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1. SUPUESTO DE HECHO

Sofia Martinez, casada con Alberto Garcia con domicilio en Valladolid, calle Principal
n° 4, donde residen junto con su hijo Juan nacido el 7 de diciembre de 2015 venia sufriendo
desde inicios de 2020 malos tratos de aquél. Los episodios de insultos, empujones y
bofetones comenzaron cuando en esas fechas Alberto perdio su trabajo y se agudizé en él su
aficion a la bebida. Bofetones y empujones que en muchas ocasiones se realizaron en

presencia del pequefio Juan.

El 8 de octubre de 2021, en el curso de una discusién que comenzé cuando
regresaban los tres en el coche de Soffa y se prolongé hasta la llegada al garaje de la vivienda,
Alberto tras insultar a Sofia con expresiones tales como “puta, malnacida, guarra”, decitle
que la matarfa y que después se suicidaria, le propiné un par de pufietazos en la cara que le
hicieron perder el equilibrio y caer al suelo, extremo que fue aprovechado por Alberto para
darle varias patadas en el costado, cejando en su actitud ante los gritos de Juan, que asistia a
la escena de pie junto al vehiculo del que acababa de descender y que recibié también de
inmediato un bofetén por parte de Alberto. A continuacion, Alberto, asiendo a Juan por los
hombros le zarande6 repetidamente gritandole: jcallate, hijo de puta, callate de una vez que
como no dejes de chillar os mato a ti y a tu madre! Los hechos fueron presenciados por
Alicia, vecina del inmueble que acababa de estacionar poco antes su vehiculo y que decidi6
llamar al 091, con la fortuna de que una dotacién policial que estaba en las inmediaciones

llego de inmediato y detuvo al agresor.

Dados los hechos descritos, y requerida para prestar asistencia a la victima de violencia

de género, se proceden a resolver los siguientes extremos:

Posibilidades que tiene Sofia ante los hechos acaecidos.

- Medidas cautelares y/o de proteccién que podtian solicitarse en la causa.

- Testimonio de la victima violencia de género como prueba de cargo apta para

desvirtuar la presunciéon de inocencia del presunto agresor.

- Testimonio del menor, ¢De qué forma y en qué momento ha de ser prestado?
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2. POSIBILIDADES QUE TIENE SOFIA ANTE LOS HECHOS
DESCRITOS.

Debido a los hechos acontecidos, y requerida para prestar asistencia a Dofia Sofia, la
actuacion letrada debe de ajustarse a unos parametros establecidos legalmente. Se debe
mencionar el articulo 20 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, y la Ley 1/1996, de 10 de enero, de

asistencia juridica gratuita, en sus articulos 2. g), 6.11 y 24.

La referida asistencia debe prestarse con la mayor brevedad, acudiendo a la mayor
celeridad posible, en el presente caso, a las dependencias policiales, con el Gnico fin de prestar
la asistencia letrada y dar a la victima el oportuno asesoramiento juridico. Una vez en
dependencias policiales, se procurara con la maxima diligencia que D® Sofia se encuentre en
un espacio coémodo e intimo, en el que no haya mas personas, garantizando de esta manera

su privacidad.

En el caso que nos ocupa, Dona Sofia se encuentra en compaiiia de su hijo, menor
de edad, de 6 afios, por lo que como letrada se debera evitar la presencia del menor en la

asistencia que se deba de realizar, todo ello con el fin de salvaguardar y proteger al menor.

Una vez asegurados tales extremos, se procedera a la presentacion como su abogada,
y se facilitara de manera inmediata el nimero de contacto del despacho profesional. A
continuacion, se debera realizar una previa entrevista privada entre letrada y victima para que
la defensa pueda valorar en qué situacion se encuentra concretamente para asi poder ofrecerle
en aras de su desempefio el asesoramiento juridico oportuno. Se la debera informar de todos
los derechos que la asisten, haciendo especial hincapié en el significado de la denuncia penal,
medidas cautelares, Orden de Proteccién, asi como las consecuencias de estas; todo ello, con

un lenguaje claro, sencillo y accesible, segun lo dispuesto en los articulos 3, 4, 5, 7 y 10.

Igualmente sera mi deber informar a D* Soffa de que los hechos acontecidos que
podria denunciar son perseguibles de oficio, es decir, el ministerio fiscal, si lo considera
oportuno, como es el presente caso al haber un menor de edad victima, debera continuar

con la acusacién, aunque Sofia decida finalmente no denunciar.
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Se la informara detalladamente de las consecuencias que para ella dimanaran en caso
de que sea acordada una Orden de Proteccién. Ademas, se debera informar a D* Soffa de la
posibilidad de acceder a los servicios asistenciales existentes, del derecho a estar acompafiada
de una persona de su eleccion y de la importancia de la solicitud expresa de que desea ser

informada de todo ello.

Todo ello, junto con el derecho que posee de ser parte en el procedimiento y a ejercer
la accion penal y civil, es decir, la posibilidad de personarse como acusacién particular en el
procedimiento penal por los hechos cometidos contra ella, y la posible conveniencia en su
caso, de iniciar un procedimiento de familia. Ademas, la posibilidad de optar en ambos casos
port la libre designacién de abogado y procurador y a su derecho a la justicia juridica gratuita
port ser beneficiaria automatica de la misma al encontrase en situacioén de victima de violencia

de genero.

Y en general se le informara de todos los derechos basicos que como victima de delito

tiene reconocidos por la Ley del Estatuto de Victima del Delito.

Finalmente, y sélo tras esa informacion, y con el conocimiento y consentimiento de
la victima se procedera a la toma de la denuncia penal si asi lo dispone. Una vez efectuada
dicha denuncia se dara traslado al Juzgado de Violencia de Género correspondiente para

proceder a la fase de instruccion.

Respecto de la posibilidad que tiene Soffa de constituirse en parte, hay que atender al
momento procesal de hacerlo. Hay que atender al articulo 109 bis y 110 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y al articulo 20.7 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,

de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

Estos preceptos son los encargados de establecer el momento procesal para
personarse, estableciendo en este caso, que las victimas de violencia de género, como lo es
Soffa, tienen la posibilidad de personarse, es decir de ejercer la accidon penal, en cualquier
momento previo al tramite de calificacién del delito que aqui se enjuicia. Ademas, si decidiese
personarse una vez concluido el plazo establecido para presentar escrito de acusacion, se la

dara la posibilidad de ejercitar la accion hasta el inicio del juicio oral adhiriéndose al escrito
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de acusacion formulado por el Ministerio Fiscal, o adhiriéndose al escrito de acusacion

presentado por el resto de las acusaciones, si es que las hubiere.

En este punto, se debe hacer entender a Soffa que ademas de sufrir ella la agresion
fisica y verbal, también lo sufre su hijo Juan de 6 afios, por lo que, y dirigiéndonos ahora al
articulo 261.111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pesa sobre la misma la obligacion legal
de interponer denuncia contra su marido Alberto, pues estamos ante un posible delito de
maltrato habitual del articulo 173.2 del Codigo Penal, y ademas, una de las victimas del delito,

aparte de ella, es su hijo menor de edad.

