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INTRODUCCION

El presente trabajo nace ante el fendmeno de la doble victimizacion de aquellas personas
menores de edad que sufren o han sufrido violencia sexual. La doble victimizacion surge de
esta forma en un contexto institucional, a través de los profesionales encargados de
proporcionar atencion a la victima que, de alguna forma, favorecen la aparicion de dafios o
efectos ofensivos, esencialmente psicoldgicos, y ocasionados por el trato prestado en las
diferentes instancias que atraviesa la victima hasta el fin del proceso judicial. En ocasiones, este
dafio es exteriorizado en brotes de temor, miedo, ansiedad o depresidn, provocado por: un
modelo policial, que cuestiona el testimonio de la victima por una falta de formacion en la
materia; y, a su vez, por el propio proceso judicial, debido a la falta de madurez y concrecion
de la victima, por lo que le somete a diferentes y repetidas practicas como: la reconstruccion
de los hechos, los examenes médicos o la asistencia a juicio, donde también puede recibir un
trato ofensivo por parte del abogado defenso. En cualquier caso, y fundamentalmente, se
produce por la intransigencia del proceso, donde debe responder a cuestiones sobre los mismos
hechos ante diferentes personas y en diferentes momentos, obligandole a recordar la experiencia
traumatica durante excesivas ocasiones, resultado el camino angustioso e interminable. La
cuestion que se plantea es si, ¢esta correctamente adaptado el proceso judicial a los menores de
edad?

l. OBJETIVOS

Para poder responder a la anterior pregunta con criterio suficiente, es necesario
establecer una serie de objetivos que permitan comprender la realidad procedimental.

En primer lugar, el objetivo principal de este trabajo radica en el valor de una buena
practica durante los procesos judiciales, y a su vez, demostrar lo sencillo que puede resultar la
aparicion de esta doble victimizacion en personas tan vulnerables como son los nifios, nifias y
adolescentes. Ello puede derivar de motivos ambientales, profesionales o sociales. De este
modo, se pretende dar a conocer cuales podrian ser las modificaciones necesarias que
facilitarian una adecuacion del proceso, y, por ende, una mejora de la calidad de la asistencia y
satisfaccion de las necesidades de los menores mediante la inclusion de buenas practicas
procesales e institucionales.

Por otro lado, es intencidn asimismo profundizar en el estado actual del proceso, no solo
enumerando las instancias por las que pasa el menor, sino ahondando ademas en las
particularidades de los tipos delictivos, los perfiles criminologicos, asi como la formacion y
coordinacion de los profesionales que atienden a estos menores durante el proceso. De esta
forma, el trabajo se ha estructurado con la siguiente distribucion: primero, conocer el origen de
la victimologia en menores, realizando un sucinto repaso histérico del concepto; segundo,
exponer el marco legislativo que protege a este grupo de victimas, tanto a nivel supranacional
como nacional, especialmente debido a la particularidad legislativa existente, donde debemos
tener en cuenta tanto las directivas europea como la fragmentacion politica nacional y sus
particularidades; tercero, abordar los tipos de violencia ejercida contra menores, donde se hace
una diferenciacion sobre la violencia primaria y la secundaria, que da sentido a este trabajo,
ademas de mencionar lo que seria el fendbmeno de la victimizacion terciaria que, en ocasiones,
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cuando la resolucion definitiva no es satisfactoria para el menor, puede dar lugar; cuarto,
profundizar sobre los procesos judiciales en la actualidad y como se desenvuelve la practica
forense, asi como las consideraciones tiene el legislador para el tratamiento de estas personas
dentro del proceso penal; quinto, exponer la formacion de los profesionales y la coordinacion
entre ellos, cuestion controvertida teniendo en cuenta la desconexion institucional que se da en
las distintas instancias; y sexto, conocer la adecuacion del entorno judicial a los menores, esto
es, los espacios y los medios técnicos a disposicion de los agentes de Justicia para prestar un
servicio mas amable y cercano.

1. JUSTIFICACION Y NECESIDAD

La eleccion del presente tema de trabajo se justifica, esencialmente, por tres motivos: el
aumento de casos de violencia sexual contra menores de edad, la preocupacién que suscita el
tratamiento que reciben los menores durante el proceso de manifestacion de los hechos, y, las
consecuencias que derivan de procesos judiciales escasamente adaptados a estos nifios, nifias y
adolescentes.

En primer lugar, el significante aumento de casos de delitos contra la libertad sexual en
Espafia que, consecuentemente va a derivar en un aumento de procesos judiciales, siendo los
menores, segun el informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual del afio 2021
del Ministerio de Igualdad, cerca del 49% del total, ademas, hallandose a gran distancia del
segundo grupo de edad que seguiria con el 25%.

Por otra parte, y relacionado con lo anterior, como la situacién no puede mejorar de
inmediato, considero que se debe cuidarse al maximo el tipo de atencion prestada a estos
menores durante el proceso, siendo necesarias medidas preventivas efectivas, ademas de
politicas protectoras, sensibilizadoras y tendentes a la deteccion de este tipo de violencia, asi
como las planes de formacion y especializacion en cuestion de violencia sexual infantil para
aquellos profesionales que estan en contacto directo con estas victimas.

Por ultimo, y desde la posicion de futura jurista, considero que la violencia sexual en
menores es una cuestion muy delicada y que marcara su vida para siempre, por lo que es de
suma importancia luchar por los derechos de estos nifios que sufren estos abusos, no solo
acompariando y ayudandole durante el proceso, evitando caer en una victimizacién secundaria,
sino también con politicas sociales y legislativas que otorguen una proteccion integral, desde la
prevencion y la sospecha, hasta la recuperacién y reinsercion con las mayores garantias.

Un proceso afectuoso, empatico y adaptado a todas las etapas de la minoria de edad sin
duda supondré una infancia mas feliz, pero, sobre todo, adultos méas integros. Si no podemos
evitar el problema, tenemos que ensefiar a los nifios a superarlo.

1. METODOLOGIA

La fundamentacion tedrica del presente trabajo sera obtenida a través de la investigacion
bibliografica, lo que ha permitido investigar sobre el concepto de la revictimizacion o
victimizacion secundaria desde un punto de vista tedrico.
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LAS VICITIMAS MENORES EN LOS PROCESOS PENALES DE VIOLENCIA
SEXUAL.

l. MARCO HISTORICO CONCEPTUAL.

1. Aproximacion histérica al concepto de victima.

La victima dentro del contexto crimino-victimal ha pasado de tener un papel relevante,
como sucederia en la Antigiiedad donde el resarcimiento del dafio recaia en manos de las
propias victimas y sus familiares, las cuales tomaban la justicia por su mano (lex talionis); a
pasar a un completo olvido, relegandolas del papel protagonista sobre la retribucion del dafio,
dando paso a un sistema sefiorial en el que los barones feudales intervenia como representantes
del Estado -con &nimo recaudar para si mismos los beneficios de una reparacion que pasaba a
ser solamente econdémica- y en donde las victimas no eran mas que testigos del sistema
(Echeburua et al., 2006:50).

La llegada de la Revolucion Industrial supuso la migraciéon del campo a los nicleos
urbanos, y con ello la despersonalizacion de las relaciones sociales, donde la facilidad de vivir
rodeado de extrafios suponia atn una mayor indiferencia de las victimas. Pero, no seré hasta los
afios 40 donde la figura de la victima resurge como colaboradora de la actividad criminal y
como centro del estudio criminolégico para profundizar en el estudio de la conducta delictiva.
De esta forma se pretendia llegar a un mayor entendimiento de la acciéon criminal, en un
esfuerzo de una mejor compresion del crimen y la relacion entre la victima-victimario (Laguna
y Gomez, 2019:35).

En la actualidad, la posicion de la victima parece mantearse en esta linea, sobre todo si
tenemos en cuenta que no sélo se protege victimas desde un punto de vista penal o judicial, sino
que cada vez son mas los programas orientados a proporcionar una asistencia especifica a las
victimas, asi como impulsar de politicas de prevencion de la victimizacion.

1.1. Lavictima de violencia sexual menor de edad.

En la aproximacién histérica sobre el concepto de victima necesariamente hemos de
detenernos a observar como desde tiempos arcaicos los menores han sido borrados de esta,
siendo la violencia sexual una préactica habitual y consabida. Sobre esta idea, en palabras de
Séez Martinez (2015):

La pederastia que practicaban los helenos, y que inexplicablemente es vista en la actualidad
como un ejercicio libre de la sexualidad, cuando realmente era una violacion de nifios. Ese
ultraje a la dignidad sexual de los menores se fue produciendo a lo largo de los siglos, y las
normas legales que intentaban castigar esos crimenes se preocupan mas de sancionar a los
victimarios que de atender a las victimas. (p.148)

Asi, estas practicas se han repetido a lo largo de la historia, especialmente en época de
guerra, donde las mujeres y los nifios/as se llevaban la peor parte. La miseria y el hambre
jugaron en su contra, convirtiendo a muchos de ellos en trofeos de pedoéfilos, o bien lanzandoles
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a la prostitucion, porque en ella vieron una valvula de escape a esa indigencia. Pero no solo en
este ambito acaecian estas préacticas, sino que fueron numerosos los casos habidos dentro de
otras esferas como familiar, educativa, deportiva o clerical, y que posteriormente ha salido a la
luz (Tamarit Sumalla, 2021:113).

En Espafia, con el nacimiento de democracia se asientan las primeras asociaciones
internacionales -como UNICEF, Save the Children, Aldeas Infantiles o World Vision-, cuyo
proposito era impedir el maltrato a los menores y salvaguardar su dignidad. Aunque no sera
hasta el afio 1990, cuando con la ratificacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio de 1989 se marqué un punto de inflexion respecto la perspectiva adultocentrista que
hasta entonces regia. De este modo, con este instrumento, se comienza progresivamente a
visualizar el tema tabu de la violencia sexuales en los diferentes entornos comentados.

1.2.  Laviolencia sexual en nifias, nifios y adolescentes.

Englobado dentro de las formas posibles que existen de violencia contra los nifios y
nifias encontramos la violencia sexual, que consiste en la relacion o acercamiento de un adulto
a un nifio/a, con animo de lograr una estimulacion de forma directa o indirecta con el menor.

Save the Children, en su informe “0j0s que no quieren ver”, nos muestra que el entorno
donde se producen esta violencia es aquel donde transcurre la nifiez, esto es: en el hogar
familiar, la escuela o incluso en las instituciones de proteccién a los menores, y principalmente
cometido por una persona conocida por la familia, por los propios padres o por los educadores.
Al mismo tiempo, suele ser mas habitual que lo sufran las nifias, y ello en gran parte ello es
debido a la influencia de relaciones jerarquicas de poder por cuestiones de género, que siguen
teniendo un profundo arraigo en nuestra sociedad. A todo ello hemos de afiadir que solo una
pequefia proporcion de esta violencia sexual es denunciada e investigada, consecuentemente,
muy pocos autores son descubiertos.

De este modo, como se puede apreciar, todas estas condiciones hacen muy dificil la
tarea de mitigar estas agresiones, puesto que la mayoria de ellas surgen en los hogares y por
parte de personas allegadas. Consecuentemente, y en este sentido, es sumamente relevante la
intervencion del Estado, debiendo instaurar mecanismos y politicas publicas encaminadas a la
erradicacion de esta problematica.

1.3.  Revictimizacion o victimizacién secundaria.

Bajo este termino se denomina aquel proceso por el cual se convierte a una persona
nuevamente en victima, especialmente cuando es obligada relatar en diversas ocasiones aquel
atentado sufrido contra su integridad fisica o psicoldgica, viendo afectada su autoestima o su
salud mental. De este modo, la victimizacion secundaria resulta una consecuencia de una
denominada “Epoca olvidad de la victima”, en donde se neutralizacion los motivos del del
delito, y donde a su vez, nace la «victimodogmatica», que establece la relacion entre la victima
y la persona que agrede. En esta etapa, se configuro a la victima como inductora del propio
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delito, hasta tal punto que se llega a criminalizar, dando lugar, consecuentemente, a una
minoracion de la responsabilidad del agresor (Gutiérrez de Pifieres et al., 2019:49).

De esta forma, dentro del sistema judicial, el método de conocer el relato de la victima
es mediante la reconstruccion de la situacion traumatica de la violencia sexual o agresiéon, lo
que la convierte no solo en la victima de un tipo delictivo sino ademas en la victima del propio
sistema penal. De ahi que, en el caso de los menores, por sus caracteristicas personales surja la
necesidad de almohadillar el impacto psicologico del proceso.

. MARCO NORMATIVO SOBRE PROTECCION A LA INFANCIA.

1. Principales instrumentos supranacionales.

— Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Uno de los resultados de la Segunda Guerra Mundial fue el reconocimiento de los
Derechos Fundamentales de las madres y nifios. Tras esta demoledora guerra -y con intencién
de impedir que volvieran a suceder los mismos actos de barbarie ocasionados por los
participantes de este hecho historico- el 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General de las
Naciones Unidas adopta la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

De esta manera se consagra la proteccion que debe otorgar la sociedad a los mismos,
esto es, proteccion a la maternidad y la infancia, ademaés del derecho a cuidados y asistencia.
Lo que se concibe como una primera etapa de reconocimiento del derecho a estar protegidos
contra la violencia, la explotacién y el abuso.

— Convencion de Derechos del Nifio.

En 1959 la ONU, tomando como referente la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos
del Nifio de 1924, trasladara su esencia -de manera bastante sobria- a los diferentes instrumentos
internacionales existentes en ese momento y, no sera hasta 1989, cuando junto con UNICEF,
redacte propiamente los 54 articulos de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Tal y como se indicaba en el epigrafe anterior, la preocupacion por las victimas menores
de edad en Espafia adquiri6 progresiva relevancia a partir de la ratificacion de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio en 1990.

— Convenio de Lanzarote el 25 de octubre de 2007.
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El objetivo del convenio es la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso
sexual, poniendo el foco en el respecto de sus derechos, preservando su bienestar, y teniendo
en consideracion sus opiniones, insuficiencias y expectaciones.

De esta manera el Convenio se configura como una resolucion que invita a los Estados
a trabajar en medidas de prevencion, proteccién y penales, asi como la promocion de
Procedimientos de investigacion y judiciales adecuados a los menores. Toda la propuesta
requiere para su consecucion de un compromiso por parte de los Estados en realizar un
seguimiento a estas indicaciones.

Por ultimo, tipifica la explotacion, el abuso sexual a menores y el ciber-acoso infantil
«grooming, siendo el primer tratado internacional que lo hace, ademas recoge otras conductas
como la prostitucion o la pornografia.

— Otras Directivas europeas.

Existen, igualmente, otras directivas europeas de gran importancia, como la Directiva
2011/92/UE, de 13 de diciembre de 2011, referente a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores, ademas de la pornografia infantil. Conjuntamente, La
Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen las normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccién a las victimas del delito.

2. Legislacion nacional.

En Espafia, los poderes publicos se interesaron verdaderamente en regular la proteccion
juridica del menor desde hace relativamente poco tiempo. Tanto es asi, que es a partir de 1904
-con la Ley de Proteccion a la Infancia, de 12 de agosto (Gaceta de Madrid, num. 280)- cuando
se comienza a recoger una de las primeras exposiciones de esta, tan necesaria, ordenacion.

En la transicion de esta etapa a la presente es notoria su evolucién, dado que actualmente
nos encontramos con una variada y compleja regulacion que nada tiene que ver a sus inicios. A
pesar de ello, y en términos globales, es sumamente deseable alcanzar mayor proteccion a los
menores, especialmente en paises que parten de una situacion negativa, y que lejos estan de
alcanzar los niveles de proteccion de paises desarrollados con regimenes constitucionales que
protegen a los menores, donde se les reconoce una serie de valores y principios que hacen
posible una proteccién de sus derechos fundamentales, como sucede en Espafia.

A continuacion, haremos un breve repaso por aquellos textos legislativos que mayor
interés nos pueden ofrecer para el presente trabajo y, dentro de cada una de estas regulaciones,
situando el foco de atencion en aquellas partes que nos interese destacar para la argumentacion
de las principales ideas.

— Constitucion Espafiola.
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En virtud del art. 12 de la CE, los esparfioles se consideran mayores de edad a los
dieciocho afios. De este modo, se aprecia en nuestra Constitucion un primer limite formal
respecto al estado o cualidad fisica que ostentan las personas, y lo hace en designio de
considerar el momento en que la persona se haya facultada para dirigir su vida conforme a su
plena capacidad de obrar, es decir, para aludir a la posibilidad, aptitud o idoneidad que tienen
los seres humanos para ejercer o poner en préactica los derechos y obligaciones de que son
titulares (Galvez Mufioz 2003). En este aspecto, y vigente la Constitucion del 78, se procedio a
modificar el Codigo Civil, para adecuarlo al limite de edad fijado por la Constitucion.

No obstante, y pese a la generalidad de considerar esa edad como demarcacion de la
minoria/mayoria de edad, es oportuno observar como el legislador puede modificar,
justificadamente, un limite distinto para el ejercicio de derechos u obligaciones. Ello no solo
puede verse reflejado en la regulacion civil, donde por ejemplo las personas pueden contraer
matrimonio a partir de los dieciséis afios -arts. 46 y 314 del Codigo Civil- sino que también
puede considerarse otro minimo de edad en otras regulaciones.

Por otra parte, el art. 14 de la CE establece que, los espafioles seran iguales ante la ley,
sin poder existir cualquier tipo de parcialidad por motivos del lugar nacimiento de la persona,
por su etnia, su género, su religién, opinion u otra circunstancia o hecho aparejado a su ser.
Desde un enfoque general, y conforme a la situacion sociopolitica de nuestro pais, es evidente
que la igualdad debe ser uno de los pilares fundamentales de nuestra Carta Magna, incluida
aquella desigualdad que pueda deberse a la edad y a la capacidad en este contexto.

