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Capitulo 111

Recepcion de la notitia criminis e incoacion del
proceso

SUMARIO: 1.CONSIDERACIONES PREVIAS. II. RECEPCION DE LA NOTI-
TIA CRIMINIS. 1. Incoacion del proceso mediante denuncia. 2. Posi-
bilidad de incoacion del proceso mediante querella. III. DILIGENCIAS
PRELIMINARES Y DECISION SOBRE LA INCOACION DEL
EXPEDIENTE.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El Titulo III de la LORPM («De la instruccion del procedimiento») se
encabeza con el art. 16 LORPM, que, bajo la rubrica «Incoacion del expe-
diente», atribuye al Ministerio Fiscal la instruccion de los procesos por las
infracciones penales incluidas en el dmbito de aplicacion de esta Ley; y
regula, basicamente, como debe actuar el Ministerio Fiscal al recibir la notitia
criminis referida a una de estas infracciones.

Conforme a esta regulacion, no toda noticia delictiva que llega a cono-
cimiento del Fiscal sobre hechos delictivos imputados a menores determina
la incoacion necesaria y automatica del expediente de reforma, sino que tal
incoacion debe ser acordada por el propio Fiscal; y tal decision, se ha de
fundamentar en un doble juicio de valor: de un lado, que los hechos puestos
en su conocimiento resultan verosimiles, tienen relevancia penal e incrimi-
nan a una o varias personas menores de edad; y, de otro, que el interés de
tales menores no aconseja evitar la incoacion del proceso y su potencial
efecto estigmatizador sobre el menor, remitiendo la correccion de éste al
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ambito de la propia familia o a las instituciones de proteccion en los térmi-
nos del art. 18 LOPRM™.

Por ello, si bien es posible que estos extremos resulten suficientemente
claros a partir de la propia notitia criminis, que habitualmente llega al Fiscal
a través de una denuncia o un atestado, lo mas frecuente es que el Fiscal se
vea obligado a practicar ciertas diligencias para comprobar su concurrencia
y asi poder decidir con fundamento si procede o no incoar el expediente de
reforma. Tales diligencias son las llamadas diligencias preliminares? que,
aun no estando expresamente reguladas en la LORPM, encontramos refe-
rencias a ellas en su art. 16.2 'y 3, al disponer que el Ministerio Fiscal «practi-
card, en su caso, las diligencias que estime pertinentes para la comprobacion
del hecho y de la responsabilidad del menor en su comision, pudiendo resol-
ver el archivo de las actuaciones cuando los hechos no constituyan delito o
no tengan autor conocido»; y afiade que «una vez efectuadas las actuaciones
indicadas en el apartado anterior, el Ministerio Fiscal dara cuenta de la incoa-
cion del expediente al Juez de Menores». Ademas, tales diligencias también
tienen cobertura legal en el art. 773.2 LECrim y en el art. 5 EOMF.

Pues bien, a continuacién, nos referiremos a algunas particularidades
que pueden presentar tanto la recepcion de la notitia criminis como las dili-
gencias preliminares a practicar por el Fiscal cuando los hechos imputados
al menor sean constitutivos de violencia de género.

II. RECEPCION DE LA NOTITIA CRIMINIS

El presupuesto para que el Fiscal pueda decidir sobre la incoacion o no
de un expediente de reforma por un acto de violencia de género imputado
aun menor es que reciba la notitia criminis por alguna de las vias legalmente
previstas.

En este sentido, el art. 16 LORPM alude uinicamente a dos de ellas, a
saber, la denuncia (art. 16.2 LORPM) y el testimonio de particulares remi-

1. Vid., FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa
a los criterios de aplicacion de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la
responsabilidad penal de los menores (apdo. VI.2).

2. Esta terminologia, que es la que se utiliza en la practica, ha sido introducida por la
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, en su Circular 1/2000 (apdos. VI.2.A y B). No
obstante, algtin autor, como DOLZ LAGO («La instruccién penal del fiscal en el nuevo
proceso de menores: contenido y limites», Justicia Penal de menores y jévenes (Andlisis
sustantivo y procesal de la nueva requlacion) (Coords., Gonzalez Cussac, Tamarit Sumalla;
y Gomez Colomer), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 272, nota 26) se muestra par-
tidario de denominarlas diligencias informativas, ya que la LORPM reserva el término
investigacion preliminar para el expediente de reforma.
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tido al Fiscal por un Juez de Instruccidon que advierte la posibilidad de que
los hechos sobre los que instruye hayan sido cometidos conjuntamente por
mayores y menores de edad (art. 16.5 LORPM). Pese a ello, la doctrina pro-
cesalista conviene en que, junto alos citados, también son medios aptos para
transmitir la noticia delictiva al Fiscal otros como el atestado policial, la
querella, el conocimiento directo por el propio Fiscal, especialmente, si se
trata de hechos notorios, o el oficio remisorio de una autoridad o funciona-
rio que en el ejercicio de sus funciones detecta un acto de violencia de género
cometido por un menor (como pueden ser los profesores, médicos, traba-
jadores sociales, etc.)>.

No obstante, tratdndose de un proceso penal de menores, conviene pre-
cisar ciertos aspectos en relacion con la denuncia y la querella.

1. INCOACION DEL PROCESO MEDIANTE DENUNCIA

Puesto que la denuncia carece de una regulacién expresa en el proceso
penal de menores, salvo en lo relativo al tramite de su admision, se rige por
las normas generales de la LECrim (arts. 259 a 269) en cuanto norma de
caracter supletorio (Disp. final Primera LORPM).

Esto significa que, ademas del deber general de denunciar las infraccio-
nes penales cometidas por los menores que impone el art. 16.2 LORPM a
«quienes tuvieren noticia» de ellas, también rige en este proceso la obliga-
cién «cualificada» de denunciar los delitos publicos que impone el art. 262
LECrim a quienes tuvieren conocimiento de ellos por razén de su cargo,
profesion u oficio (v.gr., el médico del servicio de urgencias que atiende a
la victima de sus lesiones, los agentes de policia que acuden en su auxilio,
o los trabajadores sociales que conozcan la situacion de violencia)*.

