad fisica o intelectual, no han
prestado declaracion ni en instruccion, ni en el juicio oral. En este caso, y al igual que
ocurre en el anterior supuesto, sdlo con la declaracion del testigo de referencia no se
pueda probar lo dicho por el testigo menor o incapaz, siendo necesarias otras pruebas
complemetarias, fundamentalmente porque el testimonio del menor o incapaz no puede
ser escuchado directamente.

Podemos plantearnos otros supuestos como si se puede acudir al testigo de
referencia cuando este testigo de referencia ratifica o no lo dicho por un testigo, que si
acude al juicio oral y declara, o incluso aun no acudiendo al plenario, su declaracion ha
sido leida en el juicio oral al amparo del art 730 de la LECrim. E1 TS reconoce esta
funcion de ratificacion del testimonio del testigo principal en su STS de 7 de julio de
2009, donde afirma, “el testigo de referencia podré ser valorado como prueba de cargo
-en sentido amplio- cuando sirva para valorar la credibilidad y fiabilidad de otro testigo
-por ejemplo testigo de referencia que sostiene sobre la base de lo que le fue
manifestado por un testigo presencial, lo mismo o lo contrario, o lo que sostiene otro
testigo presencial que si declara en el plenario-, o para probar la existencia o no de
corroboraciones periféricas -por ejemplo, para coadyuvar a lo sostiene el testigo inico”

En este tipo de situaciones, la validez probatoria del testigo de referencia no
puede ser exclusiva por si misma, es decir es una prueba complementaria mas de los
hechos, pero no se puede erigir en prueba unica y exclusiva de la culpabilidad del
imputado, pues su finalidad es simplemente dar o no por probado lo declarado por un
testigo presencial de los hechos, v. gr. la declaraciéon del policia que ratifica lo
manifestado ante ¢l por un testigo que ha prestado declaracion, es s6lo un indicio mas
de la veracidad de los hechos, pero no puede constituirse sin mas en prueba

condenatoria de forma exclusiva.

4.- CREDIBILIDAD DE LOS TESTIMONIOS, EN ESPECIAL
DE LOS MENORES DE EDAD

El tema de la credibilidad de un testimonio es uno de los supuestos en que el
Derecho acude a la Psicologia. No es que los psicologos dispongan de formulas magicas

para determinar cuando alguien estd diciendo la verdad pero lo cierto es que numerosas
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investigaciones y estudios han permitido establecer una serie de indicadores de la
verdad.

Antes de entrar en el estudio de los mismos vamos a hacer mencion, aunque sea
a titulo anecdotico, a una serie métodos utilizados con la finalidad de averiguar si
alguien esta mintiendo, entre ellos merece destacar:

1.- El poligrafo. Instrumento de medicion de respuestas fisioldgicas, pulso y
respiracion fundamentalmente pero que puede incluir otro tipo de respuestas del sistema
nervioso central como la respuesta de la piel, la tension arterial, etc. Se aplica en
algunos Estados de EEUU pero no se utiliza en Europa

2.- La hipnosis.Su uso y aplicabilidad se ha reglamentado en algunos Estados de
EEUU

3.- Andlisis del estrés de la voz. Se conoce con el nombre de estilometria y
consiste en analizar un andlisis del tono, pausas, la latencia de respuesta, etc

4.- Entrevista asistida con drogas o suero de la verdad

5.-Indicadores conductuales de la mentira. Se basa en la creencia de que ciertas
conductas, tanto verbales como no verbales, acompafian a la mentira (p.ej evitacion de
contacto visual, dilatacion de pupilas,tics...... )

Pero la técnica mas difundida internacionalmente es la llamada Evaluacion de la
Validez de la Declaracion ( Statement Validity Assesment — SVA)

La investigacion de la credibilidad del testimonio, no del testigo, surge a
instancia de la psicologia forense aplicada. El psicélogo forense aleman UDO
UNDEUTSCH desarroll6 un primer procedimiento de andlisis de la credibilidad de las
declaraciones de menores victimas de abusos sexuales: el Statement Reality Analysis
(SRA), posteriormente reformulado por Steller y Kéhnken como el Content Criteria for
Statement Analisis (CBCA).