De otra, el art. 15 de la CE, también nos recuerda que, el derecho que tiene cualquier
espafol a la proteccion de su integridad fisica y su propia vida, asi como a la salvaguardia de
su moral, y en todo caso, a la imposibilidad de que puedan ser sometidos a torturas o penas o
tratos inhumanos o humillantes. Reconociendo asi el derecho mas basico, como lo es el derecho
a laviday la integridad personal, tanto en la esfera fisica como la espiritual.

Por ultimo, el art. 39.4 de la CE, mucho maés especifico en la causa, promulga una
proteccién especifica hacia los menores cuando nos indica que estos deben gozar de la
proteccion prevista en aquellos acuerdos internacionales que custodian sus derechos, dando
proteccién constitucional a los menores dentro de nuestro ordenamiento conforme a
instrumentos internacionales.

Asimismo, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 55/1994, de 24 de febrero,
recuerda que los poderes publicos, deberan seguir la recomendacion de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, en donde se les confia que adopten aquellas
acciones legislativas, administrativas, sociales y educativas oportunas para salvaguardar a los
nifios frente a toda forma de menoscabo, abandono o trato negligente. Por tanto, seran estos los
encargados de velar por su proteccion, constitucionalmente recogida en el art. 39, debiendo
propulsar aquellas politicas sociales o materias legislativas orientadas a la proteccién de los
menores.

— Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Con esta ley, finalmente se determina con precision un extenso marco juridico de
proteccién por el que quedaran vinculados todos los poderes publicos, donde todo menor tiene
derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como fundamental en aquellas
obligaciones y/o decisiones que le conciernen.

De este modo, queda establecido normativamente el interés superior del menor, que
hasta ese momento no acababa de estar determinado juridicamente con tanta precisién como lo
hace esta ley organica.

Su articulo segundo, con una riqueza aclaratoria destacable, define este interés desde
diferentes configuraciones: (i) como derecho sustantivo, donde deben preponderarse el interés
del menor sobre otros intereses que pudieran estar en conflicto; (ii) conforme a la interpretacion
que debe darse éste, protegiendo aspectos esenciales de la vida de los menores como la
supervivencia, el pleno desarrollo, la consideracion de sus sentimientos e, interesante para el
tema en cuestion, esto es, el derecho a colaborar gradualmente, dependiendo de su edad,
madurez, progreso y avance personal; y (iii) por dltimo, desde un punto de vista procedimental,
donde se contempla el derecho a ser informado, oido y escuchado, y a ser parte en el proceso
en armonia con la normativa vigente, donde, si fuera necesario, debera hacerse la intervencion
durante el proceso, de profesionales cualificados o expertos.

— Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia.

Con la promulgacion de esta Ley se pretende combatir todo tipo de violencia ejercida
contra nifios, nifias y adolescentes. De este modo, se configura como un documento que
pretende proporcionar una proteccion integral, no solo previniendo cualquier tipo de conductas
violentas sobre estos, sino que contempla todo un escenario de actuaciones que comprenden la
prevencion, la socializacion y la educacion, tanto de las propias victimas como de su entorno,
familiar y social.

Del mismo modo, establece pautas de salvaguardia, deteccion precoz, auxilio,
restitucion de derechos vulnerados y reparacion de la victima, volcado en un sistema de
coordinacion entre las diferentes administraciones y especialmente en la colaboracion entre las
Comunidades Auténomas.

Es relevante la introduccion que realiza en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, respecto
la obligacion de establecer como prueba preconstituida el testimonio emitido por los menores
con la precaucion de que su practica sea contradictoria, prescinda de la confrontacion visual
con el investigado y la posibilidad de que se lleve a cabo con el apoyo técnico de equipos
psicosociales. Ademas, relevante del mismo modo, la modificacion en el art. 132 del Codigo
Penal para la modificacién del dia de comienzo de computo del plazo, siendo ampliado a partir
de que la victima haya cumplido los treinta y cinco afos.

En suma, favorece la proteccion de los derechos de la infancia y la adolescencia en todos
aquellos tipos de violencia ejercidos sobre estos, y lo lleva a cabo comprometiéndose con el
cumplimiento de tratados internacionales ratificados por Espafia, como son la inclusion de los
articulos 3, apartados 2a 4, 6y 9, parrafos a), b) y g) de la Directiva 2011/93/ UE del Parlamento
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Europeo y de Consejo, de 13 de diciembre de 2011, concerniente a la lucha contra los abusos
sexuales, la explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil, por la cual se sustituye
la Decision marco 2004/68 /JAl de Consejo.

— Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (Gltima modificacion:
L.O. 3/2023, de 28 de marzo).

En relacion con la proteccion a las victimas de violencia sexual, la reforma del pasado
7 de septiembre de 2022, da un giro importante en cuanto a la proteccién integral del derecho
a la libertad sexual y la erradicacion de todo tipo de violencias cometidas con ese fin sexual. Se
centra en el consentimiento, donde la violencia sexual se entiende comprendida en aquellos
actos de naturaleza sexual no consentidos o que restringen el libre desarrollo de la vida sexual
tanto en la esfera publica como privada. De esta manera, comprende todos los delitos contra la
libertad sexual, incluyendo los supuestos de violencias sexuales en el ambito digital, la difusion
de violencia sexual a través de medios tecnoldgicos, la pornografia no consentida o la extorsién
sexual.

A este respecto, los menores de afios no pueden dar su consentimiento para tener
relaciones sexuales. Sin embargo, el art 183 bis' nos indica que, salvo en los casos en que
concurra alguna de las circunstancias previstas en el apartado segundo del articulo 178 CP, es
decir, cuando se emplee violencia, intimidacion o se aproveche una situacion de superioridad o
de vulnerabilidad de la victima, o también en aquellos casos en los que se lleve a cabo sobre
personas que estén privadas de sentido, en una situacion mental desfavorecida o que anule por
cualquier causa su voluntad, el libre consentimiento del menor de dieciséis afios excluira la
responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo cuando el autor sea una persona
préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica. Con lo cual,
nos remite a una prueba de condiciones personales y sociales entre la victima y el autor que
necesariamente va a tener que determinarse a la hora de esclarecer si hubo 0 no consentimiento
y si este es valido conforme a la madurez de la victima.

Asimismo, se incluyen dentro del concepto: la mutilacion genital femenina, el
matrimonio forzado, el acoso sexual, la trata con fines de explotacion sexual, el aborto forzado
y el feminicidio. Ademas de la grave violacion de derechos fundamentales que tal violencia
sexual implica, dando lugar a resultados fisicos, psicologicas y emocionales, de los que se
produzca una afectacion grave de su vida futura. Como se puede observar, contempla un amplio
abanico de violencia con fines sexuales que puede ser ejecutada sobre las personas, y en lo que
nos interesa ahora, frente a los menores.

— Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Como adelantabamos, y aludiendo de nuevo a la reforma operada por la ley 8/2021, el
reciente art. 449 ter de la LeCrim ha establecido que en los procesos penales en los que la
victima sea menor de edad, concretamente menor de catorce afios se practique la exploracion
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del menor como prueba preconstituida, para posteriormente ser reproducida en plenario.
Ademas, se permite que el juez, conforme a su criterio, acuerde que la exploracién se practique
a través de personas expertas, con optimismo de ganar su confianza (Vidal Herrero-Vior,
2022:265).

Del mismo modo, este articulo -449 ter- reconoce la posibilidad a que la autoridad
judicial, de manera discrecional y siempre que se solicite por alguna de las partes, admita que
la prueba preconstituida se lleve a cabo por los equipos psicosociales. Por medio de esta, se
tratard de que de manera global se practique la testifical del menor y al mismo tiempo la pericial
del equipo psicosocial, para asi evaluar la situacion del menor y realizar el dictamen sobre la
préactica de la prueba. Esta practica se llevard a cabo de manera excepcional, cuando sea
interesada por alguna de las partes y apreciada ineludible mediante resolucion motivada. Luego,
debera decidirse por el drgano de enjuiciamiento y debe entenderse supeditada su admision a
que pueda provocar indefension a la parte de no acordarse la misma. (Sospedra Navas, 2021:5).
En relacion con ello, también se insiste en que, si la persona investigada estuviera presente,
se debe evitar la confrontacion visual con el menor, debiendo hacer usos de aquellos medios
técnicos que sean necesarios, como pudiera ser la videoconferencia.

— Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.

El Estatuto, segln su propia exposicion de motivos, tiene la propension de ser una
memoria universal de los derechos, procesales y extraprocesales, de aquellas victimas de
delitos. De esta forma, se configura como texto legislativo en el que se ofrece un amplio
concepto de victima. Pero no se limita a contextualizar a las victimas directas, sino también a
las indirectas como pudieran ser familiares o asimilados. Ademas, no solo cuenta con la
proteccion procesal, amplia también su cobertura al &mbito extraprocesal, otorgando un nivel
de reconocimiento, proteccion y apoyo holistico. Evaluando de manera individual a las
victimas, a fin de determinar sus necesidades especiales de proteccion en cada caso.

En sus articulos centrales podemos observar como la normativa se remite especialmente
a aquellas victimas con especiales necesidades o especial vulnerabilidad. Siendo una obligacion
que, cuando se trate de menores, el interés superior de este actle a modo de indicador sobre
cualquier prevencion o decision que se tome en relacion con un menor victima de un delito.

En su art. 23 se menciona la necesidad de evaluar individualmente a las victimas, por lo
que hace necesaria una valoracion de sus circunstancias particulares, teniendo en cuenta
especialmente si existe una relacion de dependencia entre la victima y el supuesto autor del
delito, o si estamos ante victimas menores de edad, ademas de la naturaleza del delito y el
deterioro que puede ocasionar a esta -considerandose los delitos contra la indemnidad sexual
como uno de los que mayor perjuicio puede ocasionar -.

Por otra parte, los articulos 25 y 26 se encargan de las medidas de proteccion, poniendo
el segundo de estos dos articulos el acento en aquellas que se deben prestar en los casos de
victimas menores de edad, personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion y
victimas de violencias sexuales. Por lo tanto, al Estatuto no le es indiferente este tipo de
agresiones cuando son cometidas contra personas menores de edad, en vista de que considera
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en estos casos que debe ponerse en marcha las medidas que resulten necesarias para impedir 0
restringir la doble victimizacion durante el desarrollo de la investigacion o la celebracion del
juicio, evitando que el proceso pueda producir nuevos perjuicios para la victima del delito.

— Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se regula el Registro Central
de Delincuentes Sexuales.

El reglamento procura la prevencion y proteccion de los menores frente a la delincuencia
de naturaleza sexual con la creacion de un Registro Central de Delincuentes Sexuales. De este
modo, en cumplimiento con las normas nacionales y supranacionales, con su contribucion
favorece la proteccidn de los menores contra la explotacion y el abuso sexual.

En segundo lugar, se configura como un mecanismo de prevencion que permite conocer
si aquellos que intentan acceder y ejercitar profesiones, oficios y actividades habituales con
menores, tienen 0 no condenas penales por este tipo de delitos y, no solo en Espafa, sino
también en otros paises.

Por ultimo, trata de proporcionar facilidades a la investigacion e identificacion de los
autores de este tipo de delitos, asi como aquellos relacionados con la trata de seres humanos
con fines sexuales o la pornografia -con independencia de la edad de la victima-.

1. DEFINICION Y TIPOS DE VIOLENCIA EJERCIDA SOBRE LOS MENORES.

Segun Naciones Unidas, se entiende por violencia "toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual” (2011). Comprende todo tipo de maltrato fisico o afectivo, sexual, desatenciones,
abandono y utilizacién comercial o de otra naturaleza, que vaya o pudiese ir en menoscabo de
la salud, el desarrollo o la dignidad del menor, ademas de aquellos actos que pongan en peligro
su vida en el contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o poder (OMS, 2022).

1. Violencia sexual sobre menores “violencia primaria”.

En la necesidad de un abordaje cientifico de cualquier objeto de estudio, es necesario
definir éste, para de este modo situarnos en el marco de violencia sobre el que versa el presente
trabajo.

En relacion con ello, son diversas las opciones que se utilizan para definir este tipo de
conductas, siendo la mas extendida aquella que lo define como abuso sexual infantil -ASI-. No
obstante, aun siendo la definicion mas frecuentemente utilizada, pudieran surgir dificultades a
la hora de aunar los criterios manejados para esta conceptualizacion. Luego, existen factores
como la edad de la victima o victimario; aquellas maniobras para llevar a cabo el abuso; o bien,
qué tipo de conductas pueden considerarse como tal (Gonzélez Tascon, 2022:55). Por lo tanto,
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seria sumamente compleja la idea de poder agrupar en un solo concepto todos aquellos tipos de
violencia que pueden ejercerse contra nifios, nifias y adolescentes.

En cualquier caso, existen dos admisiones homogeéneas al respecto: (i) la existencia de
una relacion de desigualdad entre la victima y el agresor, como pudiera ser a edad, grado de
madurez o la existencia de relacion de poder; y otra, (ii) la utilizacién del menor con fines
sexuales (Echeburta y Guerricaechevarria, 2021:31).

Respecto a la violencia sexual, la OMS -Organizacion Mundial de la Salud- en el afio
2021, la definié de manera general como aquella que supone aquel acto de naturaleza sexual, 0
su tentativa, o incluso cualquier otro acto dirigido contra la sexualidad de una persona, usando
para ello la coaccion. En este sentido, continua en su definicion, comprenderia tanto la
violacion, donde se llevaria a cabo la penetracion vaginal, anal o ambas, con el pene u otra parte
del cuerpo, o incluso con cualquier otro objeto; asi también se considera una agresion sexual el
intento de violacion, o los tocamientos sexuales sin haber el indicado consentimiento. En
cualquier caso, sera violencia cualquier otra forma de intimidacion con fines sexuales, aunque
ello no suponga el contacto fisico con la victima, realizando una descripcién ampliada y acorde
a las nuevas formas de violencia sexual, en las que no necesariamente debe haber un contacto
fisico.

Dentro de este contexto, el abuso sexual contra los nifios, nifias y adolescentes se
configura como una de las peores formas de violencia contra la nifiez y adolescencia, debido a
que la mayoria de los casos ni siquiera llegan a ser descubiertos o denunciados. En numerosas
ocasiones, estos nifios o0 nifias se enmudecen bien por temor, por sentimiento de culpa, por
incapacidad de gestionar la situacion, por el desamparo de su entorno, o incluso por vergiienza.
En algunos casos, incluso llegan a sentirse complices, lo cual deriva en una situaciéon de
sentimiento de impotencia, humillacion y estigmatizacién. Siendo con la mayoria de edad, y el
paso del tiempo, cuando son conscientes de todo lo que han sufrido.

¢Qué conductas serian aquellas que deberiamos considerar un abuso sexual contra
menores? Partiendo del concepto ofrecido por la OMS, y situando el foco los nifios, nifias y
adolescentes, Berlinerblau (2016:7) para UNICEF -United Nations International Children's
Emergency Fund- lo define como aquel que sucede en aquel momento en que un menor es
utilizado para la estimulacion sexual de su agresor, o para la satificcacion de un espectador.
Envuelve toda interaccion sexual en la que el consentimiento no media entre ambos, o bien no
puede ser dado por la madurez del menor, independientemente de si este comprende la
naturaleza sexual de la accion e inclusive cuando no haya rechazo.

Por lo tanto, debemos considerar todos aquellos actos que pueden no solo consisten en
tocamientos o acceso carnal, sino también una variedad de tipo de coacciones, explotacion,
presion social, intimidacion o fuerza fisica que sea contraria a la libre determinacion de la
identidad sexual de estos los nifios, nifias y adolescentes. Ademas, no solo presente sino futura,
y que es ejercida en un contexto de desigualdad, donde una de las partes es un o una menor.

Ademas, esta forma de violencia se vuelve sumamente complicada de detectar por el
ambito en que normalmente se desarrolla -ejercida por personas del entorno mas préximo- y
sobre todo por la capacidad de discernir que tiene la victima sobre lo que esta ocurriendo, siendo
personas fuertemente influenciables, tanto durante hechos o circunstancias que dan lugar a la
vulneracién de derechos, como en el momento de manifestar el/los sucesos -si esto llegara a
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producirse-. Ademas, se debe subrayar que, en los casos de abusos intra-familiares, las
consecuencias suelen ser demoledoras, destruyendo tanto el equilibrio de la relacion familiar
como su configuracion.

Asi, segin datos del estudio recogido dentro del informe Respuesta judicial a la
violencia sexual que sufren los nifios y las nifias del Ministerio de Igualdad (Alemany Rojo et
al., 2020:57)., donde se analizaron las sentencias de: (i) primer trimestre de los afios 2010 y
2019, (ii) las del segundo trimestre de 2015, las del tercer trimestre de los afios 2012 y 2016 y,
(iv) las del ultimo trimestre de los afios 2013 y 2018 - dentro de los periodos trimestrales
alternativos comprendidos entre los afios 2010 a 2019, donde tuvieron lugar reformas
legislativas sobre la materia-. Siendo los datos arrojados los siguientes:

Figural

Datos de la relacidn existente entre la victimay el agresor.

Relacion victima y agresor

Ambito familiar
49%

Conocidos/entorno
26%

Nota. El grafico representa la relacion entre la victima y el agresor de delitos contra la libertad sexual.
Adaptado de Respuesta judicial a la violencia sexual que sufren los nifios y las nifias, de la Delegacion del
Gobierno contra la Violencia de Género, afio de publicacion 2020, fecha de ultima actualizacion 2020. "Origen
de los datos: Ministerio de Igualdad ”. Licencia.