3. Vid., entre otros, DE LA ROSA CORTINA, J. M., «La instruccién en el procedimiento
de la LORPM. Intervencién del Juez de Menores», La responsabilidad penal de los meno-
res: aspectos sustantivos y procesales (Dir. Ornosa Fernandez), CGPJ, Madrid, 2001, pag.
246; Idem, La Responsabilidad Penal de los Menores (Adaptada a la LO 8/2006, de 4 de
diciembre), (con De Urbano Castillo), Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, pag. 117;
GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., EI Proceso Penal de Menores (Funciones del Ministerio
Fiscal y del Juez en la instruccion, el periodo intermedio y las medidas cautelares), Thomson-
Aranzadi, Pamplona, 2007, pags. 24 a 26; MORENILLA ALLARD, P., El proceso penal
del menor (Actualizado a la LO 8/2006, de 4 de diciembre), Colex, Madrid, 2007, pags. 113
y 114; SANZ HERMIDA, A. M.%, El nuevo proceso penal del menor, Ediciones de la Uni-
versidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2002, pag. 239.

4. Mas en concreto, con respecto a la violencia de género, el art. 544 ter.2 LECrim dispone
que «sin perjuicio del deber general de denuncia previsto en el articulo 262 de esta
ley, las entidades u organismos asistenciales, publicos o privados, que tuvieran cono-
cimiento de alguno de los hechos mencionados en el apartado anterior deberan
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De igual modo, tal caracter supletorio de la LECrim también determina
que se apliquen en el ambito del proceso penal de menores las exenciones
del deber de denunciar previstas en los arts. 260 LECrim (referida a los
impuberes y sujetos privados del pleno uso de su razon), 261 LECrim (exen-
cién por razén de matrimonio, relacion analoga de afectividad o parentesco
con el investigado) y 263 LECrim (exencion por razon de secreto profesio-
nal, que alcanza a abogados, procuradores y sacerdotes o ministros de
culto)®.

Pero, salvo en este tltimo caso, que, en realidad, establece una auténtica
«obligacién de no denunciar»®, tales exenciones del deber de denunciar no
implican que los sujetos a los que se refieren no puedan hacerlo. Y asi, en
los supuestos frecuentes de que haya testigos menores de edad conocedores
de actos de violencia de género cometidos por otro menor (v.gr., miembros
delapandilla de amigos de la pareja adolescente) o cuandola propia victima
también sea menor, podran formular denuncia por si mismos, sin necesidad
de acudir acompanados de sus padres o representantes legales, pues la
LECrim no pone limites de edad para denunciar ni para actuar como testi-
gos en un procedimiento penal’; es mas, contempla expresamente tal posi-

ponerlos inmediatamente en conocimiento del juez de guardia o del Ministerio Fiscal
con el fin de que se pueda incoar o instar el procedimiento para la adopcion de la
orden de proteccion».

5. Vid., GARCfA-ROSTAN CALVIN, G., El Proceso Penal de Menores..., op. cit., pag. 23;
LOPEZ LOPEZ, A. M., La instruccién del Ministerio Fiscal en el procedimiento de meno-
res, Comares, Granada, 2002, pags. 129 y 130; Idem, La ley orgdnica reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (Comentarios, concordancias y jurisprudencia), Coma-
res, Granada, 2004, pag. 130.

6. Conviene destacar, no obstante, que la reciente Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 14 de mayo de 2024 sobre la lucha contra la violencia contra las
mujeres y  la  violencia  doméstica  (https://www.boe.es/doue/2024/1385/
L00001-00036.pdf), que todavia esta pendiente de transponer, contiene en su art. 14
las siguientes previsiones: «4.Los Estados miembros se aseguraran de que los profe-
sionales de la salud con obligaciones de confidencialidad puedan denunciar ante las
autoridades competentes cuando tengan motivos razonables para pensar que existe
un riesgo inminente de que se causen lesiones fisicas graves a una persona como
resultado de violencia contra las mujeres o violencia doméstica. 5.Los Estados miem-
bros se aseguraran de que, en el caso de que la victima sea un menor, sin perjuicio de
las normas sobre la prerrogativa de secreto profesional en la relacion cliente-abogado
o, cuando asi lo establezca el Derecho nacional, el sigilo sacramental o principios
equivalentes, los profesionales con obligaciones de confidencialidad en virtud del
Derecho nacional puedan denunciar ante las autoridades competentes cuando tengan
motivos razonables para pensar que se han causado lesiones fisicas graves a un menor
como resultado de violencia contra las mujeres o de violencia doméstica.

7. Vid., FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Dictamen 7/2012, sobre criterios de actuacion
en supuestos de violencia de género (apdo. II.1 y Conclusién 1.2). De acuerdo con la
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bilidad, si bien con ciertas prevenciones (v.gr., arts. 449 ter, 703 bis o 707
LECrim)?3.

A su vez, por lo que respecta a la prevision del art. 261 LECrim, que
exonera del deber de denunciar al conyuge o pareja de hecho del agresor,
incluida la propia victima, asi como a sus ascendientes, descendientes y
parientes colaterales hasta el segundo grado, conviene precisar que de tal
exencion deberdn ser advertidos oportunamente por las autoridades recep-
toras de la denuncia, so pena de que todo lo que digan pueda ser declarado
nulo. Por ello, cuando sea la propia victima la que toma voluntariamente la
iniciativa de denunciar los hechos, se puede entender que renuncia tacita-
mente a tal exencion, ya que no puede ir en contra de sus propios actos.
Pero para que tal renuncia sea eficaz, debe conocer que la exencion existe,
por lo que los receptores de la denuncia (policia, fiscal, jueces, etc.) deben
informarle y explicarle de forma comprensible su derecho a no denunciar
ni declarar contra su conyuge o pareja, pero de la posibilidad de hacerlo y
de sus consecuencias®.