La Evaluacion de la Validez de la Declaracion se compone de tres fases:

1.- Realizacién de una entrevista estructurada con el menor. A este fin los
interrogatorios y declaraciones judiciales y policiales no son aptas para la aplicacion de
los sistemas de andlisis de la credibilidad por lo que es necesario que el psicologo
actuante realice personalmente la entrevista o entrevistas necesarias

2.- El andlisis del contenido de esa declaracion a través de unos criterios.

Estos criterios, en total 19, son los establecidos primero en la SRA y después en
la CBCA, se consideran criterios de veracidad y que es mas factible que estén presentes

en la declaracion de quien dice la verdad que en la de uno que esté mintiendo.

43



Son los siguientes, agrupados de la siguiente forma:

1.- Caracteristicas Generales. Donde se encuadran la estructura logica,
produccion desestructurada y cantidad de detalles

2.- Contenidos especificos. Incluyendose el anclaje contextual, descripciones de
las interacciones, reproduccion de las conversaciones, complicaciones inesperadas
durante el incidente, detalles poco usuales, detalles superfluos, relacion precisa de los
detalles mal interpretados, asociaciones externas relacionadas, explicacion de estados
mentales subjetivos, atribucion del estado mental del delincuente)

3.- Contenidos relacionados con la motivacion. Las correcciones espontaneas,
admisiones d efalta de memoria, levantar dudas sobre el propio testimonio, auto-
deprecacion y perdon al delincuente

4.- Elementos especificos del delito. Detalles caracteristicos del delito

Sobre el andlisis del contenido de la declaracion basado en estos criterios se
considerd que por si mismos no eran suficientes para sacar una conclusion definitiva
desarrollandose, como una fuente de informacion adicional, la llamada Lista de Prueba
(o verificacion) de la Validez de la Declaracion(SVA) que introduce una serie de
factores modulares del andlisis, en total 11, que se agrupan seglin se refieran a las
caracteristicas psicologicas del menor ( adecuacion del nivel de lenguaje y
conocimiento, adecuacion del afecto, susceptibilidad a la sugestion), a las caracteristicas
de la entrevista ( sugerente, adecuacion general de la entrevista), a la motivacion del
nifio (motivos para contar lo sucedido, contexto donde se produce la primera
declaracion, presiones para mentir) o a las cuestiones relacionadas con la investigacion (
consistencia con las leyes de la naturaleza, consistencia con otras declaraciones,
consistencia con otra entrevista)

3.- La evaluacién de los resultados de ese andlisis a través de una serie de
cuestiones sobre la validez de dichos resultados que ha de llevar al psicologo a elegir
una de estas opciones: testimonio creible, probablemente creible, indeterminado,
probablemente increible o increible.

Este método de la Validez de la Declaracion se ha considerado limitado ya que
se emplea para los casos de abusos a menores por lo que se ha formulado y desarrollado
un método alternativo y mas generalizado para las declaraciones de adultos llamado

método de Control de la Realidad ( Reality Monitoring)
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La circular FGE 3/2009 sobre Proteccion de los Menores Testigos y Victimas
hace expresa referencia a la credibilidad del testimonio de menores afirmando que la
prueba pericial sobre la credibilidad de la declaracion de un menor, puede ayudar al
Tribunal a establecer si existen o no elementos que permitan dudar de su fiabilidad. “En
este contexto, para el Tribunal Supremo, la prueba pericial psicoldgica, practicada con
todas las garantias (entre ellas, la imparcialidad y la fiabilidad derivada de sus
conocimientos), rindiendo su informe ante el Tribunal enjuiciador, en contradiccion
procesal, y aplicando dichos conocimientos cientificos a verificar el grado de fiabilidad
de las manifestaciones de un menor, conforme a métodos profesionales de reconocido
prestigio en su circulo del saber, se revela como una herramienta de indiscutible valor
para apreciar el testimonio de menores victimas de un delito de naturaleza sexual (SSTS
n°® 715/2003 de 16 de mayo, 224/2005 de 24 de febrero,1313/2005 de 9 de noviembre,
1031/2006, de 31 de octubre, 175/2008, de 14 de mayo).”