Por Gltimo, son escasos los casos en que una persona adulta responsable da credibilidad
al testimonio del menor, o bien advierte una sintomatologia conexa con violencia sexual y
denuncia. Con lo cual, ese exiguo porcentaje de casos denunciados no continda con el
enjuiciamiento del agresor en un 72% de los casos. La consecuencia es la resolucion por
sobreseimiento y archivo, habitualmente, por falta de prueba (Marcos Barba, 2017:43).

2. Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

Esta ley tiene como objeto la proteccion contra la violencia sexual que, segin su
exposicion de motivos, constituyen una grave violacion de los derechos humanos y transgreden
gravantemente el derecho a la libertad, a la entereza fisica y moral, a la paridad y a decoro de
las personas y, en el caso del feminicidio, también el derecho a la vida, considerandose que
afecta, fundamentalmente, a mujeres, nifios y nifias. Segun estadisticas:
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Figura 2

Datos del perfil de las victimas de delitos contra la libertad sexual y conducta tipica, sin discriminacion
de edad.

14 %
o}

s

L
Abuso sexual 1117 7008 7 8132
Agresion sexual 228 2079 2 2309
Agresion sexual con penetracion 175 1774 2 1951
Abuso sexual con penetracién 188 1487 1 1676
Exhibicionismo 160 592 0 752
Contacto tecnologia menos de afios 142 432 0 574
Acoso sexual 40 525 0 565
Corrupcién menores/discapacitados 128 287 8 423
Delitos relativos a la prostitucion 23 251 9 283
Pornografia de menores 91 110 9 210
Provocacién sexual 48 63 0 111

Nota. El gréfico representa la tipologia delictiva y el sexo de las victimas de delitos contra la libertad
sexual, segun la calificacion anterior de los delitos respecto a la reforma de 2022. Adaptado de Informe sobre
delitos contra la libertad e indemnidad sexual, de la Secretaria de Estado de Seguridad - Direccidn General de
Coordinacidn y Estudios, afio de publicacion 2021, fecha de ultima actualizacion 2021. "Origen de los datos:
Ministerio del Interior”. Licencia.

Por este motivo, el legislador considera necesario afrontar el problema desde una
perspectiva de género, poniendo de manifiesto que la violencia sexual es, en si mismo, violencia
de género, realizada sobre las mujeres, como expresion denominacion y como forma de
exclusion. En este sentido, la descripcion que realiza ACNUR, declara que la violencia de
género puede instalarse en diferentes formas, como son de tipo sexual, fisico, psicolégico y
economico, pudiendo darse no solo en la esfera privada, sino también en la publica. Ademas,
puede tomar forma en contextos de relaciones de pareja, relaciones sexual, aquellos
matrimonios infantiles o donde una de las partes es menor de edad, con la mutilacion genital
femenina y, también, en los supuestos de crimenes de honor.

De este modo, la citada ley, procura ajustarse a las premisas del Convenio de Estambul,
en tanto en cuanto, incluye la violencia sexual como una de las formas de violencia contra
mujeres y nifias por motivos de desigualdad entre mujeres y hombres.

Por lo tanto, es necesario insistir que con la importante reforma llevada a cabo por la
LO 10/2022 se lleva a cabo una restructuracion de gran calado. Y, no solo desde un punto de
vista punitivo ateniente al Codigo Penal, sino que transcurre su perspectiva de la prevencién de
estas conductas hasta la reparacion de las victimas, incluyendo la asistencia de éstas durante el
proceso. Luego, dentro de su comprendido podemos encontrar alusién a medidas de prevencion,
sensibilizacidn y deteccion de este tipo de violencia -en diferentes ambitos-, asi como medidas
de formacion y especializacion en cuestion de género para aquellos profesionales que estan en
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contacto directo con estas victimas y, del mismo modo, se reconoce en otro tipo de derechos,
como la asistencia especializada o la impulsion de medidas tendentes a garantizar la autonomia
econdmica mediante programas de empleo y/o diferentes tipos de apoyos bajo el mismo fin.

1.1.  Modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

La libertad sexual, entendida como aquella parte de la libertad referida al ejercicio de la
propia sexualidad y, del mismo modo como la disposicion del propio cuerpo, resulta un bien
protegido en nuestro Cédigo Penal merecedor de una proteccion penal especial, por ello no es
suficiente con abarcar su dimensién con una proteccion genérica, sino que, en efecto, tiene su
propia emancipacion respecto de otros delitos contra la libertad (Mufioz Conde, 2022:223).

En lo que concierne al Codigo Penal, la reforma realiza dos maniobras importantes a la
hora de interpretar el tipo de intromision de las conductas que dan lugar al tipo y, ademas, situa
el consentimiento como clave de la cuestion.

En este sentido, la disposicion final cuarta de la LO 10/2022, alterna la calificacion de
la antepuesta regulacién que manejaba como “abusos sexuales” aquellas conductas menos
radicales o de violencia menos intensa, que ahora desaparecen, englobando en el concepto de
“agresiones sexuales” toda aquella conducta que atente contra la libertad sexual de las personas.
De este modo, nos indica el art. 178.1 que, debe ser castigado con pena de libertad de uno a
cuatro afios, como autor de agresion sexual, el que realizare actos que atente contra la libertad
sexual de otra persona, sin tener consentimiento para ello. Ademas, otorga una relevante
significacion al consentimiento, donde subraya la nueva redaccion del art. 178.1 CP que,
existird este cuando se haya exteriorizado libremente y con actos que, dependiendo de las
circunstancias del caso, indiquen, sin ningun tipo de duda que esa era la voluntad de la persona
con la que se realizan. Por tanto, es patente la importancia que adquiere el art. 178 por cuanto
establece el concepto genérico de la agresion sexual.

No obstante, la LO 10/2022, desprovista de disposiciones transitorias, supuso la revision
de numerosas sentencias, causando 978 rebajas de pena y 104 excarcelaciones (C. G. P. J.
2023). Como resultado de esta situacion, y debido la alarma social provocada, se opta por una
nueva reforma mediante la ley mediante la LO 4/2023. Sus efectos, tal y como advierte el
legislador en su Preambulo y en la Disposicion Transitoria primera de la LO 4/2023, surtiran
efectos hacia el futuro, no permitiendo modificar las revisiones de sentencias a la baja
ocasionadas en aplicacion del texto de la LO 10/2022.

En este sentido, se destaca de esta Gltima reforma que: (i) se mantiene homogénea la
categoria de calificacion de las conductas como agresiones sexuales y, a definicion de
consentimiento prevista en el art. 178, (ii) permanece la enumeracion de medios prevista en el
articulo 178.2 que determinan la ausencia de consentimiento y la calificacién en todo caso del
hecho como agresién sexual, (iii) se preve un tipo agravado en las dos clases de agresiones
sexuales -atendiendo a la conducta- sobre aquellos casos en los que, ademas, exista violencia,
intimidacién o recaiga sobre una victima que tenga anulada por cualquier causa su voluntad.
Asimismo, y como principal inclusion, con animo de solventar la complicacion ocasionada con
laLO 10/2022 y la revision de sentencias, incluyen disposiciones transitorias respecto al criterio
a seguir en la revision de estas -Disposiciones Transitorias primera, segunday tercera-.
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1.2.  Agresiones a menores de dieciséis afios.

Igualmente, objeto de una profunda reforma por la LO 10/2022, el capitulo Il del Titulo
VIII recoge los delitos contra menores de dieciseis afios, regulando las agresiones sexuales a
menores de esta edad, y que vuelve a ser en parte reformado por la LO 4/2023, donde se elevan
las penas a los marcos anteriores a la reforma de 2022 vy, se regula el supuesto de concurrencia
de varias circunstancias del art. 181.5 CP.

En este sentido, parece interesante hacer un breve repaso por los tipos, pues dependiendo
de su calificacion se estara frente a diferentes castigos y, en consecuencia, podria derivar en
diferentes tipos de procedimientos judiciales.

Sin animo de ser exhaustivos, ya que el titulo contiene otros delitos relativos a menores
de dieciocho anos, las principales conductas cometidas contra menores y sus penas previstas en
el actual Cadigo Penal son las siguientes:

— Agresiones sexuales a menores de dieciséis anos en el art. 181 CP.

Contiene un tipo base, que castiga con pena de prision de 2 a 6 afios para aquellas
conductas que consistan en comportamientos sexuales como besos, abrazos o
tocamientos y, en las que no concurra: violencia, intimidacion, abuso de superioridad o
vulnerabilidad de la victima o abuso de su trastorno mental, personas privadas de sentido
0 que tengan anulada por cualquier causa su voluntad ex art. 181.1 CP; un tipo agravado,
con pena de prision de 5 a 10 afios por los medios empleados, contemplado para aquellos
casos en los que si coexista medios para vencer la oposicion del menor, pudiendose
emplear: violencia o intimidacion, abuso de superioridad, abuso de la situacion mental
del menor o de su especial vulnerabilidad, o si el menor se halla privado de sentido o
tiene anulada por cualquier causa su voluntad ex art. 181.2 CP; una atenuacion
facultativa en atencién a la entidad del hecho y valorando todas las circunstancias
concurrentes un tipo agravado, pudiendo consistir en la pena inferior en grado ex art.
181.3 CP; un tipo agravado por el tipo de acto sexual, con pena de 8 a 12 afios sobre el
tipo del 181.1y, con pena de 12 a 15 afios sobre el tipo del 181.2, donde la agravacion
se producira cuando la conducta consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal
o introduccién de objetos 0 miembros corporales por via vaginal o anal ex art. 181.4 CP;
y una serie de agravaciones aplicables, tanto al tipo base como a los agravados que se
acaban de mencionar, pudiendo las respectivas penas imponerse en mitad superior si
concurren ademas determinadas circunstancias, como puede ser la actuacion conjunta,
ejercer una violencia de extrema gravedad o que la victima sea menor de cuatro afos -
entre otras- ex art. 181.5 CP.
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— Actos de exhibicionismo o provocacion sexual a menores de dieciséis afios en el
art. 182 CP.

Se sanciona con prision de 6 meses a 2 afios la conducta de quien, con fines
sexuales, hace presenciar a menores de dieciséis afios actos de caracter sexual, aunque
el autor no participe en ellos. A diferencia del art. 185 CP, comprende a los mayores de
dieciséis, pero menores de dieciocho afios, y a las personas discapacitadas necesitadas
de especial proteccion.

El tipo solo incluye los supuestos en los que se hace presenciar la conducta
sexual en vivo y en directo, pues para aquellos casos en los que se trata de
reproducciones graficas o visuales el tipo a aplicar seria el art. 186 CP para la difusion
de pornografia entre menores o personas con discapacidad.

Por ultimo, si los actos de caracter sexual que presencia el menor constituyen un
delito contra la libertad sexual, la pena se elevaria de 1 a 4 afios de prision.

— Acoso virtual a menores en el art. 183.1 CP.

Se castiga con prision de 1 a 3 afios, 0 multa de 12 a 24 meses, pudiendo llegar
a la pena en mitad superior, cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion,
intimidacion o engafio. Consiste en contactar con menores de dieciséis afios, a través de
internet, teléfono o cualquier TIC, y proponerle un encuentro con el fin de cometer algun
delito de agresion sexual al menor o bien para ser usado en espectaculos exhibicionistas,
pornogréficos o elaboracion de pornografia infantil, siempre que la propuesta esté
acompafiada de actos materiales de acercamiento.

— Embaucamiento a menores de dieciséis afios en el art. 183.2 CP.

Se refiere a aquellos contactos con menores de dieciséis afios, a través de alguna
tecnologia de la comunicacion o el teléfono, para engafarles para que faciliten material
pornografico o muestren imagenes pornograficas en las que se personifique o aparezca
un menor. La pena prevista, para este caso, es prision de 6 meses a 2 afos.

Lo més caracteristico, y volviendo al consentimiento, es que, en menores de dieciséis,
la conducta constituye delito a pesar de que exista consentimiento del menor, inclusive, aunque
sea €l quien origine la relacion -excepto que concurran las condiciones establecidas en el art.
183 bis-. EI fundamento de esta prohibicién es la necesidad de proteccion de la infancia y la
adolescencia frente a conductas que, por realizarse a edades tempranas, cuando el menor no
esta preparado para ello, puede condicionar negativamente la futura evolucion de su sexualidad,
-no tiene la misma madurez y experiencia que el adulto, por tanto, existe desequilibrio entre los
sujetos-.
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No obstante, esta prohibicion no es absoluta, asi art. 183 bis dice, “el libre
consentimiento del menor de dieciséis afios excluira la responsabilidad penal por los delitos
previstos en este capitulo cuando el autor sea una persona préxima al menor por edad y grado
de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica”, por tanto, la conducta sera atipica. Ahora bien,
no se aplicara tal exencion de responsabilidad, si concurren las circunstancias previstas en el
art. 178.2, esto es: violencia, intimidacién, abuso de una situacion de superioridad o
vulnerabilidad de la victima, personas que se hallen privadas de sentido, abuso de la situacion
mental o cuando el menor tenga anulada por cualquier causa su voluntad. Por lo tanto, debemos
estar a aquellos casos en los que, o0 bien el consentimiento no es libre o tal consentimiento no
preexiste.

En este sentido, es importante observar los siguientes datos sobre la edad de las victimas
y los victimarios:

Figura 3

Datos del perfil de las victimas de delitos contra la libertad sexual.

Edad victimas

28.34%
30.00% 26.56%

25.00%

20.00%

15.00% 10.22% 11.16%

10.00% 0
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Nota. El gréfico representa la edad de las victimas de delitos contra la libertad sexual, destacando el
numero contra menores de dieciocho afios. Adaptado de Informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad
sexual, de la Secretaria de Estado de Seguridad - Direccidon General de Coordinacién y Estudios, afio de
publicacion 2021, fecha de dltima actualizacion 2021. "Origen de los datos: Ministerio del Interior”. Licencia.

Figura 3

Datos del perfil de edades de los responsables de delitos contra la libertad sexual.

TIPOLOGIA PENAL Desconocida 14-17 afios 18-30 afios 31-40 afios 41-64 afios mas 65 afios Total

Abuso sexual 16 357 1273 979 - 435 4769

Agresion sexual 3 206 525 289 375 55 1453

Agresion sexual con penetracién 2 145 573 253 308 17 1298
Abuso sexual con penetraciéon 3 86 480 225 283 39 1116
Exhibicionismo 0 39 126 78 199 25 467

Contacto tecnologia menos de 16 afios 0 3 91 79 198 32 403
Acoso sexual 0 5 91 86 149 12 343

Corrupcién menores/discapacitados 0 4 35 48 111 28 226
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Delitos relativos a la prostitucién 1 12 66 55 64 13 211
Pornografia de menores 0 13 44 25 27 3 112
Provocacién sexual 0 2 8 14 19 1 44

TOTAL DETENCIONES/INVESTIGADOS 25 872 2131 660 10442

Nota. El grafico representa la edad de los detenidos/investigados por delitos contra la libertad sexual.
Reproducido de Informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual, de la Secretaria de Estado de
Seguridad - Direccién General de Coordinacion y Estudios, afio de publicacion 2021, fecha de Ultima
actualizacion 2021. "Origen de los datos: Ministerio del Interior”. Licencia.

Si agrupamos los delitos de abuso y agresion, para simular los datos que arrojaria la
estadistica con la tipificacion del vigente cddigo -y sin &nimo de ser exhaustivos-, tendriamos
una totalidad de 794 menores de 8636 detenidos/investigados por esta causa, es decir, cerca del
10% del total de las agresiones seria cometidas por menores.

Teniendo en cuenta el tipo de conducta y su tipificacion, es necesario reflexionar sobre
dos cuestiones: por una parte, ¢a qué pruebas se somete a los menores para constituir la prueba
de los hechos? Y, por otra parte, ¢qué tipo control realizan los equipos para valorar si hubo o
no consentimiento en los casos del art. 183 bis CP?

3. El proceso y la “violencia secundaria”.

Como se indicaba anteriormente, la doble victimizacion emerge de la respuesta del
sistema judicial hacia la victima, bien cuando se generan dudas respecto al hecho ilicito, o
cuando existe dificultad para acceder a la justicia, es decir, de alguna u otra forma se rememoran
los hechos traumaticos padecidos de manera dolorosa, ocasionando el proceso una nueva
situacion de violencia que recae sobre la victima, esta vez, de manera secundaria. (Alvarado-
Cedefio, 2022:5).

De este modo, esta revictimizacion surge porque el proceso judicial, donde el menor se
sitla como victima, no estd adaptado a este tipo de delitos, es decir, el menor es tratado como
parte de la prueba donde para ello se le toma declaracion en varias ocasiones, y por diferentes
profesionales que no tienen por qué ser especialistas ni acreditar experiencia previa o
conocimiento sobre violencia sexual en menores. En otras ocasiones, la prueba preconstituida
puede llegar a ser rechazada por el juez como indica el informe realizado por la Clinica Juridica
per la Justicia Social (Garcia et al., 2021:148) para el Save the Children, el cual recoge en su
estudio que, no parece acorde a las necesidades reales el uso que se hace de la prueba
preconstituida, pues en tan solo 38 sentencias de las 122 que analiza se encuentra la alusion a
su uso. Ademas, destaca, que en 6 de estas 38 se acaba declarando la absolucion por la falta de
la utilizacion de la prueba preconstituida.

Por todo ello, es probable que enfrentarse a un proceso de esta indole suponga una
situacién traumatica para el menor, y en algunos casos podria perturbar su desarrollo personal.
Por este motivo es importante salvaguardar el interés superior del menor en los procesos
judiciales (Rasines Esteban, 2017:95).
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V. PROCESOS JUDICIALES CON MENORES.