Una vez aclarado este extremo, se debera informa a Sofia de la obligacién que sobre
la misma recae de prestar declaracion, todo ello debido a la reforma de la dispensa de declarar
del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sufrida por la disposicion final 1.4 de
la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio. Tras esta reforma, quedara exenta de esta dispensa de
declarar, pues como bien regula su apartado 1° al ser testigo de la agresion a su hijo Juan y
ostentar la representacion legal y guarda de hecho de este no puede acogerse a esta dispensa.
Se la explicara de igual manera que el fin de esta medida es la de proteger en el proceso penal

a su hijo menor de edad.

3. MEDIDAS CAUTELARES Y O DE PROTECCION QUE PODRIAN
SOLICITARSE EN LA CAUSA.

Ante el supuesto de hecho propuesto, y haciendo referencia a la gravedad y violencia
de los hechos enjuiciados, las medidas cautelares y de protecciéon que podrian ser solicitadas
por esta parte serfan las recogidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues la misma en sus
articulos 544 bis y 544 ter regula las medidas cautelares y la orden de proteccion, es decir,

medidas penales, que aun pareciendo similares, su naturaleza, alcance y eficacia son distintas.

Debido a su distinta naturaleza, en esta asistencia a D* Soffa se le explicara el alcance

y la diferencia entre la solicitud de medida de protecciéon y de medidas cautelares.

Se le informara y explicara que la orden de proteccion, regulada en el articulo 544 ter

LECrim, lo que le atribuye es el estatuto de mujer maltratada, pues dicha resolucién sera el
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titulo que le habilitara poder acudir a multiples sectores de la Administraciéon Puablica con
objeto de reclamar todos y cada uno del elenco de derechos que la Ley confiere a dicho
estatuto. En cambio, y aunque s necesarias, las medidas cautelares no constituyen dicho

titulo habilitante.

Se le explicara por tanto la distincién de las diversas medidas cautelares que se van a

poder solicitar, siendo estas tanto civiles como penales.

En este sentido como medidas penales se encuentran;

- Orden de proteccion.

-Orden de alejamiento.

-Suspension de las comunicaciones.

-Salida del domicilio.

-Prohibiciéon de volver al lugar del delito.

-Detencién.

-Prisiéon provisional.

-Suspension del derecho al porte, tenencia y uso de armas.

En cambio, como medidas civiles;

- Suspension cautelar de la patria potestad o custodia de menores.

- Suspension del régimen de visitas.

- Atribucion de la vivienda familiar.

- Prestacion de alimentos.
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- Proteccién del menor para evitar un peligro.

Sobre la adopciéon de estas medidas cautelares se la informara igualmente de que sera el
juez, el que de forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de
proporcionarla a ella y a su hijo proteccion, el encargado de imponerlas mediante auto.
También se hara saber a Soffa que en caso de incumplimiento de cualquiera de las medidas
cautelares impuestas por el Juez, éste, y segun lo dispuesto en el precepto anteriormente
mencionado, debera convocar la audiencia del articulo 505 LECrim para la adopcion de
prision provisional, en los términos del articulo 503 LECrim, en este caso, en su punto 1, 3°,
¢) maltrato habitual, o para imponer la orden de proteccién del 544 ter o cualquier otra
medida cautelar que implique una mayor limitacién de su libertad personal que conlleve una

mayor proteccion para ella y para su hijo.

En consonancia con lo expuesto, las medidas cautelares que pueden adoptarse al amparo

del articulo 544 bis de la LECrim son las siguientes;

a. Prohibicién de residir en un determinado lugar, barrio, Municipio, Provincia u otra

Entidad Local o Comunidad Auténoma.

b. Prohibicién de acudir a dichos lugares.

c. Prohibicién de aproximarse o comunicarse, con la graduaciéon que sea precisa a

determinadas personas.

A Soffa se la hara saber en esta asistencia también que, el Juez, para imponer tales medidas

cautelares debe de valorar dos presupuestos:

1. La existencia de indicios fundados de la comision de un delito o falta contra la vida,
integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las
personas mencionadas en el art. 173.2 CP, como es el presente caso, el denominado
“Fumus boni inris”. En este sentido, se debera tener en consideracién también la
participacion en el posible delito de la persona contra la que se dicta el mencionado

auto.
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2. Situacién objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcion de medidas de
proteccion, ‘periculum in mora”. Es decir, se debera motivar la razén por la cual el juez
estima necesaria la proteccion de la victima, es decir, el riesgo en que pueda
encontrarse la beneficiaria de la medida, en este caso, Soffa Martinez, y por su puesto

su hijo menor de edad Juan.

De igual manera, se la comunicara que estos dos extremos deben encontrarse siempre en
ponderacién a las circunstancias del inculpado, Alberto, debiendo atenderse a su situacién
econémica, requerimientos de su salud, situacién familiar y por tltimo su actividad laboral,
en este ultimo extremo deberd considerarse de igual modo la posibilidad que posee el
inculpado de poder continuar con su actividad laboral tanto durante la vigencia de la medida

como tras su finalizacion.

Los contenidos posibles en los que esta estas medidas cautelares puede incidir son la
prohibicién de aproximarse a la victima u a otras personas sefialas por el juez, dato muy
relevante para el caso que nos ocupa pues hay un hijo menor de edad, testigo de los hechos

enjuiciados y victima de violencia domestica por parte del progenitor igualmente.

En relaciéon con la prevision contenida en el parrafo ultimo del articulo 544 bis de la
LECrim, para los casos de presunto quebrantamiento, en aquellos supuestos en los que no
proceda acordar la prision provisional el 6rgano judicial podra acordar agravar la situacion
personal del imputado mediante un aumento de la distancia inicialmente establecida en el
alejamiento, una obligacion apud acta de comparecer ante el Juzgado, o acordando el control

de la medida mediante un dispositivo telematico de control.

Por ultimo, se le hara saber que para que esta medida se pueda llevar a cabo de la manera
mas efectiva posible, el articulo 64 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género es el encargado de regular que
el Juez puede valerse de ciertos mecanismos a imponer al acusado para dotar de eficacia a la
medida impuesta, pudiendo acordarse la utilizacién de instrumentos con la tecnologfa
adecuada para verificar de inmediato su incumplimiento, siendo los mas comunes las pulseras

o brazaletes electronicos.
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Respecto de la orden de proteccion, con relacion al apartado 7 del articulo 544 ter se
debe informar con especial diligencia a D* Sofia de que al existir un hijo menor conviviente
con ella y dependiente por tanto de la misma, serd el juez el que en todo caso se va a
pronunciar sobre la pertenencia de la adopciéon de medidas tan relevantes como la patria
potestad del menor, régimen de visitas del padre con el menor, estancia, la atribucién del uso
y disfrute de la vivienda familiar, prestaciéon de alimentos y todas aquellas que considere

oportunas con la finalidad siempre de alejatles de un peligro.