Continua la Circular estableciendo“En todo caso, es preciso insistir, y subrayar
que tales pericias ni dicen, ni pueden decir, ni se les pide que digan, si las declaraciones
del testigo se ajustan o no a la realidad. Esa es tarea del Tribunal que, entre otros
elementos, contard con su percepcion directa de las manifestaciones y con el juicio del
psicélogo sobre la inexistencia de datos que permitan suponer fabulacion, induccion,
invencion o manipulacion (STS n°® 317/2008, de 27 de mayo, 707/2007, de 19 de julio,
339/2007, entre otras).”

“La edad del testigo ha de ser uno de los datos a tener en cuenta a la hora de
valorar su credibilidad; pero tal valoracion compete al 6rgano judicial (STS n°871/1996,
de 21 de noviembre). En esta linea, el Tribunal Supremo ha declarado que el analisis de
los testigos menores no integra un problema de legalidad procesal sino de credibilidad
(STS n® 732/1997, de 19 de mayo).A fin de valorar esta credibilidad, el movil de
resentimiento, enemistad o interés anterior a los hechos hay que buscarlo no ya en el
propio menor sino en el entorno familiar que puede influir sobre su testimonio™.

Recuerda a demas la FGE que en ocasiones un menor que ha sido victima de
abusos sexuales puede presentar sintomas aparentemente opuestos a las nociones de
credibilidad y verosimilitud: secreto, sentimientos de desamparo, acomodacion al
abuso, reserva, mimetismo, depresion y ansiedad, confusion, demora en informar del
abuso, descripciones inarticuladas e incluso retractacion. También puede presentarse el
denominado "sindrome de acomodacion del abuso sexual infantil". Este sindrome

describe que es habitual que el nifio se vea presionado por sus sentimientos de culpa y
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por el sufrimiento de sus familiares, y sienta que tiene en su poder la responsabilidad de

proteger o dafar a su familia, lo que puede generar falsas retractaciones.
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LA PRUEBA DOCUMENTAL

1.- CONCEPTO DE DOCUMENTO

Al concepto legal del art 26 del Codigo Penal que considera documento “todo
soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia
probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica”, hay que afadir el concepto
amplio de documento dado por la Jurisprudencia al incluir en el mismo “no so6lo el
escrito en sentido tradicional sino otra cosa que, sin serlo, pueda asimilarse al mismo”
p.-¢j un video, un disquete, CD, un documento de ordenador, etc...siendo necesario que
tenga un soporte material, como exige la norma penal.

La prueba documental, en todo lo relacionado con las distintas clases de
documentos, su valor probatorio, la introduccion de los mismos en el acto del juicio
oral mediante la formula de “por reproducida”, la prueba documentada....etc no
presentan especialidad alguna en el procedimiento de menores por lo que tan sélo voy a
realizar una breve referencia a algunos de ellos por su mayor posibilidad de formar

parte de un expediente de reforma.

2.- ANALISIS Y VALOR PROBATORIO DE ALGUNAS
CLASES DE DOCUMENTOS

2.1.-FOTOCOPIAS

La jurisprudencia de la sala Segunda del TS se ha pronunciado en numerosas
ocasiones acerca del significado probatorio de las fotocopias. Asi, la STS 627/2007, 5
de julio apunta que nada impide al Tribunal sentenciador someter aquéllas a valoracion
y pronunciarse sobre la veracidad de su contenido en el ejercicio de la facultad soberana
que le atribuye el art.741 LECrim .

