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ABSTRACT

Sexual crimes present a unique complexity, especially when the victim's statement is the only
available evidence, a statement that acquires a particular prominence to the extent that it

becomes the only means of proof.

The vast majority of victims are inhibited by internal and external pressures that means that a
large part of these crimes are not reported, and in those cases where there has been a
complaint, they are predominantly short-lived, either due to dismissed proceedings, by
acquittal of the aggressor or even by the will of the victim who decides not to continue or

ratify before the Court.

The aim of this Final Degree Project is examine the different proof means in sexual crimes,
conducting a thorough and detailed analysis of the victim's statements as the only evidence
against the prosecution, and to know its jurisprudential treatment in terms of the assessment
that must be made by the sentencing court. Through this analysis it is intended to seek and
identify the different parameters known as the triple test to strengthen their validity and

contribution in the search for justice in cases of sexual crimes.

Keywords:

Victim's Statement, Sexual Crimes, Evidentiary means, Internal and External Pressures,

Acquittal of the accused, Withdrawal, Dismissal, Assessment, Parameters, Triple Test.



RESUMEN

Los delitos sexuales presentan una complejidad unica, especialmente cuando la declaracion de
la victima se erige como la unica prueba de cargo disponible, declaracion que adquiere un

protagonismo particular en la medida que se convierte en el inico medio probatorio.

La gran mayoria de victimas se encuentran cohibidas tanto por presiones internas como
externas que hacen que gran parte de estos delitos no sean denunciados, y en aquellos
supuestos donde ha mediado denuncia predominantemente estas presentan un corto recorrido,
ya sea por procedimientos sobreseidos, por absolucién del agresor o incluso por voluntad de

la victima quien decide no continuar ni ratificar ante el Juzgado.

El objetivo de este trabajo de Final de Grado es examinar los diferentes medios probatorios en
los delitos sexuales, realizando un andlisis exhaustivo y detallado de la declaracion de la
victima como Unica prueba de cargo, y conocer su tratamiento jurisprudencial en cuanto a la
valoracion que debe efectuar el tribunal sentenciador, a través de este analisis se pretende
buscar e identificar los diferentes parametros conocidos como el triple test para fortalecer su

validez y contribucion en la bisqueda de la justicia en casos de delitos sexuales.

Palabras clave:

Declaracion de la victima, Delitos sexuales, Medios probatorios, Prueba de cargo, Presiones
Internas y externas, Absolucion acusado, Desistimiento, Sobreseimiento, Valoracion,

Parametros, Triple Test.



RESUM

Els delictes sexuals presenten una complexitat inica, especialment quan la declaracio de la
victima s'erigeix en l'Unica prova de carrec disponible, declaracié que adquireix un

protagonisme particular en la mesura que es converteix en 1"inic mig probatori.

La gran majoria de victimes es troben cohibides tant per pressions internes com externes que
fan que gran part d'aquests delictes no siguin denunciats, i en aquells suposits on ha mediat
denuncia predominantment aquestes presenten un curt recorregut, ja sigui per procediments
sobreseguts, per absolucid de l'agressor o fins i tot per voluntat de la victima on decideix no

continuar ni ratificar davant el Jutjat.

L'objectiu d'aquest treball de Final de Grau és examinar els diferents mitjans probatoris en els
delictes sexuals, efectuant una analisi exhaustiva de la declaracié de la victima com a tUnica
prova de carrec, 1, con¢ixer el seu tractament jurisprudencial en relacié amb la valoraci6 que
ha d'efectuar el mateix tribunal sentenciador, a través d'aquesta analisi es pretén buscar i
identificar els diferents parametres coneguts com el triple test per a enfortir la seva validesa 1

contribuci6 en la cerca de la justicia en casos de delictes sexuals.

Paraules claus:

Declaracio de la victima, Delictes sexuals, Mitjans probatoris, Prova de carrec, Pressions
Internes i externes, Absolucio acusat, Desistiment, Sobreseiment, Valoracio, Parametres,

Triple Test.
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1. Introduccion.

Los delitos sexuales son padecidos especialmente por mujer, nifilas y nifios, contexto que
conduce y da lugar a una desigualdad por motivos de género ejercida por los hombres contra
las mujeres por el simple hecho de serlo, cuestion amparada y reconocida por la LO 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
Conforme a la legislacion espafiola, se refiere a la violencia tanto fisica, sexual y psicologica,
vulneracion contra la libertad sexual comprendida tanto dentro como fuera de la pareja.
Legislacion reforzada por el Convenio del Consejo de Europa sobre la prevencion y lucha
contra la mujer y violencia doméstica (Convenio de Estambul, 2011), ratificado por Espafia

el afio 2014.

Desde este punto de vista, la Macroencuesta de Violencia contra la Mujer operada en el afio
2019, reconoce y considera victimas de violencia de género, aquellas mujeres que hubieran
padecido al menos alguno de los siguientes tipos de violencia: fisica, sexual, psicoldgica
emocional, psicolégica de control, econdémica e incluso aquellas mujeres que tienen o han

tenido miedo de él.

Las mujeres ostentan y tienen derecho a admitir, libremente y sin condiciones, a mantener
relaciones sexuales y negarlas cuando no las deseen. Por ende, no existe derecho del hombre

a mantener las mismas cuando €l quiera, sin previamente tener en cuenta el deseo de la mujer.

Los actos sexuales tienen lugar y se fundan en el ambito del libre consentimiento prestado y
cuando ambos sujetos lo determinen, ya que, la unilateralidad de la decision atenta contra la
libertad sexual, albedrio que se encuentra por encima de cualquier interpretacion meramente
subjetiva que pueda efectuar el hombre, al no tener la facultad ni legitimacion de interpretar
decisiones ajenas, comportamiento que se evade al no indagar si realmente se tiene el deseo y

voluntad.

En efecto, las mujeres ostentan en todo momento poder y decision acerca de su libertad
sexual, determinacion que debe interpretarse en todo momento de manera anterior, coetanea y
posterior al acto sexual, aspecto que desgraciadamente hoy en dia en innumerables ocasiones

no llega a valorarse.



Actualmente, muchas mujeres son victimas de delitos sexuales y en muchas ocasiones gran
parte de ellas deciden no denunciar por el temor infundido por el agresor. Es frecuente que
notitia criminis se origine en el hospital, lugar donde se efectua el reconocimiento de la
victima. No obstante, la presente informacion carece de relevancia a efectos legales, ya que, al
tratarse de un delito semipublico, resulta preceptiva y necesaria al menos la previa denuncia
de la victima del delito, denuncia que en pocas ocasiones llega a interponerse. Sin embargo,
en aquellos sucesos que llegan a denunciarse, la misma presenta un corto recorrido, hasta tal
punto que resulta imposible dictar sentencia condenatoria, al no haber medios probatorios

suficientes.