No obstante, tras la reforma de este precepto, operada por la disposicion
final primera de la LOPIV], tal exencion del deber de denunciar se excluye
cuando se trate de alguno de los delitos de caracter violento citados en su
apartado segundo (contra la vida, lesiones, maltrato habitual, contra la
libertad, o contra la libertad o indemnidad sexual, entre otros) y la victima
sea una persona menor de edad o con discapacidad necesitada de especial

Conclusion 1.2, «Las victimas menores de edad pueden denunciar los hechos por si,
sin presencia de sus representantes legales, siempre que muestren suficiente capaci-
dad de juicio y discernimiento, sin perjuicio de que, con posterioridad y durante la
tramitacién del expediente, un adulto responsable pueda asistirles en las sucesivas
diligencias. No obstante, si el Fiscal instructor en el momento de recibir declaracién
a la victima menor, a la vista de las circunstancias de esta o de su entorno familiar,
apreciase que podria expresarse con mayor libertad y presencia de &nimo sin la con-
currencia de un representante legal, podra disponer, en decreto motivado, que declare
sin asistencia de representante, por aplicacion supletoria del art. 433, altimo parrafo
de la LECrim».

8. A este respecto, el art. 14.6 Directiva (UE) 2024/1385 prevé que «Cuando sean menores
quienes denuncien actos de violencia contra las mujeres o de violencia doméstica a
las autoridades competentes, los Estados miembros se aseguraran de que los proce-
dimientos de denuncia sean seguros y confidenciales y estén concebidos de manera
accesible y adecuada paralos menores, en unlenguaje accesible y adecuado para ellos,
en funcién de su edad y su madurez».

9. En este sentido, el art. 5.1.b) EVD prevé que, desde el primer contacto con las autori-
dades y funcionarios competentes, la victima tiene derecho a recibir informacién
adaptada a sus circunstancias y condiciones personales sobre, entre otros aspectos, el
«derecho a denunciar y, en su caso, el procedimiento para interponer la denuncia y
derecho a facilitar elementos de prueba a las autoridades encargadas de la investiga-
C10n».
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proteccion (art. 261.1I LECrim). Tal seria el caso, por ejemplo, de la madre
de un menor que tiene conocimiento de que éste ha cometido alguno de
estos delitos contra su pareja también menor de edad.

En otro orden de cosas, cabe recordar que, si el delito o falta que se
imputa al menor es de caracter semipublico, se impone como condicién de
procedibilidad la denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal, sin la cual el Ministerio Fiscal no podra incoar el expediente de
reforma, salvo que el ofendido sea menor de edad, incapaz o una persona
desvalida'®. No obstante, tal condicion de procedibilidad tendra muy escasa
incidencia en el ambito de la violencia de género, pues, por ejemplo, si se
trata de los delitos de agresion o acoso sexual, el art. 191.1 CP autoriza al
Fiscal a suplir la inactividad de la persona agraviada o de su representante
legal, debiendo valorar los intereses en conflicto en orden a decidir sobre la
incoacion o no del Expediente!!. En el mismo sentido, se dispensa de la
necesidad de denuncia de la persona agraviada o de su representante legal
cuando se trate del delito de acoso (art. 172 ter. 2 CP) o de los delitos de
amenazas (art. 171.7.I CP), coacciones (art. 172.3. Il CP) o vejaciones injustas
(art. 173.4 CP), todas ellas de cardcter leve, dirigidas contra alguna de las
personas a que se refiere el art. 173.2 CP'=

10. A este respecto, la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO sefiala, en la referida Circular
1/2000 (apdo. VIL.2.A), que, en estos casos, «el Fiscal debera acordar la incoacién de
Diligencias Preliminares pero procedera a su inmediato archivo por no concurrir las
condiciones de procedibilidad legalmente exigibles. El Decreto de archivo se notifi-
cara al agraviado o a su representante legal, informandole de que puede activar el
proceso, silo desea, formulando la oportuna denuncia ante la Fiscalia dentro del plazo
de prescripcién del delito o falta previsto en el art. 10.1».

11.  Obsérvese que, para proceder por los citados delitos, el art. 191.1 CP exige querella
del Ministerio Fiscal, salvo cuando la victima sea menor de edad, incapaz o una per-
sona desvalida, en cuyo caso bastara la denuncia del Ministerio Fiscal. Sin embargo,
al tratarse de un proceso penal de menores, en el que el Fiscal asume la direccién de
la instruccidn y es el destinatario altimo de las denuncias que se presenten, no parece
logico exigirle la presentacion de querella ni de denuncia, sino que debe bastar el
acuerdo de incoar el expediente de reforma contra el menor presunto responsable.
Vid., SALOM ESCRIVA, ].S., «La intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de
exigencia de responsabilidad penal de los menores», Justicia Penal de menores y jovenes
(Andlisis sustantivo y procesal de la nueva regulacion) (Coords., Gonzalez Cussac, Tamarit
Sumalla y Gémez Colomer), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 220, nota 18.

12. En relacién con estas condiciones de procedibilidad, el art. 15.5 Directiva (UE)
2024/1385 dispone que «Los Estados miembros velaran por que la investigacién o el
enjuiciamiento de los actos de violacién no dependan de la denuncia por parte de la
victima o su representante, ni de la querella de la victima o de su representante, y por
que la causa penal no sea sobreseida por el mero hecho de que se haya retirado la
denuncia o la querella».

80



CAPITULO III. RECEPCION DE LA NOTITIA CRIMINIS E INCOACION DEL PROCESO

También ha suscitado ciertas dudas la virtualidad que pueden tener las
denuncias anénimas de hechos delictivos atribuidos a un menor®. A este
respecto, la FGE se muestra muy recelosa en relacion con tales denuncias,
aconsejando archivar las diligencias preliminares incoadas en base a las
mismas. Solo, y con cardcter excepcional, estaria justificado el desarrollo de
una investigacion preliminar si la denuncia anénima se refiere a hechos de
cierta relevancia y contiene datos particulares de facil comprobacion'.