Respecto del régimen de visitas del padre con el menor, estancia, relacién o comunicacién
se le informard que si finalmente el juez dicta tal orden de proteccién con medidas de
contenido penal y el juez apreciare, como serfa el caso, indicios fundados de que Juan ha
presenciado, sufrido y convivido con la violencia que recoge el articulo 173.2 C. P debera de
oficio suspender el régimen de visitas, estancia, relacion o cualquier comunicaciéon entre

Alberto y Juan.

Se le informara de las formalidades a seguir en el procedimiento para la adopcion de estas
medidas pues, a diferencia de lo que sucede con las del articulo 544 bis, en las del 544 ter se
sigue un z#er pautado; es decir se subdivide en diferentes etapas procesales, siendo las mismas
la peticién, comparecencia, prueba y decision, sefialando a tal efecto su apartado cuarto
que “recibida la solicitud de orden de proteccion, el Juez de gnardia convocard a una andiencia urgente a la
victima o su representante legal, al solicitante y al presunto agresor, asistido, en su caso, de Abogado”, siendo

convocado, asimismo, el Ministerio Fiscal.

En este sentido, el actuar del juez una vez recibida la solicitud mencionada debera
consistir en convocar una audiencia urgente a la victima junto con su representante legal, al

solicitante, al agresor (asistido de letrado) y al Ministerio Fiscal.

Celebrada la audiencia, el Juez de guardia resolvera mediante auto lo que proceda
sobre la solicitud de la orden de proteccion, asi como sobre el contenido y vigencia de las
medidas que incorpore. Sin perjuicio de ello, el Juez de Violencia sobre la Mujer podra
adoptar en cualquier momento de la tramitacién de la causa las medidas previstas en

el articulo 544 bis LECrim.
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Una vez informada de todos estos extremos, esta parte, y en defensa de Dofia Sofia

Martinez considera necesario solicitar;

Como medidas penales se solicita:

- La prohibicién de aproximaciéon a D. Sofia y a su hijo menor Juan.

- La prohibiciéon de residencia en la vivienda familiar.

- La prohibicién de todo tipo de comunicacion con la victima y con su hijo.

e Como medidas civiles se solicita:

- La atribucién del uso y disfrute de la vivienda familia a D®. Soffa, pues se encuentra
en una situacién de extrema vulnerabilidad por el maltrato continuado sufrido y tiene

a su cargo a un nifio de 6 afios de edad.

- Suspension del régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia con Juan, pues
el mismo ademas de ser testigo de los hechos es victima, pues también sufrié

agresiones y amenazas por parte de su progenitor.

Con independencia de la obligacion del Juez de pronunciarse sobre los hechos acaecidos,
y en términos de estricta defensa, se planteara a D* Sofia la existencia de la posibilidad de, en
caso de incumplimiento por parte de D. Alberto de cualquier medida acordada por el juez,
podra solicitarse la aplicaciéon del articulo 544 bis in fine, convocando la comparecencia
recogida en el 505 para la adopciéon de prision provisional, con la finalidad de proteger

siempre a Soffa y a Juan, al ser victimas recogidas en el articulo 503.1.3° ¢) LECrim.
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4. TESTIMONIO DE LA VICTIMA DE VIOLENCIA DE GENERO
COMO PRUEBA DE CARGO APTA PARA DESVIRTUAR LA
PRESUNCION DE INOCENCIA.

En este punto, se deben plantear tres cuestiones:

La primera de ellas es la que se debe centrar en hacer referencia al testimonio de la
victima en aras a demostrar las agresiones producidas el dia de autos. En este sentido se debe
mencionar que no existe como unica prueba el testimonio de D* Soffa, pues como bien
sucedid, una vecina, Alicia, fue testigo directa de los hechos ocurridos en el garaje y fue la
que procedi6 a llamar al 091, momento en el que se persond en el lugar de los hechos una

dotacion policial que precedi6 a la detencion de Alberto.

Por todo ello a D* Sofia se le informara de que ademas de su testimonio, se contara con
el testimonio de Alicia, y con el testimonio de los dos agentes policiales que alli se personaron

y presenciaron la situacién en la que se encontraban ella y su hijo menor.

En cuanto al testimonio de Alicia, sera llamada a declarar en calidad de testigo de los
hechos, no pudiendo negarse a comparecer, atendiendo a los articulos 707 y 716 LECrim,
con obligacién de decir verdad y bajo apercibimiento de multa de 200 a 5.000 euros. Si a
pesar de ello, persiste en su negativa, se procedera contra ella como autora de un delito de

desobediencia grave a la Autoridad.

En cuanto a los agentes policiales que atendieron a Soffa y a su hijo Juan, también deberan

prestar declaracion de los hechos ocurridos el dia 08 de octubre de 2021.

Es por ello por lo que se explicara a D* Sofia que a la hora de demostrar las agresiones
sufridas el dfa de autos, esta parte, la acusacion, contara con varias pruebas de cargo aptas
para desvirtuar la presuncién de inocencia de D. Alberto. En primer lugar, se cuenta con su
propio testimonio relatando todos los hechos, incluidos también los que afectan a su hijo
Juan. En segundo lugar, se contara con el testimonio de la victima menor, es decir, Juan;

extremo este que se desarrollara con mas detenimiento y dedicacion en el siguiente epigrafe.

En tercer lugar, se cuenta con la testifical de D* Alicia, como persona que presencio tales
hechos y llamé al 091. Y por dltimo se tomara declaracion a los agentes Policiales Nacionales

que se personaron y procedieron a su detencion, los cuales seran citados por el Juzgado por
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el nimero de carné profesional correspondiente. A todo ello habra que sumarle el atestado
policial donde se recoja todo lo sucedido el dia de los hechos. Dicho atestado policial no
tiene el caracter de prueba salvo que se proceda a su ratificacion por parte de los policias
nacionales en la fase del juicio oral mediante su propia declaracién, extremo que sucederd en

el acto del juicio.

En cuanto a la declaracion de los policias nacionales hay que tener en cuenta también que,
gozan de “presuncién de veracidad” en atencion a su cargo, atendido el articulo 52 de la Ley

Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana:

«En los procedimientos sancionadores que se instruyan en las materias objeto de esta 1ey, las denuncias,
atestados o actas formulados por los agentes de la antoridad en eercicio de sus funciones que hubiesen
presenciado los hechos, previa ratificacion en el caso de haber sido negados por los denunciados, constituiran
base suficiente para adoptar la resolucion que proceda, salvo prueba en contrario y sin perjuicio de que aquéllos

deban aportar al expediente todos los elementos probatorios disponibles».

En conclusion, todas estas declaraciones son medios de prueba validos para acreditar los
malos tratos sufridos el dia de autos, pues se cuenta con testigos presenciales de los hechos

y con el atestado y su ratificacion de los Policias Nacionales.

La segunda cuestiéon que se debe plantear a D* Sofia, algo mas compleja es la posibilidad
que tenemos de demostrar no s6lo que el dia de autos se produjo dicha agresion, sino que es

victima de maltrato habitual del tipo penal recogido en el articulo 173.2 del Codigo Penal.