Conforme, la Macroencuesta de Violencia contra la Mujer 2019, se ve reflejado que un 14,2%
de mujeres han sido victimas de violencia fisica o sexual, un 27% ha sufrido violencia
psicoldgica de control, un total de 4.7 millones de mujeres han sido victimas de violencia
psicoldgica emocional, y mas de 2.3 millones de victimas de violencia econémica. Indices y
datos muestran que una de cada tres mujeres, mayores de 16 anos en Espafia, han sido
victimas y han atentado contra su libertad sexual, a lo largo de su vida, en el ambito de la
pareja o expareja. Calibre del problema, que se extiende, ademas, fuera del ambito de la
pareja, ya que, un 6.5% de mujeres mayores de 16 afios, a su vez, un 3,4% ha sufrido este
tipo de violencia antes de cumplir los 15 afios. En consideracion con el Ministerio del Interior,
en el afio 2021 en Espaia, se establece que el 86,19% de victimas de delitos sexuales fueron

mujeres, cuestion que evidencia la gran importancia a nivel estatal sobre este tipo delictivo.

El Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género ha publicado este afio 2024 los
datos anuales correspondientes a 2023 relativos a los delitos contra la libertad sexual. Se
puede observar un total de 199.282 victimas, 533 mujeres cada dia, denuncias interpuestas por
la victima en comisaria o ante el juzgado, incide de denuncias que aumentd un 9.46%,
respecto del afio anterior, incremento que viene sucediendo de forma permanente desde 2013,

en excepcion del decremento del afio 2020 condicionado por la Covid.

En vista de los datos expuestos, podemos observar una aproximacion a la realidad que se vive
hoy en dia en Espafa. Indices que reflejan el elevado niimero de mujeres que han llegado a
padecer y vivir un trato vejatorio constante, maltrato que se extiende, en la vulneracion de la
libertad sexual. Llega a ser frustrante que algunos asuntos permanezcan impunes y no llegue

a hacerse justicia, pues, la gran mayoria de victimas cohibidas por el agresor, llegan a soportar



la situacion a causa del miedo infundido, sometiéndose incluso en numerosas ocasiones a una
situacion completa de nula autoestima, paradigmas que desencadenan a no interponer
denuncia, y, por lo tanto, su no perseguibilidad de oficio. Ademads, actualmente, la gran
mayoria de las victimas tienden a querer olvidar los hechos ocurridos, pues, su puesta en
conocimiento acarrea una revictimizacion secundaria relacionada con la narracion de los

hechos en las diferentes instancias procesales.

En concreto, este trabajo se focaliza principalmente en los medios probatorios de los delitos
sexuales, haciendo especial hincapié en la declaracion de la victima como prueba de cargo
para desvirtualizar la presuncion de inocencia y dictar sentencia condenatoria, cuestion que
sera estudiada bajo el criterio jurisprudencial y doctrinal del Tribunal Supremo. Se pretende
buscar e identificar los diferentes parametros conocidos como el triple test para fortalecer su
validez y contribucion en la busqueda de la justicia en casos de delitos sexuales, asi como la
introduccion de la prueba preconstituida en los delitos sexuales. Por ultimo, también se

efectuard una especial mencion a los menores de edad victimas de delitos sexuales.
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2. La prueba: Los delitos sexuales

La toma en consideracion del elevado niimero de delitos contra la libertad sexual ha
desencadenado la utilizacion del derecho penal, con el fin de hacer justicia y hacer frente a
su prevencion. Sin embargo, acudir al proceso penal presenta y manifiesta diversas
problematicas, ya que, las mujeres son impulsadas para denunciar, pero realmente no conocen
lo que conlleva iniciar un pleito penal, lo que implica que se intenten retirar denuncias e
incluso algunas de ellas deciden no acudir a declarar cuando son citadas por el juez. Esta
perspectiva constituye una extension de lo expuesto (Miller 2022), como bien sefala, los
jueces y fiscales sobreestiman su poder para proteger a las victimas del dafio y subestiman los

costos sociales que les imponen a ellas cuando las obligan a denunciar.'

Resulta, inequivoca, la dificultad probatoria a la que se enfrentan la mayoria de los litigios
seguidos por actos sexuales. La gran mayoria de las victimas se encuentran cohibidas tanto
por presiones internas como externas que hacen que gran parte de estos delitos no sean
denunciados, y en aquellos supuestos donde ha mediado denuncia predominantemente, estas
presentan un corto recorrido, ya sea por procedimientos sobreseidos, por absolucion del
agresor o incluso por voluntad de la victima que decide no continuar ni ratificar ante el
Juzgado. Parece sencillo, entonces, identificar, que el mero hecho de denunciar no presupone
el fin del procedimiento, sino tan solo el inicio del mismo, cuestion que, en numerosas
ocasiones, a causa de la dependencia y sumision de la victima hacia el agresor, nos
encontramos ante un paradigma de declaraciones modificadas o incongruentes entre si, e

incluso inexistentes.

Como punto de origen, debemos tener en cuenta que, en los procedimientos relativos a delitos
sexuales, no existen pruebas especiales ni diferentes, sino que se puede utilizar cualquier
medio probatorio admitido en derecho, tal como sucede en cualquier proceso penal. No
obstante, estos procedimientos presentan ciertas dificultades por la propia especialidad del
tipo delictivo, dado que, los hechos que revisten de caracteres delictivos tienen lugar fuera de
la vista de terceros, donde tan solo se encuentran la victima y el agresor. Controversia que
perpetra encontrarnos ante una gran dificultad en el enjuiciamiento de los delitos sexuales,

contrariedad reflejada en un pleito penal con escasez de medios probatorios y fuentes de

' Miller, E. J. (2022, 1 febrero). “Time’s Wounds: The Criminal Process’s Accounting for Past Wrongs - Criminal
Law.” Criminal Law.
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prueba suficientes que permitan desvirtualizar la presuncion de inocencia, donde en
numerosas ocasiones la unica prueba de cargo descansa en el testimonio de la victima,
cuestion que ha ocasionado bastante polémica, ya que, se llegd a cuestionar si es posible

dictar sentencia condenatoria con el simple testimonio de la victima.

De este modo, hoy en dia, desde hace décadas, conforme lo establecido por la consolidada
doctrina del Tribunal Constitucional, y en especial, la del Tribunal Supremo?, decidieron
actuar al respecto, con el fin de garantizar un procedimiento justo y evitar una posible
indefension de la victima, admitiendo y avalando la prueba de cargo unica con caracter

suficiente para dictar sentencia condenatoria.