En la misma linea, la STS 1248/2004, 29 de octubre , precisa que en ausencia de
dato alguno que permita sostener de forma razonable que hayan sido manipuladas, el
hecho de que no consten los originales no afecta en nada a la licitud de la prueba Y mas
recientemente, la STS 732/2009, 7 de julio , ha puntualizado que resulta dificilmente
sostenible una exclusion radical como elemento probatorio de esta especifica clase de
documentos, pues, "las fotocopias de documentos son sin duda documentos, en cuanto

"

escritos que reflejan una idea que plasma en el documento oficial....".
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2.2.- VIDEOS

La STS de 15 de abril de 2010 establece que se han de incluir en el concepto de
documento, las documentaciones de hechos contenidas en cintas de reproduccion
videografico.

Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo numero 1.665/2001, de fecha 28
de septiembre de 2.001 admite la validez como prueba de cargo del reconocimiento de
identificacion realizado por los policias que visionaron el video y que comparecieron en
el momento del juicio oral y de la propia percepcion directa , por parte del Tribunal
sentenciador o bien del contenido de la grabacion o de las fotos extraidas de dicha
grabacion e incorporadas a la causa.

La STS de 13 de marzo de 2001 no exige la visualizacion de las filmaciones
videograficas si no se ha solicitado ni en la fase de instruccion ni en el acto del juicio
oral

La misma afiade que si la grabacion afecta a algun derecho fundamental ( p.ej.
por realizarse en interior de domicilio) sera precisa autorizacion judicial pero si sélo
afecta a espacios publicos y de uso publico no es necesaria ya que su utilizacion por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en lugares publicos estd regulada por la LO
4/1997 de 4 de agosto y su Reglamento de 16 de abril de 1999.

Por su parte en la SAP de Soria de 6 de marzo de 2009, en un recurso de
apelacion contra una Sentencia del Juzgado de Menores se recoge lo siguiente: “La
doctrina del TC entre ellas la de 17 de julio de 1998, sefala que "se han admitido las
grabaciones videograficas como prueba de cargo apta para desvirtuar la presuncion de
inocencia, en cuanto medio técnico que recogen las imagenes de participacion del
acusado en el hecho ilicito enjuiciado. Esa validez, no obstante, estd subordinada
imprescindiblemente a la necesidad que la filmacion no suponga una invasion de los
derechos fundamentales a la intimidad de una persona, razéon por la cual se precisa
autorizacion judicial cuando la grabacion se lleva a cabo en domicilios o lugares
protegidos por el articulo 18 de la CE”

Anade esta Sentencia que “ain dando por valida la legitimidad de la filmacién ,
se hace rigurosamente necesario activar las medidas de control judicial oportunas para
evitar alteraciones, trucajes o montajes fraudulentos o simples confusiones, es decir,
para garantizar la autenticidad del material videografico, lo que, a su vez, requiere la

inmediata entrega a la autoridad judicial del original de la grabacion.
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Por ultimo, cuando la pelicula haya sido filmada por una persona, sera precisa la
comparecencia en el juicio oral del operador que obtuvo las imagenes en tanto que el
camara tuvo una percepcion de los hechos en el mismo momento en el que ocurrian, y
sus manifestaciones en el plenario deben ser sometidas a la exigible contradiccion

procesal”

En resumen y por tanto, se admite la validez de la grabacion de imagenes de un
menor tanto por camaras de seguridad como por camaras manipuladas por una persona
que no supongan invasion de los derechos fundamentales. En ambos casos es necesaria
la debida custodia para evitar manipulaciones, trucajes, etc y en el caso de grabacion por

alguna persona sera necesario que esta acuda al juicio oral en calidad de testigo.