Para ello, y a diferencia de la cuestién anterior, s6lo contamos con su testimonio casi inico
(se debera tener en cuenta el testimonio prestado por el menor) como prueba de cargo para
desvirtuar la presuncién de inocencia de D. Alberto, por lo que se debe atender a la doctrina

y jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En este sentido se debe traer a colacién la Sentencia del Tribunal Supremo 725/2007 de
13 de septiembre ya que considera que la mera declaracion de la propia victima tiene valor
inculpatorio aun siendo dicho testimonio la unica prueba de cargo de la que intente valerse
la acusacion, ya que, y se cita textualmente, ” nadie debe padecer el perjuicio de que el suceso que motiva
el procedimiento penal se desarrolle en la intimidad de la victima y del inculpado, so pena de propiciar
sitnaciones de incuestionable impunidad’, de modo que la sola declaracién de la victima tiene

aptitud para poder provocar el decaimiento de la presunciéon de inocencia del acusado.
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Se debe atender de la misma manera a la doctrina ya asentada por el Tribunal
Supremo al respecto, fijando una serie de requisitos para poder otorgar dicho valor a la
declaracién de la victima como unica prueba de cargo, es decir, dicha declaraciéon debera
reunir determinados requisitos para que, a vista del Tribual, sea merecedora de tal grado de

credibilidad como prueba de cargo.

En consecuencia, se explicara detalladamente a D* Soffa que los requisitos exigidos

son;

En primer lugar, debe de existir una ausencia de incredibilidad subjetiva por parte de
la victima, que pudiera resultar de sus caracteristicas o circunstancias personales. En este

momento, son dos los aspectos subjetivos que cobran importancia en la victima;

- Se debera atender a sus propias caracteristicas fisicas o psicoorganicas, en las que se
ha de valorar su grado de desarrollo y madurez, y la incidencia que en la credibilidad
de sus afirmaciones pueden tener algunas veces ciertos trastornos mentales o

enfermedades como el alcoholismo o la drogadiccion.

- Y del mismo modo habria que atender a las relaciones acusador/acusado que
pudieran conducir a la deduccién de la existencia de un moévil de resentimiento,
enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier indole que prive a la

declaracion de la victima de la aptitud necesaria para generar certidumbre.

En segundo lugar, se debe dar el requisito de la verosimilitud del testimonio, el cual
debe hallarse acompafiado de ciertas comprobaciones periféricas de caracter objetivo que lo
doten de aptitud probatoria, mas alla de la subjetividad de las manifestaciones de la parte
acusadora. Este segundo requisito se presenta como fundamental para que la mera
declaraciéon de la victima pueda valerse como unica prueba de cargo para desvirtuar la

presuncion de inocencia.

Dicha verosimilitud del testimonio debe suponer;




Anabel Ferreras Alvarez

- La declaraciéon que preste Soffa debe de ser logica, es decir, no contraria a las reglas de la
légica cotidiana o de la comun experiencia, lo que exige valorar si su versién es o no insolita,

u objetivamente inverosimil por su propio contenido.

- Ademas, su declaracién debe de rodearse de corroboraciones periféricas de caracter
objetivo obrantes en el proceso, es decir, que el propio hecho de la existencia de dicho delito
se encuentre apoyado en algin dato mas afiadido a la pura manifestacion de la victima que
reviste la caracteristica de subjetivo. Exigencia, que sin embargo debera ser ponderada
adecuadamente en delitos que no dejen indicios, huellas o vestigios materiales de su
perpetracion y existencia puesto que, el hecho de que en ocasiones el dato corroborante no
pueda ser contrastado no desvirtaa el testimonio si la imposibilidad de la comprobacion se

justifica en virtud de las circunstancias concurrentes en el hecho.

Respecto de los datos objetivos de corroboracion mencionados, pueden ser muy
diversos, por ejemplo, lesiones en delitos que ordinariamente las producen; manifestaciones
de otras personas sobre hechos o datos que sin ser propiamente el hecho delictivo atafien a
algiin aspecto factico cuya comprobacion contribuya a la verosimilitud del testimonio de

la victima ; periciales sobre extremos o aspectos de igual valor corroborante; etcétera.

En tercer y dltimo lugar, debe producirse una persistencia en la incriminacion, es
decir, dicha incriminaciéon debe de ser prolongada en el tiempo, y no algo puntual, plural, sin
ambigliedades ni contradicciones, pues es importante ya que dicho testimonio constituye la

unica prueba para el Tribunal en contra de lo manifestado por el acusado, Alberto.

Hay que tener en cuenta que los criterios mencionados han sido realizados por el
Tribunal Supremo en una dilatada tarea jurisprudencial con el objetivo de proporcionar al
juez que vaya a conocer del asunto una serie de indicadores que le ayuden a formar su
conviccion acerca de los hechos sin desconocer la importancia del principio de inmediacion

en cuanto al “contacto directo con la fuente de prueba”.
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En consecuencia, y respecto de los mencionados criterios, se hace necesario realizar
tres consideraciones previas extraidas de la propia doctrina jurisprudencial, que van a permitir

situar el alcance que se les viene adjudicando:

a. Esimportante tener en cuenta que no se esta ante requisitos de validez como
lo que operan en un sistema de prueba legal tasada, sino que se trabaja con
“estandares orientados a facilitar la objetivacion y la expresion de la valoracion del cuadro

probatorio”.

b. Dichos criterios son orientativos, por lo que no han de concurrir

cumulativamente.

c. Tiene un valor relativo, es decir, en la medida en que la insuficiencia en uno
de los criterios puede compensarse con la fuerza de los demas; en el sentido
de que “un insuficiente cumplimiento de los tres modulos de contraste impide que la
declaracion inculpatoria pueda ser apta por si misma para desvirtuar la presuncion de
inocencia”; y en el entendimiento de que la concurrencia de los tres criterios
no supone automaticamente la enervacion de la presuncién de inocencia, sino
que dependera de la libre valoraciéon del tribunal con una adecuada

motivacion.

A este respecto, se puede traer a colacion, por su claridad en conferir al testimonio
exclusivo de la victima la virtualidad de enervar la presuncién de inocencia la sentencia de la
Audiencia Provincial de Burgos, de 26 de enero de 2018 en el conocido como caso

“Arandina” en la que se indicaba que:

“En aplicacion de los requisitos exigidos por la doctrina, en primer lugar, se constata que la denunciante es
persistente y coincidente en sus manifestaciones inculpatorias hacia el denunciado, en relacion con la conducta
coactiva de este segundo hacia ella, en cuanto al local gue la misma tiene alquilado, con continnas quejas que
le formula en relacion a posibles irregularidades en dicho alguiler, junto con la falta de pago de cuotas de la
comunidad, (ello tanto en cuanto lo manifestado el interponer la primera denuncia, acontecimiento n’1, como

posteriormente en el acto de juicio).
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En segundo Ingar, en lo que se refiere a las relaciones existentes entre las partes, estando a lo manifestado por
el propio denunciado, no cabe desprende la existencia de un movil de odio o venganza entre ambos, dado que
el mismo se limitd en el acto de juicio, a negar los hechos por los que era denunciado, pero sin poner de
manifiesto ninguna actitud o comportamiento por parte de aguella que hubiese permitido determinar que el

interponer la denuncia lo hubiese hecho movida por el odio o la venganza.