Desde la perspectiva de los jueces, la tarea de determinar qué declaracion de la victima resulta
suficiente para alcanzar sentencia condenatoria puede resultar una de las cuestiones mas
dificultosas que se pueden encontrar y enfrentar. El proceso penal va mucho mas alla que el
proceso civil; la verdad epistémicamente s6lida constituye el eje para su desarrollo, resultando
imprescindible y fundamental. En efecto, la verdad importa y bastante. Del mismo modo, la
persecucion de la verdad no podra alcanzarse de cualquier manera al encontrarse limitada por

los derechos constitucionales amparados en la Constitucion espaiola.

2.1. La carga probatoria

Tras la nueva regulacion de los delitos contra la libertad sexual promulgada en los tltimos

afios, causo multiples controversias sobre una posible reversion de la carga de la prueba.’

En este marco, se llegd a considerar una inversion de la misma, donde se consideraba que la
persona acusada tenia la obligacion de presentar pruebas de descargo, dejando de lado las
pruebas de cargo, que hasta su entrada en vigor resultaban preceptivas para la parte acusadora.
La nueva regulacion en materia de proteccion contra la libertad sexual situa en el epicentro
del sistema el consentimiento, cuya presencia o ausencia es un elemento indispensable a la

hora de valorar una posible subsuncién en el tipo penal.*

2 Véase: STS 282/2018 de 13 de junio

3 Circular 1/2023, de 29 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios de actuacion del Ministerio Fiscal
tras la reforma de los delitos contra la libertad sexual operada por la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre.

* Véase: STS 892/2021, de 18 de noviembre, STS 852/2021, de 19 de mayo, STS 834/2021, de 29 octubre
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El consentimiento concurre y tiene lugar en el &mbito interno entre dos personas, fuera de la
vista de otras personas. Al igual que sucede con el dolo, el consentimiento no resulta
equiparable a ser captado de manera objetiva, es imprescindible y preciso cuestionarse sobre
la existencia del mismo, ademds de tener en cuenta el modo en que se ha exteriorizado y

manifestado la voluntad.

Aun asi, el consentimiento precisado por la nueva legislacion no constituye en ningin
momento una inversion de la carga de la prueba, puesto que su ausencia tiene efectos en el
elemento del tipo penal. Si bien se entenderd que no ha mediado consentimiento cuando la
persona no hubiera consentido la realizacion del acto sexual de manera inequivoca, a través
de actos que expresen claramente su voluntad. La acusacion tiene la obligacion y el deber de
probar los acontecimientos, pruebas de cargo, que, por ende, deberan valorarse con pruebas

de descargo presentadas por la defensa.’

Por lo tanto, llegamos a la conclusion, que la persona acusada no tiene la obligacion de
demostrar su inocencia, pues la acusacion deberd demostrar la culpabilidad del acusado,

cuestion que queda completamente alejada a una reinversion de la carga de la prueba.

3. La presuncion de inocencia: jurisprudencia del TS en materia de delitos sexuales

La presuncion de inocencia®, derecho fundamental tipificado en el art. 24.2 de la Constitucion
espafiola, precepto constitucional que recoge las diferentes garantias procesales’ que tienen
como objetivo proteger a los ciudadanos cuando deban ponerse en contacto con la justicia,
norma juridico-penal que funciona como estandar probatorio, en este sentido, los medios
probatorios deberan ir mas alld de cualquier duda razonable.® Por lo tanto, por lo que hace al
enjuiciamiento de los delitos sexuales, resulta indispensable acreditar cuando la declaracion

de la victima es convincente y apta para probar los hechos.’

SVéase: STS 23/2023, de 20 de enero.

¢ Las garantias consagradas en el articulo 24.2 CE, también se hallan reguladas en los textos convencionales e
internacionales: Articulo 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art. 6.2 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y articulo 14.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

" Véase: STS 4951/2021 de 10 de diciembre.

8 Ferrer Beltran, J (2021), “Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso” (Marcial Pons).
‘RAMIREZ ORTIZ, J.L. (2018). “La prueba en los delitos contra la indemnidad sexual”. Varios sectores de la
doctrina, hacen referencia a la declaracion de la victima como declaracion de un testigo: “las modernas orientaciones
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Cuestion que presenta varios problemas a nivel probatorio ante una posible vulneracion de la

presuncion de inocencia.

3.1. Control Tribunal Supremo en la vulneracion de la presuncion de inocencia

Con el objetivo de dar una solucion, se plantea un estado de la cuestion teniendo en cuenta,
principalmente, el criterio jurisprudencial del TS, o6rgano jurisdiccional que se limita a
constatar la validez y motivacion de los medios probatorios empleados por parte del Tribunal
de apelacion, asi como la racionalidad de la resolucion y su ajuste al criterio regulado en la

doctrina del Tribunal Constitucional.

Por lo tanto, la presuncion de inocencia en el recurso casacional no se puede volver a plantear
una nueva revision de la prueba ya valorada, por el Tribunal de primera instancia. La
casacion no es una tercera instancia, en vista de revisar la prueba ya valorada de manera
previa. Por lo tanto, deberan denegarse todas aquellas resoluciones que se extrapolen las

competencias atribuidas al Tribunal Supremo.’

3.2.  Analisis de la pertinencia de la prueba

Como punto de partida para analizar la pertinencia de la prueba para la defensa en el ambito
de los delitos sexuales, es crucial analizar la reiterada doctrina establecida por parte del TS y
TC. Organos jurisdiccionales que entienden la pertinencia del material probatorio, en los

siguientes términos:

En primer lugar, el recurrente debe haber instado ante los 6rganos judiciales la practica de la
prueba; sera preciso que aquella prueba no admitida o no practicada se hubiera solicitado de

forma adecuada y en el momento legalmente establecido.

victimologicas no alteran este enfoque: juridico-penalmente no hay, no puede haber, victima antes de la sentencia, del
mismo modo que no hay autor antes de ese momento.”
0 Véase: STS 4140/2022 de 10 de noviembre y STS 225/2018 de 16 de mayo.
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Ademés, si la prueba hubiera sido denegada por parte del 6rgano jurisdiccional, se requiere
una inadmision inmotivada, incongruente, tardia o por causas imputables al o6rgano
jurisdiccional. Ademads, se condiciona la importancia del medio probatorio, en otras palabras,
se focaliza en la propia admision que hubiera resultado imprescindible para dictar sentencia

absolutoria.

Por ende, nos encontramos ante un derecho fundamental de configuracion legal que no tiene
un caracter absoluto, al no existir imperativo legal sobre la admision absoluta de todas
aquellas pruebas propuestas por las partes, limitandose tan solo aquellas que resulten ser
pertinentes, y en caso de denegacion, se debe motivar de manera razonada, porque se ha

procedido a su denegacion.

Por lo tanto, cabe precisar, que no toda irregularidad u omision procesal en materia de prueba
puede acarrear por si misma una indefension, bajo el tenor literal del articulo 24.2 CE, resulta
constitucionalmente relevante, tan solo aquellos supuestos donde el medio probatorio resulte

ser decisivo para la defensa.

