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1. OBJETO DEL DICTAMEN.

Laura, mayor de edad, divorciada, residia con su hija Esther en la calle Hondonada 4 de
Valladolid. Esther, nacida el 6 de enero de 2000, tiene reconocida una discapacidad del 65%
por retraso mental ligero y enfermedad del sistema endocrino-metabdlico por
hipotiroidismo-talla baja de etimologia metabdlica. Dicha discapacidad mental merma
significativamente su capacidad de decidir y de consentir actos sexuales y es perceptible por
terceras personas en el trato con la misma. Realiza estudios de auxiliar de cocina en el

programa especial de integracion social y laboral de jévenes con discapacidad psiquica.

Laura inici6 a principios de 2018, una relacién de pareja con Manuel que, a los pocos
meses, trasladé su residencia al domicilio de Laura y Esther. En agosto de 2020 Laura
comienza a trabajar como camarera en un establecimiento de hostelerfa, con un horario de
18:00 a 24:00 horas, encargandose a partir de entonces Manuel de la atencién a Esther, lo
que exigfa recogerla a las 20:00 horas del centro donde cursaba sus estudios de cocina para
llevarla de vuelta a casa, ocuparse de la cena y controlar que Esther se retirara a dormir a

una hora determinada.

Desde comienzos del mes de septiembre de 2021 Laura comienza a observar en Esther
un comportamiento algo extrafio. El 8 de octubre de 2021, al regresar Laura de su trabajo y
entrar en la habitacion de Esther para comprobar si estaba dormida, la encuentra despierta,
muy nerviosa y sofocada. Y a preguntas de su madre, Esther le responde que Manuel se
acaba de marchar de su dormitorio y le dice que todas las noches viene a su dormitorio a
arroparla y también que muchas de esas noches se introduce en su cama y le realiza
tocamientos en la zona genital, asi como en sus pechos, so pretexto de tranquilizarla y

ayudarle a conciliar el suefio.

Ante tales revelaciones Laura decide denunciar los hechos, pero teniendo en cuenta que
como consecuencia de los mismos, Esther ha desarrollado sintomatologfa ansiodepresiva,

se le plantean dudas sobre las siguientes cuestiones a resolver.

1.1. Posibilidad/conveniencia de ejercitar la accién penal frente a Manuel.

1.2. Suficiencia del testimonio de Esther, victima de los hechos, como prueba
de cargo para desvirtuar la presuncion de inocencia.

1.3. Forma en la que Esther ha de prestar testimonio y el temor de una posible

victimizacion secundaria.






2. POSIBILIDAD/CONVENIENCIA DE EJERCITAR LA ACCION
PENAL FRENTE A MANUEL.

Atendiendo al articulo 1 apartado 2 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y a la adolescencia frente a la violencia, estamos ante un
acto de violencia producido por Manuel hacia Esther, ésta, que ademas de ser menor, por
tener 15 afios en el momento que acuden a esta consulta legal, es una persona discapacitada

necesitada de especial proteccion debido a sus patologias.

Como consecuencia de los hechos, Esther ha visto alterado su desarrollo psiquico, ya
que ha sufrido sintomatologia ansiodepresiva, avalada por los informes médicos vy

psicolégicos aportados por Laura, madre de la demandante.

Esther esta sufriendo violencia sexual en el ambito familiar, ya que Manuel es la pareja
actual de su madre, Laura. La nueva legislacion nos aporta una definiciéon de lo que se
entiende por acto violento, asi, es “foda accidn, omision o trato negligente que priva a las personas
menores de edad de sus derechos y bienestar, que amenaza o interfiere su ordenado desarrollo fisico, psiquico
0 social, con independencia de su forma y medio de comision, incluida la realizada a través de las tecnologias

de la informacion y la comunicacion, especialmente la violencia digital.

En cualquier caso, se entendera por violencia el maltrato fisico, psicoligico o emocional, los castigos
fisicos, bumillantes o denigrantes, el descuido o trato negligente, las amenazas, injurias y calumnias, la
explotacion, incluyendo la violencia sexual, la corrupcion, la pornografia infantil, la prostitucion, el acoso
escolar, el acoso sexual, el ciberacoso, la violencia de género, la mutilacion genital, la trata de seres humanos
con cualquier fin, el matrimonio forgado, el matrimonio infantil, el acceso no solicitado a pornografia, la
exctorsion sexual, la difusion priblica de datos privados asi como la presencia de cualquier comportamiento

violento en su dmbito familiar.”.

Segun interpretaciones doctrinales sobre la libertad sexual de los menores, debemos
recordar las palabras de Gloria Gonzalez, que nos dice que “los nirios y jovenes no gozan de

libertad sexual por tanto, debe protegerse un bien juridico intermedio, tinico, la indemnidad sexunal”.

Los hechos descritos por Esther son constitutivos de un delito contra la libertad sexual
tipificado en el articulo 183 del Cédigo Penal, donde el aparatado primero nos relata que
“El que realizare actos de cardcter sexual con un menor de dieciséis asios, serd castigado como responsable
de abuso sexual a un menor con la pena de prision de dos a seis asios.”. Esta pena de prision debera
imponerse en su mitad superior por concurrir las circunstancias agravantes previstas en las

letras a) y d) del aparatado 4 del citado articulo 183, asi la letra a) recoge que “a) Cuando la
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victima se halle en una sitnacion de especial vulnerabilidad por razon de su edad, enfermedad, discapacidad
0 por cualquier otra circunstancia, Yy, en todo caso, cuando sea menor de cuatro anos” y la letra d) “d)
Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido de nuna situacion de convivencia o de
una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcion, o

afines, con la victima.”.

En cuanto a la definiciéon que nos ofrece el Cédigo Penal sobre las personas
discapacitadas necesitadas de especial proteccién, hay que atenerse a lo que nos dice el
articulo 25, asi “aguella 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 deficiencias intelectnales o

mentales de cardcter permanente”.

Por todo ello, estos hechos constitutivos de un delito, son denunciables, no solo por la
propia Esther, como victima, sino por su madre, Laura. En el caso de Laura, tiene el deber
especial de comunicarselo a las autoridades competentes, no solo por ser la representante
legal de su hija, sino, tal y como recoge el articulo 261 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, donde se impone un mandato a toda persona que conozca los hechos de
denunciarlos ante las autoridades competentes, al igual que, tendria obligaciéon de denunciar
los tutores, directores y/o trepresentantes del colegio al que acude Esther si son
conocedores de los hechos. Para evitar el silencio del entorno, las personas que denuncian

. ., . . . ., . g 1
la situacion de violencia, gozan de especial proteccion, seguridad y confidencialidad'.

Conforme a los informes que obran en mi poder, aportados por las denunciantes, se
dice expresamente que Esther no tiene capacidad suficiente para consentir actos sexuales,
lo que excluyen desde luego, preguntas en tal sentido. De no constar esta informacion, los
cuerpos y fuerzas de seguridad, ante la duda, deben presumir siempre que no existe esa
capacidad de consentimiento y en base a la proteccion, sensibilizaciéon y actuaciéon que
deben mostrar éstos, deben evitar preguntar directamente si Esther ha consentido o no los

2
actos’.

Segun la nueva redaccién dada al articulo 261 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por

la Ley Organica 8/2021, Laura tiene obligacién de denunciar, por ser un delito contra la

! Articulo 20 LO 8/2021, de 4 de junio.
2 Guia de Intervenciéon Policial con personas con discapacidad intelectual del Ministetio del Interior. Fecha
2017. Capitulo 3. Aspectos legales a considerar en el trabajo policial con personas con discapacidad

intelectual. Punto 3.3. Las personas con discapacidad intelectual ante la denuncia. La capacidad de denunciar.
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libertad e indemnidad sexual, dado que la victima es una persona menor de edad o con
discapacidad necesitada de especial proteccion. Laura, si no se atreve a denunciar ante los
cuerpos y fuerzas de seguridad, que segun indica esta nueva normativa, deberan contar con
unidades especializadas en la investigacion, prevencion, deteccion y actuacion ante este tipo
de situaciones, puede acudir ante los servicios sociales que le correspondan, donde, a través
de los equipos de intervencién, deberan establecer vias de apoyo a Esther, y aunque se les
dota de condiciéon de autoridad, estos servicios sociales, podran pedir la colaboraciéon de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para su intervencion’, “E/ personal funcionario que desarrolle su
actividad profesional en los servicios sociales, en el ejercicio de sus funciones relativas a la proteccion de los
ninos, ninas_y adolescentes, tendrd la condicion de agente de la antoridad y podrd solicitar en su dmbito
geogrdfico correspondiente la colaboracion de las Fuergas y Cuerpos de Seguridad, de los servicios sanitarios
y de cualguier servicio piiblico que fuera necesario para su intervencion.”. Pare ello deberan establecer
un plan de intervencién para proteger al menor, con profesionales especializados en la

materia, sobtre todo cuando se trata de delitos de violencia sexual.