Otra cuestion problemadtica con la que nos podemos encontrar en los
supuestos de violencia de género ejercida por menores es la de la presenta-
cion de sucesivas denuncias contra un mismo menor ante la reiteracion de
actos violentos contra la victima. Ello, en principio, puede generar la apertura
de sucesivas diligencias preliminares para la investigacion de los nuevos
hechos delictivos, pero es necesario que todas ellas se acuamulen en un mismo
expediente para facilitar la articulacion de una respuesta integral armonica
y coherente a la problematica que presenta el menor en cuestion. Tal unidad
de expediente viene impuesta por el art. 20.1 LORPM, conforme al cual, «el
Ministerio Fiscal incoara un procedimiento por cada hecho delictivo, salvo
cuando se trate de hechos delictivos conexos», como seria el supuesto refe-
rido, en el que se daria la «conexion» prevista en el art. 17.3 LECrim.

Ahorabien, la deseable unidad de expediente debe compatibilizarse con
la necesidad de racionalizar la tramitacion del procedimiento, evitando en
la medida de lo posible las suspensiones y retroacciones. Por ello, como
apunta la FGE, en su Circular 1/2010, de 23 de julio, sobre el tratamiento
desde el sistema de justicia juvenil de los malos tratos de menores contra
sus ascendientes, la posibilidad de acumular expedientes, en estos casos, se
debe dejar abierta durante toda la instruccion; y, una vez finalizada ésta, ya
no procedera la retroaccion del procedimiento a tal fin, sin perjuicio de que,
si el nuevo expediente también desemboca en una sentencia condenatoria,
se pueda unificar la respuesta educativo-sancionadora en la fase de ejecu-
cion mediante la refundicion de medidas prevista en el art. 47 LORPM ™.

13.  Vid.,, LOPEZLOPEZ, A. M., La instruccién del Ministerio Fiscal..., op. cit., pags. 132 a 135;
Idem, La ley orginica reguladora de la responsabilidad penal..., op. cit., pags. 131 y 132.

14.  FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2000 (apdo. V1.2.B).

15.  Vid., FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2010, de 23 de julio, sobre el trata-
miento desde el sistema de justicia juvenil de los malos tratos de los menores sobre sus ascen-
dientes (apdo. IlI-1). Si bien es cierto que esta Circular establece de modo expreso que
se refiere inicamente a la violencia de los menores contra sus ascendientes, dejando
al margen el tratamiento de los supuestos de violencia de género, también lo es que,
en este punto concreto, las razones que justifican la unidad de expediente (y sus limi-
tes) en los casos de actos reiterados de violencia familiar son las mismas que en los
supuestos de violencia de género, por lo que la respuesta también debe ser analoga.
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Finalmente, también cabe destacar que el art. 16.2 LORPM induce a
confusion en lo que se refiere al 6rgano receptor de la denuncia, ya que, si
bien en €l se dice que la notitia criminis debe ponerse en conocimiento del
Ministerio Fiscal, nada obsta para que, conforme a las reglas generales, la
denuncia se pueda presentar asimismo ante un 6rgano jurisdiccional o ante
la policia (arts. 259, 262 y 282 LECrim), o canalizarse a través de otros ser-
vicios como las Oficinas de Asistencia a las Victimas. Eso si, el destinatario
ultimo de la misma sera la Seccién de Menores de la Fiscalia correspon-
diente.

2. POSIBILIDAD DE INCOACION DEL PROCESO MEDIANTE
QUERELLA

Pese al silencio de la LORPM, la doctrina también admite la querella
como medio apto para hacer llegar al Fiscal la noticia del hecho delictivo
cometido por el menor, aunque aquélla no se puede presentar directamente
ante la Fiscalia, sino ante el Juez de Menores, a quien le compete decidir
sobre su admision a tramite y la consiguiente personacion del ofendido
como acusador particular (art. 25 LORPM) Y.

En consecuencia, serd el Juez de Menores el competente para verificar
si la querella cumple o no los requisitos formales legalmente exigidos, para
que la victima (o, en su caso, sus padres, sus herederos o sus representantes
legales) se pueda constituir en acusacion particular, sin que proceda que el
Fiscal los compruebe por su cuenta. Ahora bien, en la medida en que el
Fiscal es el director de la investigacion en exclusiva, le corresponde a €l

16.  Resulta sorprendente que, tras la reforma de la LORPM, llevada a cabo por la LO
8/2006, de 4 de diciembre, contintie sin hacer mencion alguna a la querella. Es mas,
de la lectura de los arts. 4 y 25 LORPM, incluso se podria deducir que la victima y el
perjudicado tinicamente pueden personarse como parte acusadora cuando el proceso
ya esta en marcha, y por la via del ofrecimiento de acciones. No obstante, la logica
impone pensar que el ofendido y el perjudicado si pueden promover el proceso y
constituirse como parte acusadora desde el inicio, mediante querella.

17.  Vid., GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El Proceso Penal de Menores..., op. cit., pags. 74y
75; TINOCO PASTRANA, A., «Consideraciones sobre la tutela de la victima en la
justicia de menores», Cuadernos de Politica Criminal, num. 85, 2005, pags. 202 y 203. No
obstante, algtin autor como REVILLA GONZALEZ («Sujetos intervinientes en el pro-
ceso penal de menores. La victima y el menor infractor», Proceso Penal de Menores
(Coord., Gonzalez Pillado), Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pags. 87 a 90) pone de
relieve los inconvenientes practicos que comporta el ejercicio de la acusacién parti-
cular mediante querella en el proceso penal de menores, ya que, por una parte, no se
puede formular ante el Juez de Menores al no ser éste un 6rgano de instruccién com-
petente para decidir sobre laincoacién del expediente de reforma; y, por otra, tampoco
cabe presentarla ante el Fiscal por ser el Juez quien debe admitir la personacién del
acusador particular, y serviria a los solos efectos de transmision de la notitia criminis.