En relacién con la jurisprudencia, se apunta que la declaracion de la victima puede ser
considerada prueba de cargo suficiente para enervar la presunciéon de inocencia, una vez
constatada con los datos objetivos corroboradores que figuran en la causa, teniendo como

objeto constatar la fiabilidad de su declaracion. !

El principal riesgo acerca de la presuncion de inocencia, segin precisa el TS tiene lugar, en
aquellos supuestos en que la unica prueba de cargo resulta ser la declaracion de la victima,
declaraciéon que podrd tenerse en cuenta siempre que se practique con todas las garantias

procesales.

En este sentido, en caso de no tenerse en cuenta la declaracion, se estaria ocasionando un
perjuicio a la victima, por el simple hecho de que los hechos delictivos tuvieron lugar en la
intimidad. En este sentido, y, por lo tanto, la clandestinidad en la que se comete el delito no
puede presuponer bajo ninguna consideracion un beneficio para el presunto agresor,
afirmacion, que ha conllevado a considerar la declaracién de la victima como un medio

probatorio adecuado y suficiente, para desvirtuar la presuncioén de inocencia.

1 Véase: STS 310/2019, de 13 de junio
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Sin embargo, con el fin de velar por la presuncion de inocencia, se establecen unos
pardmetros minimos que sirven como fundamento para contrarrestar el valor racional del
testimonio. Triple test instaurado por la jurisprudencia, que, en todo caso, resulta preceptivo
en aquellos litigios en que la declaracion de la victima sea la unica prueba de cargo,

parametros que seran estudiados y analizados en el epigrafe siguiente del presente trabajo.

4. La declaracion de la victima

El problema principal que surge en el enjuiciamiento de los delitos sexuales es la absolucion
por falta de pruebas, asi como la modificacion del testimonio por parte de la victima durante
el transcurso del litigio penal. Este testimonio debe emitirse con la mayor precision posible,
evitando la concurrencia de lagunas, olvidos o modificaciones relevantes. Circunstancias que,
en ciertas ocasiones, se ven obstaculizadas por el transcurso del tiempo. Aspecto que
consecuentemente conlleva a la exoneracion de responsabilidad penal de la persona

investigada, ademas de la anulacion.

El transcurso de los afios ha ocasionado que el testimonio de la victima en Espafia adquiera un
mayor protagonismo en el pleito penal, convirtiéndose incluso en el epicentro probatorio, en

aquellos pleitos que versan sobre delitos sexuales.'

La mujer resulta ser el sujeto pasivo del delito, ostentando en el mismo momento la condicion
de victima y testigo, sujeto que debe atribuirse un estatus procesal especifico, no en el sentido
de privilegiado, en vista de que no es una persona ajena a la percepcion de los hechos, al ser

realmente quien los ha padecido."”

4.1. Doctrina del Tribunal Supremo: La dispensa del deber de declarar.

2 Gonzalez Monje, A. (2020). La declaracion de la victima de violencia de género como unica prueba de cargo:
ultimas tendencias jurisprudenciales en Esparia. Revista Brasileira De Direito Processual Penal .pp. 1627).

8 Véase: STS 23 de diciembre de 1994, establece que testigo es la persona que sin ser parte del proceso, es llamada a
declarar, seglin su experiencia personal, acerca de la existencia y naturaleza de los hechos, adquiriendo la prueba
testifical una especial relevancia en el proceso penal.
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La declaracion de la victima como testigo, resulta por imperativo legal una obligaciéon o un
deber previsto y regulado en el articulo 24.2 CE, precepto constitucional que se encuentra

limitado a ciertas excepciones, establecidas en el Titulo V de la LECrim."

Segtn lo establecido en las lineas precedentes, entre los diferentes medios probatorios, el
ordenamiento juridico, tipifica en el Capitulo V: la prueba testifical.'® Bajo el tenor literal del
articulo 410 LECrim'®, se regula la obligatoriedad de todos los ciudadanos residentes en
Espaia de prestar declaracion en calidad de testigo cuando sean citados. Ahora bien, la
presente obligacion, como bien previamente se ha hecho referencia, se encuentra limitada a

ciertas excepciones previstas y reguladas en la LECrim."’

Segtin la literalidad del articulo 417.2° LECrim'®, se exceptia la declaracion testifical de
aquellas personas que hubieran sido incapacitadas tanto fisica como psicologicamente, y
ademas, se extiende a una serie de excepciones o dispensas por razon de parentesco con la
persona que estd siendo investigada y enjuiciada (Art 416.1 LECrim)', al amparo de la
jurisprudencia del TS?, el sentido de esta dispensa se encuentra limitado a la linea directa
ascendiente y descendiente, al conyuge o persona unida por relaciéon de hecho anédloga a la

matrimonial, hermanos consanguineos o uterinos y a los colaterales hasta segundo grado.!

Como regla general, los derechos procesales no son renunciables, sino que se ejercitan, o no,
durante el transcurso del pleito. No obstante, en 2021, mediante la nueva redaccion del
articulo 416 de la LECrim promovida por la LOPIVI, se limit6 el ejercicio de la dispensa de

declarar, en aquellos casos que previamente se hubiera ejercido acusacion particular. Més alla

!4 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Titulo V.

18 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Capitulo V.

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Articulo 410
LECrim.

17 Pérez Tortosa, F (2022). “La restriccién de la dispensa del deber de declarar en el enjuiciamiento de la violencia
sobre la mujer en la pareja intima homosexual”. En Cerrato Guri, E.(dir.) “La prueba de la violencia de género y su
problematica judicial” (La Ley). pp. 119.

8 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Articulo 417
LECrim.

1% Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Articulo 416
LECrim.

D péase: STS 389/2023 de 24 de mayo

21 Pérez Tortosa, F (2022). “La restriccién de la dispensa del deber de declarar en el enjuiciamiento de la violencia
sobre la mujer en la pareja intima homosexual”. En Cerrato Guri, E. (dir.) “La prueba de la violencia de género y su
problematica judicial” (La Ley). pp. 120.

17



de su nueva tipificacion, cabe tener en cuenta las diferentes reinterpretaciones efectuadas por

el TS, quien ha venido sosteniendo diferentes posturas y posiciones al respecto.*

A partir de este marco, y en este sentido, es especialmente esclarecedora, la resolucion STS
625/2007, de 12 de julio®, que recoge que las victimas que hubieran interpuesto denuncia
espontaneamente no ostentaban el derecho a acogerse a la dispensa de declarar, establecido en
el articulo 416.1° LECrim. Precepto que, segun su literalidad, en el afio 2007, era un derecho
irrenunciable a favor de los testigos, no amparando aquellos denunciantes espontdneos que
hubieran puesto en conocimiento de la Policia unos hechos presuntamente delictivos.?* En
todo caso, en el afio 2013, el Tribunal Supremo®, volvio a efectuar una nueva interpretacion
del sentido de la dispensa de declarar. En este sentido, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional,
limit6 su alcance, exceptuando acogerse a la misma, en aquellos pleitos donde la victima se
hubiera personado en calidad de acusacién particular, dando lugar y posibilidad de recuperar
dicha condicién, cuando cesara la situacion que hubiera dado lugar a su no ejercicio.
Pronunciamiento, que causd y ocasiond multiples inconvenientes al ser contrario al principio

informativo del derecho penal.