Debemos recordar que, aunque Esther no se persone como parte en la causa, esto no
quiere decir que renuncie a su derecho de restitucion, reparaciéon o indemnizacion. Tema
aparte es que Esther, dada su discapacidad entienda el significado de denunciar a Manuel y
pueda tomar esa decision libre y conscientemente; con esta nueva regulacion se dota a toda
persona con discapacidad, tanto a las que la han adquirido a cierta edad como a las que
nacieron con ella, representadas, tradicionalmente, estas ultimas, por sus tutores o
progenitores, de capacidad suficiente a partir de que se les haya informado con los medios

necesarios, adecuados y suficientes del alcance que tiene interponer esta denuncia.

La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima, en su articulado da
indicaciones a las personas intervinientes durante todo el procedimiento, incluso a partir de
la denuncia, sobre cémo utilizar un lenguaje accesible en las comunicaciones, atendiendo a
las circunstancias personas que pueda tener la persona discapacitada (sordera, ceguera,
etc...), asistencia y apoyos para que se puedan entender con las autoridades, al igual que
acompafiamiento por la persona que la victima elija*. Las autoridades deben proporcionar a
Esther el apoyo que sea preciso, ya sea médico, psicologico y cuantos medios materiales
sean necesarios, informandola del procedimiento para denunciar de una manera clara y

adecuada para cerciorarse de que entiende el procedimiento y el alcance de la denuncia.

3 Articulos 41 y siguientes LO 8/2021, de 4 de junio.
4 Articulo 4 y siguientes de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.



Aunque Esther o su madre decidieran no denunciar los hechos constitutivos de delito a
los que puede enfrentarse Manuel, por ahora, con la nueva Ley Organica 8/2021, de 4 de
junio, deben saber que cuentan con un periodo amplio de prescripcién, ya que el articulo
132.1 del Coédigo Penal, en su parrafo tercero, amplia el plazo de prescripcion, empezando
a contar desde que la victima cumple los 35 afios, cuando ésta sea menor de 18 afos, asi
expresamente dice que “en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y en los delitos de trata de
seres humanos, cuando la victima fuere una persona menor de dieciocho anios, los términos se computardan
desde que la victima cumpla los treinta y cinco afios de edad, y si falleciere antes de alcanzar esa edad, a

partir de la fecha del fallecimiento™.

Ademas de ello, Esther tiene derecho a la defensa y representacién gratuita de abogado
y procurador, tal y como recalca la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de conformidad
con lo dispuesto en la Ley 1/1996 de asistencia juridica gratuita. Tal y como indica la Ley
1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita cuyo articulo 2. g), segun redaccién dada por la Ley
Organica 8/2021, expresamente recoge que la asistencia gratuita con independencia de los
recursos para litigar cuando la persona es discapacitada necesitada de especial proteccion,
expresamente recoge que “Con independencia de la existencia de recursos para litigar, se reconoce el
derecho de asistencia juridica gratuita, que se les prestard de inmediato, a las victimas de violencia de género,
de terrorismo y de trata de seres humanos en aquellos procesos que tengan vinculacion, deriven o sean
consecuencia de su condicion de victimas, asi como a las personas menores de edad y las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion cuando sean victimas de delitos de homicidio, de lesiones de
los articulos 149 y 150, en el delito de maltrato habitnal previsto en el articulo 173.2, en los delitos contra
la libertad, en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y en los delitos de trata de seres

6
bhumanos’™.

Para mayor precision y entendimiento de la redaccion de este articulo, ha de hacerse
hincapié en el momento que se adquiere la condicién de victima, asi, en el propio apartado
@), tercer parrafo, indica que “A los efectos de la concesion del beneficio de justicia gratuita, la
condicion de victima se adquirira cuando se formule dennuncia o querella, o se inicie un procedimiento penal,
por alguno de los delitos a que se refiere esta letra, y se mantendrd mientras permanezca en vigor el
procedimiento penal o cuando, tras su finalizacion, se hubiere dictado sentencia condenatoria. El beneficio de

Justifica gratuita se perderd tras la firmeza de la sentencia absolutoria, o del sobreseimiento definitivo o

> Modificado por la Disposicion final sexta. Modificacién de la Ley Otganica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal. Punto Diez.
¢ Modificado por la Disposicion Final siete de la LO 8/2021, de 4 de junio.
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provisional por no resultar acreditados los hechos delictivos, sin la obligacidn de abonar el coste de las
prestaciones disfrutadas gratuitamente hasta ese momento”. Al igual que recoge la pérdida del

beneficio de justicia gratuita, aunque no tendra que abonar los gastos ocasionados hasta la
] g > q q g
pérdida del beneficio.
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3. SUFICIENCIA DEL TESTIMONIO DE ESTHER, VICTIMA DE
LOS HECHOS, COMO PRUEBA DE CARGO PARA
DESVIRTUAR LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Presenta cierta complejidad desvirtuar la presuncién de inocencia cuando contamos

con una unica prueba, el testimonio de la victima.

Debemos recordar que la presuncién de inocencia esta expresamente recogida en el
articulo 24 de la Constitucién, es decir, es un derecho fundamental. Por ello, el Ttribunal
Supremo destaca una serie de requisitos que han de concurrir para desvirtuar este derecho
con el testimonio de la victima en su sentencia 952/2013, de 5 de Diciembre ', a saber; en
primer lugar, y de forma expresa, que debe de haber “ausencia de incredibilidad subjetiva,
derivada de las relaciones acusador/ acusado que pudieran conducir a la deduccion de la existencia de un
movil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier indole que prive a la
declaracion de la aptitud necesaria para generar certidumbre”, es decir, que no exista una cause que
ataque la credibilidad del testimonio, como por ejemplo, enemistad o venganza contra el
acusado. En segundo lugar “2°) verosimilitud, es decir constatacion de la  concurrencia de
corroboraciones periféricas de cardcter objetivo, que avalen lo que no es propiamente un testimonio, -
declaracion de conocimiento prestada por una persona ajena al proceso- sino una declaracion de parte, en
cuanto que la victima puede personarse como parte acusadora particular o perjudicada civilmente en el
procedimiento (art. 109 y 110 L.E.Criminal); en definitiva es fundamental la constatacion objetiva de la
existencia del hecho”. En tercer lugar, “persistencia en la incriminacion: ésta debe ser prolongada en el
tiempo, plural, sin ambigiiedades ni contradicciones, pues constituyendo la iinica prueba enfrentada a la
negativa del acusado, que proclama su inocencia, practicamente la sinica posibilidad de evitar la indefension
de éste es permitirle que cuestione eficazmente dicha declaracion, poniendo de relieve aquellas contradicciones
que seialen su inveracidad. (Cfr. STS 1029/1997, de 29 de diciembre)”, es decit, no deben existit
contradicciones en la declaracién de la victima, debiendo ser igual a lo largo del tiempo, sin

ambigtiedades.

Un ejemplo reciente de aplicacion de estos criterios es la Sentencia del Tribunal
Supremo 4320/2021 de 25 de noviembre de 2021°, que considera el testimonio de la

victima como prueba directa, siendo prueba de cargo y sometida al criterio de valoracién

7 STS 952/2013, 5 de Diciembre de 2013. Roj: STS 5863/2013. ECLI:ES:TS:2013:5863. Id Cendoj:
28079120012013100946.
8 STS 4320/2021, de 25 de noviembre de 2021. Roj: STS 4320/2021. ECLL:ES:TS:2021:4320. Id Cendoj:
28079120012021100907.
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del Tribunal’. Ademas de que el Tribunal aplica los criterios de la mencionada sentencia y
de ellos dilucida, por las pruebas, incluso de los analisis psicolégicos realizados a la victima,
que el relato cumple los tres requisitos mencionados, desestimando el recurso de casacion

del acusado.