En tercer lugar, en relacion con la acreditacion de hechos periféricos, el propio denunciado admite la
comunicacion que sobre el impago de cnota hizo al administrador de la comunidad (incluso de la propia
redaccion del escrito de recurso, se desprende que la reclamacion de tales cuotas si las realizd directamente a la
denunciante, para a continnacion afirmar que al efectuarse como presidente de la comunidad dicha conducta

es atipica).

Considerando, en consecuencia, que la veracidad de lo version del denunciante, por la que se inclina la
Juzgadora de Instancia, al valorar el conjunto de la prueba practicada, se encuentra ajustada a los parametros
de la sana logica y comiin experiencia y por ello no cabe efectuar reproche alguno a dicha valoracion, al no

existir en el mismo juicio alguno ilogico, absurdo o arbitrario.”

De lo mencionado se puede extraer que la declaracion de la victima gana, y cada vez
con mas fuerza mayor protagonismo en el procedimiento penal, hasta el punto de convertirse
en imprescindible y clave para poder enervar el derecho de presuncion de inocencia en los

procesos en los que se presenta como unica prueba de cargo.

Esto es asi por dos motivos fundamentales, el primero de ellos atiende a las especiales
caracteristicas que reviste la victima, que ademas de poseer dicha condicién es testigo del
delito. El segundo motivo se debe a la escasa y limitada actividad probatoria con que pueden
contar los jueces ante este tipo de delitos, los cuales se producen en la mas estricta intimidad

de pareja.

En conclusion, fueron dichas consideraciones las que hicieron cuestionar de manera
relevante a los Tribunales el papel que deberfa reconocerse a la declaraciéon de la mujer en

este tipo de procedimientos.
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Debido a ello, la jurisprudencia espafiola asent6 la conclusién de que puede
constituirse en prueba de cargo el testimonio tnico de la victima para enervar la presuncion
de inocencia del acusado, siempre que para ello se practique con las debidas garantias y se

haya introducido en el proceso conforme a los principios rectores, como son el principio de

publicidad, de contradiccién e inmediacién y con el sistema de libre valoracién de la prueba

que rige en el proceso penal de nuestro pais.

Ademas, la otra finalidad prevista es la de colmar la laguna de impunidad que se
produciria de manera implacable en la comisién de aquellos delitos que se producen
fundamentalmente en la intimidad. Por ello, el papel que es asignado por la justicia a la
victima violencia de genero a través de su declaracion reviste un especial protagonismo en el

procedimiento.

Por este motivo es habitual que en la mayorfa de los casos s6lo se cuente con el
testimonio de la victima como tnica prueba de cargo, encontrandose el juzgador sin testigos
que hayan presenciado los hechos, y sin vestigios materiales del delito, como en el caso de

las amenazas o coacciones.

En este sentido, y aplicandolo al presente caso, para poder llegar a demostrar que es
victima de violencia habitual del articulo 173.2 CP, su testimonio se presenta como unica
prueba y reviste de un caracter especial, pues como bien relata D* Soffa los malos tratos por
parte de D. Alberto vienen produciéndose desde principios del anio 2020. Estos episodios

consisten en continuos insultos, empujones y bofetones hacia Sofia.

Por todo ello, y haciendo ahora referencia a la doctrina jurisprudencial consolidada

en esta materia, se pueden extraer varias afirmaciones;

- La declaracion de Soffa se presenta como una prueba directa y no como una prueba

indiciaria.

- Dicha declaraciéon no se convierte de manera automatica en prueba de cargo, pues
segun lo expuesto anteriormente debe someterse y cumplir una serie de requisitos

sometidos a valoracidon del Tribunal.
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- Tal declaracién no es asimilable en su totalidad a las de un tercero; que “%enen valor de
prueba testifical, siempre que se practiquen con las debidas garantias y son habiles por si solas para

desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia”.

- Cuando la declaracién de la victima constituya la tnica prueba de cargo, el Tribunal
o juez debera realizar un exhausto trabajo de valoracién, valoracion que como ya se

ha expuesto anteriormente debe de estar sometida a los parametros antedichos.

De igual manera, se debe mencionar que el testimonio de la victima como tnica prueba
de cargo para desvirtuar la presuncién de inocencia no vulnera dicho derecho fundamental,
pues segun consolidada doctrina del Tribunal Supremo (STS 499/2021, de 9 de junio, Rec
3336/2019) la invocacién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia permite al
tribunal establecer la no vulneraciéon de dicho derecho fundamental, estableciendo que para

ello se base en;

a) Una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales del delito.

b) Una prueba constitucionalmente obtenida, es decir que no sea lesiva de otros derechos
fundamentales, requisito que permite analizar aquellas impugnaciones que cuestionan la
validez de las pruebas obtenidas directa o indirectamente mediante vulneraciones

constitucionales y la cuestion de la conexiéon de antijuridicidad entre ellas.

c) Una prueba legalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado el derecho al

proceso con todas las garantias en la practica de la prueba.

d) Una prueba racionalmente valorada, lo que implica que de la prueba practicada debe
inferirse racionalmente la comisién del hecho y la participacion del acusado, sin que pueda
calificarse de ilogico, irrazonable o insuficiente el /zer discursivo que conduce desde la prueba

al hecho probado.

De igual manera se establece que no se puede considerar un ataque a la presuncion
de inocencia por el “hecho de asumir y admitir la veracidad de la declaracion de la victima”. Por lo que
esta asuncion de la declaracion de la victima y su veracidad no supone un ataque frontal a la

presuncion de inocencia, ya que ello se supone que existe ante ausencia de prueba, lo que no
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concurre cuando el tribunal queda convencido de la veracidad en la declaracion de la victima,
la cual emerge en estos casos en el proceso penal como una auténtica prueba de cargo que

es valorada por el tribunal y debidamente motivada en la sentencia que dictara el mismo.

En consecuencia, la valoracién que se lleve a cabo de la prueba y su posterior
plasmaciéon motivada en la sentencia no es lo que el Tribunal cree que sucedid, sino el
resultado de examinar y ponderar el conjunto del material probatorio y llegar a la absoluta
certeza de que lo plasmado en la sentencia es lo que realmente ocurrié. En este contexto, la
declaracion de la Sofia en este caso emerge con fuerza, ya que son muchos los supuestos en
los que la valoracién puede suponer una confrontaciéon entre declaracion de la victima y
declaracion del acusado, y con minimas corroboraciones periféricas en el caso de la primera,
ya que no siempre puede exigirse una objetiva corroboraciéon de los hechos acontecidos
segun se han ido sucediendo pues no vienen acompanados ni de pruebas directas ni de
pruebas indiciarias que permitan dotar de veracidad la declaracion de la propia victima para

ofrecer ayuda al Tribunal.