Mas alld de estos pronunciamientos, y al cabo de los afios, en 2015 y 2017, el TS nuevamente
se volvid a pronunciar al respecto, con la intencién de aclarar la resolucion previamente
mencionada. En este sentido, son especialmente esclarecedoras la STS 449/2015 de 14 de
julio, y la STS 209/2017, de 28 de marzo, resoluciones que indican la imposibilidad de
acogerse al derecho tipificado y regulado en el articulo 416 LECrim, cuando la victima se
hubiera personado en el pleito como acusacion particular. En este sentido, el TS se baso
principalmente en la inviabilidad de recuperar la condicion.® En otras palabras, el TS
mediante este nuevo pronunciamiento efectudé una interpretacion bastante diferente del

sentido de la dispensa, en comparacion a lo dictado hasta la fecha, ya que, hasta ahora, era

22 Pérez Tortosa, F (2022). “La restriccion de la dispensa del deber de declarar en el enjuiciamiento de la violencia

sobre la mujer en la pareja intima homosexual”. En Cerrato Guri, E. (dir.) “La prueba de la violencia de género y su
problematica judicial” (La Ley). pp. 131.

B Péase: STS 625/2007, de 12 de julio.

24 Pla Bel, RM. (2022). “La importancia de la dispensa del derecho a declarar en materia de violencia de género:
el control de la impunidad”. En Cerrato Guri, E (dir.): “La prueba de la violencia de género y su problematica
Jjudicial” (La Ley). pp. 109.

% Péase: Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2013, sobre
la interpretacion del articulo 416 de la LECrim.

% Pla Bel, R.M. (2022). “La importancia de la dispensa del derecho a declarar en materia de violencia de género:
el control de la impunidad”. En Cerrato Guri, E (dir.): “La prueba de la violencia de género y su problemdtica
Jjudicial” (La Ley). pp. 110.
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posible recuperar el derecho de no declarar cuando cesara la condiciéon de acusacion

particular, a diferencia de lo establecido con las resoluciones del 2015 y 2017.%

Mas adelante, el Tribunal Supremo®®, en el afio 2018, nuevamente volvié a conceder a la
victima, la posibilidad de acogerse a la dispensa del deber de declarar en cualquier momento
del pleito, independientemente, que con anterioridad se hubiera personado como acusacién
particular.”’ Por ende, el acogimiento a la dispensa imposibilitaba el rescate de aquellas
declaraciones efectuadas previamente en el pleito, ni aun habiendo declarado mediante prueba

preconstituida.®

Sin embargo, en 2020, con el ultimo criterio jurisprudencial, el TS, esclarecié un nuevo
cambio de paradigma, en relacion con la posicion de la victima, al establecerse que la victima
que se hubiera personado como acusacion particular y, posteriormente, decidiera desistir, no
llegaria a recuperar el derecho procesal atribuido al inicio del proceso.’! En otras palabras,
impedia acogerse a la dispensa de declarar a aquellas victimas que fueran o hubieran sido
acusacion particular en algin momento del pleito, resolucion que posteriormente se vera

reflejada en la nueva redaccion del articulo 416 de LECrim.*

Tras las diferentes modificaciones doctrinales que han concurrido durante los ultimos afios,
no fue hasta el afio 2021, con la entrada en vigor de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio de
proteccion integral a la infancia y a la adolescencia frente a la violencia, y tras la reforma
legislativa del articulo 416 LECrim, cuya literalidad del nuevo precepto, imposibilita a la
victima acogerse a la dispensa del deber de declarar, en los pleitos que versen sobre delitos
contra la libertad sexual, cuando previamente se hubiera personado, como acusacion

particular. Condicidon y postura procesal, que, con cardcter general, siempre tendrd lugar,

27 Véase: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccién 1® 449/2015 de 14 de Julio y la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccion 1* 209/2017, de 28 de marzo.

BVéase: Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 23.01.2018, sobre el
alcance de la dispensa del articulo 416 LECrim.

¥Contra el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 23.01.2018, sobre el
alcance de la dispensa del articulo 416 LECrim. Se interpuso voto particular de Antonio del Moral Garcia recogido en
la resolucion 205/2018 del 25 de abril de 2018 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

éase: Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 23.01.2018, sobre el
alcance de la dispensa del articulo 416 LECrim.

Weéase: STS 389/2020, de 10 de julio.

%2 Pla Bel, R.M. (2022). “La importancia de la dispensa del derecho a declarar en materia de violencia de género: el
control de la impunidad” En Cerrato Guri, E (dir.):“La prueba de la violencia de género y su problematica judicial”
(La Ley). pp. 111.
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pues, generalmente, la victima llega a personarse en el pleito mediante asistencia de abogado

y procurador.*

En consecuencia, con la entrada en vigor de la nueva ley y tras la modificacion del articulo
416 LECrim, supone un gran avance al respecto y especialmente, para la persecucion de los
delitos sexuales, pues se condiciona el poder de decision de la victima, quien deberé declarar

de todos modos, sin tener en cuenta su decision y voluntad.

En sintesis, bajo mi parecer y en relacion con los datos hechos referencia en el epigrafe
anterior, en 2021, hubo un cambio de paradigma de especial relevancia en el sistema espafiol.
Tras el analisis efectuado, llegamos a la conclusion, que, gracias a la nueva legislacion, cuyo
objetivo principal se fundamenta en velar y garantizar la proteccion de la victima, evadiendo
posibles coacciones y manipulaciones, presupuestos que pueden conducir a la falta de medios
probatorios. Ademas, nos encontramos ante un escenario donde, la victima ya no tiene poder
de decision respecto si los hechos puestos en conocimiento de la autoridad judicial deben ser

enjuiciados o no, disposicion que hasta hoy en dia tenia atribuida.