82



CAPITULO III. RECEPCION DE LA NOTITIA CRIMINIS E INCOACION DEL PROCESO

controlar que concurren las condiciones y presupuestos para que el proceso
contra el menor se pueda incoar y seguir su curso, de modo que no resulta
vinculado por las apreciaciones del Juez de Menores sobre la indiciaria
existencia y tipicidad de los hechos a la hora de resolver sobre la admision
a tramite de la querella’®. Es decir, la admision a tramite de la querella por
el Juez de Menores no obsta para que, en su caso, el Fiscal pueda decretar
el archivo de las actuaciones o el desistimiento de la incoacién del expe-
diente, conforme a lo previsto en los arts. 16 y 18 LORPM, respectivamente,
si concurriesen las condiciones para ello. En tal caso, pese al ejercicio de la
accion penal del particular, no se podria incoar el expediente de reforma,
con lo que la querella formulada no tendria mas valor que el de una mera
denuncia®.

Por lo demds, también conviene recordar en este punto, aunque sobre
ello volveremos posteriormente, que, conforme al art. 25 LORPM, «podran
personarse en el procedimiento como acusadores particulares (...), las per-
sonas directamente ofendidas por el delito, sus padres, sus herederos o sus
representantes legales si fueran menores de edad o incapaces, con las facul-
tades y derechos que derivan de ser parte en el procedimiento». Esto sig-
nifica que, ante un acto de violencia de género cometido por un menor, la
legitimacidn para interponer la querella y personarse en el proceso como
acusacion particular le corresponde, a priori, a la propia victima de la agre-
sion. No obstante, si ésta hubiese fallecido a consecuencia de la agresion,
podran comparecer como tales acusadores «sus herederos», expresion que
no debe entenderse en el sentido estricto de los herederos forzosos a que se
refiere el art. 807 CC, sino comprensivo de todas las personas que el EVD
considera como «victimas indirectas» (arts. 2.a) EVD y 109 bis.1 LECrim).
Asuvez, silavictima fuese menor de edad o incapaz, la acusacion particular
podra ser ejercida por sus representantes legales, ya sean sus padres o quie-
nes legalmente ejerzan esa representacion.

III. DILIGENCIAS PRELIMINARES Y DECISION SOBRE LA
INCOACION DEL EXPEDIENTE

Las diligencias preliminares que puede acordar el Fiscal tras la recep-
cion de la notitia criminis tienen por objeto la realizaciéon de una serie de
indagaciones que le reporten los datos facticos y juridicos necesarios para

18.  Vid., GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., El Proceso Penal de Menores..., op. cit., pag. 75.

19.  En este sentido, la personacién de la victima como acusacién particular tinicamente
sera efectiva tras la incoacion del expediente de reforma por el Fiscal, sin que pueda
personarse en las diligencias preliminares, vid., FISCALIA GENERAL DEL ESTADO,
Dictamen 1/2016, sobre adaptacion de la ley 4/2015, del Estatuto de la victima del delito, al
dmbito de la Justicia Juvenil (apdo. 111.1.2).
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cando su regulacion en la LECrim con ocasion de la aprobacion de la
LOPIVIL

Conviene sefialar, por ultimo, que lo que aqui se diga en relaciéon con
las cuestiones apuntadas, si bien se basa en la regulacion prevista en la
LECrim, y por tanto, referida al proceso penal de adultos, es perfectamente
aplicable ala declaracidon dela victima en el proceso penal de menores, pues,
como se establece en la Disposicion final primera de la LORPM, en lo no
regulado expresamente en esta ley, se aplican supletoriamente las previ-
siones de la LECrim. Ademas, resultan particularmente interesantes las
especificidades previstas para la declaracion de la victima menor de edad,
por cuanto es muy frecuente que, en el proceso penal de menores, también
la victima sea menor de edad!'.

II. GARANTIAS DE LA DECLARACION DE LA VICTIMA

Como ya se ha indicado en el Capitulo II, el art. 19 EVD establece el
deber de las autoridades encargadas de la investigacion, persecucion y
enjuiciamiento de los delitos de adoptar las medidas necesarias, conforme
a lo previsto en la LECrim, para garantizar la vida de la victima y de sus
familiares, su integridad fisica y psiquica, libertad, seguridad, libertad e
indemnidad sexuales, asi como para proteger su intimidad y su dignidad,
«particularmente cuando se les reciba declaracion o deban testificar en jui-
cio». Tal prevision denota que el legislador es consciente de los riesgos que
comporta para la victima el momento de prestar declaracion en el proceso,
en particular el de revictimizacion; y por ello regula las concretas condicio-
nes en que ésta se debe prestar dependiendo de las necesidades de protec-
cién de la victima puestas de manifiesto tras su evaluaciéon individual que
se debe efectuar conforme a lo previsto en los arts. 23 y 24 EVD.

Esta evaluacion individual permite identificar y cuantificar los perjui-
cios que para una concreta victima pueden derivarse de su intervencion en
el proceso; y, en consecuencia, se disenan tres niveles de proteccion en fun-
cién de la vulnerabilidad de las victimas y de la potencialidad de las medi-
das protectoras para restringir los derechos procesales del investigado o
acusado'?. Asi, en un primer nivel basico, se incluyen derechos y medidas

11.  En este sentido, vid., FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2007, de 23 de
noviembre, sobre criterios interpretativos tras la reforma de la legislacion penal de menores de
2006 (apdo.IX.3);Idem, Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccion de los menores
victimas y testigos (apdo. 1.2); Idem, Dictamen 1/2016, sobre adaptacion de la Ley 4/2015,
del Estatuto de la victima del delito, al dmbito de la Justicia Juvenil (apdo. VII).

12. Vid., SERRANO MASIP, M., «Medidas de proteccién de las victimas...», op. cit., pags.
140 y 141.
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de proteccion aplicables a cualquier victima con independencia de su grado
de vulnerabilidad. En el segundo nivel, se incluyen medidas que solo se
adoptan cuando se advierta que la victima tiene necesidades especiales de
proteccion. Y, finalmente, en el tercer nivel, se incluyen las medidas pre-
vistas para las victimas menores de edad, las victimas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion y las victimas de violencias sexuales; se
trata de medidas especiales que responden a la mayor predisposicion de
estas victimas a sufrir perjuicios derivados de su participacion en el pro-
ceso .

a. Medidas de proteccion aplicables a la declaracion de todas las victimas. El
art. 21 EVD establece las condiciones en las que se debe recibir declaracion
a las victimas durante la investigaciéon penal, siempre que ello no perju-
dique la eficacia del proceso. Tal declaracion ha de recibirse sin dilaciones
injustificadas, el menor nimero de veces posible, y tiinicamente cuando
resulte estrictamente necesario para los fines de la investigacion penal. Si
bien se observa, los términos tan imprecisos con los que se definen estas
medidas llevan a pensar que estamos ante una declaracién de principios
mas que ante un verdadero reconocimiento de derechos de la victima.
Ademas, su aplicacion efectiva queda condicionada a que «no perjudique
la eficacia del proceso», lo que debera valorar en cada caso la autoridad
encargada de la investigacion, pudiendo apartarse en su caso de estas
directrices.