Al igual que en la Sentencia del Tribunal Supremo 4326/2021 de 24 de noviembre de
2021", que recoge expresamente que “La palabra de un solo testigo, sin ninguna otra prueba
adicional, puede ser suficiente en abstracto para alcanzar la conviccion subjetiva. Ahora bien, la exigencia
de una fundamentacion objetivamente racional de la sentencia hace imposible fundar una condena sobre la
base de la mera "creencia" en la palabra del testigo, a modo de un acto de fe ciego, de una intuicion, o de un
"palpito" bendecido irracionalmente con la invocacion a una etérea inmediacion, como coartada de la
orfandad motivadora. En los casos de "declaracion contra declaracion” (aunque normalmente no aparecen
supuestos en ese estado puro y desnudo, sin otros elementos concomitantes), se exige una valoracion de la
prueba especialmente profunda respecto de la credibilidad. Cuando una condena se basa, en lo esencial, en
una testifical ha de redoblarse el esfuero de motivacion fictica. Sus exigencias se acrecientan.”"’
Recalcando la necesidad del analisis triple que ya hemos mencionado. En esta sentencia
también se nos dice, en cuanto al relato coherente y lineal que debe seguir la victima para
desvirtuar la presunciéon de inocencia, que no es necesario que sea idéntico, ya que, en
nuestra mente, no se almacenan los recuerdos de manera precisa, por lo que puede haber

. . . ;e . 12
errores e inconsistencias, hecho que no hace que el relato factico no sea cierto “.

Siguiendo estas indicaciones, si Esther las cumple, su testimonio sera suficiente para
desvirtuar la presunciéon de inocencia de Manuel y conseguir una sentencia condenatoria,

aunque para ello deba de someterse a las periciales y los test psicolégicos correspondientes.

Segun el relato a analizar, nada indica que Esther tenga ningiin problema con la pareja
de su madre para acusarlo de los hechos que supuestamente ha realizado. También hay que
tener en cuenta que Esther no relata los hechos de forma casual y espontanea, sino que es
Laura, su madre la que se percata de que algo esta pasando y que Esther tiene un
comportamiento extrafio. Para poder corroborar ante el Tribunal este comportamiento,

serfa recomendable que Laura y Esther se pudieran apoyar en el testimonio de sus

? Fundamento de Derecho Segundo. Punto 2.4.

10 STS 4326/2021, de 24 de noviembre de 2021. Roj: STS 4326/2021. ECLL:ES:TS:2021:4326. Id Cendoj:
28079120012021100910.

11 Fundamento de Derecho Segundo. Punto 1. Recogiendo lo establecido en la Sentencia del mismo Tribunal
597/2021, de 6 de julio de 2021.

12 Fundamento de Derecho Tercero. Punto 2.
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profesores de la escuela de cocina. También, dato importante es la sintomatologia
ansiodepresiva que ha desarrollado Esther por los hechos que se han producido, informe
médico y/o psicolégico que servira de fundamento para dar validez a su testimonio, como

se indica en la Sentencia del Tribunal Supremo 4320/2021 de 25 de noviembre de 2021".

Debemos recordar, que segun doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, la declaracién de la victima es prueba directa, no indiciaria, pero que,

como todas las pruebas en nuestra legislacion, esta supeditada a la valoracion del tribunal.

Como ejemplo del debate jurisprudencial al respecto es de resefiar la Sentencia del
Tribunal Supremo 68/2020, de 4 de febrero de 2020", en su Fundamento de Derecho
Primero, el Tribunal nos dice que es ‘“Wposible fundar una condena sobre la base de la mera
“ereencia” en la palabra del testigo, a modo de nn acto ciego de fe”, debiéndose exigir una valoracién
profunda respecto a la credibilidad del acusador, hay que “redoblarse el esfuerzo de motivacion
Jactica de forma que se muestre la ausencia de fisuras de fuste en la credibilidad del testimonio”.
Considerando los tres requisitos antes mencionados, orientativos, ya que no se incluye
ningun presupuesto de validez o de utilizacidn, incluso se pueden tener en cuenta otros
criterios de valoracion. En esta sentencia, el Tribunal, entiende que puede que no se cumpla
alguno de los tres requisitos, y aun asi entender que el testimonio dnico de la victima es
suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia, o viceversa, o, por el contrario, se

cumplen todos y no es suficiente.

Debemos recordar el deber de motivacion de las resoluciones judiciales recogido en el
articulo 120.3 de la Constitucién, relacionandolo con la tutela judicial efectiva del articulo
24.1, también de nuestro texto constitucional. Principio general de nuestro ordenamiento
juridico y necesario para sustentar una sentencia condenatoria sin que se vulnere la

presuncioén de inocencia del acusado. En base a este argumento gira la Sentencia del

13 Fundamento de Derecho Segundo. Punto 2.6. “En ¢/ caso examinado la facnltativa afirmd que cnando Delfina
evocaba lo vivido aparecian signos ansiosos y postraumaticos de forma espontdnea, y su relato estaba ausente de elementos objetivos
que denotaran simulacion o fabulacion”.

14 STS 1317/2004, de 16 de noviembre de 2004. Roj: STS 7401/2004. ECLI:ES:TS:2004:7401

Id Cendoj: 28079120012004101187 y STC 173/1990, de 12 de noviembre de 1990. (BOE num. 289, de 03 de
diciembre de 1990). ECLLES:TC:1990:173 y STC 229/1991, de 28 de noviembre de 1991. (BOE num. 3, de
03 de enero de 1992). ECLLIES:TC:1991:229.

15 STS 68/2020, de 24 de febrero de 2020. Roj: STS 681/2020. ECLL:ES:TS:2020:681. Id Cendoj:
28079120012020100115.
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Tribunal Supremo 692/2021 de 15 de septiembre de 2021", recogiendo la argumentacion
de la sentencia inmediatamente anterior mencionada. Recalcando la suficiencia de la
motivacion de la resolucién judicial para tomar como valida la tnica prueba testifical de la
victima. En este sentido, también, nos encontramos con la Sentencia del Tribunal Supremo
684/2021, de 15 de septiembre'’, ahondando en la valoracién que el juez debe hacer de la
declaracion de la victima cuando es la unica prueba, después de entender que los tribunales
anteriores han valorado suficientemente el testimonio de la victima como prueba contra la
presuncién de inocencia del acusado, nos dice expresamente que ‘pero no como una conviecion
subjetiva acerca de ello, sino, objetiva, en base al conjunto del material probatorio”. El tribunal, al
valorar la declaracion de la victima como prueba, no se considera que es lo que “e¢/ tribunal
cree que ocurrid”, sino que es lo que realmente ocurrié después de la valoracién de todo el
conjunto de material probatorio. Entiende, el Tribunal Supremo, que cuando no hay nada
que respalde el testimonio de la victima, no se tiene porqué entender como una invencion,
ya que es normal que después de lo sucedido, la victima sienta animadversion, odio y otros
tantos sentimientos en contra del acusado, entendiendo que existen, ademas de los tres
requisitos mencionados con anterioridad, unos parametros orientativos, como “referentes
Sucesivos de orientacion prdctica de “observacion” por quien tiene el privilegio de la inmediacion del escuchar
a la victimas o victimas que deponen en el plenario”, parametros orientativos que podemos
encontrar en la Sentencia del mismo tribunal 119/2019, de 6 de marzo de 2019", sentencia
muy interesante, donde en su Fundamento de Derecho Tercero, nos relata los factores a
tener en cuenta durante el proceso valorativo que hace el Tribunal, tales como el lenguaje
gestual o la seriedad expositiva; también nos enumera las dificultades que puede sufrir la
victima, como temor o el deseo de olvidar los hechos; también incluye unos factores
adicionales, como la distincién de situaciones o el detalle de los hechos; también cuestiones
a valorar, como por ejemplo, si hay prueba material, si es incriminatoria o si ha sido

obtenida de manera licita.