1. Situacion actual.

1.1.  Vias para la iniciacion del procedimiento.

La Constitucién del 78 trajo consigo importantes novedades, como la delegacion de
explicitos poderes a las Comunidades Autdnomas para que éstas pudieran asumir competencias
sobre determinadas materias. Asi, en el art. 148.1 de la CE apartado 20 y 21, se les otorgan las
competencias de Asistencia social, Sanidad e higiene. Posteriormente, acogieron en los
pertinentes Estatutos de Autonomia la responsabilidad exclusiva en materia de Servicios
Sociales y, de este modo, desarrollaron sus respectivas Leyes de Servicios Sociales.

En este contexto, debemos tener en cuenta que, dependiendo del lugar donde acontezcan
los hechos, la respuesta institucional a la deteccion o denuncia de un caso de agresion sexual a
un o una menor se desarrolla de diferente manera si intervienen los Servicios Sociales o no.
Previa aclaracion, este epigrafe se desarrollard en el contexto de los casos surgidos en la
Comunidad de Madrid, concretamente en la ciudad de Madrid, donde ademas existen servicios
locales especializados en la proteccién a menores.

¢Como puede llegar a sede judicial un caso de agresion sexual a menores? Segun Save
the Children (2019), podemos acceder, principalmente, a través de cuatro vias: (i) sistema
judicial, bien por la via de denuncia o querella; (ii) Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
en su labor de averiguacion y/o descubrimiento del delito, o bien, por aseguramiento del
delincuente o tramitacion de la denuncia; (iii) sistema sanitario, acudiendo a los servicios
médicos; y (iv) Servicios Sociales que, como se ha indicado, dependeré de la unidad o centro a
la que acuda la victima. Profundizando en cada uno de los recorridos:

i.  Sistema judicial.

Por esta via, el menor podria iniciar el procedimiento por: a) el Ministerio Fiscal o bien
la Autoridad Judicial propiamente, poniendo en conocimiento los hechos; y b) directamente
interponiendo una querella, para lo cual necesitara un representante.

a) Denuncia -art. 259 a 269 LeCrim-. Se configura como un acto procesal por el
cual una persona transmite, traslada o comunica la accion de un hecho delictivo,
sin llegar a considerarse como una peticion, siendo tan solo una mera
comunicacion de los hechos (Asencio et al., 2020:126). No se exige forma
determinada, con lo cual se podra hacer verbalmente, y podréa ser el propio menor
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quien ponga en conocimiento los hechos. Si la presenta ante el Ministerio Fiscal
-art. 773.2 LeCrim-, y éste deduce criminalidad del suceso, practicard por si
mismo o por medio de la Policia Judicial las diligencias pertinentes para
esclarecer los hechos. Si la formula ante la Autoridad Judicial -art. 269 LeCrim-
, admitird y ordenara la comprobacién del hecho denunciado, salvo que el hecho
no revista carécter de delito o la denuncia sea manifiestamente falsa.

b) Querella — art. 270 a 281 LeCrim-. Es un acto de ejercicio de la accion penal
ante la Autoridad Judicial por el cual la persona ofendida, o no, por la agresion,
solicita el inicio del procedimiento y bajo determinados requisitos -art. 277
LeCrim-. A diferencia de la denuncia, que como se indicaba tan solo era una
declaracion de conocimiento, la querella es una declaracion de voluntad.
Ademas, con ella se pone de manifiesto la intencion de constituirse como parte
acusadora (Asencio et al., 2020:129). Ademas, en este caso el menor necesitara
un representante legal pues el art. 102 LeCrim imposibilita la accion a aquellas
personas que no gocen de plenitud de derecho civiles, asimismo, y en todo caso,
intervencion de abogado y procurador.

Cabe la posibilidad de una tercera forma, y es que el trdmite se inicie de oficio. En este
caso no seria el menor o su entorno quien tome la iniciativa de iniciar el procedimiento via
denuncia o querella, sino que seran los Jueces de Instruccion o de Paz los que inicien de oficio
el procedimiento, poniendo en conocimiento del Fiscal, la noticia de la perpetracion de un
delito. En cualquier caso, se trataran de delitos notorios, es decir, aquellos que pueden ser
popularmente conocidos y, no seré el propio Juez quien inicie la accidn pertinente, sino que
sera el Letrado de la Administracion de Justicia quien dé traslado al Ministerio Fiscal para que,
si lo considera oportuno, inicie las acciones judiciales -arts. 102.3 y 308 LeCrim-.

ii.  Fuerzasy Cuerpos de Seguridad del Estado.

En este caso, el menor podra practicar una denuncia ante la Policial Judicial, y esta
deberd poner siempre en conocimiento de la Autoridad Judicial el suceso por medio del
pertinente atestado, expidiendo copia al Ministerio Fiscal -arts. 284 y 772.2 LECrim-. En este
sentido, la Policia Judicial no esté autorizada para archivar denuncias, con lo cual debera remitir
siempre a sede judicial para que tome la decision adecuada de continuar o no con el
procedimiento. Aun asi, el articulo 284.2 LECrim faculta a este cuerpo para que, en los casos
de no haber autor conocido del delito, conserve el atestado a disposicion del Ministerio Fiscal
y de la Autoridad Judicial, sin llegar a remitirselo. Esta excepcion no sera viable cuando se trate
de los delitos contra la vida, contra la integridad fisica, contra la libertad e indemnidad sexuales
o de corrupcion (Asencio et al., 2020:107).

Por otro lado, para realizar la denuncia el menor no necesitara estar acompafiado por un
mayor de edad que lo represente siempre que se aprecien suficientes signos de madurez.
Aunque, de forma genérica, serd necesario que denuncien acompafiados de sus padres o
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representantes legales, especialmente si se trata de menores de corta edad y, no se aprecia
conflicto de intereses entre unos y otros.

Por ultimo, la Policia Judicial, en su funcién preventiva, deberd iniciar las diligencias
de prevencion si considera existente la comision de un hecho delictivo, esto es, sin esperar
recibir 6rdenes del Ministerio Fiscal 0 Juez instructor. Se trata de las primeras acciones urgentes
que posteriormente expondran al Juez Instructor en forma de atestado -292 LECrim-.

iii.  Sistema sanitario.

En caso de acudir la victima a un hospital o centro médico de la red sanitaria
autonomica, si es mayor de dieciséis afios, se activara el protocolo de asistencia que unifica 'y
coordina a todas las instituciones implicadas en la atencion a mujeres victimas de violencia
sexual -VISEM-y que permitird que la afectada pueda denunciar desde el hospital sin necesidad
de acudir a dependencias policiales. En edades inferiores, la Comunidad de Madrid esta
elaborando el Protocolo de Atencion Sanitaria del Abuso Sexual a Menores, a fecha de
30/03/2022 (Abad et al., 2022:42).

Debe tenerse en cuenta que, segun el Art. 262 de LeCrim, aquellos que, “por razon de
sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algun delito publico, estaran obligados a
denunciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al Tribunal competente o al Juez de
instruccion”, en aquellos casos de delito flagrante, podré ponerlo en conocimiento de la policia
0 municipal mas préximo a los hechos, y so pena de multa por no realizarlo.

En este caso, al tratarse de un delito semipublico, la denuncia solamente la podra
interponer la persona agraviada, desde el hospital en el caso de menores de edad mayores de
dieciseis afos, y para personas menores de esta edad, su representante legal. Ello no quiere
decir que, no sea posible perseguir este tipo de situaciones cuando el Ministerio Fiscal tenga
noticia por medio de profesionales en razon de su cargo (Marcos Francisco, 2015:7).

iv.  Servicios Sociales.

La funcion de los servicios sociales se encuentra englobada dentro de concepto de
sistema publico de Bienestar Social, definido como un conjunto de actuaciones sociales cuya
finalidad es conseguir el bienestar de la poblacion y una mejora en la calidad de vida. En este
contexto, los servicios sociales prestados a menores se caracterizan por “garantizar los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes a su integridad fisica, mental y moral frente a
cualquier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su personalidad y estableciendo
medidas de proteccidn integral” (Alonso y Alemén, 2020:117).

Sobre esta materia, la Comunidad de Madrid si cuenta con un protocolo sobre actuacion
ante abusos sexuales infantiles, dentro del Programa de Atencién al Maltrato Infantil Instituto
Madrilefio del Menor y la Familia Consejeria de Servicios Sociales (Gomez et al., 2000:31).
En él se detalla el tipo de actuacion que se debe realizar, y la derivacién al servicio o institucion
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mas aconsejada, dependiendo del tipo de agresion y lapso tras el suceso y la personacion ante
los Servicio Sociales.
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a)

b)

CIASI. Configurado como un Centro especializado de Intervencion en Abuso
Sexual Infantil para la atencion de aquellos nifios, nifias o0 adolescentes y sus
familias que necesiten atencién psicoldgica, social y/o juridica. Ofrece aaquellas
victimas, y sus familias, la ayuda psicoldgica, social y juridica que sea necesaria
para rebasar la situacion violenta por la que estan atravesando. El acceso a este
servicio sera siempre derivado por los servicios de salud, servicios policiales,
los Servicios Sociales, Organismos de la Administracion de Justicia o por los
centros educativos, es decir, no se atenderan a menores que no esten derivados
por algunas de estas instituciones. Para su traslado serd necesario que se
cumplimente el Documento de Derivacion, segun la informacion de la pagina
web de los Servicio Sociales de la Comunidad de Madrid.

En cualquier caso, los profesionales de CIASI evaluaran y daran tratamiento al
menor, y a su familia si fuera necesario, pero su competencia no ird mas alla de
la derivacion a una valoracion médica en el hospital, junto con la informacion
sobre dénde tienen que acudir a poner la denuncia (Martinez y Martinez,
2019:31).

UAVDI. Si estuviéramos ante un menor con discapacidad intelectual, el propio
CIASI lo derivaria a la UAVDI -Unidad De Atencion a Victimas con
Discapacidad Intelectual- de la Fundacion A La Par, de caracter privado, y que
presta servicio a la Comunidad de Madrid, donde el primer paso para iniciar el
procedimiento seria preparar al menor para desarrollar una entrevista policial,
de la forma mas amable y fluida posible. En este sentido, la guia de intervencion
policial con personas con discapacidad intelectual (Alemany Carrasco et al.,
2017) desarrolla detalladamente el proceso a seguir con este grupo de doble
especial vulnerabilidad.

CAl. Segun la pagina web del Ayuntamiento de Madrid, el Centro de Atencion
a la Infancia es un centro que presta servicio de atencion social especializada
bajo la responsabilidad de la red de Servicios Sociales del Ayuntamiento de
Madrid. Entre sus funciones estan la atencién psicoldgica, social y educativa a
menores de edad, que se encuentran en situacion de desproteccion -riesgo o
desamparo- y a sus familias. Su derivacion a través de los Servicios Sociales de
los distritos municipales, por lo tanto, es un servicio local. Aungue estos centros
son de atencidn generalizada, en ocasiones atienden casos de esta indole debido
a la sobrecarga de expedientes existentes en el CIASI, por consiguiente, los
Servicios Sociales en lugar de desatender la situacion, derivan a estos centros a
los menores, a pesar de que no todos ellos tienen capacidad para atender a
victimas por violencia sexual (Martinez y Martinez, 2019:19).
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El servicio se presta en una red de doce CAI que, establecidos por diferentes
zonas de la ciudad, garantizan la cobertura de los veintiun distritos municipales
y, del mismo modo que en los CIASI, su competencia no ird mas alla de la
derivacion a una valoracion medica en el hospital, junto con la informacion sobre
donde tienen que acudir a poner la denuncia -informacion disponible en la
pagina web de los servicios a infancia y familia de la Comunidad de Madrid-.

RUMI. Es una base de datos donde los profesionales de Servicios Sociales,
sanitarios y educativos dejan registrado la deteccién de maltrato infantil. Este
Registro Unificado de casos de sospecha de Maltrato Infantil se crea en la
necesidad de obtener datos unificados a nivel estatal sobre el nimero de nifios y
nifias que son objeto de maltrato. Pero actualmente es voluntario, por lo que no
todas las Comunidades Auténomas tienen voluntad politica de trasladar los datos
en aras de mostrar la realidad de cada territorio.

En este aspecto, la Comunidad de Madrid dispone en su web de las hojas
normalizadas para su descarga por los profesionales, que tras ser rellenadas
deben que ser dirigidas a un correo electrénico que aparece en la misma pagina.

Pero tal como afirma el Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccion
a la infancia, “no todos los operadores utilizaban la base de datos RUMI” por
lo que debe tener en cuenta que la informacion no es del todo integra dad que,
“se debe considerar que la informacion contenida en las estadisticas
presentadas mas adelante no es completa, ya que, aunque todas las CC.AA.
utilizan la BdD, no se cumplimentan todos sus registros de notificacion. . Por
tanto, “‘esto significa que no es posible presentar, en absoluto, conclusiones
certeras sobre datos comparados entre variables, ni mucho menos entre
diferentes territorios”. (p.133)

Este registro no se podria considerar una via de acceso a la justicia, pero si como
una forma de deteccion de violencia.

ANAR. Es una organizacion sin animo de lucro, que ofrece asistencia a nifios/as
y adolescentes en riesgo. Su mision consiste en: escuchar a los nifios/as y
adolescentes, mediante las lineas telefonicas y el chat creado para este fin;
ademas de prestar ayuda y motivar a estos menores para atender aquellos
problemas o inquietudes que puedan tener. Asimismo, disponen de un programa
de acogida en hogares donde se sientan seguros.

Dentro de sus niveles de actuacion, el primero, seria atender al menor desde una
perspectiva psicologica; si no fuera suficiente, en segundo lugar, derivaria al
menor a los recursos sociales, educativos, sanitarios, policiales y/o juridicos
procedentes en cada caso; Yy, por ultimo, en tercer lugar, interviene trasladando
el caso a las instituciones o autoridades competentes, haciendo seguimiento al
caso -informacion disponible en la pagina web de ANAR-.
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https://www.comunidad.madrid/servicios/asuntos-sociales/maltrato-infantil
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Esta organizacion no se podria considerar una via de acceso a la justicia, pero si
como una forma de deteccidn de violencia.

De este modo, se destaca la importancia del diagnostico/deteccion que se puede realizar
desde los Servicio Sociales, donde la actuacion de éstos debe ser lo méas breve posible para asi
evitar la gravedad de las consecuencias para el menor y aumentar las posibilidades de éxito de
la intervencion; asi como tratar las secuelas y prevenir la repeticion (Gémez et al., 2000:34).

No obstante, tal y como sostiene Save de Children, se evidencia una cierta
descoordinacion entre los servicios: “El proceso judicial no esta coordinado con los servicios
de deteccion. La desconfianza en el sistema de justicia también supone un gran obstaculo a la
hora de denunciar. La denuncia penal marca el inicio del proceso judicial y puede necesitar una
nueva valoracion del nifio” (2017:26).

1.2.  Instruccion del proceso judicial.

Si los datos obtenidos se consideran suficiente, comenzaria la fase de instruccion, en
donde el Juez instructor preparard el enjuiciamiento mediante la determinacion del hecho
delictivo aparentemente cometido. Tanto si existio el hecho en si, como si retne los caracteres
de delito, ademas de la determinacion de su presunta autoria. 143.

Como se expuso anteriormente, la coexistencia de distintos tipos de procedimientos
penales da lugar al establecimiento de unas caracteristicas ajustadas a estos y, que determinaran
las concretas peculiaridades de la fase instructora de cada uno de ellos. El Juez debe valorar,
con los datos que le suministre la denuncia, querella, atestado o la via por la que le haya llegado
la noticia del delito, cudl es el tipo de procedimiento a seguir (Vegas Torres, 2023:11a). En
funcion de lo que decida al respecto, el proceso penal seguira los siguientes cauces:

a) En el proceso ordinario por delitos graves, (delitos castigados con mas de 9 afios
de privacion de libertad) la fase de instruccion comenzara con el auto de incoacion de
sumario iniciado por el Juzgado de Instruccion o el Juzgados de Violencia sobre la Mujer,
segun corresponda por el vinculo entre la victima y el agresor. El periodo intermedio se
desarrollara ante el tribunal competente para el enjuiciamiento y sentencia, que sera
normalmente la Audiencia Provincial salvo en los casos de los delitos del art. 65 LOPJ,
que se traslada la competencia a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

b) En el procedimiento abreviado, regulado especificamente en los art. 757 al 768
LeCrim (para delitos castigados con pena no superior a 9 afios de privacion de libertad)
la fase de instruccién comenzara con el auto de incoacion de diligencias previas por el
Juzgado de Instruccion o el Juzgados de Violencia sobre la Mujer, segin corresponda por
el vinculo entre la victima y el agresor. El periodo intermedio también sera competencia
del Juzgado de Instruccién, o bien de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (delitos
del art. 14.5.a) y b) LECrim.) o de los Juzgados Centrales de Instruccion (delitos del art.
65 LOPJ).

27



Revictimizacion o victimizacion secundaria en los procesos penales de violencia sexual
contra menores

El enjuiciamiento y sentencia dependera de la duracion de que la Ley sefiale para las
penas privativas de libertad. Si la duracion no es superior a 5 afios, 0 supone una pena de
multa cualquiera que sea su cuantia, o cualesquiera otras de distinta naturaleza, bien sean
Unicas, conjuntas o alternativas, siempre que la duracion de éstas no exceda de 10 afios
(art. 14.3 LECrim.), tendra competencia los Juzgados de lo Penal o los Juzgados Centrales
de lo Penal; en cambio, si estuviésemos ante penas mas graves, serd competencia de la
Audiencia Provincial o la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, tal como se indicaba
en el anterior punto.

c) Por su parte, el procedimiento para el enjuiciamiento rapido (para delitos
castigados con pena no superior a 5 afios de privacion de libertad, cuando concurran
determinadas circunstancias adicionales) la fase de instruccién comenzara con el auto de
incoacion de diligencias urgente. Se pretende que la instruccion y las actuaciones del
periodo intermedio se consumen ante el Juzgado de guardia -antes de que finalice el
servicio de guardia-, y que sea el propio Juez de guardia quien efectle el sefialamiento de
fecha para el juicio oral ante el Juzgado de lo Penal dentro de los 15 dias siguientes.
Ademas, si hubiera conformidad por parte del acusado, el Juez de guardia puede dictar,
cuando proceda, la sentencia de conformidad.