En consecuencia, con lo expuesto, la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ha establecido, como ya se ha hecho referencia anteriormente, una serie de
indicadores o parametros que sirvan de orientaciéon y de base a la hora de ponderar la
declaraciéon de la victima, la cual sera analizada minuciosamente, pues se debera dictar
sentencia con arreglo a la experiencia profesional y a esas maximas de experiencia que le
otorgan el privilegio de que esa declaracion se practique en presencia del juez o tribunal que
va a valorar si la victima dice la verdad, o la disfraza, frente a la declaracién exculpatoria del
acusado. A dichos parametros podemos referirnos también en la sentencia de esta Sala del

Tribunal Supremo 119/2019 de 6 marzo 2019.

En la misma linea, se debe mencionar la sentencia del Tribunal Supremo 68/2020 de
24 Feb. 2020, en el caso mas que frecuente de que se produzca una contradiccion entre la
declaracion de la victima y la del presunto culpable donde se acentia que puede producirse
una confrontacion entre lo que se denomina “declaracion contra declaracion” entre la propia que
realiza la victima y la que llevara a cabo al efecto el acusado negando toda participacion

delictiva en los hechos. Destaca esta sentencia que: "En este marco encaja bien el triple test que ha
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venido a establecer la_jurisprudencia para valorar la fiabilidad del testigo victima - persistencia en sus
manifestaciones (1), elementos corroboradores (i), ansencia de motivos de incredibilidad diferentes a la propia
accion delictiva- (iiz). No se esta definiendo con esa triada un presupuesto de validez o de ntilizabilidad. Estas
tres referencias no significan que cuando se cubran las tres condiciones haya que otorgar ""por imperativo legal”
crédito al testimonio. NI, tampoco, en sentido inverso, que cuando falte una o varias, la prueba ya no pueda
ser valorada y, ex lege, por ministerio de la ley -0 de la doctrina legal en este caso-, se considere insuficiente

para fundar una condena. Ni lo uno ni lo otro."

En elintento de poder llegar a demostrar que D* Sofia es victima de maltrato habitual,
como ya se ha explicado anteriormente, ante un Tribunal por todos los hechos acontecidos
desde principios de 2020, consistente en continuos episodios tanto de agresiones, empujones
y bofetadas, como de insultos y amenazas, en presencia habitualmente del hijo menor Juan,
es imprescindible mencionar la sentencia del Tribunal Supremo 684/2021 de 15 de
septiembre de 2021, pues en la misma se establece que mediante este tipo de maltrato habitual
“Se ejerce un clima de insostenibilidad emocional” en la familia mediante el empleo de una violencia psicoldgica
de dominacion a través de la violencia fisica y verbal, con intencion de subyugacion psicolgica para instanrar

una situacion que el Supremo denomina jerarquizacion de la violencia familiar.”

De igual manera, aclara la Sala que la “habitualidad” no puede entenderse de forma
milimétrica, si no que su valoracién debe entenderse en conjunto con el fin de poder
determinar si el clima de dominacién o intimidacién es sistematico. La habitualidad no

depende de un nimero especifico de actos violentos o intimidatorios.

En consecuencia, no se puede dejar de mencionar que el concepto de “habitualidad”
que necesariamente debe darse en el ejercicio de la violencia dentro del ambito de las
relaciones familiares, es un concepto que el Tribunal Supremo aparta de la idea de
habitualidad como un nimero concreto de acciones violentas llevadas a cabo por el agresor,
sino que lo relevante no es el numero de actos violentos, sino la relacion entre autor y victima,
mas la frecuencia con que ello ocurre, esto es, la permanencia del trato violento, de lo que se

deduce la necesidad de considerarlo como delito autonomo.

Asimismo, es trabajo de esta parte demostrar a través de la declaracion de Soffa que

Alberto establece una situacién de dominio y poder, en el ambito familiar, a través de la
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realizacion de actos de amenaza, vejacién, menosprecio, humillacién, control y miedo,
prolongados en el tiempo, todos ellos destinados a anular la libertad de la victima y a crear

una situacioén de panico tanto en Soffa como en Juan.

En el ejercicio del maltrato habitual que lleva a cabo Alberto contra D* Soffa y su
hijo, se deben mencionar varias sentencias del Tribunal Supremo en las que se recogen

diferentes notas de este maltrato habitual:

- Sentencia del Tribunal Supremo 2/2021 de 13 de enero de 2021, establece que
mediante el ejercicio del maltrato habitual “e/ autor de este delito ejerce y pone de manifiesto
el mensaje que pretende trasladar a los mientbros del niicleo familiar mediante una subyngacion

psicoldgica que pone de manifiesto mediante el ejercicio de la violencia”.

En consonancia, Alberto desarrolla de esta manera un mensaje claro hacia su familia de
la jerarquizacién de la violencia en el ambito familiar a través del uso de conducta violentas
e intimidatorios manifestadas de muy diversas formas, desde el maltrato fisico, pasando por

el psicologico y verbal, como es el caso.

- Sentencia del Tribunal Supremo 247/2018 de 24 de mayo de 2018. Determina que
lo que se castiga a través de este delito del articulo 173.2 C. P es la “Gecucion de actos de
violencia fisica o psiquica perpetrados de forma asidna sobre sujetos comprendidos en el dmbito
Sfamiliar con los que se convive o concurre una vinculacion personal persistente. Actos que, desde una
perspectiva de conjunto, generan una situacion de dominio o de poder sobre la victima que menoscaba
su dignidad, lo que da lugar a un injusto especifico que rebasa el correspondiente a cada una de las

acciones individuales que integran el comportamiento habitual'.

En este sentido, lo relevante es que el agresor cree, por su repeticion, esa atmosfera

irrespirable o el clima de sistematico maltrato al que ya nos hemos referido.

En conclusion, con todo lo expuesto, el interrogatorio que en su momento sera
prestado por Soffa se dirigira a acreditar la existencia de dicho maltrato habitual por Alberto

en el ambito familiar.
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Como tercera y tltima cuestion de este apartado, sera necesario explicar a Soffa como
serd tomada su declaracién. En este sentido, se debe acudir a la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito, en sus articulo 20 y 21, disponiendo a tal efecto el articulo
20 que se evitara el contacto directo entre victimas y sus familiares y el presunto agresor, es
decir, entre Soffa, su hijo y Alberto. Dicho contenido también queda establecido en la Ley

de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 707 III.

De la misma manera se informara a Sofia del contenido del articulo 21 de la Ley
4/2015 que confiere una protecciéon a la victima durante el transcurso de la investigacién
penal que se manifiesta en que su declaracién sera tomada sin dilaciones injustificadas, al
igual que se procurara que su declaracién sea tomada el menor nimero de veces posible y
unicamente cuando sea estrictamente necesario para el procedimiento. Igualmente, Sofia
tendra la posibilidad de ir acompafnada, ademas de por sus representantes legales, por una
persona de su eleccién y confianza para la practica de las diligencias para las que sea requerida,

es decir, prestar declaracion.

5. TESTIMONIO DEL MENOR: :DE QUE FORMA Y EN QUE
MOMENTO HA DE SER PRESTADO?

En este punto se debe abarcar cuando y cémo debe ser prestado el testimonio del
menor ante los hechos descritos. Se debe hacer saber a Soffa que al tratarse de un nifio de 6

afios de edad la actuacion judicial se presentara diferente en cuanto a Juan.