Llegados a este punto previo de la denuncia, tenemos que plantearnos la dispensa del

deber de declarar que recoge el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

16 STS 692/2021, de 15 de septiembre de 2021. Roj: STS 3363/2021.ECLLES:TS:2021:3363. 1d
Cendoj:28079120012021100676.

17.STS 684/2021, de 14 de septiembre de 2021. Roj: STS 3374/2021 - ECLLES:TS:2021:3374. 1d Cendoj:
28079120012021100683.

18 STS 119/2019, de 6 de marzo de 2019. Roj: STS 678/2019 - ECLLES:TS:2019:678. Id Cendoj:
28079120012019100162
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reformado por la Ley 8/2021, que la elimina con base a un interés “Gue se considera mids digno

de proteccion”.

Como ya sabemos, el legislador, tras la dltima modificacion, cambia esta dispensa para
el caso de los testigos, estableciendo que si han declarado al inicio del procedimiento, atn
siendo informados de esta dispensa, tienen la obligacién de declarar cada vez que sean
requeridos. Mayor problema plantea en el momento de la denuncia, no se nos dice nada en
la nueva regulacion, pero atendiendo al “espiritu de la ley”, se pierde la dispensa al relatar
los hechos"”. En este sentido nos encontramos la STS (Sala de lo Penal, Seccién 1%
625/2007, de 12 de julio (LA LEY 79561/2007), en la que se afirmaba que «e/ art. 416.1°
establece un derecho renunciable en beneficio de los testigos, pero no de los denunciantes espontdneos respecto
de hechos que los han perjudicado y que acuden a la Policia en busca de proteccion». Mas recientemente, la
mencionada STS (Sala de lo Penal, Pleno) 389/2020, de 10 de julio, vuelve a manifestar esta idea: «tal
derecho es incompatible con la posicion del denunciante como victima de los hechos, maxime en los casos de
violencia de género en donde la mujer denuncia a su conyuge o persona unida por relacion de hecho andloga a
la matrimonial, debiendo naturalmente atribuirle la comision de unos hechos que revisten los caracteres de
delito. Y en algunos delitos, es imprescindible su contribucion procesal para que pueda activarse el proceso.
Pretender que la denunciante pueda abstenerse de declarar frente a aquel, es tanto como dejar sin contenido

el propio significado de su denuncia inicial».

Segun la modificacion del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, la dispensa de declarar ya no es de aplicacién en tres
supuestos; en primer lugar, cuando el testigo sea el representante legal o guarda de hecho
de la victima menor de edad o persona discapacitada necesitada de especial proteccion,
dando respuesta a casos como el que nos atafia. En segundo lugar, cuando sea un delito
grave™, cuando el testigo esté personado como acusacion particular, cuando haya aceptado,
el testigo, declarar en el procedimiento habiendo sido informado de este derecho y cuando
el testigo no puede comprender el sentido de este derecho, el juez, después de oitlo, puede
solicitar el auxilio de peritos. Esta excepciéon ultima lo que implica es que ni los

progenitores ni representantes legales tomen tal decision de acogerse o no a la dispensa,

19 En contra, Rodriguez Alvarez, Ana (2021) quien considera que aunque se declare durante la investigacion
policial no se pierde este derecho (dispensa de la obligacién de declarar) en un momento postetior. También,
por considerar que la declaracién ante los agentes policiales “no forma parte del procedimiento” Rodriguez
Rebolledo, M. (2022) apartado 2.

2 Lo que entiende el Cédigo Penal como tal, excluyendo los leves y menos graves (Ana Rodriguez Alvarez,

2021).
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por ellos, pero siempre y cuando se tengan las aptitudes necesarias para tomar una decision
por ellos mismos al respecto, esta valoracion de aptitudes se deja al libre juicio del Tribunal.
Aun asi, la modificacién que la Ley de Enjuiciamiento Criminal recoge, entiende que si no
existen estas aptitudes, el menor o discapacitados necesitado de especial proteccion, debe

declarar, con las garantias que la propia ley recoge.

Esta nueva regulacion no es la seguida hasta ahora por los Tribunales, tal y como
recogen la STS (Sala de lo Penal, Secciéon 1%) 663/2018, de 17 de diciembre: «la
Jurisprudencia de esta Sala ha entendido que tal advertencia es necesaria cuando los menores tengan la
suficiente madurez. Aspecto éste que puede depender de numerosas circunstancias que deben ser valoradas
expresamente por el Tribunal. Cuando carecen de la necesaria madurez, la decision corresponde al

progenitor no privado de la patria potestad y que sea ajeno a los hechos objeto del procesoy.
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4. FORMA EN LA QUE ESTHER HA DE PRESTAR
TESTIMONIO Y EL TEMOR DE QUE DE ELLO SE DERIVE
UNA POSIBLE VICTIMIZACION SECUNDARIA.

Uno de los problemas que se plantea la madre de Esther, Laura, es que ésta pase por un
proceso judicial y sea sometida a sucesivos interrogatorios y que éstos, puedan causarle

severos petjuicios, derivando en una victimizacion secundaria.

En primer lugar, hay que delimitar terminolégicamente lo que se considera

R ., R ., . - 21
victimizacion y victimizacion secundaria, pudiendo entender que™:

“Victimizacion Primaria: es el proceso por el que una persona sufre de manera, directa o indirecta,

los efectos de un hecho delictivo o tranmatico.

Y victimizacion Secundaria: surge como consecuencia de la intervencion de las distintas instituciones
en el hecho, las cuales, en muchas ocasiones incrementan el padecimiento de la victima. Por ejemplo: al
tener que declarar varias veces los hechos y revivirlos, miedo a que no la crean, que se la culpabilice, tener
que enfrentarse al delincuente, la larga duracion de los procesos legales, la forma en la que los medios tratan

el caso, etc.”

En este sentido, como indica el Manual de Abuso Sexual Infantil: manual de formacion
para profesionales de Save The Children®, estdi mas que acreditado que cuando una
persona victima de abuso sexual se enfrenta a un proceso judicial, sufre una victimizaciéon
secundaria, suponiendo un petjuicio adicional a la experiencia previa que ha tenido que
sufrir. Este manual también nos apunta que no siempre es asi, sino que todo va a depender,
primero de la persona, y segundo, de una serie de factores de proteccion, asi como; contar
0 no con apoyo psicosocial, la actitud de este apoyo cuando se relatan los hechos, contar
con apoyo psicologico, incluso la identidad del abusador, sobre todo la posibilidad de
seguir conviviendo con él o no. También son factores que afectan a esta victimizacion
secundaria, la actitud del entorno y las medidas tomadas, incluidas las tomadas

judicialmente.

A esto hay que afiadir el proceso judicial en si, en el que también puede sufrir una
victimizacion secundaria. Antes de la publicacion de esta nueva ley, el proceso judicial

carecia de suficientes mecanismos para proteger a los menores o personas con discapacidad

2l Segun definicién de Cordoba, Cristina R. (2022) p.180

2 https:/ /www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/manual_abuso_sexual. pdf
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necesitadas de especial protecciéon, ya que el fin dltimo era obtener una resolucién

condenatoria contra el autor de los hechos.

Para ello en la nueva legislacién, se regula la prueba preconstituida, asi, segun los
nuevos articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el 449 bis y 449 ter de la ley de
Enjuiciamiento Criminal®, donde se regula este tipo de prueba, quedando eliminada la
limitacion  “existente en la legislacidn anterior que circunscribia la posibilidad de preconstitucion
probatoria a las personas con la discapacidad judicialmente modificada’ | ampliandose a toda
persona discapacitada necesitada de especial proteccion. Aunque solo para los casos que la

ley lo prevea, por lo que es algo excepcional y debe cumplir los requisitos que se recogen.