La presente reforma legislativa debe analizarse teniendo en consideracion el Informe Anual
sobre Violencia de Género del afio 2023, un total de 19.500 victimas, correspondiente al
10.02%, desistieron de prestar declaracion contra sus agresores, indice que incrementd un
tanto respecto al afio 2022 (9,58 %).** Ahora bien, la principal problematica, segin mi
parecer, se indica en el porcentaje de denuncias que no acaban en condenas, no me refiero a
que siempre que exista denuncia deba ir condena, pero resulta evidente, que existe un nimero
elevado de procedimientos sobreseidos, véase que en 2023 un total de 19.500 victimas se
acogieron a la dispensa del deber de declarar, si es cierto, que el indice de absoluciones ha
disminuido de manera considerable con la entrada en vigor de la ley LOPIVI, pero hoy en dia,
sigue siendo bastante elevado. Y, precisamente, considero que el porcentaje de
sobreseimientos y absoluciones no tiene exclusivamente explicacion en la falta del testimonio

de la victima, cuestion que bajo mi parecer va mucho mas alla.

3Pla Bel, R.M. (2022). “La importancia de la dispensa del derecho a declarar en materia de violencia de género: el
control de la impunidad” En Cerrato Guri, E (dir.):“La prueba de la violencia de género y su problematica judicial”
(La Ley). pp. 112-113.

3* Informe Anual sobre Violencia de Género 2020: Se observa un porcentaje de sobreseimientos del 42% porcentaje,
que principalmente hace referencia a aquellas mujeres, que no acuden a declarar o se acogen a la dispensa del deber
de declarar.

20



4.2. La declaracion de la victima como tnica prueba de cargo

A causa de la escasez de medios de prueba en los delitos sexuales y su dificultad probatoria,
llegamos al punto donde en ciertos litigios carecen de medios probatorios y la inica prueba de
cargo existente en el proceso es la declaracion de la victima®, testimonio que muestra
multiples disconformidades con la declaracion emitida por el agresor, el cual niega los

acontecimientos y en ciertas ocasiones incluso presiona a la contraparte para que no declare.*®

En la gran mayoria de los delitos sexuales, y sobre todo cuando la pieza fundamental es la
existencia de consentimiento, el método probatorio por excelencia recae en la declaracion de
la victima, declaracion que en ciertos supuestos sera ratificada por lesiones, restos biologicos
o por otros indicios, pero ni es necesaria la existencia de lesiones para la comision de un
delito contra la libertad sexual, ni en todos los casos nos hallamos ante la existencia de restos
bioldgicos. Ademads, la mera interposicion de la denuncia no presupone de manera automatica
e inmediata la acreditacion y constataciéon de los hechos puestos en conocimiento ante la
autoridad judicial, ni siquiera cuando esta denuncia resulte ratificada en plenario, al no caber

una presuncion de veracidad de la declaracion de la victima ni de la del acusado.

Nada impide que las victimas puedan declarar en el proceso penal, declaracion que por si sola
debe considerarse como una prueba directa y no indiciaria.” Ademas, jurisprudencialmente,
se ha admitido que en aquellos supuestos donde no hubiese medios probatorios suficientes y
de cargo, cuestion que no es extrana que suceda en los delitos contra la libertad sexual, al ser
cometidos en lugares ocultos y ajenos a la vision de tercero, y, resulta meramente complicado
hallar pruebas de cargo, mas allad de las manifestaciones emitidas por la victima, esta podra
convertirse en prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocencia.* Por ende,

sobre esta base, el TS entiende que resulta completamente compatible la declaraciéon de la

35 En virtud del articulo 25.2 del Estatuto de la Victima del delito y al amparo de lo establecido en el Articulo 325
LECrim, cabe la posibilidad de declarar mediante videoconferencia. Ademas, con tal de evitar una revictimizacion y
en la medida en que lo permitan los medios del Juzgado, la declaracion de la victima, con el fin de garantizar su
intimidad, podria llevarse a cabo mediante el uso de biombos, evitando asi una confrontacién visual con el acusado.

3¢ Véase: STS 4223/2018 de 14 de diciembre: “la declaracion de la victima, no ignorandose la dificultad probatoria que
se presenta en los delitos contra la libertad sexual por la forma clandestina en que los mismos se producen ( STS de
12-2-2004, n°® 173/2004), es doctrina reiterada la que tiene declarada la aptitud de la sola declaracion de la victima para
provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia ( SSTS 434/99, 486/99, 862/2000, 104/2002, 470/2003; SSTC
201/89, 160/90, 229/91, 64/94, 16/2000, entre otras)”

87 Véase: STS 351/2018 de 11 de julio de 2018.

#Yeéase: STS 310/2019 de 13 de junio.
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victima con la presuncion de inocencia.” Ahora bien, esto no quiere decir que la mera
declaracion por si sola se convierta automaticamente en prueba de cargo, esta, al igual que
sucede con los otros medios probatorios, debe someterse a valoracion por parte del tribunal

sentenciador.*

Resulta procedente efectuar un hincapié en la reiterada doctrina y jurisprudencia, en especial
la del Tribunal Supremo, o6rgano jurisdiccional que ha regulado ciertos parametros
orientadores*!, que deberan tenerse en cuenta para que la declaracion testifical pueda
atribuirse un valor incriminatorio para anular la presuncion de inocencia®, exigiendo que el
testimonio de la victima se someta a un andlisis minucioso®, conforme a los siguientes

parametros conocidos tradicionalmente como el triple test:*

- Ausencia de incredibilidad subjetiva.
- Verosimilitud del testimonio.

- Persistencia en la incriminacion.®

El mero hecho de ser victima no exime la obligacion de decir la verdad al no ostentar por si
sola un estatus privilegiado*, ni tampoco el mero hecho de acogerse a la dispensa de declarar,
previamente mencionada y regulada en el art. 416 LECrim, no presupone ni conlleva a
declarar parcialmente, ni omitir preguntas. La victima debe y tiene la obligacion de responder

a todas aquellas preguntas planteadas, respondiendo en todo momento con la verdad.*’

3 Péase: STS 2278/2023, de 18 de mayo: “Estan superadas épocas en que se desdefiaba esa prueba tnica
(testimonium unius non valet), considerandola insuficiente por "imperativo legal" y no como conclusion emanada de la
valoracion libre y racional de un Tribunal. Esa evolucién no es una concesion al defensismo o a unas ansias de
seguridad que repelerian la impunidad de algunos delitos. Eso es excusa para degradar la presuncion de inocencia. Las
razones de la derogacion de esa regla hay que buscarlas en el sistema de valoracion racional de la prueba y no en un
pragmatismo defensista que obligase a excepcionar principios esenciales.”

40 Péase: STS 194/2020, de 20 de mayo

41 En lo concerniente a las sucesivas reformas legislativas operadas en este 4mbito y su tipificacion en el Cédigo Penal,
la valoracion de la declaracion de la victima como prueba de cargo no ha padecido modificaciones, parametros de
valoracion de la prueba que han permanecido intactos.

42 Véase: STS 10722/2009 de 29 de diciembre y STS 636/2018 de 12 de diciembre.

43 Véase: AAP de Oviedo, Sec 3%, de 21/07/2021, res. 492/2021, rec. 715/2021 y AAP de Barcelona, Sec. 207, de
09/10/2021, res. 859/2021, rec. 640/2021.