2.3.-CINTAS MAGNETOFONICAS

En relacion a las conversaciones grabadas en cintas el TS ha consolidado una
linea jurisprudencial sobre las siguientes afirmaciones:

-tienen la consideracion d e prueba documental ( documento fonografico)

-no es requisito imprescindible para su validez como prueba la audicion de las

cintas, sino que el contenido de las conversaciones puede ser incorporado al

proceso bien a través de las declaraciones testificales de los funcionarios

policiales que escucharon las conversaciones intervenidas, bien a través de su

transcripcion mecanografica, debidamente cotejada por el Secretario Judicial.

- para dicha incorporacion por via documental no es requisito imprescindible la

lectura de las transcripciones en el acto del juicio, siendo admisible que se dé por

reproducida, en palabras del TC "no habiéndose impugnado en todo o en parte la

transcripcion de las cintas, y habiéndolas dado por reproducidas, no se le puede

negar valor probatorio a tales transcripciones”

2-4.-ATESTADOS
El TS ha reiterado que el atestado (STS, Sala 2* de 28 de febrero de 2001) no es

documento producido fuera de la causa y luego aportado a la misma.
2.5.- MENSAIJES DE SMS

La SAP de Baleares, sec 1* de 20 de mayo de 2010 se ha pronunciado sobre la

validez como prueba d e los mensajes por teléfono movil, SMS.
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En este caso al recibirle declaracion durante la instruccion a una testigo se
recogid dentro de esa declaracion el contenido de cinco mensajes de entre los que
constaban en el terminal telefonico que exhibia la denunciante. Se oper6 de modo
semejante a si la denunciante hubiese aportado unas cartas. Se recogid bajo la fe del Sr.
Secretario Judicial lo que aparecia en la pantalla del teléfono. El contenido de estos
mensajes se plasmo en el escrito de calificacion del Ministerio Fiscal y sobre ellos se
interrogd a la testigo en el acto del juicio. Cuando se tomaron estos mensajes del
terminal telefonico en fase de instruccidon no estaba presente el letrado de la defensa
pero, en cualquier caso, sefala esta sentencia, a salvo que el letrado sostenga que la
trascripcion de los mensajes realizada por el Sr. Secretario del Juzgado de Instruccion es
falsa -lo que no ha ocurrido- el hecho de que se aporte al plenario el texto de los
mensajes que se exhibieron, no causa ninguna indefension a la defensa ni, tampoco, es
un acto proscrito. El letrado ha podido interrogar a la testigo sobre tales mensajes y, de
considerar que pudiera haber otros de signo distinto o que pudiesen ofrecer una vision
diferente o, mas simple, de querer que se aportasen todos, podria haberlo interesado asi,
lo que no hizo en ningin momento. Con ello, no cabe alegar indefension por la
trascripcion realizada, porque esta operacion se limito a plasmar en papel lo que se leia
en una pantalla de movil. Se trata por tanto de una prueba documentada cuya valoracion

corresponde al Tribunal de enjuiciamiento.

3.- VALOR CASACIONAL DE LOS DOCUMENTOS

El art 849.2° de la L.E.Crim admite como motivo de casacion por infraccion de
ley “ cuando haya existido error en la apreciacion d e la prueba , basado en documentos
que obren en autos, que demuestren la equivocacion del Juzgador sin resultar

contradichos por otros elementos probatorios”

La Sala Segunda del TS viene exigiendo, segun concreta en su Sentencia de
fecha 15 de octubre de 2010, para que prospere ese motivo de casacion previsto en el

art 849.2° LECr, los siguientes requisitos:

a) Ha de fundarse en una verdadera prueba documental, y no de otra clase, como

las pruebas personales o periciales, por mas que estén documentadas.
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b) El documento tiene que evidenciar el error de algun dato o elemento factico o
material de la sentencia de instancia, por su propio y literosuficiente o autosuficiente
poder demostrativo directo, es decir, sin precisar de la adicion de ninguna otra prueba ni

tener que recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones.