Tanto es asi, que los principios rectores en la actuacion judicial con menores, como es

el presente caso, son dos;

1. DERECHO A SER OIDO. - Art. 9 LO 1/96 modificado por Ley Organica
8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a

la adolescencia.

Conforme al articulo 9;
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“El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad, discapacidad o cualguier
otra circunstancia, tanto en el dmbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacion en que esté afectado y que conduzca a una decision que incida en su esfera personal, familiar o

social.”

Para poder ejercitar dicho derecho por el menor con todas las garantias, de manera
previa debera ser informado de una forma comprensible sobre el contenido de lo que se
debate, su alcance y consecuencias. De igual manera hay que tener en cuenta que se trata de
un derecho que posee el menor, y no de una obligacién, es decir, cabria de forma licita la

negativa de Juan a prestar declaracion.

La edad y madurez son dos criterios para tener en cuenta, siendo mas importante el
desarrollo evolutivo y capacidad de comprension del menor, que su edad biolégica; En todo

caso se entiende por ley que a la edad de 12 afios se alcanza la suficiente madurez.

El menor puede ejercer dicho derecho por si mismo o por la persona que se designe
para su representacion, incluso podra ser asistido si fuera necesario de profesionales expertos.
Sus comparecencias tendran caracter preferente y debera velarse por preservar siempre su
intimidad. Cuando no sea posible o conveniente oir personalmente al menor su opinion
podra ser transmitida por sus representantes legales, cuando no tengan intereses

contrapuestos o por otras personas de su confianza.

La actual regulacion, tras la reforma, establece de forma taxativa la obligacion de oir
a los menores, siempre y cuando se realice asegurando su plena proteccion, y no deja margen
a la discrecion del juzgador, que debera valorar en atencion al interés superior del menor y

en todo caso, motivar la razén por la cual no se procede a la audiencia de este.

Se ha de destacar que este importante cambio legislativo tiene una incidencia plena
en la adopcion de medidas cautelares en supuestos de violencia de género o doméstica en

aplicacion del Art 544 LECrim.

En consecuencia, este precepto que contiene no solo un derecho sino un principio
general de interpretacion , impone una obligacién y en concreto para los Fiscales un cambio

de actuacion siendo conscientes de que oir a los hijos menores de victimas de violencia de
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género a la hora de adoptar las medidas relativas a la guarda, custodia, visitas y
comunicaciones, bien directamente, bien a través de los equipos psicolégicos o personal
especializado, no es una opcion, sino que constituye un derecho que tienen el deber de velar,

en las condiciones que se estimen necesarias para no afectar a su proteccion.

Tal obligacién queda patente en la Sentencia 152/2005 del Tribunal Constitucional
de 6 de junio de 2005, ya que en la misma se afirma que: “Para que el juez 0 tribunal pueda decidir
no practicar la andicion, en aras al interés del menor, serd preciso que lo resuelva de forma motivada”. De
tal manera que, si esta circunstancia no se lleva a cabo con la debida exigencia de motivacion,
se procederd a retrotraer las actuaciones al momento anterior a dictar sentencia para que el

menor sea oido.

2. DERECHO A QUE SU INTERES SUPERIOR SEA VALORADO. - Art. 2
LO 1/96 modificado por Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del

sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Como bien sefala el legislador en el apartado 1l del Preambulo de la LO 8/2015 de 22 de
julio de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia. “Se modifica e/
articulo 2 incorporando tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los siltimos arios como los criterios
de la Observacion general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del

Nirio, sobre el derecho del niio a que su interés superior sea una consideracion primordial su alcance es triple;

- DPor una parte, es un derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se
adopte una medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que

haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucion.

- DPorotra, es un principio general de cardcter interpretativo, de manera que si una disposicion juridica
puede ser interpretada en mds de una forma se debe optar por la interpretacion que mejor responda

a los intereses del menor.
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- DPero ademds, en iltimo lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres
dimensiones, el interés superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo y

efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integral”.

En este sentido, este derecho se presenta complementario del anterior ya que resulta
imposible valorar adecuadamente el interés del menor sin oir su opinién, y ambos juegan no
s6lo como derechos en s sino también como principios generales de interpretacién de los

demis derechos de los menores.

Este precepto recoge que todo menor posee el derecho intrinseco a que su interés
supetior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que

le conciernan.

Una vez asentados los dos principios basicos con los que contara Juan, se debe
explicar a Soffa que se debe atender a los articulos 449 bis y 449 ter LECrim, pues en los

mismos se regula en que forma y cuando debera ser prestado dicho testimonio.

Respecto del momento se establece a tal efecto que se acordara por la autoridad
judicial la practica de la audiencia de Juan como prueba preconstituida, con todas las garantfas

de accesibilidad y apoyos necesarios, y cumpliendo todos los requisitos establecidos.

La necesidad de esta prueba preconstituida viene establecida para evitar la doble
victimizacion, presentandose como “un instrumento adecuado para evitar la victimizacion secundaria,
particularmente eficaz cuando las victimas son personas menores de edad o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion.”, como es el presente caso. Debido a la especial vulnerabilidad
se establece su obligatoriedad cuando el testigo sea una persona menor de catorce afios o una

persona con discapacidad necesitada de especial proteccion.

Se convierte en excepcional, por tanto, la posibilidad de que Juan tenga que ir a
prestar declaracién a juicio, estableciéndose como norma general la practica de la prueba

preconstituida en fase de instruccién y su reproduccion en el acto del juicio oral.
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Respecto de la forma en que ha de ser prestada dicha declaracion, y segun el articulo
449 ter, el juez tiene la facultad de acordar que la audiencia de Juan, al ser menor de 14 afios
se practique a través de equipos psicosociales para dar un apoyo interinstitucional al Tribunal
que corresponda. Se tendran en cuenta las circunstancias personales, familiares y sociales de
Juan para mejorar el tratamiento de estos y el rendimiento de la prueba. En dicho supuesto,
las partes del proceso daran traslado a la autoridad judicial de las preguntas que estimen,
siempre bajo previo control de pertinencia y utilidad por parte del juez, con el fin de que sean
facilitadas a las personas expertas que acompafiaran a Juan en su declaraciéon. Ademas, las
partes podran interesar aclaraciones al testigo garantizandose de este modo la contradiccion

exigida en el precepto como una de las garantias de dicha prueba preconstituida.

Dicha declaracion siempre sera grabada, y sera la autoridad judicial quien debe
asegurar que la declaracion prestada por el menor sea grabada en soporte apto para la

grabaciéon de sonido e imagen.

Para el supuesto de que la persona investigada estuviere presente en la audiencia del
menor se evitara su confrontacion visual con el testigo, utilizando para ello, si fuese necesario,

cualquier medio técnico.