Este tipo de procedimiento acelerado puede llevarse a cabo con las especialidades del
art. 795 LeCrim. Aunque valido en aquellos supuestos que conlleven lesiones, coacciones,
amenazas o violencia fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere
el articulo 173.2 del Cddigo Penal, o bien, para delitos de hurto; robo; hurto y robo de uso de
vehiculos, entre otros; por lo tanto, seria el adecuado para instruir delitos de violencia sexual
ejercida contra menores si se trata de un hecho punible cuya instruccion sea presumible que
sera sencillay su pena en abstracto no supere los 5 afios de duracion.

Por ultimo, debe omitirse seguir el cauce del procedimiento por el Tribunal del Jurado,
debido a que es competente para el conocimiento de los procesos penales por homicidio
(articulos 138 a 140 CP) y otros delitos que relaciona el articulo 1.2 LOTJ. Salvo que concurra,
junto con la violencia sexual, alguno de estos delitos.

En cuanto a la duracion de la instruccion, la nueva redaccion del art. 324 LeCrim dada
por la Ley 2/2020 de 27 de Julio de 2020 realiza sustanciales modificaciones, por cuanto el
plazo diferird del tiempo que sea necesario para concluir la investigacion, lo que no resulta
sencillo de limitar. En este aspecto, el legislador articula la necesidad otorgar flexibilidad a la
duracion de los plazos dentro de la instruccion, donde el computo inicial de 12 meses desde la
incoacion de la causa puede prolongarse el tiempo que sea necesario para completar la
investigacion mediante prorrogas sucesivas por periodos de hasta 6 meses. Estas prorrogas
deberan ser aplicadas por el juez, de oficio o a instancia de parte, mediante auto en el que se
deberd razonar la necesidad de prolongar la investigacion. De este modo, la reforma del
precepto amplia el plazo inicial de 6 meses a 12 meses, algo que puede resultar favorecedor
para el esclarecimiento de las investigaciones, pero que, igualmente puede extender los plazos
de investigacion, con las dificultades que conlleva, y con la particularidad de que se elimina el
criterio de causas tasadas para la justificacion de la ampliacion del plazo, asi como la
indeterminacion del numero de prérrogas posibles.
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— Actos de investigacion.

En los delitos contra la libertad sexual, puede ser que el menor haya sido explorado
fisicamente con anterioridad por el médico forense y el médico correspondiente del centro
hospitalario materno-infantil del municipio de correspondiente. De no ser asi, se debe valorar
su practica por el Juzgado de Instruccion, debiendo tener en cuenta su procedencia y el tiempo
transcurrido desde la interposicién de la denunciay la fecha de los hechos (C. G. P. J., 2018:33)

De este modo, durante la instruccion, se practicaran entre otras cuestiones los actos de
investigacion, donde se contemplan actuaciones como el reconocimiento del investigado,
informes periciales o las intervenciones corporales. Estas diligencias de investigacién pueden
contener una diversidad de examenes medicos, psiquiatricos, o psicologicos del menor, aparte
de latoma de declaracion por parte del Juez. Ademas, tanto los representantes legales del menor
como el abogado defensor pueden volver a solicitar nuevos examenes, por lo tanto, los
momentos en los que al menor se toma declaracion pueden multiplicarse, suponiendo una
demora en la fase del juicio oral (Ercoli Altamirano, 2003:32).

En este aspecto, la finalidad del informe pericial es introducir una prueba mas que sera
unida al procedimiento penal que se sigue tras la denuncia, con el objeto de que el Tribunal
pueda valorar, junto a las demas pruebas, si los hechos han ocurrido tal y como han sido
denunciados y si son constitutivos de un delito. La relevancia de este informe, junto con la
prueba preconstituida, es mayor en aquellos casos que debido a la corta edad del menor se
prescinde una reiterada toma de declaraciones, intentando evitar la doble victimizacion de estos
menores producida cuando es obligado a declarar en repetidas ocasiones sobre unos mismos
hechos que, posiblemente, hayan producido en el menor efectos psicoldgicos negativos (Nieto
Morales, 2021:166).

En conclusion, serdn los Jueces y Tribunales los que someteran la pericia a un analisis
critico de coherencia y racionalidad, siendo en ultima instancia el juzgador quien concluya si el
perito le ha convencido o no sobre su criterio (Gonzalez Fernandez, 2019:201).

— Prueba preconstituida.

Tanto en el procedimiento sumario como en las diligencias previas se contempla la
posibilidad de la realizacion de la practica de la prueba preconstituida, de este modo, con la
entrada en vigor de la Ley 8/2021de 4 de junio se instaura como obligatoria esta prueba cuando
el testigo, o victima, sea una persona menor de catorce afios 0 una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion. Tan solo, si la autoridad judicial lo acuerda motivadamente,
podré llamarle para su declaracién en el acto del juicio oral, siempre que sea por interés de una
de las partes, y se considere estrictamente necesario. Por tanto, se convierte en extraordinaria
la declaracion de menores de catorce afios en juicio, estableciéndose como norma la realizacion
de la prueba preconstituida en fase de instruccion y su reproduccion en el acto del juicio,
evitando, de esta forma pérdida de la calidad del relato, asi como la victimizacion secundaria
de victimas especialmente vulnerables (Magro Servet, 2021:3).
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Consecuencia de ello, en el juicio se reproducira la grabacion audiovisual de la
declaracion prestada ante el juez, sin resultar necesario de que el testigo esté presente en el acto
del juicio (arts. 449 ter, 703 bis, 730.2 y 788.2 LECrim.). Dicha grabacion deberia realizarse en
cualquier soporte que permita reproduccion de sonido e imagen, para que llegado el acto del
juicio oral pueda ser reproducido ante el Tribunal competente.

Para esta prueba, podra el Juez o Tribunal acordar que se practique a través de quipos
psicosociales. En este caso debera necesariamente ir acompafiada por la declaracion en el juicio
de los peritos psicoldgicos que practicaron la diligencia de prueba y elaboraron el informe
psicolégico oportuno, donde se recoge la labor de aquellos profesionales que intervinieron
anteriormente y han estudiado las condiciones personales, familiares y sociales del menor o
persona con discapacidad, tal como sefiala el art. 449 ter. De este modo, se podran contestar a
todas las cuestiones que puedan plantear tanto el Ministerio fiscal como las restantes partes
intervinientes, ademas del propio Tribunal. Este Gltimo aspecto es importante, por tanto en
cuanto no podré ser tomado el informe pericial como fuente de prueba sin el acompafiamiento
de esta personacion de los peritos en el juicio, pudiendo producir vulneracion al derecho de
defensa e, igualmente, que no se tenga como prueba suficiente para justificar una sentencia
condenatoria (Nieto Morales, 2021:166).

En relacién con el informe pericial tomado durante la prueba preconstituida, lo frecuente
es que se emplee con el proposito de analizar la credibilidad del testimonio de la victima, la
evaluacion del dafio psiquico o secuelas producidas por los hechos denunciados, ademés de
valorar el grado de madurez o capacidad para prestar consentimiento, vulnerabilidad de la
victima'y competencia para testificar, para lo cual se llevan a cabo las exploraciones en una sala
Gesell, donde la intervencion es monitorizada por la Sala contigua a través de un cristal
unidireccional o de un monitor, al tiempo que es guardada en soporte audiovisual (Nieto
Morales, 2021:90).

La rapidez con la que se toma la declaracion por esta técnica, en relacion al momento
del hecho y las circunstancias favorables de la misma -sosiego que siente la victima, mediacion
del experto o la posibilidad de que las partes pregunten-, garantizan la maxima confianza a la
veracidad, pues en menores de edad o personas con discapacidad, la memoria es deleznable y
el paso de los meses, y los afios, hace complicado el fiel recuerdo de lo sucedido en el momento
en que se celebra el juicio oral, o incluso, de manera perjudicial, el recuerdo aparece influido
por interferencias ulteriores de quienes rodean a la victima, lo que se denomina el «recuerdo
evocado» o «inducido» (Cubero Flores, 2020:24).

Por ultimo, se debe reiterar que, si el menor es mayor de catorce afios, esta prueba
preconstituida no serd obligatoria, sino que sera el Juez Instructor el que pueda acordar,
atendiendo a la falta de madurez de la victima, para que se tome declaracion mediante esta
técnica. Es decir, en poder de la Autoridad Jucidial, esta la posibilidad acordar que las
cuestiones se formulen a la victima directamente por los expertos, incluso, se contempla la
posibilidad de excluir o limitar la presencia de las partes en la zona donde se lleve a cabo la
exploracion de la victima que, de darse la situacion, el Juez debera facilitar los medios
necesarios para favorecer a las partes la posibilidad de trasladar preguntas o de pedir
informacion a la victima, siempre que ello resulte viable -modificacion art. 433 LeCrim por el
Estatuto de la Victima del delito, parrafo suprimido por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.- .
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1.3.  Juicio oral.

Como se indicaba anteriormente, la esencia de la cuestién es que la declaracion del
menor de catorce afios en el juicio sea extraordinaria. No obstante, existen casos en los que adn
sigue siendo necesaria la declaracion del menor de edad en la vista oral. Por este motivo, es
importante que se lleve a cabo solo una declaracion en sede judicial y, con las maximas
garantias posibles, en éptimas condiciones y sin producir ningun tipo de desproteccion de los
derechos del investigado o acusado.

Dentro de las medidas de proteccion que se deben adoptar en la propia sala, tanto el
articulo 20 como el articulo 25 del Estatuto de la Victima, hacen insistencia en la necesidad de
adoptar las medidas precisas para evitar la confrontacion visual entre victima y el investigado
0 acusado. Asi como, puede asistir la declaracion testifical, en el acto del juicio oral, por
videoconferencia, Con posibilidad de realizarse desde la sede del mismo Juzgado o Tribunal,
por ejemplo, en otra sala, o inclusive desde una sede judicial distinta. Asi lo aprueba
explicitamente el articulo 731 bis de LECrim (Cubero Flores, 2020:24). En estos casos la
tranquilidad de quien declara en el acto del juicio oral es absoluta y méaxime si la
videoconferencia se transmite desde otra Juzgado distinto al que se celebra la vista. Tiene el
inconveniente, a mi entender, de ciertas dificultades técnicas que por desgracia suelen surgir en
nuestras comunicaciones por videoconferencia por defectos en la imagen o en el sonido, si bien
tales dificultades no alteran la eficacia y validez del testimonio, simplemente implican una
minima incomodidad.

En los casos en que el menor tenga mas de catorce afos, existe la posibilidad de realizar
videoconferencia en el propio acto del juicio oral, siempre que permita la comunicacion
bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido -art. 229 de LOPJ y 325 LeCrim-. Por otro
lado, estaria la opcion de evitar la confrontacion visual de los testigos-victima con los
inculpados, por medio de medios técnicos que haga posible la practica de la prueba, incluyendo
la opcidn de que los testigos puedan ser oidos sin estar presentes en la sala mediante el uso de
tecnologias de la comunicacion -art.707 LeCrim-.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 568/2017, 17 de Julio de 2017,
recuerda que, la forma correcta de actuar, como regla, consistira en que la declaracion testifical
de los menores deba ser practicada mediante su exploracion o declaracion en el plenario,
respetando los principios de inmediacidn y contradiccion, y tan solo sera desaconsejada cuando
la preservacion de la salud psiquica del menor esté en juego, evitando de este modo cualquier
probabilidad de victimizacion secundaria. Para ello, se acreditard la condicién del menor
mediante un informe pericial médico, tras lo cual sera licito asistirse de la prueba preconstituida.
Por lo tanto, advierte, que solamente se puede repudiar la declaracion directa en el plenario
cuando esté competentemente justificada.

En suma, en la fase del juicio oral aquellos menores de catorce afios quedaran a salvo
de declarar en juicio automaticamente por la via de la prueba preconstituida, y para el resto de
menores la regla sera la de declaracion en plenario, salvo que, este suficientemente justificada
su dispensa.
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1.4. Sentencia.

Tras el juicio oral, publico y contradictorio, el Juez o Tribunal debe dictar sentencia
concluyendo sobre el objeto del proceso penal. La sentencia sélo puede tener uno de los dos
contenidos: a) absolucion de la persona o personas acusadas 0, b) condena con imposicion de
la pena o penas correspondientes al acusado o acusados, basada en la declaracion de la
existencia de un hecho tipico y punible y en la atribucion de ese hecho a la persona o personas
condenadas (Vegas Torres, 2023:1b). También podria acabar el proceso con la conformidad del
acusado o acusados Y, sin detenernos, en la posibilidad de hacer uso de los recursos.

En relacion con fallo de la sentencia emerge el concepto de la violencia terciaria vy,
aunque no existe un criterio unanime al respecto, sino una suma de construcciones conceptuales
que, en muchos casos, no presentan vinculacion unas con otras se entiende por aquella
vinculada en primer lugar a los delincuentes, y las consecuencias englobadas en la victimizacion
carcelaria; en segundo lugar, a la victima y su entorno, dentro del dafio emocional-familiar del
proceso o de una sentencia absolutoria; y en tercer lugar, una posicion mixta, donde se posiciona
el conjunto de los costes de la penalizacién sobre terceros, por ejemplo con la excarcelacion de
un terrorista (Patro et al., 2014:118).

Por otro lado, la garantia de un juicio sin demora atiende a los intereses de la justicia
para los acusados, las victimas del delito y la poblacion en general, mientras que el
quebrantamiento de esta garantia contien la maxima de que “justicia demorada es justicia
denegada” (Marcos Gonzalez, 2015:352).

Los plazos para dictar sentencia van a depender de las circunstancias concretas del caso,
pero va a deberse, entre otros factores, a la complejidad de este, a la conducta de las partes, y
los intereses en juego. Por lo que no puede hablarse de un plazo razonable, pero, la estadistica
de los procedimientos penales en los que se enjuician los delitos de caracter sexual cometidos
contra los nifios y nifias se mueve en torno una duracion de 2 o 3 afios en un 59% de los casos,
en mas de 3 afios en algo mas del 38% vy, tan solo, en un 3,24% los procesos tienen una duracion
inferior al afio, por lo tanto, lo mas habitual es que duren 2 o 3 afios (Alemany Rojo et al.,
2020:85).

Estos datos, que se extraen del informe del Ministerio de Igualdad del Gobierno de
Espafia (Alemany Rojo et al., 2020), analizan una seleccion aleatoria de sentencias, tanto de
primera instancia como resolutorias de recursos de apelacion y casacion, sentenciadas por
organos judiciales de todo el territorio nacional. Se excluyeron del anélisis aquellos
procedimientos por violencia sexual hacia los nifios y las nifias que, tras la denuncia, fueron
archivados por otras circunstancias previo al juicio oral. Tampoco se revisaron sentencias
dictadas por los Juzgados de lo Penal, ya que no aparecen en las colecciones legislativas. Con
lo cual, s6lo delimita una parte del fendmeno, dado que no se tratan ni los fundamentos ni
condiciones de los sobreseimientos, y que, segun informes, como el de Save The Children “Ojos
que no quieren ver” (2017), se llega a producir en el 72% de los casos notificados.

1.5.  Representacion del procedimiento.
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Como se ha podido advertir, llegados a este punto, debe concluirse que la gravedad de
la victimizacion secundaria gravita en que el sistema de acceso y proceso para reclamar justicia
es el que victimiza y causa sufrimiento a la victima que, en primer lugar, ya fue objeto de una
primera victimizacion inmediata por las consecuencias negativas del propio delito; en segundo,
al acudir al sistema judicial a solicitar auxilio y justicia, éste se vuelve perjudicial y malogra
sus esperanzas de reparacion, de refugio, de apoyo, de una justicia mas condesciende que
empatice con su angustia (Sempere Faus, 2020:8); v, en tercer lugar, no debemos obviar las
consecuencias de una sentencia absolutoria y el dafio que la victimizacion terciaria provocaria
en la victima y en su entorno. E incluso en la posible persistencia del origen dafio.

El diagrama representaria aquellos casos que llegan a concluir el proceso judicial, pero
no debemos olvidar que, como nos recuerda Save the Children, “De cada 10 casos abiertos, 7
no llegan a juicio” (2017:86). En aquellos que, si llegan al final del proceso, podemos observar
como el menor transita por diferentes ubicaciones para la atencion y escucha por parte de los
profesionales que, en el mejor de los casos, tendra formacidn especifica en menores victimas
de violencia sexual.

Figura 4

Diagrama de las fases del proceso.
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Nota. El diagrama representa las fases en las que los menores victimas de violencia sexual deberian prestar
declaracién narrando los hechos acontecidos del pretendido reconocimiento del delito. Informacion recopilada a
lo largo del trabajo y de elaboracion propia. Licencia disefio.
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2. Objetivos de mejora actuales.

— Proteccion de los menores.

Se advierte que, con la entrada en vigor de modernos textos legislativos, como la Ley
Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual o la Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia, una mayor promocion de la perspectiva de género e interseccionalidad como prisma
desde el que legitimar que todas las acciones judiciales, medidas de proteccion y de apoyo y
servicios para las victimas, se ajustan a sus heterogéneas necesidades para que tolere y
fortalezca su autonomia, con especial atencion a las victimas menores de edad y con
discapacidad.