A ello se afiade que, durante la declaracion, la victima podra estar acom-
panada, ademas de por su representante procesal y en su caso por el repre-
sentante legal, por una persona de su eleccion, salvo que la autoridad encar-
gada de la practica de la diligencia acuerde lo contrario de forma motivada
para garantizar su correcto desarrollo (art. 21.c) EVD y 433 LECrim). Con
esta medida, se pretende que, durante la declaracion, la victima se sienta
arropada desde el punto de vista personal. No obstante, tratandose de vic-
timas menores de edad, la FGE sostiene que tal acompanante adicional solo
debe admitirse cuando se aprecie en la victima suficiente madurez para
elegirlo. Ademas, es aconsejable que el Fiscal realice una minima indaga-
cion sobre la persona propuesta y la relacion que tiene con la victima y los
hechos; de modo que, si el pretendido acompanante fuese testigo directo
deloshechos o se considerase que su presencia puede ser contraria al interés
de la victima o perjudicar el curso de la causa, no se debera admitir su pre-

13.  Vid.,, TINOCO PASTRANA, A., «<El Estatuto espafiol de la victima del delito y el dere-
cho ala proteccion», Processo penale e giustizia, num. 6, 2015, pag. 3 (https://core.ac.uk/
download/pdf/132454509.pdf).
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sencia durante la declaracion'. Si la victima lo necesitase, esta funcion de
acompafiamiento durante sus declaraciones y a lo largo del proceso también
la pueden realizar las Oficinas de Asistencia a las Victimas (arts. 19.9, 22.a)
y 28.g) RD 1109/2015).

Por lo demas, aunque el EVD no los configure como medidas de pro-
teccion, sino como derechos basicos de la victima, también conviene desta-
car aqui la importancia del del derecho a entender y ser entendida, y la
consiguiente asistencia de traductor y/o intérprete a las victimas que no
hablen o no entiendan el castellano o la lengua oficial que se utilice en la
actuacion de que se trate, y a aquellas que tengan limitaciones auditivas o
de expresion oral. En este sentido, el art. 4 EVD dispone que todas las
comunicaciones orales o escritas con las victimas se hardn en un lenguaje
claro, sencillo y accesible, de un modo que tenga en cuenta sus caracteris-
ticas personales y, especialmente, su discapacidad sensorial, intelectual o
mental o suminoria de edad. Ademas, se les facilitard la asistencia y apoyos
necesarios para hacerse entender ante las autoridades, incluyendo la inter-
pretacion en lenguas de signos y los medios de apoyo a la comunicacion
oral de personas sordas, con discapacidad auditiva o sordociegas. Y, cuando
deban declarar en la fase de investigacion o en el juicio las victimas que no
hablen o no entiendan el castellano o la lengua oficial que se utilice en la
actuacion, se les proporcionara gratuitamente la asistencia de un intérprete
que hable una lengua que comprendan (art. 9.1 EVD).

Asimismo, de conformidad con el art. 22 EVD, el Fiscal y demads auto-
ridades encargadas de la investigacion deberan adoptar, de acuerdo con la
Ley, las medidas necesarias para proteger la intimidad de todas las victimas
y de sus familiares y, en particular, para impedir la difusién de cualquier
informacion que pueda facilitar la identificacion de las victimas menores
de edad o de victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

b. Medidas de proteccion aplicables a la declaracion de las victimas con necesi-
dades especiales de proteccion. Si, tras la referida evaluacion individual, se
advierte que la victima presenta necesidades especiales de proteccidn, ade-
mas de las medidas anteriores, integradas en el estandar de proteccion

14.  Vid., FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Dictamen 1/2016, sobre adaptacién de la Ley
4/2015 (apdos. II1.3 y VII). Es mas, de acuerdo con este Dictamen, lo mas usual y
recomendable en la practica es que el menor esté tinicamente acompanado por su
representante legal pues, por ser menor y para asegurar el respeto a su intimidad, lo
mas beneficioso serd que el namero de personas presentes en el acto se reduzca al
minimo. Ademas, si el Fiscal instructor, en el momento de recibir declaracién al
menor, aprecia que podria expresarse con mayor libertad y presencia de animo decla-
rando solo, sin la presencia de representante legal u otras personas, podra disponer
que asi sea mediante decreto motivado (Conclusiones 22.2 y 23.2).
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basico, se le puede prestar una proteccion reforzada que comprende las
medidas previstas en el art. 25 EVD ", que distingue entre medidas que se
pueden adoptar en la fase de investigacion y aquellas que se pueden adop-
tar en la fase de enjuiciamiento.

Asi, durante la fase de investigacion, se pueden adoptar las siguientes
medidas de proteccién: a) que ala victima se le reciba declaracion en depen-
dencias especialmente concebidas a tal fin (art. 25.1.a) EVD); b) que se le
reciba declaracion por profesionales, o con su ayuda, que hayan recibido
una formacion especial para reducir o limitar perjuicios a la victima (art.
25.1.b) EVD); c) que todas las tomas de declaraciéon a una misma victima se
le realicen por la misma persona (art. 25.1.c) EVD); y d) que, tratdandose de
victimas de violencia de género, o de delitos contra la libertad o indemnidad
sexual o de victimas de trata con fines de explotacion sexual, la toma de
declaracion se lleve a cabo por una persona del mismo sexo que la victima,
cuando asi lo solicite (art. 25.1.d) EVD). No obstante, la adopcion de estas
dos ultimas medidas se excepciona cuando pueda perjudicar de forma rele-
vante el desarrollo del proceso o se trate de una declaraciéon que deba
tomarse directamente por un Juez o un Fiscal.