Ademas, se debe aludir de igual manera al articulo 703 bis LECrim conforme a la
redaccion dada por de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia, en el que se establece que cuando en fase de
instruccion, y para el caso previsto, la declaracion del testigo, Juan, haya sido practicada de
manera preconstituida, ésta debera de ser reproducida en la vista oral y a instancia de la parte
interesada, de conformidad con el articulo 730.2, sin que por tanto se presente necesaria la
presencia del testigo en la vista, es decir, para que Juan no tenga que enfrentarse de nuevo a

prestar declaracion.

Con todo ello lo que se pretende es proteger y evitar generar en Juan en este caso,
una victimizacién secundaria, por lo que se dispone en la reforma operada en la L.O 8/2021
de 4 de junio con caracter general la obligatoriedad de la practica de la prueba como prueba
preconstituida, en este caso de su declaracion, y que su realizacién no conlleve ningin tipo

de confrontacion con D. Alberto.
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En conclusion, y en el caso de Juan de 6 afios de edad, y trataindose de uno de los
delitos indicados a tal efecto, queda regulado en el articulo 449 ter la obligacion de que preste
declaracién de manera preconstituida en la forma que establece el articulo 449 bis, y siempre
asegurando que en caso de estar presente D. Alberto en la audiencia al menor, en todo caso

se evitara su confrontacién visual con Juan.

Ademas, en el articulo 449 ter se regula que la declaracion prestada por Juan se llevara
a cabo bajo todas las garantfas de accesibilidad y apoyos necesarios, y se establece la
posibilidad de que el juez ordene que esta diligencia se lleve a cabo a través de personas

expertas, como pueden ser psicologos y equipos psicosociales.

6. CONCLUSIONES

PRIMERA. - Dada la naturaleza de los hechos y respecto de las posibilidades que tiene
Sofia, se concluye la obligaciéon de esta tanto de interponer denuncia como de prestar
declaracion. La obligaciéon de interponer denuncia encuentra su base legal en el articulo
261.11T1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya que estamos ante un posible delito de
maltrato habitual en el ambito familiar y una de las victimas de esta violencia es una persona

menor de edad de gran vulnerabilidad y necesitada de especial protecciéon, como es Juan de

6 anos de edad.

Respecto de su obligaciéon de declarar, su fundamento encuentra su base legal en el articulo
416 LECrim. En este sentido Soffa no puede hacer uso de la dispensa de declarar que en el
mismo se regula debido a que ostenta tanto la representacion legal como la guarda de hecho
de su hijo Juan menor de edad, por lo que prima el deber de proteccién sobre el menor que

el derecho de dispensa contra D, Alberto.

Por ultimo, respecto del momento procesal para personarse en la causa y al ser victima de
violencia de género, Soffa tiene la posibilidad de ejercer la accién penal en cualquier momento
previo al tramite de calificaciéon del delito enjuiciado. Sin embargo, si su decision de

personarse se manifestara después del referido tramite de calificacién, la misma goza de la
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posibilidad de ejercitar la acciéon adhiriéndose al escrito de acusacion formulado por el

Ministerio Fiscal hasta el inicio del juicio oral.

SEGUNDA. - Respecto de las medidas cautelares y de proteccion que podrian solicitarse
en la causa, y atendiendo a las circunstancias concretas del caso, se solicita la orden de

proteccion con las siguientes medidas:

¢ Como medidas penales:

La prohibicién de aproximacion tanto a Soffa como a Juan. La prohibicién de residencia en
la vivienda familiar y la prohibicién de todo tipo de comunicacién ya sea de manera directa

o a través de terceros con Soffa y Juan.

e Como medidas civiles:

La atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar a D* Soffa y la suspension del régimen
de custodia, comunicacién, estancia y cualquier tipo de visitas con Juan, pues ademas de ser

testigos de los hechos es victima directa de su padre.

TERCERA. - Respecto del testimonio de D* Sofia como prueba de cargo apta para
desvirtuar la presuncion de inocencia de D. Alberto hay que mencionar dos momentos del

proceso:

El primero, demostrar la agresion sufrida el dia de autos. En este sentido se contara con el
testimonio de la propia Soffa, el de Alicia la vecina que avisé a la Policfa, y por tltimo con el
testimonio de los agentes. Todos ellos seran oidos por el Tribunal y constituiran pruebas de

cargo suficientes para poder llegar a una sentencia condenatoria.

El segundo, intentar demostrar a través del testimonio de Soffa que dicha violencia se viene
produciendo en el ambito familiar con anterioridad al dia de los hechos. Para ello sélo se

contara con el testimonio unico de Soffa, por lo que se debe atender a la jurisprudencia y
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doctrina asentada por el Tribunal Supremo, el cual fija tres parametros para que el testimonio
de la victima pueda desvirtuar la presuncioén de inocencia del presunto culpable, siendo los

mismos;

- Ausencia de incredibilidad subjetiva que puedan llevar al Tribunal a demostrar la

existencia de un mévil de resentimiento o venganza.

- Verosimilitud en el testimonio, es decir, la declaraciéon debe de presentar una légica
en si misma. Ademas, el propio hecho de la existencia del delito debe de estar

apoyado en algin dato afiadido a la propia declaracién subjetiva de Sofia.

- Persistencia en la incriminacién, la incriminacién debe de ser duradera y prolongada
en el tiempo, plural y sin contradicciones. Se trata de que presente una “constancia
sustancial”; valorando el Tribunal que sea especifica y concreta los hechos descritos
narrandolos de manera precisa con detalles y particularidades que cualquier persona

en su misma situacion seria capaz de memorizar y relatar.

Cumpliendo la declaracion de Sofia los tres requisitos antedichos, contaremos con una
prueba de cargo apta para desvirtuar la presuncién de inocencia del acusado. Declaracion
que debera ir dirigida a acreditar no tanto el numero de veces en que se ha sufrido el maltrato,
cuanto el clima de tensién y miedo creado por Alberto en el ambito familiar y la situacién de
dominacién ejercida sobre Soffa y su hijo, extremos estos que, segun la tltima doctrina del

Tribunal Supremo, son los realmente relevantes para apreciar la habitualidad.

Por ultimo, respecto de cémo se llevara a cabo la toma de su declaracion, se intentara que
sea tomada el menor numero de veces posible pudiendo estar acompafiada en tal actuacién

de una persona de su confianza o eleccién, de conformidad con lo dispuestos en el Estatuto

de Victima (arts. 20 y 21 de la Ley 4/2015).

CUARTA. - En cuanto a la forma y momento que ha de ser prestado el testimonio
de Juan, se debe atender a la reforma llevada a cabo en la Ley de Enjuiciamiento Criminal

porla L.O 8/2021 de Ley Otrganica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia
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y la adolescencia frente a la violencia. Los nuevos articulos 449 bis y 449 ter imponen al juez
la obligacién de acordar llevar a cabo el testimonio del menor en forma preconstituida, lo
cual exigira adoptar las condiciones de accesibilidad y apoyos necesarios, como puede ser la
presencia de expertos psicosociales. Ademas, esta declaracion sera siempre grabada en
soportes aptos para su sonido e imagen, y sera reproducida en la vista oral a peticién de
cualquiera de las partes interesadas, sin que el menor tenga que volver a pasar por dicho

tramite, al objeto de evitar una victimizaciéon secundaria.
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