Prueba de ello, es la reciente obligatoriedad impuesta por la LO 8/2021 a la utilizacion
de la prueba preconstituida en el caso de menores de catorce afios que, tal y como sostiene
Magro Servet, “es un instrumento adecuado para evitar la victimizacion secundaria,
particularmente eficaz cuando las victimas son personas menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion” (2021:3). Por consiguiente, la direccion de las
politicas sociales perseguida por el legislador es la proteccion de la infancia y adolescencia
frente a toda violencia, llamese primaria o secundaria.

— Consentimiento en menores.

De acuerdo con el Convenio de Estambul, ratificado por Espafia en 2014, el Estado
asume con las obligaciones en él indicadas, dentro de las cuales estaria la nocion de
consentimiento en las relaciones sexuales, asi como la eliminacion de diferencias entre abuso y
agresion, considerandose cualquier acto como una agresion sexual hacia las personas, maxime
hacia los menores de edad que, por la etapa madurativa en la que se encuentran, su
consentimiento puede estar plenamente adulterado, sin ser del todo capaces de discernir entre
lo que se considera una relacion adecuada de una relacion de abuso, especialmente la violencia
con fines sexuales.

Desde esta perspectiva se favorece la minimizacion de los riesgos de revictimizacion o
victimizacion secundaria, donde en 2015, la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, eleva la
edad para prestar consentimiento a los dieciséis afios, edad por debajo de la cual, esta prohibido
realizar actos de caracter sexual con un menor. Por este motivo, la importancia de representar
en numerosos preceptos del Codigo Penal la preeminencia que debe tener el consentimiento en
las relaciones sexuales, y como se indicaba, especialmente en aquellas personas que no tienen
pleno descernimiento, como lo son los menores.

— Establecimiento del modelo Barnahus.
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Tanto el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, en su Estrategia de
erradicacién de la violencia sobre la infancia y la adolescencia (2022:27), asi como diferentes
gobiernos autonémicos -Cantabria, Navarra o Catalufia-, han presentado, recientemente, la
aprobacion de los presupuestos para la creacion de nuevos Centros Barnahus como modelo
alternativo de atencion a menores que han sufrido cualquier tipo de violencia sexual. El
proyecto, financiado conjuntamente por la Unién Europea y el Consejo de Europa, pretende su
implementacion a cargo de la Division de Derechos del Nifio del Consejo de Europa entre los
meses de julio de 2022 a julio de 2024 (Concil of Europe, 2022). Legislativamente, la Ley
Organica 10/2022 ya contempla este proyecto entre sus objetivos.

— Formaciones profesionales y coordinacion.

Del mismo modo, la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual, propulsa y conciencia sobre la necesidad de promover politicas eficientes,
coordinadas y arménicas entre las distintas Administraciones Publicas competentes que,
garanticen la sensibilizacion, prevencion, deteccion y la sancion de las violencias sexuales,
incluida las cometidas contra nifias, nifios y adolescentes.

Pone el acento en medidas de investigacion, sensibilizacién de la poblacion, atencion
integral inmediata de las victimas, apoyos econdémicos a las victimas para su recuperacion,
establecimiento de un sistema integral de tutela institucional, asi como el aseguramiento del
principio de transversalidad de las medidas, entre otras.

Al mismo tiempo, desarrolla todo un precepto dedicado a la especializacion de
profesionales y, en todos los niveles de la Administracion, “a través de la formacion inicial
obligatoria y la formacién continua”. Especialmente, aquellos que “intervienen, directa o
indirectamente en la prevencion, deteccion, reparacion y respuesta a las violencias sexuales”.
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PROTOCOLO DE ACTUACION EN LOS JUZGADOS EN CASOS DE VIOLENCIA
SEXUAL EN MENORES

l. FORMACION DE LOS PROFESIONALES Y COORDINACION.

A diario, el operador juridico se halla con diferentes vicisitudes resultado de llevar a
cabo una practica profesional que no llega a adaptarse a las necesidades reales de la practica.
Por esto motivo, es necesario poner de manifiesto los inconvenientes a los que puede
enfrentarse una victima de violencia sexual menor de edad en el momento en que decide poner
en conocimiento los hechos a la autoridad judicial.

El proceso, en este tipo de victimas, resulta sumamente complejo, ya que las carencias
que presenta el sistema judicial, esto es, vivir un proceso judicial no adaptado puede suponer
una nueva victimizacion bastante traumatica (Ocon y Valero, 2022:11). Por este motivo, resulta
necesaria la especializacion del sistema judicial que ahora abordaremos, ademéas de conocer
cudles deberian ser sus principales especialidades.

1. Formacion necesaria para garantizar la especializacion de profesionales.

Se parte de la idea de que, la mayoria de los profesionales del &mbito juridico, que
intervienen en estos procesos sobre menores, como jueces, abogados, fiscales, médicos y
psicologos forenses, entre otros, poseen carencias de formacion especifica. Cierto es, que cada
vez se requiere mayor especializacion, pero aun asi resulta escaso, y es necesario formar
especificamente en la materia a estos profesionales, concretamente en derecho infantil y en
violencia contra menores (Ocon y Valero, 2022:12).

— Ambito docente y educativo.

Estado actual: propuesta. Dentro de la Estrategia de erradicacion de la violencia sobre
la infancia y la adolescencia, del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, actualmente
propone a los Consejos de Universidades, ministerios competentes, Ciudades y Comunidades
Auténomas y Observatorio de la Infancia, para que promuevan la inclusion en todos los ambitos
académicos de la formacién, docencia e investigacion —mas especificamente en aquellos
estudios orientados al ejercicio de profesiones que impliquen el contacto habitual con nifios,
nifias y adolescentes— del enfoque de derechos de la infancia y adolescencia, proteccion
integral, violencia contra la infancia y adolescencia, perspectiva de proteccion integral, enfoque
de género, desarrollo evolutivo, psicologia del trauma y psicologia del vinculo. La formacion
ha de tener un enfoque de trabajo en red y multidisciplinar.
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Se propone que titulos universitarios y de grado medio de profesiones relacionadas con
la infancia y adolescencia incluyan en su curriculo docente al menos cincuenta horas lectivas
obligatorias sobre orientacién a los derechos de la infancia y adolescencia, violencia contra la
infancia y adolescencia, enfoque de proteccidn integral, enfoque de género, desarrollo
evolutivo, psicologia del trauma y psicologia del vinculo.

De este modo, las administraciones educativas oportunas, asi como las universidades,
promoveran la inclusion de contenidos encaminados a la capacitacion para la prevencion,
sensibilizacidn, deteccion y formacion en materia de violencia sexuale en los planes de estudios
de los titulos universitarios oficiales que conducen al ejercicio de profesiones educativas.
Igualmente, se incluye la formacion continua del profesorado de los ambitos y niveles
educativos no universitarios, universitario y del personal de administracion y servicios.

— Profesionales sanitarios, sociosanitario y de servicios sociales.

Estado actual: propuesta. Dentro de la Estrategia de erradicacion de la violencia sobre
la infancia y la adolescencia, del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, se lanza la
propuesta de activar los mecanismos necesarios para el acceso a la atencion socioeducativa y
terapéutica a todos los menores que han vivido violencia para otorgarles medidas de auxilio con
independencia del proceso judicial que resulte de los hechos. Se considera, ademas, que esta
proteccion deberia realizarse de forma publica, gratuita y universal en todo el territorio estatal,
con plazos minimos y segun la legislacion sanitaria que corresponda. Se invita a las
Comunidades y Ciudades Autonomas y al Ministerio de Sanidad para que adopten estas
medidas.

Del mismo modo, en relacion con el punto anterior, se requiere de las administraciones
educativas competentes y las universidades, para que impulsen la incorporacion de contenidos
formativos en el ambito de las ciencias de la salud y del &mbito de los servicios sociales. Asi
como, los oportunos planes de formacion continua de las personas trabajadoras del Sistema
Nacional de Salud y de la red de servicios sociales.

— Profesionales de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Estado actual: propuesta ampliacion, en la actualidad ya hay unidades especializadas.
Dentro de la misma estrategia indicada, se promueve la formacion continua de los profesionales
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado con enfoque de derechos de la infancia y
adolescencia, violencia contra la infancia y adolescencia, vision de proteccion integral, enfoque
de género, desarrollo evolutivo, psicologia del trauma, mecanismos disociativos y psicologia
del vinculo. La formacién, indica, debe estar orientada al trabajo en red y multidisciplinar con
los servicios sociales de atencidon primaria y especializados, asi como de los operadores
judiciales.

Se dirige a la Administracion General del Estado, Comunidades y Ciudades Auténomas,
para lo que se requiere de formacion especializada sobre las tematicas indicadas al menos una
vez al afio dentro de la formacion continua, ademas de la necesidad de incluirse en la formacion
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inicial para el alumnado de nuevo ingreso, como en la formacién permanente y continua para
la promocidn interna y de actualizacion. Donde debera concienciarse sobre temas dedicados a
la sensibilizacion y formacion en materia de prevencidn, deteccion, sancion y erradicacion de
las violencias sexuales, aparte de formacion para el tratamiento de las victimas de violencias
sexuales y sus derechos.

En la formacion del personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado desplazado en
paises en conflicto se incluira formacion especifica sobre prevencion, deteccion y respuesta a
las violencias sexuales.

— Formacién de las Carreras Judicial y Fiscal.

Estado actual: propuesta. Continuando con la Estrategia de erradicacion de la violencia
sobre la infancia y la adolescencia, del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030,
establece entre sus medidas, garantizar la capacitacion del personal del &mbito judicial a una
adecuada determinacion del Interés Superior del Menor y la garantia del derecho de las nifias,
nifios y adolescentes a ser escuchados, con especial atencién a los casos en los que el entorno
violento es el familiar. Se pide cooperacion tanto al Ministerio de Igualdad, Ministerio de
Justicia, Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, como a las Comunidades y ciudades
Autdénomas o colegios profesionales, ONG.

Ademas, se solicita al Ministerio de Justicia, al Consejo General del Poder Judicial, a la
Fiscalia General del Estado y a las CCAA con competencias en la materia, para que faciliten el
acceso eficaz de los nifios, nifias y adolescentes que han sufrido o ejercido violencia a la justicia
y la atencidén especializada en el procedimiento judicial a través de la especializacion de los
érganos judiciales, de la fiscalia y de los equipos técnicos que presten asistencia especializada
a Juzgados y Tribunales.

En cuanto a la formacion de los operadores juridicos, se solicita al Ministerio de
Justicia, al Consejo General del Poder Judicial y a la Fiscalia General del Estado que adopten
las medidas necesarias para garantizar que el temario de acceso a las Carreras Judicial y Fiscal,
asi como al Cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia y otro personal al servicio de
la Administracion de Justicia, contengan temas dedicados la proteccién integral contra todas
las violencias sexuales, asi como en su formacion continua.

Actualmente, el Plan docente de formacion inicial. 722 Promocion de la Carrera Judicial
Escuela Judicial, contempla la formacion en violencia de género, derechos de los menores en
la Constitucion, practica procesal con menores LeCrim, secuestro de menores o la
responsabilidad penal de éstos, pero no contiene formacion especifica en violencia sexual
contra menores.

— Formacién abogacia.
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Estado actual: en proceso, no todos los Colegios ofrecen esta formacion. El legislador,
en la LO 10/2022, llama a la colaboracion del Consejo General de la Abogacia Espafiola y los
Colegios de la Abogacia y Procura para que, en coordinacion con las Administraciones
Plblicas, garanticen una formacion adecuada, periddica y gratuita de los letrados y
procuradores encargados de asistir a victimas de violencias sexuales, en materia de igualdad,
perspectiva de género y proteccién integral contra todas las violencias sexuales, considerando
en particular el derecho al acceso a la justicia de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes
afectados por formas mdltiples e interrelacionadas de discriminacion, como las mujeres con
discapacidad o inmigrantes, entre otras.

Siguiendo el contexto del anterior titulo, y consultado al llustre Colegio de Abogados
de la Comunidad de Madrid, en enero de 2022, realiz6 un curso para formar a los letrados
conocimientos practicos de psicologia del testimonio, sobre como afrontar una entrevista con
menores y obtener la maxima informacion sin intoxicar el testimonio, asi como un posibilitar
el acercamiento a la cuestion de la credibilidad y profundizar conocimiento en las dindmicas de
abuso sexual y malos tratos. No consta que haya nuevas ediciones de esta formacion.

Ademas, si requiere a los Colegios de la Abogacia, para que exijan para el ejercicio del
turno de oficio cursos de especializacion en violencia de género que incluiran como linea de
formacidn una especifica en violencias sexuales.

— Ambito forense.

Estado actual: propuesta. Volviendo a la LO 10/2022, hace un llamamiento al
Ministerio de Justicia para que adopte las medidas precisas para garantizar que el temario de
acceso al Cuerpo Nacional de Médicos Forenses contenga temas dedicados a la proteccion
integral contra todas las violencias sexuales, especialmente en personas con discapacidad,
mujeres y menores.

Del mismo modo, las administraciones publicas deben asegurar que los Institutos de
Medicina Legal, incluya en la formacién inicial y continua de los equipos multidisciplinares de
profesionales la perspectiva de género, ademas de la formacion necesaria para la identificacion
de violencias sexuales.

2. Medidas eficaces de coordinacion.

1.1. Laedad en las normas aplicables.

Actualmente, si observamos las leyes que son de aplicacion a los menores, en primer
lugar, podemos comprobar como a lo largo de su articulado se utiliza el concepto de «menor»
para referirse a la persona menor de dieciocho afios, sin apreciar en qué etapas de desarrollo
nos encontramos. En este sentido, de manera excepcional en nuestro ordenamiento, la Ley
Orgénica de Responsabilidad Penal de los menores realiza una clara distincion respecto al
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ambito de aplicacion adaptado segun la edad cronoldgica del menor (Cubero Flores, 2020:222).
Siguiendo su redaccion, podemos identificar «la infancia y la primera adolescencia hasta los
catorce afios de edad», donde el legislador considera que no se cuenta con el discernimiento
suficiente como para percibir la contrariedad de su actuacion conforme a Derecho. En un
segundo estadio, «la adolescencia» desde los catorce hasta los dieciocho afios. Donde el
adolescente es, salvo que concurra una causa de inimputabilidad, plenamente imputable. En un
tercer estadio, «la juventud» (desde los dieciocho hasta los veintiin afos), totalmente
imputables, pero en algunos casos la posibilidad de influir en su formacion establecié que, fuera
posible su separacion del derecho penal de adultos -esta Gltima consideracidn siendo suprimida
por la LO 8/2006, de 4 de diciembre-. Y finalmente, a partir de veintiun afios en adelante, se
considera la «edad adulta».

En segundo lugar, si observamos las principales leyes de proteccidn a las victimas,
podemos apreciar como esta diferenciacion de etapas madurativas dentro de la minoria de los
dieciochos afios es inexistente. Tanto es asi, que, normas supranacionales como el Convenio de
Lanzarote, la Directiva 2011/92/UE relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil o la Directiva 2012/29/UE, por la
que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, contienen dentro de su articulado, y de manera exacta que, “Por «nifio» se entendera
toda persona menor de dieciocho afios”.

Del mismo modo, las normas nacionales que protegen a las victimas, como Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, la Ley Organica 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia o Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal, nos indican que estas seran “de
aplicacion a los menores de dieciocho afios” a excepcion del consentimiento en las relaciones
sexuales, que sera valido en aquellos menores de dieciséis afios, por entenderse que debajo de
esta edad mantener estas relaciones consentidas podria originar situaciones de abuso y la
explotacion sexual infantil, debido a que ¢l menor “es incapaz para autodeterminarse respecto
del ejercicio de su libertad sexual, negandole toda la posibilidad de decidir acerca de su
incipiente dimension sexual” sentenciaba el Tribunal Supremo, en su STS 411/2006, 18 de
Abril de 2006.

En consecuencia y, en tercer lugar, se debe observar como la nueva redaccién dada al
articulo 433 de LeCrim por el Estatuto de la Victima es modifica por la LO 8/2021 de 4 de
junio, suprimiendo el parrafo cuarto del articulo 433, eliminando, por lo tanto, el siguiente
contenido:

“En el caso de los testigos menores de edad o personas con la capacidad
judicialmente modificada, el Juez de Instruccion podrd acordar, cuando a la vista de
la falta de madurez de la victima resulte necesario para evitar causarles graves
perjuicios, que se les tome declaracion mediante la intervencién de expertos y con
intervencion del Ministerio Fiscal. Con esta finalidad, podra acordarse también que
las preguntas se trasladen a la victima directamente por los expertos o, incluso,
excluir o limitar la presencia de las partes en el lugar de la exploracion de la victima.
En estos casos, el Juez dispondra lo necesario para facilitar a las partes la
posibilidad de trasladar preguntas o de pedir aclaraciones a la victima, siempre que
ello resulte posible” (Disposicion final primera de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
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proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882).

Ante la eliminacion del citado parrafo, la LO 8/2021 establece la obligatoriedad de la
prueba preconstituida, pero, para las personas menores de catorce afios. En este sentido, la
norma sortea a aquellos menores de dieciocho afios, pero mayores de catorce, donde no se
indica la pauta que debe seguirse en el procedimiento judicial en esta franja de edad. En
consecuencia, habria que remitirse al criterio del Juzgador sobre el grado de madurez para
establecer o no la adaptacion del proceso a la victima.

Volviendo al precepto antes de la Gltima modificacion, este nos indicaba aquellas
medidas para evitar dafiar a los menores entre los catorce y los dieciocho afos, utilizando para
ello, los medios técnicos necesarios para evitar el careo.