Segin estos nuevos articulos incluidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Esther,
debe prestar testimonio acompafada de los medios, no solo materiales, sino también
humanos, que sean necesarios. Por lo que, si es necesario, debera estar acompafiada de un
equipo psicosocial (Facilitadores™), atendiendo, siempre, a sus condiciones personales y

. . . 26 2
particulares. Debe evitarse siempre el encuentro con el agresor™, ademas de que sus

,
declaraciones podran ser gravadas con los medios informaticos que sean necesarios para no
tener que estar prestando declaracién cada vez que sea llamada a ello, el Juez debera
comprobar que la grabacion es de calidad suficiente y el Letrado de la Administracion de
Justicia levantara acta sucinta con la identificaciéon y firma de todas las personas
intervinientes. Todo ello en relaciéon con el articulo 730.2 de dicha ley, para la reproduccién
de las grabaciones cuando alguna de las partes lo solicite. La finalidad de esta

comprobacion es que “en su dia pueda desplegar la virtnalidad probatoria perseguida evitando que el

e 7
declarante deba volver a hacerlo en el juicio oral’™’.

El articulo 449 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, nos indica las condiciones en
las que debe realizarse la prueba preconstituida, debiendo estar presenta la representacion
legal de la persona investigada, sino, se nombrara un abogado de oficio para practicar la
prueba preconstituida. Con ello se garantiza el principio de contradiccion, “La ausencia de la
persona investigada debidamente citada no impedird la prictica de la prueba preconstituida, si bien su

defensa letrada, en todo caso, deberd estar presente. En caso de incomparecencia injustificada del defensor de

2 Introducidos por la Disposicién final primera de la ley Otganica 8/2021, de 4 de junio.

2+ Arangiiena Fanego, C. (2022) p.596.

% Coral Arangiiena (2022) p.597 nos habla de esta figura como “aguel profesional experto que realiza tareas de
adaptacion y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad pueda entender u ser entendida’.

26 Articulo 20 del Estatuto de la Victima.

27 Coral Arangtiena (2022) p.598.
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la persona investigada o cuando haya ragones de urgencia para proceder inmediatamente, el acto se

-, . . 8
sustanciard con el abogado de oficio expresamente designado al efecto™™.

El 449 ter, con una referencia concreta a los menores de catorce afios, indica que,
cuando una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion tenga que
intervenir de testigo en delitos de “homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral,
trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones
Sfamiliares, relativos al ejercicio de derechos fundamentales y libertades priblicas, de organizaciones y grupos
criminales y terroristas y de terrorismo”, debera hacerse con todas las garantias y apoyos
necesario, pudiendo acordar que intervenga un equipo psicosocial, teniendo en cuenta las
circunstancias personales, familiares y sociales del menor o con discapacidad, el Tribunal
recogera las preguntas de las partes, previo filtro del Tribunal, que se habra pronunciado

sobre su pertinencia y utilidad.

En la nueva redaccion del articulo 703 bis y en la modificacion del articulo 707 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se nos indica que se utilizaran las grabaciones de las
declaraciones durante la vista o el juicio, sin necesidad de que estén presentes, siempre y
cuando no produzca indefensiéon a alguna de las partes”. Se reproducira en la vista la
grabacion sin que sea necesaria la presencia del testigo en dicha vista. Ademas, para el caso
de personas menores o de especial proteccion”, debera motivarse su comparecencia y
siempre debe de ser con caracter excepcional, ademas “asegurando que la grabaciin andiovisual
cuenta con los apoyos de accesibilidad cuando el testigo sea una persona con discapacidad”. A todo ello
hay que afadir que se debe evitar la confrontacién del menor o persona con discapacidad
con la persona investigada. Estas indicaciones se hacen extensibles a los delitos leves y en la
instruccion de los delitos indicados. Debiendo practicarse prueba preconstituida siempre™,

tanto en fase de instruccién como en el juicio.

Si el tribunal entiende que el menor o la persona discapacitada necesitada de especial
proteccion, a pesar de contar con la prueba preconstituida, debe comparecer por los

motivos antes mencionados, debera motivar suficientemente esta decisiéon. Un ejemplo de

28 Se incluye por la Disposicién final ptimera, Punto 7 de la LO 8/2021, de 4 de junio.

29 Modificados por la LO 8/2021, de 4 de junio.

30 En relacion en el articulo 449 ter de la LECr.

31 Articulo 777.3 Ley de Enjuiciamiento Criminal “Cuando una persona menor de catorce aiios o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion deba intervenir en condicion de testigo, serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo
449 ter, debiendo la autoridad judicial practicar prueba preconstituida, siempre que el objeto del procedimiento sea la instruccion

de algnno de los delitos relacionados en tal articulo.”.
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ello es la Sentencia del Tribunal Supremo 987/2021 de 12 de diciembre de 2021%, donde se
acepta la declaracion de la victima por haberse afiadido nuevos informes periciales que la
defensa no conocia, expresamente “Se unid a la cansa el resultado de determinados elementos de cargo
(en particular, las grabaciones andio visuales), respecto de las cuales, por desconocerlas, ninguna pregunta
pudieron formular las defensas a Barbara. Observan, ademds, que los informes periciales que sirvieron de
base al Tribunal Provincial para rechazar la declaracion testifical en el acto del juicio de la menor,
resultaron elaborados sin que los peritos que los emitieron se hubieran entrevistado previamente con ella.”.
Senala este Tribunal, que hay que preservar la estabilidad emocional y el normal desarrollo
personal del menor. Haciendo referencia a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 28 de septiembre de 2010, caso A. S. contra Finlandia, § 56, el Tribunal
Supremo en esta sentencia, enumera unos requisitos que se deben cumplir como garantia

de la integridad del menor, asf:

a) " ... quien sea sospechoso de haber cometido el delito debe ser informado de que se va a oir al
menor;
b) debe tener una oportunidad de observar dicha exploracion, bien en el momento en que se

produce o después, a través de su grabacion audiovisual;
¢) debe tener la posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma directa o indirecta a través del
experto, bien durante el desarrollo de la primera exploracion o en wuna ocasion posterior

indicando aquellos aspectos adicionales sobre los que la defensa considera deben ser interrogados.

Son estas las garantias minimas que, conforme a la_jurisprudencia del TEDH, han de observarse (
SSTEDH de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski, § 41; 15 de junio de 1992, caso Liidi, §f
47; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51; 10 de noviembre de 2005, caso Bocos-
Cuesta, § 68, y de 20 de abril de 2006, caso Carta, § 49 y 19 de julio de 2012, caso Hiimmer c.
Alemania, § 38).

d) Para la incorporacion del resultado probatorio preconstituido al juicio oral la exploracion previa
habra de ser grabada, a fin de que el Tribunal del juicio pueda observar su desarrollo en el gue
se haya preservado el derecho de la defensa a formular a los menores, directa o indirectamente,
cuantas preguntas y aclaraciones estimen necesarias.

¢) Excige también que en el mismo se acredite el presupuesto de la causa legitima que impida que
alli sean oidos los menores. En el caso Bocos-Cuesta contra Holanda ( STEDH de 10 de

noviembre de 2005) ya se dejd establecido que annque la razén dada por los tribunales para no

32 STS 987/2021, de 12 de diciembre. Roj: STS 4621/2021. ECLLES:TS:2021:4621. Id Cendoj:
28079120012021100976
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escuchar a las victimas -antes oida solamente en sede policial- consistid en no obligarles a revivir
una experiencia posiblemente muy tranmatica, ello es insuficiente si no existe indicacion en el
expediente de que este motivo se fundamente en prueba concreta, como, por ejemplo lo seria un
dictamen pericial, ann cuando el Tribunal es consciente de que la organizacion de los procesos
penales, de tal manera que se protejan los intereses de los testigos de muy corta edad, en
particular en los procedimientos judiciales que implica delitos sexuales, es una consideracion
pertinente, para ser tenido en cuenta a los efectos del articulo 6, en este concreto caso, la razon
dada por los tribunales de primera instancia para rechazar la peticion del demandante para oir
a las cuatro victimas, no resulta suficientemente justificado y, por tanto, deriva de meras

especulaciones.”.

En esta Sentencia del Tribunal Supremo, (987/2021, de 12 de diciembre), la
exploraciéon del menor se hara ante la presencia de expertos y del Ministerio Fiscal,
evitandose, como ya he mencionado, la confrontacién visual con el acusado, para ello se

debe prever el uso de videoconferencia para realizar el interrogatorio.