A su vez, tanto en la fase de investigacion como en la de enjuiciamiento,
se pueden adoptar medidas que eviten el contacto visual entre la victima y
el supuesto autor de los hechos, durante la declaracion, paralo cual se podra
hacer uso de las TIC (art. 25.2.a) EVD); asi como medidas para evitar que se
formulen preguntas relativas a la vida privada de la victima que no tengan
relevancia con el hecho delictivo enjuiciado, salvo que el Fiscal considere
que deben ser contestadas para valorar adecuadamente los hechos o la cre-
dibilidad de la declaracién de la victima. (art. 25.2.c) EVD).

Finalmente, el art. 25.3 EVD dispone que, para la protecciéon de las vic-
timas, también se puede acordar la adopcién de alguna o algunas de las
medidas referidas en el art. 2 dela Ley Orgdnica 19/1994, de 23 de diciembre,
de proteccion a testigos y peritos en causas criminales. De ellas, las que
pueden resultar procedentes con ocasion de la declaracién de la victima
serian la de ocultar en las diligencias, al menos durante la fase de investi-

15.  TINOCO PASTRANA («El Estatuto espafol de la victima del delito...», op. cit., p. 10),
echa en falta una mayor determinacion legislativa de cuando o cémo se adoptaran
estas medidas, qué requisitos sera necesario verificar o cuales son sus limites y cémo
se determinan los perjuicios relevantes para el desarrollo del proceso que permiten
excluirlas, pues todo ello dificulta que las victimas puedan exigir su adopcién. Y aflade
que tal indeterminacién no parece ser una mera consecuencia de una deficiente técnica
legislativa, sino que mas bien puede ser el resultado del coste econémico que podrian
tener algunas de estas medidas de proteccién.
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gacion, su nombre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo y profesion, o
cualquier otro dato que pudiera servir para su identificacion, pudiéndose
utilizar para ésta un numero u otra clave (testigo anonimo); la de utilizar
en sus comparecencias cualquier procedimiento que imposibilite su iden-
tificacion visual normal (testigo oculto); y, que se fije como domicilio, a
efectos de citaciones y notificaciones, la sede del 6rgano jurisdiccional inter-
viniente, desde la que se haran llegar reservadamente al destinatario®.

No obstante, como destaca SERRANO MASIP, esta remision que el art.
25.3 EVD hace a las medidas previstas en el art. 2 LOPTPCC genera incer-
tidumbre acerca de si tales medidas se hayan condicionadas por la concu-
rrencia de los presupuestos previstos en el art. 1.2 LOPTPCC (a saber, que
«la autoridad judicial aprecie racionalmente un peligro grave para la per-
sona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en ella, su conyuge o
persona a quien se halle ligado por andloga relaciéon de afectividad o sus
ascendientes, descendientes o hermanos») o si tales presupuestos pueden
ser sustituidos por la consideracion de que la victima es una persona con
necesidades especiales de proteccion apreciada en su evaluacion individual
ex art. 23 EVD. A juicio de la autora, puesto que tales medidas comportan
una restriccion muy importante del derecho de defensa del encausado, pues
anula sus posibilidades de contradecir la veracidad del testimonio y la cre-
dibilidad del testigo, es razonable inferir que su adopcion ha de estar moti-
vada por la existencia de un peligro grave de probables presiones o repre-
salias para la victima o sus allegados®.

c. Medidas de proteccion aplicables a la declaracion de las victimas menores de
edad, victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion y victimas de
violencias sexuales. Cuando las victimas del delito sean menores de edad,
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion o victimas de
violencias sexuales, ademads de las medidas de proteccion analizadas ante-
riormente, podran beneficiarse de las medidas especificas y reforzadas pre-
vistas en el art. 26.1 EVD, tendentes a evitar que sus declaraciones e inte-
rrogatorios se conviertan para ellas en una nueva fuente de perjuicios'®/*.

16.  Vid., GOMEZ COLOMER, J. L., «;Es necesaria una reforma de los derechos de la vic-
tima en el proceso penal espafiol?», Cuadernos de Derecho Penal, nim. 14, 2015, pag. 51;
Idem, Estatuto Juridico de la Victima. La posicion juridica de la victima del delito ante la
Justicia Penal, Aranzadi, Pamplona, 2025, pag. 376.

17. SERRANO MASIP, M., «<Medidas de proteccién de las victimas», La victima del delito
y las ultimas reformas procesales (Dir., De Hoyos Sancho), Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2017, pags. 156 y 157.

18. A este respecto, conviene precisar que tales garantias reforzadas se adoptaran aten-
diendo, no a la edad que tenia el testigo cuando tuvo conocimiento de los hechos
respecto de los que ha de declarar, sino a la edad que tiene en el momento de prestar
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La primera de estas medidas consiste en la grabacién por medios audio-
visuales de las declaraciones prestadas por la victima durante la fase de
investigacion para que puedan ser reproducidas en la audiencia, a fin de
que no tenga que volver a declarar en la vista; es decir, en preconstituir la
prueba testifical. Dada la trascendencia de esta medida de proteccién, sera
objeto de un estudio mas pormenorizado en el apartado siguiente de este
trabajo, en el que se analizara su evolucion legal y jurisprudencial.

La segunda de las medidas de proteccion contempladas en el art. 26.1
EVD consiste en la posibilidad de que a estas victimas se les reciba decla-
racion por medio de personas expertas. Tras la reforma operada por la
LOPIV], esta medida se desarrolla en el art. 449 ter LECrim, que prevé su
aplicacion a los testigos menores de catorce afios, ademas de establecer que
tales expertos serdn los integrantes de los equipos psicosociales que apoyen
al tribunal. En estos casos, las partes trasladaran a la autoridad judicial las
preguntas que estimen oportuno dirigirle al testigo quien, previo control
de su pertinencia y utilidad se las facilitard a las personas expertas. En estos
casos, la declaracion siempre sera grabada y el juez, previa audiencia de las
partes, podra recabar del experto un informe sobre el desarrollo y resultado
de la exploracion del menor.