4 Perez Mayo, R (2022). “Una visién practica de los problemas probatorios de la violencia de género desde la
perspectiva de la abogacia” En Cerrato Guri, E (dir.):“La prueba de la violencia de género y su problemdtica
Judicial” (La Ley). pp. 172-173.

4 Ramirez Ortiz. J.L (2019): “Perspectiva de género, prueba y proceso penal: Una reflexién critica” . Tirant lo
Blanch.

46 Véase: STS 282/2018 de 13 de junio.

47 Santos Martinez, A. (2022). “La valoracién de indicios en la adopcion de la orden de proteccion de la victima de
violencia de género”. En Cerrato Guri, E (dir.):“La prueba de la violencia de género y su problemdtica judicial” (La
Ley). pp. 101.
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En relacion con lo anterior, como previamente se ha especificado, el relato de la victima debe
cumplir o al menos respetar los parametros previamente mencionados, para acreditar por si
sola los hechos delictivos, valoracion que debera efectuarse mediante un examen comparativo
entre las distintas manifestaciones consignadas en el atestado policial y aquellas emitidas en
la sede judicial, donde es evidente que no se exige una total correspondencia absoluta entre
ellas, pero deberan ser sustancialmente equivalentes.* Es decir, no deben concurrir
contradicciones evidentes y llamativas o la adiccion de nuevos elementos relevantes que
fueron omitidos en el momento de presentar denuncia, elementos que conducen a una mayor
dificultad probatoria de la valoracion objetiva, parametro que debe valorarse sin tener en

cuenta los componentes subjetivos.*

4.3. Declaracion de la victima: ;Como debe efectuarse? ;Como debe
valorarse?

4.3.1. (Como debe efectuarse?

Sin animo de reiterarse, como se ha ido mencionando a lo largo del presente trabajo, para
enjuiciar los delitos sexuales, la declaracion de la victima tiene una gran importancia en vista
de dictar sentencia condenatoria, declaracion que generalmente serd proclamada en diferentes
momentos procesales, llegando incluso a declarar hasta en tres ocasiones, en condiciones que
evidentemente no resultan ser muy idoneas, sumando ademas el transcurso del tiempo entre

ellas.

Ahora bien, en este contexto, debemos tener en cuenta ciertas cuestiones. La propia
declaracion, ademds de ser indispensable para evitar la impunidad del agresor al convertirse
en prueba de cargo, puede por si sola proporcionar al pleito elementos y medios probatorios
indispensables de gran importancia. Es decir, la victima con su declaracién proporciona un
esclarecimiento y conocimiento imprescindible acerca de los acontecimientos y pretensiones

que se pretenden juzgar.

Considero importante hacer una breve reflexion acerca de la declaracion de la victima.

Recordemos que la primera fase del pleito penal, tiene lugar en la fase de instruccidn, etapa

48 Véase: AAP de Barcelona de 1 de septiembre de 2020, Sec, 20% res: 746/2021, res: 591/2020.
4 Véase: AAP de Pontevedra, Sec. 4%, de 02/07/2021, res. 447/2021, rec. 583/2021 y SAP de Murcia, Sec. 3?, de

24/09/2021, res: 269/2021, rec: 108/2021.
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procesal que, bajo mi parecer, no se desarrolla ni se efectuia hoy en dia de manera 6ptima.
Vemos asi que el proceso penal tiene inicio de su actividad, mediante el acuerdo del Juez de
Instruccion, una vez que tiene conocimiento de una notitia criminis que revista caracteres
delictivos, via querella o denuncia, hechos que posteriormente deberan ratificarse ante el
organo judicial competente de la fase de instruccion. Debemos tener en cuenta que en algunos
casos el organo competente y encargado de la Instruccién serd el Juez sobre Violencia de la
Mujer, previa concurrencia de lo establecido en el articulo 87 fer LOPJ® o el Juez de

Instruccion, fuera de los supuestos contemplados en el precepto legal mencionado.

De esta manera, llevamos adelante un razonamiento bastante similar a la tesis de
HERNANDEZ GARCIA, sostiene “que un buen medio probatorio deberia intentar paliar y
evitar posibles riesgos en relacion con la alteracion y destruccion de la informacion aportada
al proceso, asi como garantizar la obtencion de una mayor informacién al proceso, cuestion
que no sucede en nuestro sistema probatorio, sistema procesal que se fundamenta en la mera
pertinencia de la prueba.” *' De modo analogo, afirmamos, con el fin y efecto del analisis
efectuado, considero que la declaracion emitida en sede de instruccion resulta bastante
precaria, puesto que no se consiguen los fines y objetivos de la fase indiciaria del pleito penal,
entre ellos, la obtencion de informacion especialmente relevante, como por ejemplo posibles
testigos directos o incluso el conocimiento de posibles secuelas psicologicas desencadenadas
por el padecimiento de los hechos. Si bien es cierto, que estos elementos tan solo podran

alcanzarse cuando la declaracion se emita profundamente.

En este sentido, el articulo 439 LECrim> y bajo la literalidad del articulo 709 LECrim,
implica y limita el contenido de la declaracion: “El Presidente no permitira que el testigo
conteste a preguntas o repreguntas capciosas, sugestivas o impertinentes. El Presidente podra
adoptar medidas para evitar que se formulen a la victima preguntas innecesarias relativas a
la vida privada, en particular a la intimidad sexual, que no tengan relevancia para el hecho
delictivo enjuiciado, salvo que, excepcionalmente y teniendo en cuenta las circunstancias

particulares del caso, el Presidente considere que sean pertinentes y necesarias. Si esas

%0 Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial - Articulo 83 ter LOPJ.

5! Hernandez Garcia, J (2022) “La prueba de la violencia de género” En Cerrato Guri, E (dir.):“La prueba de la
violencia de género y su problematica judicial” (La Ley). pp. 30.

52 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Articulo 439
LECrim.
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preguntas fueran formuladas, el Presidente no permitird que sean contestadas.”* Tan solo
debemos fijarnos en la redaccion de los preceptos legales previamente mencionados, para ver,
que, efectivamente, la declaracion tan solo se limita a aquellas preguntas declaradas
improcedentes sobre los hechos enjuiciados, reglas que ademads resultan indisociables en la
persecucion de la verdad. En la misma linea, los preceptos legales deberian tener alglin tipo
de efecto en el pleito penal, efecto que hoy en dia no llegan a tener, al ser ignoradas por parte
de los o6rganos sentenciadores, en relacion con aquellas declaraciones prestadas por personas
menores de edad y aquellas personas que presentan déficits cognitivos. De igual forma,
concurre en aquellos supuestos en que el nivel de compresion de la victima es bastante bajo,
es decir, el vocabulario empleado en la pregunta planteada tiene cierta complejidad,
presentando, por ende, una cuestién a nivel lingiiistico que resulta ser bastante superior al

nivel de compresion de la persona.