¢) El dato acreditado por el documento no ha de hallarse en contradiccidon con lo

evidenciado por otros elementos de prueba.

d) Por ultimo, el dato acreditado documentalmente debe ser relevante, de modo
que tenga virtualidad para modificar alguno de los pronunciamientos del fallo, pues si
afecta a elementos facticos carentes de tal virtualidad el motivo no puede prosperar ya
que, como reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso se da contra el fallo y no

contra los argumentos de hecho o de derecho que no tienen aptitud para modificarlo.

La Jurisprudencia considera documentos “ aquellas representaciones graficas del
pensamiento, generalmente por escrito, creadas con fines d e preconstitucion probatoria
y destinadas a surtir efectos en el trafico juridico”; se trata de documentos producidos

fuera del proceso pero incorporados al mismo.

Quedan excluidos del concepto de documento a efectos casacionales:
declaraciones personales, testifical, de confesion o de imputado, aunque aparezcan
documentadas, atestado policial, diligencias policiales de manifestaciones de agentes o
de quienes declaran ante ellos, la prueba pericial aunque aparezca documentada, actas
de diligencias de reconocimientos en rueda, el acta del juicio oral, acta de diligencia de
inspeccion ocular, acta de diligencia de reconstruccion de hechos,...(si bien en estos
dos ultimos supuestos se ha admitido su caracter documental excepcionalmente pero
solo en cuanto a los datos objetivos que en ellas se contienen pero no en relacion a las

manifestaciones que constan en las mismas)

LAS PIEZAS DE CONVICCION

La LORPM sodlo se refiere a las piezas de conviccion en el art 30 al establecer
que una vez concluida la instruccion se remitira el expediente al Juzgado de Menores
con el escrito de alegaciones y las piezas de conviccidon y demas efectos que pudieran

existir.
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Son de aplicacion, por tanto, en esta materia los preceptos de la LECrim y demas
normativa relativa a la conservacion y destino de las piezas de conviccion.

Las piezas de conviccion deberan estar expuestas en la sede del Juzgado durante
las sesiones de la Audiencia, conforme preceptua el art 688 de la LECrim.

Sobre el incumplimiento de esta obligacion en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia de 28 de marzo del 2001 se hace un buen analisis de la
problematica que ocasiona la infraccion de la obligacion de que las piezas de
conviccion, por no estar en la Sala, no sean debidamente exhibidas para su
reconocimiento a acusados y testigos. En este caso la solucion es la nulidad de
actuaciones para que se reitere el juicio salvada la omision de la pieza de conviccion.
Tal solucion es la que se indica en el Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
fecha 14-1-2000 :

“a) La presencia de las piezas de conviccidon al inicio del juicio oral es
preceptiva aunque las partes no lo soliciten como medio de prueba. No obstante, en este
caso, lo no colocacién de las piezas de conviccion en el local del Tribunal no constituye
motivo de casacion, segun reiterada jurisprudencia (vid., entre otras, TS 2* SS 13 feb.
1897, 2 jun. 1986 y 6 jun. 1987).

Como excepcion, la omision de lo dispuesto en el art. 688 si puede motivar el
recurso de casacion si concurren los siguientes condicionamientos:

1°) Cuando las piezas de conviccion estan incorporadas a la causa.

2°) La existencia de peticion de parte en el escrito de conclusiones provisionales
para completar otras pruebas personales (testifical o pericial).

3°) Denuncia en el acto del juicio, haciendo constar la protesta correspondiente,
y exponiendo los argumentos que -segun la parte- darian significacion o valor
probatorio a la exhibicion, o especificando para qué objetivo concreto se queria que
estuvieran presentes.

4°) Necesariedad de la prueba que debe apreciar este Tribunal al revisar la
decision denegatoria de la Audiencia Provincial, es decir, juzgar nuevamente sobre la
pertinencia de la presencia y examen de las piezas de conviccion en la doble vertiente
material y funcional, pues sin un juicio positivo sobre este punto no puede hablarse de

indefension ".
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