Finalmente, y relacionado con el derecho de la victima a estar acompa-
nada en aquellas diligencias en las que deba intervenir, por su representante
legal, el art. 26.2 EVD prevé la designacion de un defensor judicial para estas
victimas con necesidades de proteccion reforzada en los siguientes casos:
a) cuando sus representantes legales tengan con ella un conflicto de intere-
ses, derivado o no del hecho investigado, que no permite confiar en una
gestion adecuada de sus intereses en la investigacion o en el proceso penal;
b) cuando tal conflicto de intereses exista con uno de los progenitores y el
otro no se encuentre en condiciones de ejercer adecuadamente sus funcio-
nes de representacion y asistencia de la victima; y, c) cuando la victima no
esté acompanada o se encuentre separada de quienes ejerzan la patria
potestad o cargos tutelares.

declaracién en el proceso. Vid., FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 3/2009
(apdo. 1.2).

19.  Recordemos que, conforme al art. 25 CP, «a los efectos de este Codigo, se entendera
por persona con discapacidad necesitada de especial protecciéon a aquella persona con
discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar,
requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma
de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus defi-
ciencias intelectuales o mentales de caracter permanente».
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III. LA PRECONSTITUCION PROBATORIA DE LA TESTIFICAL DE
LOS MENORES DE EDAD

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Conforme a una jurisprudencia muy consolidada, iniciada con la STC
31/1981, de 28 de julio®, el derecho a unjuicio justo implica que solo puedan
considerarse verdaderas pruebas aptas para desvirtuar la presuncion de
inocencia y fundamentar una sentencia de condena las practicadas en el
acto del juicio oral, ajustandose a los principios de concentracion, oralidad,
publicidad, inmediacion y contradiccion. Asi, el Tribunal Constitucional ha
declarado de modo reiterado que, «como regla general, sélo pueden consi-
derarse pruebas que vinculen a los drganos de la justicia penal las practi-
cadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de tener lugar
necesariamente en el debate contradictorio que en forma oral se desarrolle
ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar sentencia, de manera que la
conviccion sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con
los medios de prueba aportados a tal fin por las partes (...). Es en el juicio
oral donde se aseguran las garantias constitucionales de inmediacion, con-
tradiccion, oralidad y publicidad»?.

Por lo general, también la prueba testifical debe practicarse ajustandose
a tales principios, es decir, ante la presencia del tribunal sentenciador?. No
obstante, de modo excepcional, cuando existan razones previsibles de
imposibilidad o grave dificultad para la comparecencia del testigo en el
juicio oral, la LECrim permite prescindir de ella, sustituyéndola por la pre-
constitucién de la prueba testifical (arts. 448.1, 449 ter.I, 777.2 y 797.2
LECrim).

Aunque, como es sabido, existe controversia en la doctrina procesalista
sobre el concepto de prueba preconstituida, y su distincién de la prueba

20.  STC31/1981, de 28 de julio (RTC 1981, 31).

21.  Vid., STC 53/2013, de 28 de febrero (RTC 2013, 53). En el mismo sentido, vid., SSTC
671/2001, de 17 de marzo (RTC 2001, 671); 195/2002, de 28 de octubre (RTC 2002, 195);
206/2003, de 1 de diciembre (RTC 2003, 206); 1/2006, de 16 de enero (RTC 2006, 1);
345/2006, de 11 de diciembre (RTC 2006, 345); 134/2010, de 3 de diciembre (RTC 2010,
134).

22. A este respecto, la STS 96/2009, de 10 de marzo (R] 2009, 3284) recuerda que «se ha
dicho con razén que la verdadera fuerza o valor probatorio de la prueba testifical
descansa en el hecho de que se produzca ante la presencia inmediata del Tribunal,
pues la inmediacién tiene indudable influencia en la debida valoracién del testimonio
a la hora de conformar el convencimiento judicial». Y, a tal efecto, el art. 446 LECrim
dispone que «terminada la declaracién, el Letrado de la Administracién de Justicia
hara saber al testigo la obligacién de comparecer para declarar de nuevo ante el Tri-
bunal competente cuando se le cite para ello».
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ESTUDIOS

La obra que el lector tiene en sus manos pone fin a los trabajos de investigacién desarro-
llados desde el afio 2020 en el marco de un proyecto de investigacion financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacion, bajo el titulo «Respuesta juridica y socioeducativa a la
violencia de género ejercida por menores. Proteccion de la victima e intervencion con el
menor agresor» (PID2019-106700RB-100/AEI/10.13039/501100011033). Su objeto era estu-
diar como se debe actuar frente a los episodios de violencia de género protagonizados por
menores de edad, tanto para dispensar a la victima la atencién y proteccién necesarias,
como para responder a la conducta del menor agresor con los instrumentos y conforme a
los principios previstos en la LORPM.

La razén que nos ha movido a acometer este estudio ha sido el significativo incremento
que, de acuerdo con las estadisticas oficiales, ha experimentado este tipo de violencia en

los ultimos afios, en particular, a partir de 2017, por lo que resulta procedente e imperiosa
una reflexion y un estudio sosegado sobre el modo de abordar esta problematica desde los
distintos ambitos implicados en su tratamiento y erradicacion, y, en particular, el juridico.

Por ello, en estas paginas, el lector encontrara un estudio del modo en que se actua desde
el sistema de justicia penal juvenil ante la imputacion a un adolescente de un hecho de-
lictivo constitutivo de violencia de género y frente a una victima que, en la mayoria de las
ocasiones, también es menor de edad. En coherencia con ello, y siguiendo la estructura de
la propia LORPM, la obra se organiza en ocho capitulos, en los que se van desgranando
las particularidades y posibilidades que ofrece nuestro proceso penal de menores para
reaccionar ante la violencia de género ejercida por las personas incluidas en su ambito de
aplicacién, y en particular las relativas a las diligencias de investigacion o a la prueba, a
las medidas cautelares o a la operatividad del principio de oportunidad.
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