Como se trata de garantizar, también, el derecho a la defensa del acusado, debera ser
informado de que se va a oir al menor, pudiendo observar la declaracién y preguntar, ya sea
directa o indirectamente. Expresamente el Tribunal nos indica la forma de realizar el
interrogatorio “se adopten medidas de proteccion que pueden limitar o modular la forma ordinaria de
practicar su interrogatorio. El mismo puede levarse a efecto a través de un experto (ajeno o no a los drganos
del Estado encargados de la investigacion) que deberd encanzar su exploracion conforme a las pantas que se
le hayan indicado; puede llevarse a cabo evitando la confrontacion visual con el acusado (mediante
dispositivos fisicos de separacion o la utilizacion de videoconferencia o cualquier otro medio técnico de
comunicacion a distancia); si la presencia en juicio del menor quiere ser evitada, la exploracion previa habra
de ser grabada, a fin de que el Tribunal del juicio pueda observar su desarrollo, y en todo caso, habri de
darse a la defensa la posibilidad de presenciar dicha exploracion y dirigir directa o indirectamente, a través
del experto, las preguntas o aclaraciones que entienda precisas para su defensa, bien en el momento de
realizarse la exploracion, bien en un momento posterior. De esta manera, es posible evitar reiteraciones y
confrontaciones innecesarias y, al mismo tiempo, es posible someter las manifestaciones del menor que

incriminan al acusado a una contradiccion suficiente, que equilibra su posicion en el proceso.”.

A pesar de la obligacién de practicarse la prueba preconsituida y las indicaciones que el
Tribunal de Derechos Humanos ha hecho al respecto, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en la sentencia 632/2014 de 14 de octubre, recuerda que “no se puede, ni se debe,

sustituir la regla general de la presencia del testigo en el acto del juicio oral por la regla general contraria
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cuando se trate de menores. Por ello la regla general debe ser la declaracion de los menores en el juicio, con el
fin de que su declaracion sea directamente contemplada y valorada por el Tribunal sentenciador y sometida a
contradiccion por la representacion del acusado, salvagnardando el derecho de defensa.”. Pero las
garantias que ofrece la nueva legislacion, con la grabacion de la declaracion del menor o de
la persona discapacitada necesitada de especial proteccion, y cumpliendo los requisitos que
hemos visto, se puede afirmar que cumple con las garantias suficientes, tanto con la

contradiccion como el respeto del derecho de defensa del acusado.

Ademas, la Guia de Intervencién Policial con personas con discapacidad intelectual del
Ministerio del Interior”, indica a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado que deben
evitar declaraciones innecesarias, para ello podran utilizar testimonios de terceras personas
que conozcan los hechos o incluso grabaciones de la victima donde relate los hechos (con
el consentimiento expreso de la victima o su tutor)™. Debiendo contar con ayuda
especializada cuando sea necesario en funcién del grado y tipo de discapacidad intelectual
de la victima, adaptando un lenguaje sencillo y adaptado a la discapacidad de la victima si
fuera necesario. El articulo 21 del Estatuto de la Victima dice expresamente que durante la
investigacion penal “Las autoridades y funcionarios encargados de la investigacion penal velarin por

que, en la medida que ello no perjudique la eficacia del proceso:
a) Se reciba declaracion a las victimas, cuando resulte necesario, sin dilaciones injustificadas.

b) Se reciba declaracion a las victimas el menor niimero de veces posible, y sinicamente cuando resulte

estrictamente necesario para los fines de la investigacion penal.

¢) Las victimas puedan estar acompanadas, ademds de por su representante procesal y en su caso el
representante legal, por una persona de su eleccion, durante la prictica de aquellas diligencias en las que
deban intervenir, salvo que motivadamente se resuelva lo contrario por el funcionario o autoridad encargado

de la practica de la diligencia para garantizar el correcto desarrollo de la misma.

d) Los reconocimientos médicos de las victimas solamente se lleven a cabo cuando resulten

imprescindibles para los fines del proceso penal, y se redugca al minimo el niimero de los mismos.”.

No hay que petrder de vista el articulo 3 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto

de la victima del delito, que brinda una serie de garantias a la victima, incluso después de la

3 Guia de intervencion policial con personas con discapacidad intelectual.
3 Capitulo 4. Las primeras actuaciones policiales previas a la entrevista con la persona con discapacidad
intelectual. Punto 4.1. Valoracién de los criterios para realizar la toma de declaracion a la persona con

discapacidad intelectual.

24



finalizacion del procedimiento, en su apartado 1 dice expresamente “Toda victima tiene derecho
a la proteccion, informacion, apoyo, asistencia y atencion, asi como a la participacion activa en el proceso
penal y a recibir un trato respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio desde su primer
contacto con las antoridades o funcionarios, durante la actuacion de los servicios de asistencia y apoyo a las
victimas y de justicia restanrativa, a lo largo de todo el proceso penal y por un periodo de tiempo adecnado
después de su conclusion, con independencia de que se conogea o no la identidad del infractor y del resultado
del proceso.”. Para minimizar la victimizaciéon primaria y evitar la secundaria se pedira a la
Oficina de Asistencia a las Victimas, derecho al que tienen Esther y Laura®, para que las
incluyan dentro de su plan de asistencia individualizado en diferentes areas™, donde se
evaluara a Esther para que se respete su voluntad y se respete su integridad fisica, mental y
moral, también trabajaran para que se evite la victimizacion y la victimizaciéon secundaria.
Esta oficina emitira un informe con recomendaciones para que se proteja a Esther durante

el procedimiento judicial, incluida la investigacién del delito.

En base a ello, el articulo 25 del Real Decreto 1109/2015 de 11 de diciembre, nos habla

de cuatro fases:

Primera Fase: FASE DE ACOGIDA Y ORIENTACION; informar de las actuaciones,
problemas y consecuencias. Se haran a través de entrevistas (por el medio que sea
necesario, presencial o no) con un lenguaje claro y sencillo. “Ia entrevista tiene como fin que la
victima plantee sus problemas y necesidades, para asi poder orientarla, analizar posibles intervenciones de

otros recursos y, si procede, la derivacion a los mismos.”.

Segunda fase: FASE DE INFORMACION; desde un primer momento, incluso antes
de interponer la denuncia, Ester tiene derecho a recibir la informacién necesaria y de forma
que ella la entienda, por ejemplo; cémo interponer la denuncia, los servicios especializados
a los que pueda acceder aunque no haya interpuesto la denuncia y la forma de solicitarlos,
las medidas que puede solicitar de asistencia y apoyo, informaciéon sobre el acceso a la
asistencia juridica gratuita o a la devolucién de los gastos judiciales, acompafiamiento si es
necesario durante el proceso judicial, la posibilidad de solicitar medidas de protecciéon y
c6mo hacerlo, ayudas e indemnizaciones a las que puede acceder y como hacerlo, recursos
contra las resoluciones judiciales cuando considere contrarias a sus intereses o derechos,

datos para el contacto con las autoridades que tramitan su procedimiento por si es

35 Articulo 10 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
36 Articulo 20 del Real Dectreto 1109/2015 de 11 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27

de abril, del Estatuto de la victima del delito y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito.
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. .. . .. .37 . .
necesario ponerse en contactos con ellos, servicios de justicia restaurativa’ si fuera posible
legalmente, informacién sobre fecha, hora y lugar de celebracion del juicio sin retrasos
innecesarios, de la acusaciéon contra Manuel y cualquieras otras cuestiones (articulos 5 del

Estatuto de la victima del delito y atticulos 7 y 19 del Real Decteto 1109/2015).
Tercera fase: FASE DE INTERVENCION;

- En el ambito juridico, informacién sobre el tipo de asistencia que puede recibir
durante las actuaciones judiciales, los derechos que puede ejercitar, acceso al
asesoramiento jutidico™.

- En el ambito médico-psicolégico; evaluacion y tratamiento para hacer frente a las
consecuencias del delito, el procedimiento judicial y ayuda al entorno de la victima.
Se concretaran medidas de protecciéon para disminuir los trastornos ocasionados
por el delito y la victimizacion. “Las Oficinas de Apoyo a las Victimas deberdn realizar un
Pplan de apoyo psicoldgico para las victimas especialmente vulnerables o necesitadas de especial
proteccion. Este plan tendra como fin general que la victima pueda seguir el proceso penal sin
volver a vivenciar angustia, fortalecer su autoestima, fortalecer la toma de decisiones Yy, en

particular, aquellas que tienen relacion con medidas judiciales.”.
Entre otras intervenciones, como la econémica o socio- asistenciales.