Presuncion que es respaldad por el art. 707 LeCrim, cuando nos indica que, la persona
menor de dieciocho afios, o persona con discapacidad, que deba personarse en el acto del juicio,
podra su declaracion realizarse, si ello resulta necesario para minorar los dafios que pueda
derivarse del desarrollo del proceso, mediante aquellas practicas que eviten la confrontacién
visual con la persona acusada.

De este modo, queda sujeto el establecimiento de estas medidas a la valoracion del Juez
o Tribunal, para que, conforme a su criterio y formacion, determine en aquellos casos que
resulta pertinente la realizacion de la prueba preconstituida en menores de dieciocho afios, pero
mayores de catorce.

Cuestién que, transgrede, en parte, el art. 26.1 del Estatuto de la Victima, el cual
aconseja que las “declaraciones recibidas durante la fase de investigacion seran grabadas por
medios audiovisuales y podran ser reproducidas en el juicio en los casos y condiciones
determinadas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal” -en referencia a la prueba preconstituida-
, pero apuntando al concepto de menor de edad como aquellos menores de dieciocho afios. De
esta forma el Estatuto de la Victima pretende evitar o limitar que el desarrollo de la
investigacion o la celebracion del juicio se conviertan en una nueva fuente de perjuicios para la
victima del delito -en referencia al fenémeno de la doble victimizacion-.

Como podemos observar, segun los datos del informe Respuesta judicial a la violencia
sexual que sufren los nifios y las nifias (Alemany Rojo et al., 2020:59), después de los nifios de
edades entre los cinco y los doce afios, el segundo mayor grupo de menores, sobre los que se
ejerce conductas de violencia sexual, seria aquel en el que se encuentran los nifios de entre trece
y quince afios de edad, por tanto, menores de dieciséis afios.

Figura 5

Distribucion por edad y sexo de las victimas menores de edad.
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Nota. El grafico representa los grupos de edades y el sexo de los menores sobre los que se ejerce delitos
contra la libertad sexual. Adaptado de Respuesta judicial a la violencia sexual que sufren los nifios y las nifias, de
la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género, afio de publicacion 2020, fecha de Gltima actualizacion
2020. "Origen de los datos: Ministerio de Igualdad ”. Licencia.

1.2.  Institucionales y Administrativas.

Como se ha podido apreciar a lo largo del trabajo, la fragmentacion politica,
caracteristica del Estado Constitucional multinivel espafiol es sumamente compleja, puesto que
distribuye territorialmente su poder politico ad extra, derivado, por un lado, de su integracion
en una entidad de caracter supranacional -perteneciente a la Union Europea-; y por otro, debido
a su configuracion interna como modelo de Estado descentralizado politicamente.

Por tanto, y resultado de ello, debe atender, por un lado, a la forma de distribucién
territorial del poder politico exterior, por su integracion en la Unién Europea; de otro, a su
distribucion territorial del poder politico ad intra, por considerarse a su vez como un Estado
Autonomico (Navas y Navas, 2018:36).

Debido a esta singularidad del poder politico espafiol, surge a su vez la fragmentacion
legislativa y administrativa, dando lugar a una descomposicion competencial e institucional que
incide directamente en la coordinacion de los servicios de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, el sistema sanitario, y los Servicios Sociales en relacion con el Sistema Judicial.

La desconexion o falta de comunicacion entre las distintas instancias institucionales
(centro escolar, servicios sociales municipales o0 autonémicos, centros sanitarios, policia o entre
otros) es un problema palpable, no solo en coordinacion, sino que se aprecia, asimismo, la
carencia de intervencion longitudinal y procesual entre las distintas instituciones que
intervienen a lo largo del proceso, reduciéndose a sucesivos informes que dan lugar a la
repeticion de la calificacion de los hechos (Avila et al., 2023:239).

Por tanto, una vez descubierto un caso de violencia sexual, participan distintas
instituciones que cumplen diferentes funciones. Los Servicios Sociales serian los encargados
de determinar si el menor esta protegido en el ambito familiar y, en muchos de los casos,
trasladan los hecho al juzgado; por otro lado, los servicios sanitarios posiblemente realicen una
exploracion fisica del menor de edad; por su parte, la Guardia Civil o la Policia realizan
diligencias e investigaciones; por altimo, la Administracion de Justicia, valora el testimonio del
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menor, bien con personal propio o, en otras ocasiones, por psicélogos de organizaciones
adscritas (Marcos Barba, 2017:78). En desenlace, se trata de una multiplicidad de partes
colaboradoras que obedecen a diferentes niveles de la Administraciéon (Central, Autonémico o
Local) y que, si no se coordinan correctamente o no tienen claro su papel, pueden ocasionar que
los menores deambulen de una institucion a otra, contesten en numerosas ocasiones las mismas
cuestiones, y se sientan en medio de un proceso que puede dafiar mas que el hecho en si mismo.

1.3.  Coordinacién y modernizacion de la Administracién de Justicia.

Desde hace afios se plantea la necesidad de implementar medidas efectivas para la
coordinacion de la Administracion de Justicia, dentro de estas medidas estarian, entre otras, las
relaciones con los servicios sociales penitenciarios, los jueces de vigilancia penitenciaria en el
cumplimiento de medidas como la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, las
Administraciones Publicas, como los Ayuntamientos que colaboren en la oferta de trabajos
sociales, entre otras. Asi como, la viabilidad de centralizar un servicio provincial de atencion
informativa a victimas del delito donde sea posible elaborar protocolo de informacién a
victimas, o centros coordinadores que ofrezcan la asistencia adecuada a las victimas, en especial
aquellas deben intervenir ante distintos juzgados, ademéas de un centro donde éstas puedan
acudir para solicitar cualquier tipo de informacidn procesal o asistencial que les interese (Magro
Servet, 2011:2). De este modo, consta un plan experimental en la Audiencia Provincial de
Alicante como OJCI -Oficina Judicial de Comunicacién Institucional- que se cre6 el 2 de
octubre de 2006, y que es dependiente de la Presidencia de la Audiencia Provincial de Alicante.

En la actualidad, los proyectos futuros de modernizacién se debatieron en la
Conferencia Sectorial de Justicia avanza en la implantacion de la Oficina Judicial, de este
modo, el Ministerio de Justicia se centra en dar los primeros pasos para implantar la Oficina
Judicial en la Administracion de Justicia, con animo de favorecer la superacion de las brechas
de acceso publico a la Justicia y, del mismo modo, robustecer el derecho fundamental de la
tutela judicial efectiva (Ministerio de Justicia, 2022). En esta conferencia no solo se avanzé en
el nuevo modelo organizativo del servicio publico de Justicia, sino que se recordo la necesaria
aprobacion parlamentaria de las leyes de eficiencia que sustentan el gran proyecto
modernizador y transformador de la Administracion de Justicia.

En relacion con lo anterior, se presentan dos proyecto legislativos por parte de Gobierno,
que ha denominado como Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio
publico de Justicia de 22 de abril de 2022 y, Proyecto de Ley Orgéanica de eficiencia
organizativa del servicio publico de Justicia, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, para la implantacién de los Tribunales de Instancia y las Oficinas
de Justicia en los municipios de 22 de abril de 2022.

Respecto al segundo proyecto legislativo, propone su Titulo 111, las medidas eficientes
para una transformacion digital, donde se generalizaria la celebracién de vistas y declaraciones
mediante videoconferencias, regularizando los sistemas de autentificacion e identificacion, y
de este modo, se evitarian desplazamientos de los ciudadanos a las sedes y concentracion de
personas en las oficinas judiciales. Aunque, de entrada, no contempla su propuesta para juicios
penales, si que realiza un avance en la Ley de Enjuiciamiento Civil, donde plantea un uso
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generalizado de las nuevas tecnologias, donde se fomentaria la utilizacion de videoconferencias
con garantias de identidad, actos de comunicacién por medios electronicos Yy, creacion del
Tablon Edictal Judicial Unico. Por tanto, y tal como enuncia su exposicion de motivos, debe
garantizarse la coordinacion y cooperacion entre Administraciones con competencias asumidas
en materia de Justicia, debiendo prever acuerdos de cooperacion u otras herramientas de
colaboracion y cooperacion interadministrativa existentes en la legislacion vigente, lo que
resulta una evidente aquiescencia en materia de cooperacion entre los operadores juridicos.

1. ADECUACION DEL ENTORNO.

Como se ha podido estimar anteriormente, el Convenio de Lanzarote, supone un
progreso en la proteccion juridica de los menores victimas de delitos sexuales, algo que, en la
materia que nos ocupa es importante, especialmente su Capitulo VII sobre “Investigacion,
enjuiciamiento y derecho procesal”. Durante este capitulo se hacen alusion a las medidas de
proteccion al menor en todas las fases del procedimiento, pero, en su articulo 35 se recoge una
serie de medidas legislativas en las exploraciones al menor, estableciendo que deben hacerse
las minimas posibles y en lugares adecuados, sin demora injustificada y por profesionales,
expertos y especialistas preparados al efecto (Rasines Esteban, 2017:79).

En la actualidad, no todos los Tribunales y Juzgado cuentan de espacios adecuados, 0
enfocados, para que las victimas menores de edad presten su testimonio de manera afectuosa.
Sin embargo, si que se disponen de Salas o cdmaras Gesell, lo que no deja de ser un gran avance,
teniendo en consideracion que lo habitual es que los espacios judiciales tengan connotaciones
negativas que pueden incomodar a este colectivo -suele haber delincuentes, policia, etc.- (Ocon
y Valero, 2022:12). Es decir, no se cuenta con espacios adaptados para que los nifios y nifias,
victimas de violencia, puedan ser interrogados en un entorno libre de tensién ambiental que
produzca en los menores un mayor bienestar y, consecuentemente, presten su declaracion sin
afiadir factores externos que puedan mermar su declaracion.

La adaptacion del entorno se contempla como algo positivo, influyendo en la calidad,
eficacia y rapidez de la resolucion de los asuntos, ademas de una garantia para evitar una doble
victimizacion. Tal y como sostiene, Lafont Nicuesa “debieran crearse juzgados de violencia
sexual con un conocimiento especializado que abarque también la violencia dirigida contra la
infancia y la adolescencia cualquiera que sea el sexo de la victima” (2022:12).

Regresando a la LO 10/2022, esta no aboga la investigacion de los delitos de naturaleza
sexual a unos juzgados especializados, sino que, apuesta por un modelo de formacion
especifica, inicial y continuada, como garante de la especializacion profesional, ex art. 23. En
varios de sus articulos, la norma deja patente la necesidad de la especializacién, exigencia de
varios textos supranacionales, como el Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer o el Convenio de Estambul, en los que se atribuye a los
Estados la obligacion de establecer la «capacitacion adecuada», «sensible», «apropiada,
«especialmente capacitada» de funcionarios y autoridades que intervienen en el proceso penal
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(Lopez Marchena, 2022:12). Aun asi, el legislador no apuesta por los juzgados especializados,
sino que opta por la formacién, formula que cumple con las directrices de estas normas
supranacionales.

1. Modelos alternativos al tradicional.

Como se indico anteriormente, existen medidas para gque, oportuna la comparecencia en
juicio oral, se pueda evitar esa confrontacién visual con el acusado o acusados. En esta
situacion, se cita a la victima una hora antes del juicio para que no concurra, en la entrada al
Tribunal o en los pasillos, con el acusado o sus familiares. Acto seguido, se acomoda a la
victima en una sala especial, retirada, en un despacho, por ejemplo, de las dependencias
judiciales. Llegado el turno de declarar, el agente judicial conduce a la victima a la sala de vistas
intentando no coincidir en los pasillos con familiares del acusado, y una vez dentro de ella, se
hace uso de un biombo para evitar ser vista (Cubero Flores, 2020:23). De esta forma, la
declaracion del menor se realiza sin ver al acusado y sin que el acusado pueda verla, ademas el
principio de contradiccién y el derecho de defensa permanecen ilesos, pero ¢Es suficiente la
interposicion de un biombo en aquellos juicios con victimas o testigos menores donde la prueba
preconstituida no es pertinente?

1.1. Sala o Camara Gesell.

Como primer método alternativo a la declaracion en juicio oral, se prevé el uso de la
Sala Gesell o Camara Gesell. Por medio de esta técnica, se toma declaracion al menor victima
de violencia sexual evitando la concurrencia de acusado y acusador en la misma sala.

Su nombre procede del célebre psicologo estadounidense Arnold Gesell, quien ya en los
afios 20 solia trabajar recopilando imagenes y videos sobre la conducta de los nifios. Segun la
investigacion que llevo a cabo, determino que las reacciones y pautas infantiles eran analizadas
con mayor profundidad de este modo. Para €l la posibilidad de tomar nota de ciertas conductas
infantiles no era tan preciso como poder observarlas una y otra vez mediante una
videograbacion. Por lo que asi fue como desarroll6 sus multiples trabajos en el campo de la
pediatria y de la psicologia infantil.

En  nuestro  ordenamiento  juridico  espafiol, no fue hasta 2016
cuando se utiliza por primera vez esta técnica para la toma de declaracion de un menor en un
juzgado de Valencia, mismo afio en el que se instaura esta sala en los juzgados de Mélaga
(Sanchez Rubio, 2022:2).

En cuanto a requisitos técnicos, la Sala Gesell debe constituir un habiticulo
correctamente equipado para desarrollar, de manera fiable, la toma de declaracién. Para su
efectividad, existira anexada a la primera, otra contigua, es decir, dos salas separadas por un
cristal reflectante que permita contemplar lo que sucede dentro de una de las salas, pero que en
la opuesta produzca el efecto contrario; segundo, la sala que ocupara el menor al que se le debe
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practicar el interrogatorio, sera desde la que ni si quiera se podra ver que hay una sala contigua;
tercero, esta habitacion, ademas, debera estar provista de cAmaras en cada punto de la estructura
y con su correspondiente microfono, para que de este modo pueda ser reproducido, de manera
posterior, en el juicio oral, sin ser necesario que el menor declare dos veces; en cuarto y ultimo
lugar, es recomendable, en los casos de victimas de corta edad que, esta sala disponga de
juguetes, peluches o lapices y hojas para pintar (Sanchez Rubio, 2022:3). Este Gltimo punto, no
solo es recomendable para crear un ambiente calido y acogedor para estas victimas, donde
puede dar lugar a un testimonio mas distendido, sino que también puede emplearse como medio
para representar escenas del suceso, como posiciones, personas o lugar de los hechos.

Por su parte, el uso de la Camara Gesell supone una modificacion del método realizado
en la Sala Gesell. De este modo, se prescinde de la exigencia de salas contiguas, esto es,
normalmente se habilita una estancia cerrada, pudiendo igualmente ser adaptada a un entorno
de calidez, que no resulte ni hostil ni frio, en la que se coloca de un sistema de grabacion que
retransmite en directo la sefial de audio y video a otra sala separada, donde se situaran el Juez,
el Fiscal, el investigado, y la defensa de ambas partes. Posteriormente, y con sutileza, el
especialista extraera la informacion sobre lo sucedido a la victima.

De este modo, Juez, Fiscal y el resto de las partes, ademas del investigado, ven y oyen
la declaracion, realizando si lo estimaran necesario, hacer llegar al experto aquellas preguntas,
que consideren oportunas para que le sean adaptadas al nivel de comprension y lenguaje de la
victima, eso si, previa admision de pertinencia por el Juez o Magistrado (Cubero Flores,
2020:24). De esta manera se garantiza el derecho a la defensa, ademas del principio de
contradiccion, debido a que permite al investigado y defensa, trasladas todas las preguntas que
consideren, sin dar lugar a una innecesaria confrontacion visual con el lesionado. El acto queda
grabado, por lo que tampoco es necesario volver a molestar mas a la victima. Afadir que, en el
acto del juicio oral dicha grabacion es reproducida integramente, por tanto, el juez o tribunal
podrén contar mas adelante con dicho elemento de prueba de manera directa.

La finalidad de esta técnica es evitar la «victimizacion secundaria» de un menor que ha
sufrido un delito de esta naturaleza, en palabras de Nieto Morales, “la prevencion de todas
aquellas situaciones que puedan perjudicar su desarrollo personal” (2021:166).

1.2.  Videoconferencia.

Actualmente, tanto el Articulo 325 de Lecrim, como el art 229.3 de LOPJ, contemplan
la viabilidad de que, el juez, bien de oficio o a instancia de parte, y siempre por razones de
utilidad, seguridad o de orden publico, permita la comparecencia de quien haya de
intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal, a través de videoconferencia u otro sistema
similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido. En
estos casos, el letrado de la Administracion de Justicia identificara a las personas que participen
a través de la videoconferencia por medio de la previa remisién o exhibicion directa de la
documentacion de identidad, por conocimiento personal o por cualquier otro medio procesal
idéneo.
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Otros autores, progresan aun mas en esta medida con un reto ain poco explorado, que
seria la creacion de la «sala de vistas virtual», donde todos los participes se conectarian de
manera remota formando un «juicio integramente virtual». En efecto, se indican como
participantes el juez o magistrado, el Ministerio Fiscal, los operadores juridicos y los clientes y
el publico, si correspondiese. Las medidas se deberian complementar con pantallas de gran
tamafio y de alta resolucién, micr6fonos omnidireccionales, cdmaras de alta definicion y
ordenadores en las salas de vistas, para que la aptitud de las grabaciones sea la precisa, y evitar
cualquier problema de visualizacién por parte de los espectadores, ademas de asegurar la
posibilidad de acceder a los expedientes judiciales o exponer documentos. En cuanto a la
implantacion de estos medios técnicos, y tal y como sostiene Abellan Albertos, es un error creer
que supone una medida desorbitada econdmicamente, puesto que existen sedes judiciales que
“disponen de estos medios y no hablamos de un desembolso desorbitado estos dispositivos no
son un gasto sino una verdadera inversion en mejora de justicia y, en definitiva, no solo en
optimizacién de los propios recursos sino en paz social” (2020:5).