Cuarta fase: FASE DE SEGUIMIENTO; durante todo el procedimiento y durante un
tiempo después de la conclusion™. “En la fase de seguimiento las Oficinas analizan la sitnacion
Juridica, médico-psicoldgica, socio-asistencial y econdmica de la victima tras el delito en distintos periodos de
tiempo. En funcion de la sitnacion de la victima, se deberd establecer cudl es el momento adecnado del

seguimiento.”.

Para cumplir con estos objetivos, el Estatuto de la victima en sus articulos 24, 25 y 26
nos dicen quién o quiénes deben encargarse de que se valoren las necesidades y determinan

las medidas de proteccion de Esther, asf:

- “.. Fase de investigacion del delito, al Juez de Instruccion, sin perjuicio de la evaluacion y
resolucion provisionales que deberdn realizar y adoptar el Fiscal, en sus diligencias de investigacion
0 en los procedimientos sometidos a la 1ey Orgdnica de Responsabilidad Penal de los Menores, o

los funcionarios de policia que actsien en la fase inicial de las investigaciones.

37 Articulo 15 Estatuto de la Victima.
38 Articulo 21 Real Decreto 1109/2015 de 11 de diciembre.
39 Articulo 29 del Real Decreto 1109/2015 de 11 de diciembre.
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- Durante la fase de enjuiciamiento, al Juez o Tribunal a los que corvespondiera el conocimiento de

la causa.

La resolucién que se adopte deberd ser motivada y refleard cudles son las circunstancias que han sido

valoradas para su adopcion.”

“La victima podra renunciar a las medidas de proteccion que hubieran sido acordadas de conformidad

con los articnlos 25 y 26.”.

‘3. En el caso de las victimas que sean menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de

especial proteccion, su evaluacion tomard en consideracion sus opiniones e intereses.

4. Los servicios de asistencia a la victima solamente podrin facilitar a terceros la informacion que
hubieran recibido de la victima con el consentimiento previo e informado de la misma. Fuera de esos casos,
la informacion solamente podrd ser trasladada, en su caso, y con cardcter reservado, a la autoridad que

adopta la medida de proteccion.

5. Cualguier modificacion relevante de las circunstancias en que se bubiera basado la evaluacion
individnal de las necesidades de proteccion de la victima, determinard nna actualizacion de la misma y, en

su caso, la modificacion de las medidas de proteccion que hubieran sido acordadas.”.

Las medidas de protecciéon concretas se recogen en el articulo 25, que nos dice
expresamente que “7. Durante la fase de investigacion podrdn ser adoptadas las signientes medidas para

la proteccion de las victimas:
a) Que se les reciba declaracion en dependencias especialmente concebidas o adaptadas a tal fin.

b) Que se les reciba declaracion por profesionales que hayan recibido una formacion especial para

reducir o limitar perjuicios a la victima, o con su ayuda.

¢) Que todas las tomas de declaracion a una misma victima le sean realizadas por la misma persona,
salvo que ello pueda perjudicar de forma relevante el desarrollo del proceso o deba tomarse la declaracion

directamente por un Juez o un Fiscal.

d) Que la toma de declaracion, cnando se trate de alguna de las victimas a las que se refieren los
niimeros 3. y 4.° de la letra b) del apartado 2 del articulo 23 y las victimas de trata con fines de
explotacion sexual, se lleve a cabo por una persona del mismo sexo que la victima cnando ésta asi lo solicite,
salvo que ello pueda perjudicar de forma relevante el desarrollo del proceso o deba tomarse la declaracion

directamente por un Juez, o Fiscal.
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2. Durante la fase de enjuiciamiento podrin ser adoptadas, conforme a lo dispuesto en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal, las signientes medidas para la proteccion de las victimas:

a) Medidas que eviten el contacto visual entre la victima y el supuesto autor de los hechos, incluso

durante la practica de la prueba, para lo cual podra hacerse uso de tecnologias de la comunicacion.

b) Medidas para garantizar que la victima pueda ser oida sin estar presente en la sala de vistas,

mediante la utilizacion de tecnologias de la comunicacion adecnadas.

¢) 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 Jnez o Tribunal consideren excepcionalmente
que deben ser contestadas para valorar adecnadamente los hechos o la credibilidad de la declaracion de la

victima.

d) Celebracion de la vista oral sin presencia de piblico. En estos casos, el Jueg o el Presidente del
Tribunal podrin antorizar, sin embargo, la presencia de personas que acrediten un especial interés en la

cansda.

Las medidas a las que se refieren las letras a) y c) también podrin ser adoptadas durante la fase de

investigacion.

3. Asimismo, también podrd acordarse, para la proteccion de las victimas, la adopcion de alguna o
algunas de las medidas de proteccion a que se refiere el articnlo 2 de la ey Orgdnica 19/ 1994, de 23 de

diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales.”.

El articulo 26 recoge medidas especificas para menores y personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién, siendo las que resulten necesarias para evitar la
victimizacion, recogidas en su mayorfa en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, modificada
por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, como la grabacién de las declaraciones,
presencia de expertos, la asignaciéon de un defensor judicial por el Fiscal, Juez o Tribunal,
cuando no pueda hacerlo los representantes legales o progenitores de la victima, o no

disponga de ellos; o cuando no se puede determinar la edad de la victima®.

El articulo 7 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil", se nos dice que en los procesos

judiciales donde participen las personas con discapacidad, deben darse las condiciones

40 Capitulo V, atticulos 295 a 298 de la Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
4 Afiadido por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal pata el apoyo

a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
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necesarias para que se haga en igualdad de condiciones, expresamente, “2. Las personas con

discapacidad tienen el derecho a entender y ser entendidas en cualquier actuacion que deba levarse a cabo.

A tal fin:

a) Todas las comunicaciones con las personas con discapacidad, orales o escritas, se harin en un
lenguage claro, sencillo y accesible, de un modo que tenga en cuenta sus caracteristicas personales y sus
necesidades, haciendo uso de medios como la lectura facil. Si fuera necesario, la comunicacion también se

hard a la persona que preste apoyo a la persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica.

b) Se facilitard a la persona con discapacidad la asistencia o apoyos necesarios para que pueda hacerse
entender, lo que incluird la interpretacion en las lengnas de signos reconocidas legalmente y los medios de

apoyo a la comunicacion oral de personas sordas, con discapacidad anditiva y sordociegas.

¢) Se permitird la participacion de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de

adaptacion y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad pueda entender y ser entendida.

d) La persona con discapacidad podra estar acompanada de una persona de su eleccion desde el primer

contacto con las autoridades y funcionarios.”.

Es frecuente que la victima al tener que declarar varias veces en sede judicial, no solo
durante la instruccién, sino que también durante la celebracion del juicio, puede aflorar en
ella un sentimiento de culpa, asi como haciendo que varie el relato por el estrés al que esta
sometido Esther hecho, este ultimo, que puede hacer que su declaraciéon no sea lo

suficiente coherente y congruente para desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado.

La victimizacion y la victimizacion secundaria es algo que ya venia preocupando a los
Tribunales, por ello, a pesar de la novedad de la ley Organica 8/2021 de 4 de junio, el
Tribunal Supremo, en sentencia” anterior a la entrada en vigor de ésta ya se habia

. o . e . o .
pronunciado, indicando que para evitar la victimizacién secundaria de los menores, ‘previa
ponderacion acerca de su capacidad de comprension sobre el alcance de la dispensa”, si declaraban en
contra de uno de sus progenitores en fase de instruccion, se impedia que volviera a declarar
en el juicio oral por mandato del articulo 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

evitando asi la victimizaciéon secundaria de los menores o personas discapacitadas

2 STS 202/2021 de 4 marzo de 2021. Roj: STS 1032/2021. ECLLES:TS:2021:1032. Id Cendoj:
28079120012021100235
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necesitadas de especial proteccion. En la Sentencia del Tribunal Supremo 962/2011* de 29

de septiembre, se recogen los fines fundamentales de la prueba preconstiuida*™:

- Salvaguardar el interés superior de las victimas especialmente vulnerables, evitando
asf la victimizacion secundaria, y

- Proteger la declaracion de la victima con el fin de obtener la verdad material.