1.3.  Proyecto Canario.

Dentro de los elementos rectores del Decanato de los Juzgados de Las Palmas de Gran
Canaria estaba la funcion de instar una sala Gesell con la dotacion de medios proporcional a las
necesidades de la infancia, ademas de un modelo de actuacion coordinado, junto con el impulso
acciones conducentes a lograr un «buen trato a la infancia» o una «justicia amigable». De este
modo, surge la Guia de Buen Trato a la Infancia del Partido Judicial de Las Palmas de Gran
Canaria. Dentro de su contenido se desarrolla la puesta en funcionamiento de la actualizada
Sala Gesell en el Juzgado de Instruccion n°3 de Las Palmas de Gran Canaria, que implico la
provision de los medios técnicos indispensables para asegurar el manejo de la prueba anticipada
con el testimonio del menor victima de un delito mediante todas las exigencias legales. De esta
forma, el primer Juzgado especializado en violencia contra la infancia y la adolescencia en
Espafia se forma como un proyecto piloto promovido por el Consejo General del Poder Judicial
y puesto en marcha el 1 de octubre de 2021.

Su objetivo esencial es la adaptacion de la justicia a la infancia de acuerdo con los
derechos de los nifios y nifias reconocidos tanto en legislacion internacional como europeay,
en donde Espafia, por medio de diferentes directrices y regulaciones legales, reconoce. Asi
mismo, trata de concretar y sintetizar que las audiencias con victimas menores de edad se
restrinjan en namero, se celebren en zonas especialmente disefiados y por profesionales
formados; que se obvie el contacto visual entre los menores y los agresores; que su declaracion
se escuche a través de equipos de comunicacion o de grabaciones audiovisuales; que las vistas
sean cerradas al publico, y los menores estén asistidos de un representante de su designacion.
Por tanto, se trata de reconducir lo potestativo a imperativo, apartar el eje de lo que se hace y
cémo se hace, hacia quienes deberian ser los actores centrales del proceso.

En este sentido, uno de los objetivos destacables, es que nifias, nifios y adolescentes,
estén informados y capacitados para ejercitar aquellos derechos de los que son titulares. Tal y
como describe el Consejo de Europa, la carencia de informacion ajustada a la infancia y la
insuficiencia de servicios de informacién acondicionados hace que les resulte una dificultad
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afiadida entender los procedimientos, sus derechos y los resultados de sus declaraciones. Por
tanto, les imposibilita tomar decisiones participando plenamente.

Le edad madurativa del nifio es un factor concluyente para delimitar de qué modo debe
participar en los procedimientos judiciales, debido a la inexistencia de un conjunto definido de
criterios para su concrecion y asi numerosos profesionales minimizar, todavia, los
conocimientos y la capacidad de comprension de los menores, porque desconocen los aspectos
especificos del comportamiento de estos. Por tanto, las medidas, adaptadas, deben basarse en
una valoracion individual y ajustarse a la edad, grado de madurez, nivel de comprension y
posibles dificultades de comunicacion, asi como a el entorno de cada caso particular.

Para dar respuesta a este nuevo desafio de adaptacion de la justicia a la infancia, se
cuenta con Salas Gesell, creadas para facilitar las declaraciones de victimas de delitos, y
planteadas dentro de un ambiente amigable para la victima, acorde a su desarrollo madurativo
y a sus concretas necesidades, donde solo se interactuara con un profesional de la psicologia o
juez. La toma de la declaracion de las personas menores se lleva a cabo mediante la prueba
preconstituida, donde el testimonio del menor se recoge mediante un sistema de video que
servird ulteriormente como declaracion en la vista oral, a lo que se suma el uso del anélisis de
video a través de Codimg -recurso de video analisis que permite facilitar la tarea de revision y
visionado de los videos de las salas Gesell-.

En su plan cuenta con diversos medios que facilitan al menor, en la medida de lo posible,
que su estancia en sede judicial sea agradable. De este modo, (i) se adapta el proceso a un
lenguaje compresible para el menor; (ii) se adaptacion de la sala a un entorno amigable; (iii) se
establece la pauta juridica unitaria de actuacién en la evaluacion y determinacion del interés
superior del menor; (iv) los profesionales reciben formacion especifica para el abordaje integral
del tratamiento de nifios, nifias y adolescentes victimas, atencion al ciudadano, perspectiva de
género e infancia, (v) se ofrece a los menores un regalo de bienvenida, consistente en mochila-
nevera, una libreta y lapices de colores con «togui», la mascota del juzgado; (vi) se regala a los
nifios el libro de acceso a la justicia e informacidn de sus derechos; (vii) se crea espacio de
deambulacién, con una pizarra gigante y césped; o (viii) la creacién de la medida “vente con tu
mascota”, donde el menor puede venir acompafiado con su propia mascota; estas y otras
iniciativas pueden encontrarse en la Guia de actuacion del juzgado piloto de violencia contra
la infancia y la adolescencia del Partido Judicial de Las Palmas de Gran Canaria.

La labor de este Juzgado de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia ha sido
reconocida por el Consejo General del Poder Judicial, el cual le hizo entrega de un premio X a
la Calidad de la Justicia en la categoria Justicia mas accesible. Este premio, reconoce y distingue
la labor de los drganos judiciales en la mejora de la calidad del servicio publico y en la
satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos mediante buenas practicas de gestion.

1.4. Modelo Barnahus.

El concepto de Barnahus se refiere a un espacio, una «Casas de los nifios y las nifias»,
donde se protege al menor frente a las repetitivas declaraciones que debe realizar para contar el
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abuso sexual sufrido y, del mismo modo, proporciona un entorno amigable y respetuoso con
sus necesidades.

El islandés Bragi Gudbrandsson, fundador de las Barnahus en 1998 en Reikiavik
(Islandia), implanté un primer centro regido por el sistema de proteccién para valorar a los
nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual. Este desconocido modelo comprendia
una nueva herramienta: la elaboracion de la entrevista forense con el menor a traves de circuito
cerrado de television ante un responsable de la autoridad judicial. De este modo, se garantizaba
que la prueba se arrojase como valida para el juicio y, se admitiera como prueba preconstituida.

En estas casas de los nifios y nifias, se protegia a los infantes mas vulnerables, donde se
permitia atender de forma centralizada a nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual
y maltrato. Tanto es asi, que su objetivo principal era contar con profesionales especializados y
coordinados, para congregar en un mismo espacio todos los recursos que interceden en un caso
de abuso sexual infantil, para, de este modo, disminuir la victimizacién secundaria. La Barnahus
es una «casa amiga» para los nifios y las nifias victimas de violencia sexual, y debe estar ubicada
en un area residencial, no debiendo estar proxima a un hospital, ya que no estan enfermos; ni
debe estar vinculada a un tribunal, porque tampoco son delincuentes.

De este modo, el principio rector de estas casas de los nifios y nifias es el «principio de
una Unica puerta de entrada «one door principle», que entrafia que son los profesionales los que
se concentran todos en un unico lugar para atender al nifio o nifia, y no es éste quien tiene que
desplazarse de un lugar a otro, iniciando un largo recorrido por las sedes de profesionales o
instituciones (Martinez y Martinez, 2019:38). En términos generales, la casa dispone de cuatro
estancias que ofrecen a los menores y sus familias todo el soporte que necesitan, desde (i) el
testimonio hasta la reparacion, pasando por (ii) la investigacion policial y judicial, (iii) la
proteccién del nifio, salud fisicay mental y, (iv) el bienestar y apoyo para la victimay su familia.

Desde Save the Children llevan afios promoviendo un proyecto equivalente al del
modelo Barnahus y orientando a los Gobiernos de varias comunidades autbnomas a su puesta
en marcha. Siendo Tarragona la primera provincia que lo ha hecho realidad en abril de 2020.
Posteriormente, otras comunidades como Andalucia o Euskadi han trabajado conjuntamente
con la organizacion no gubernamental, para su implantacion en territorio.
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CONCLUSIONES y DISCUSION

Ante la existencia de un proceso descentralizado e impreciso hacia los nifios, nifias y
adolescentes, es de significativa importancia responder a la pregunta que se efectuaba en la
introduccién del presente trabajo: ¢esta correctamente adaptado el proceso judicial a los
menores de edad?

En primer lugar, es imprescindible recordar que el proceso judicial en victimas menores
de edad, tal y como se concibe en la actualidad, no desempefia una labor empaética con éstos,
en tanto en cuanto no existe un protocolo unificado a escala estatal sobre los pasos que deben
seguirse ante el conocimiento de un caso de violencia sexual, ademas de directrices sobre como
coordinarlo con la Administracion de Justicia. Esta ausencia no esta justificada debido a que,
tal como indicabamos en la introduccion, la violencia sexual infantil arroja unos datos
preocupantes, siendo este grupo de edad el de mayor porcentaje de denuncias. EI gobernador
autonomico, en esta materia, fija su atencién en la creacion de codigos también muy necesarios,
como el codigo VISEM de la Comunidad de Madrid, pero aparta de éste a aquellas personas
menores de diecisiete afios que han sido victimas de este tipo de violencia.

Por lo tanto, el problema se plantea en primera instancia desde los servicios sociales o
médicos, en donde las victimas son atendidas de manera desigual dependiendo del lugar donde
acontezcan los hechos, es decir, en funcién del servicio social o médico al que se acuda se
realizard un protocolo u otro, en el caso de que lo haya. Esta realidad viene derivada de la
democratizacién de Espafia, por lo cual y debido a la cesion de competencias en proteccion de
menores a las Comunidades Autonomas, resulta sumamente complicado aplicar un protocolo
unificado y coordinado con el resto de autonomias o, incluso, con los demas servicios
especializados de atencion a las victimas dentro de la propia Comunidad Autonoma. Por no
hablar en aquellos casos en los que el servicio en si es prestado de manera local.

Por otra parte, el proceso en si mismo y en su conjunto, tal como esta concebido, es
altamente perjudicial, consecuencia del sometimiento de los menores a numerosas
comparecencias e interrogatorios, incluso varios afios después del suceso, lo que deriva en un
peligroso riesgo de desestabilizacion emocional, ademas de una declaracion en el acto del juicio
que resulta poco esclarecedora, pues el recuerdo se sitia alejado y distorsionado. Es
incomprensible como puede someterse a los menores multiples fases, en las que tiene que narrar
lo sucedido en varias ocasiones, en diferentes localizaciones y a diversidad de profesionales,
cuando en la actualidad existen proyectos en los que la victima cuenta con una persona de
referencia desde que se interpone la denuncia hasta el final del procedimiento, como el modelo
Barnahus, evitando de esta forma la revictimizacion de estas personas por el propio proceso. Si
el tratamiento procesal se asocia a la consecucion de la inclusién social efectiva de estas
victimas, los menores no deberian necesitar ser reparados de esta doble victimizacion. Con lo
cual, la funcion protectora y asistencial del proceso penal, tal y como estd concebida, no
encuentra acomodo en estos supuestos.

Por dltimo, la adaptacion a proceso deberia una realidad, pero lo cierto es que
encontramos que son los menores los que se adaptan a éste. En efecto, tanto profesionales como
el entorno, deberia estar adaptado a los menores y al interés superior de éstos. En este sentido,
la formacion debe ser una exigencia para cada profesional o autoridad que intervenga en el
proceso penal donde exista una victima menor de edad, pero ademas esta obligacion debe ser
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prevista y otorgada por parte de los poderes publicos estatales. Actualmente, algunos textos
legales y planes de politica social aluden a esta necesidad lanzando propuestas a diferentes
administraciones, pero sin dar un paso en firme estableciendo un efectivo, e imperativo, plan
de formacidn de estos profesionales.

Esta necesidad, sin duda, necesitaria el respaldo economico del Gobierno, para otorgar
aquellos recursos o ayudas necesarias para la efectiva especializacion en el ambito de la Fiscalia
y la judicatura, ademas del resto de operadores juridicos. De esta forma, y desde la posicion de
estos expertos, existirian unos cuerpos judiciales con un conocimiento mucho mas
especializado y que evitaria la disparidad de criterios entre diferentes juzgados. En suma, estos
podran adoptar aquellas medidas de proteccion frente a inadecuadas actuaciones procesales y
extraprocesales que atenten directamente contra los derechos de estas victimas.

En suma, la reflexion sobre la viabilidad de, no solo profesionalizar a estos operadores
juridicos, sino también la especializacion de todo el sistema judicial pone de manifiesto la
necesidad de un sistema judicial que proteja a los menores, que garantice los derechos de estos
y que, ademas, sea acorde con los estdndares internacionales. Y, no solo desde la
especializacion y proteccion integral, sino también con la toma de conciencia y prevencion
hasta la recuperacion.

En relacidn con lo anterior, y con el proyecto de Ley Organica de eficiencia organizativa
del servicio publico de Justicia, podria resultar pertinente este momento que, junto con la
creacion y constituciéon de las Oficinas de Justicia en los municipios, se cree una seccion
especializada de Justicia en violencia contra la infancia. Ademas, tras el éxito y reconocimiento
de la labor del Juzgado de Instruccion n°3 de Las Palmas de Gran Canaria por el Consejo
General del Poder Judicial, se replique el proyecto de juzgado piloto de violencia contra la
infancia y la adolescencia, para de este modo lograr una justicia accesible, amiga y adecuada a
la edad y circunstancias de estos menores.

En consecuencia, no es llamativo que el proceso se encuentre sumido en un profundo
desconcierto. Ademas, es necesario cuestionarse si el procedimiento actual es apto para todos
los tipos de menores. En este sentido, ¢qué ocurre con los mayores de catorce afios, pero
menores de dieciocho?

Tal y como se ha podido apreciar a lo largo del trabajo, el proceso de valoracion
madurativa de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es altamente selectivo y discriminatorio,
centrado esencialmente en refrenar las acciones protectoras a mayores de catorce afios. Ademas,
en la esfera del proceso penal de menores, sus principios inspiradores, primordialmente, el
interés superior del menor deriva en a buscar siempre la medida que sea mas conveniente para
la reeducacion del presunto autor del delito, de este modo, esto produjo una relegacion
procesalmente frente la victima, no solo en el proceso de menores, sino en cualquier proceso
en que existe una victima menor. En este sentido, la Ley de Responsabilidad del Menor, realiza
una clara distincién respecto al &mbito de aplicacion adaptado segun la edad cronol6gica del
menor, por su parte, las leyes protectoras de proteccion a la victima solicitan especial
consideracion a los menores de dieciocho afios, pero, incongruentemente, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, protege a aquellas victimas menores de catorce afios, con la
imperatividad de la prueba preconstituida, pero no realiza ninguna aclaracion frente a los
mayores de catorce afos, pero menores de dieciocho.
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De este modo, tal como hemos desarrollado, la prueba preconstituida impide la
contaminacion del material probatorio e inserta, desde el inicio, la garantia de contradiccion.
Por tanto, se alcanza una eficaz proteccion de la victima menor, ademas de facilitar un
enriquecimiento del testimonio, debido a que todo el material queda grabado y puede analizarse
no solo el testimonio oral, sino aquellos gestos, representaciones o dibujos que realice la victima
durante la prueba. La existencia de un profesional adaptando la exploracién a la edad
madurativa del menor, a su comprension y a su lenguaje, favorece la obtencion de un testimonio
de calidad, ademas de velar por los intereses del menor.

En relacion con la primera cuestion, si los jueces y magistrados no estan adecuadamente
formados y especializados en la materia, ¢coOmo pueden decidir cuando es necesario llevar a
cabo esta prueba preconstituida en mayores de catorce afios? Si el Cédigo Penal castiga mas
duramente aquellas conductas que son ejercidas contra menores de dieciséis afios, ¢por qué la
Ley de Enjuiciamiento Criminal no incluye a los menores de edad de dieciséis dentro de la
obligatoriedad de la prueba preconstituida?

En segundo lugar, es evidente que, si los profesionales estan especializados, poseeran
un mejor discernimiento sobre la procedencia de la prueba preconstituida, asi como una mejor
determinacion del consentimiento en victimas menores de edad, especialmente entre victimay
victimario ambos menores de edad y la capacidad, que se ven favorecidos de la regla del articulo
183 bis del Cddigo Penal.

Por tanto, el proceso penal actual no esta lo suficientemente preparado para otorgar
plena proteccion a estas victimas menores de edad, ni su personal estd lo suficientemente
capacitado para hacer frente a este tipo concreto de medidas, como la procedencia de la prueba
preconstituida en menores de edad mayores de catorce afios o la determinacion el
consentimiento en menores de dieciséis afos.

En definitiva, la finalidad protectora y el proceso penal tienen que ser objeto de
sucesivas y profundas reformas. En primer lugar, la necesaria coordinacion de todos los
profesionales que atienden a estas victimas, desarrollando necesariamente protocolos y
recomendaciones de actuacion, unificados y coordinados entre todas las instancias y territorios.
Por tanto, es necesario desarrollar alternativas que permitan reconstruir el dafio de estas
victimas, pero no destruirlas més. Por ultimo, se ha de superar definitivamente el anticuado
modelo que no hace distincién entre la edad de las victimas, y que lleva a cabo la practica
judicial en estancias frias e impersonales, dando lugar a lugares adaptados a las necesidades
especiales de cada etapa madurativa y profesionales altamente cualificados. Hasta ese
momento, el procedimiento seguira produciendo un malestar afiadido a estas victimas, estando
el proceso penal incapacitado para dar respuesta a esta problematica concreta y resultando cada
vez menos accesible, por consecuencia, mayor impunidad ante el problema de la violencia
sexual contra menores.
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