Con todas estas medidas, las nuevas recogidas en la Ley Otrganica 8/2021, de 4 de
junio, como las que ya se aplicaban por los Tribunales y Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado, se trata de evitar que la victima se exponga en exceso al procedimiento judicial,
impidiendo que se someta a vivencias traumaticas, descrédito por los argumentos de la

defensa del acusado que pueden llevar a un sentimiento de culpa.

4 STS 962/2011, de 29 de septiembre de 2011. Roj: STS 6248/2011. ECLLI:ES:TS:2011:6248. Id Cendoj:
28079120012011100988.
# Guia de Intervencién Policial con personas con discapacidad intelectual del Ministerio del Interior. Fecha

2017. Capitulo 6. La prueba preconstituida. Aparatado 6.1. Introduccién.
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5. CONCLUSIONES.

PRIMERA. Posibilidad/ conveniencia de ejercitar la acciéon penal

frente a Manuel.

En primer lugar hay que sefialar que Esther no solo es menor de edad, sino que es una
persona discapacitada necesitada de especial proteccion, por lo que habra que tener en
cuenta las modificaciones que la nueva Ley Organica 8/2021 de 4 de junio incorpora al

Codigo Penal y a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, entre otras.

Los hechos que relata Laura, madre de la menor, y ella misma, son constitutivos de un
delito de abuso sexual, recogido en el articulo 183 del Codigo Penal, con las agravantes de
las letras a) y d) de su aparatado 4, al ser la victima menor de 16 afios y haberse prevalido
Manuel de la posicion privilegiada de convivir con ellas y pasar largas horas a solas con

Esther, dadas las condiciones laborales de su madre Laura.

No debemos olvidar que los abusos sexuales en el ambito familiar son muy
complicados de aceptar y de denunciar, pudiendo hacer dudar a Laura de denunciarlos,
para tratar de evitar esto, la nueva redaccion del articulo 261 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, impone la obligacion del deber de denunciar en estos supuestos tan especiales, no
solo a los progenitores, a Laura en este caso, sino también a cualquier persona conocedora
de los hechos; para ello ofrece proteccion, seguridad y confidencialidad, protegiendo asi a
todo el que conozca los hechos y tratando de evitar que se oculten en el seno familiar por

vergiienza o miedo.

Al ser una persona discapacitada necesitada de especial proteccién, Esther no tiene
capacidad suficiente para consentir actos sexuales, por lo que los cuerpos y fuerzas de
seguridad, al recoger la denuncia, deben evitar preguntas relativas al consentimiento. Por
ello es necesario que se formen equipos especializados, dentro de los cuerpos y fuerzas de
seguridad, para poder atender este tipo de supuestos con personas especialmente
vulnerables. Al ser tratarse de una persona discapacitada, tienen la obligaciéon de informar a
Esther de una manera sencilla y clara para que ésta entienda el procedimiento que se va a
seguir, ademas del alcance y las consecuencias que la denuncia va a tener. Si es necesario
deberan adoptarse medidas especiales en funcién de la necesidad especial que pueda tener
por su deficiencia. A partir de la entrada en vigor de esta ley, las personas con discapacidad
cuentan con capacidad suficiente para entender el alcance de la denuncia y el

procedimiento, siempre y cuando se las informe de manera suficiente, sencilla y clara.
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Esther no tendra que estar sola durante la denuncia el procedimiento, puede solicitar
que, Laura, su madre, la acompafie, ademas, si es necesario, pueden acompafiarla tanto un

médico como o un psicélogo.

Ademas, segin la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, Esther cuenta con asistencia
juridica gratuita, independientemente de los ingresos econémicos, y aunque Manuel no sea
condenado, no debera abonar los gastos ocasionados hasta la sentencia de absolucién. Una

manera de proteger e incentivar que estos hechos no queden en el ambito familiar.

SEGUNDA. Suficiencia del testimonio de Esther, victima de los hechos, como

prueba de cargo para desvirtuar la presuncién de inocencia.

Nos ofrece especial dificultad desvirtuar este derecho constitucional, por ello el
Tribunal Supremo, en reiterada jurisprudencia, ha mencionado una serie de requisitos que
debe cumplir el testimonio de Esther. El primero de ellos es que no exista una
animadversion o venganza por parte de Esther contra Manuel. Queda claro que no es asf,
ya que a Esther le cuesta relatar los hechos, y nunca ha mostrado mala relaciéon con
Manuel. Este extremo queda superado. En segundo y tercer lugar, que no exista
ambigiiedad en el testimonio de la victima, manteniéndola a lo largo del tiempo. Esther

mantiene su version invariable siempre que se la solicita que relate los hechos.

Para poder desvirtuar la presunciéon de inocencia, Esther debera aportar los informes
que acreditan que, como consecuencia de los hechos, ha desarrollado un cuadro de
ansiedad, al igual que serfa conveniente contar con el testimonio de los representantes de la
escuela a la que acude, tutores o profesores para poder corroborar el comportamiento
extrafio al que alude Laura. Todo esto necesario para evitar que el acusado invoque la
violacion del derecho a la defensa y de la presunciéon de inocencia, consiguiendo una

resolucion absolutoria en segunda instancia.

En cuanto a la dispensa de declarar el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
regula tres supuestos en los que un testigo no se puede acoger a ella; Laura no esta

dispensada de la obligacién de declarar.
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TERCERA. Forma en la que Esther debe prestar testimonio y el temor de que

de ello se derive una posible victimizacién secundaria.

Hay que remarcar que siempre tiene que primar la integridad fisica, mental y el
bienestar emocional de Esther. Para ello debe contarse con todos los medios que sean
necesarios, tanto humanos como materiales. Es muy complicado para una persona
enfrentarse a un procedimiento judicial, mas si cabe cuando los hechos tienen que ver con
la libertad sexual, si ademas unimos que estamos ante un menor O una persona
discapacitada de especial proteccion, se deben tomar todas las precauciones necesarias para

evitar la victimizacién secundaria y proteger su integridad.

El principal mecanismo que regula la Ley de Enjuiciamiento Criminal modificada por la
Ley Organica 8/2021 de 4 de junio es la prueba preconstituida, tratando de evitar, con ello,

la victimizacién y la victimizacion secundaria de Esther.

La nueva regulaciéon de los articulos 449 bis y 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, recogen la prueba preconstituida, indicando que se tome declaracion a Esther las
menores veces posibles, estando presentes el Ministerio Fiscal, la defensa y la acusacion,
ademas de los psicologos y médicos que se estimen oportunos para que Esther no se vea
abrumada, al igual que la compafifa de su madre. Debera informarse al acusado de la
realizacion de esta prueba, no siendo obligatoria su presencia, pero si la de su representante

o abogado de oficio llamado a tal efecto.

Una vez preconstituida, se reproducira tantas veces sea necesario durante el proceso,
como nos indican los nuevos articulos 703 bis y 707 de Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Ademas, Esther no tendra que declarar excepto si el Tribunal, motivando suficientemente
su decision, valora que se vulnera el derecho a la defensa de alguna de las dos partes. Si
Esther llega a declarar en persona, tendran que ponerse todos los medios necesarios para
evitar una confrontaciéon visual con el acusado y dar preferencia a las declaraciones por

videoconferencia.

Para evitar una victimizacién secundaria, se solicitara a la Oficina de Asistencia a las
Victimas apoyo para que hagan un seguimiento de Esther, aun después del procedimiento

y le brinden todo lo necesario para proteger su integridad fisica y moral.
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6. Legislacion.

Constitucion Espafiola de 1978.

Ley Otganica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la

adolescencia frente a la violencia.
Ley Otganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el

apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.

Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se desatrolla la Ley 4/2015, de
27 de abril, del Estatuto de la victima del delito y se regulan las Oficinas de Asistencia a las

Victimas del Delito

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.
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