4.3.2. (Como debe valorarse?

En relacidon con la valoracion de la prueba, y especialmente en los pleitos que versan sobre la
libertad sexual, tiene especialmente relevancia el modo de obtencion de los medios
probatorios, ya que, como se ha mencionado previamente en numerosas ocasiones, la

declaracion de la victima es un aspecto concluyente y de gran impacto.

Tal como se puede apreciar, la declaracion de la victima en delitos contra la libertad sexual,
presenta grandes dificultades acerca de su valoracion, cuestion que es de vital importancia, y
es que, nos encontramos ante una valoracion principalmente subjetiva. El problema que se
plantea con esta consideracion, es el relativo, a una libre valoracion de la prueba, establecida
por imperativo legal en los articulos 117.3 CE**y 741 LECrim.”Ahora bien, a pesar de la
libre valoracidon, cuestion que debe ser interpretada, sin tener en cuenta la informacion
obtenida durante el proceso, donde la tnica prueba de cargo auténtica y suficiente serd aquella
obtenida durante el juicio oral. Se plantean diversos problemas cuando la declaracion de la
victima es la Unica prueba de cargo. En este sentido, como bien previamente se ha hecho

referencia, el TS, ha establecido ciertos parametros que deberd tener en cuenta el Tribunal.

53 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Articulo 709
LECrim.

*Constitucion Espafiola. - Articulo 117.3 CE.
% Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Articulo 741
LECrim.
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Sin embargo, estos requisitos no tienen la condicion de prueba tasada, puesto que tienen un

efecto meramente orientador.

Si bien es cierto, que, en caso de concurrencia de otros elementos de cargo, la declaracion de
cargo de la victima debera ser valorada libremente por parte del 6érgano judicial con el resto
del material probatorio, independientemente, que hubiera pasado el triple test de manera

satisfactoria.

4.4. Los tres criterios conocidos tradicionalmente por la jurisprudencia del

Supremo

Seguidamente, se procede a efectuar un analisis jurisprudencial de la declaracion de la victima
como unica prueba de cargo. El presente estudio girara en torno a los tres criterios conocidos
tradicionalmente por la jurisprudencia para atribuir la validez y credibilidad a la declaracion
de la victima: ausencia de incredibilidad subjetiva, la verosimilitud en el testimonio y la
persistencia en la declaraciéon. Donde se examinaran, mayoritariamente, resoluciones del
Tribunal Supremo. A estos efectos, debe considerarse que el Alto Tribunal se condiciona a
establecer un criterio doctrinal relativo a la valoracion de la declaracion de la victima, no
efectuando una valoracion de la misma, facultad que es atribuida exclusivamente al tribunal

sentenciador al gozar de inmediacion necesaria en la practica de la prueba.*

Jurisprudencialmente, se establece su caracter meramente orientador, no excluyendo el uso de
otros métodos probatorios; ademas, debe tenerse en cuenta que la concurrencia simultanea de
todos los requisitos no atribuye automaticamente por imperativo legal una fiabilidad al
testimonio, ni tampoco que el mero hecho de la no concurrencia de alguno no puede

considerarse como un medio de prueba insuficiente para dictar una sentencia condenatoria.’

Debemos tener en cuenta que una mayor o menor credibilidad del testimonio no resulta
fiscalizable a la presuncion de inocencia al no tratarse de una valoracion tasada, sino que es
un método probatorio sujeto a las reglas de la sana critica, es decir, un testimonio puede ser

considerado subjetivamente creible, verosimil y persistente, y a pesar de la concurrencia de

¢ Véase: STS 225/2018 de 16 de mayo y STS 4140/2022 de 10 de noviembre.
5 Véase: STS 681/2020 de 24 de febrero.
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los requisitos, el testimonio no se ajuste realmente a los sucesos, cuestion que debera

valorarse en cada caso en concreto.’®

4.4.1. Credibilidad subjetiva

El primer pardmetro de valoracion es la credibilidad subjetiva del testimonio o ausencia de
incredibilidad subjetiva, que sirve como fundamento para valorar la potencialidad del

testimonio de la victima.*

El TS establece una diferencia clara entre dos cuestiones que son de vital importancia para dar
respuesta a su determinacioén y posterior valoracion por parte del tribunal sentenciador: En
primer lugar, deben tenerse en cuenta las propias caracteristicas fisicas o psicologicas. Aqui se
plantea, el desarrollo y madurez de la victima, asi como la concurrencia de ciertos indicios,
que se pueden encontrar en las sentencias del TS a estos efectos, son, por ejemplo, el
alcoholismo, drogadiccion e incluso posibles trastornos mentales que pueda padecer.”’ Y, en
segundo lugar, la inexistencia de moviles espurios, que en todo caso deberan valorarse
teniendo en cuenta el entorno personal y social, donde se hubieran constituido las relaciones

entre el acusado y la victima.®!

A partir de este marco, el TS se focaliza principalmente, a la hora de valorar el elemento
subjetivo, en la valoracion y ponderacion acerca de la posible existencia, de diversas
caracteristicas fisicas y psiquicas de la victima, minusvalias sensoriales o psiquicas, ceguera,
sordera, trastorno o debilidad mental, edad infantil. Cabe tener en cuenta, que la concurrencia

de estos elementos debilita el testimonio, pero sin llegar a invalidarlo.*

La reiterada jurisprudencia, durante los ultimos afos, ha venido fijando que la ausencia de
credibilidad subjetiva mayoritariamente viene desencadenada por la concurrencia de moviles
espurios en el testimonio de la victima. En este sentido, se ha pronunciado el TS, si bien es

cierto que estos indicios proceden y vienen derivados de aquellas relaciones previas que

%8 Véase : STC 133/2014, de 22 de julio.

PVéase: STS 540/2015, de 24 de septiembre

“Véase: STS 3657/2022, de 6 de octubre.

'Pascual Serrats, R.M. (2020). La declaracién de la victima-testigo del delito de violencia de género en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En Abril Stoffels, R.M. (dir.). Estudios sobre la mujer: politica, derecho,
comunicacion, educacion y violencia contra las mujeres (Huygens). pp. 244.

62 Ros Verisco. R & Calvo Garcia, T. (2019). “La valoracién del testimonio de la victima de violencia de género en los
casos de patologia mental y discapacidad. Dialnet.” pp. 202.
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pudieran mediar entre la victima y el agresor, en el sentido de presentarse la existencia de un
moévil de resentimiento, odio, venganza o enemistad, e incluso intereses o cualquier otra
razén. Elementos e indicios, cuya presencia y concurrencia pueden desencadenar y privar a la
declaracion de una aptitud necesaria para generar certidumbre.®® Por ende, cabe resaltar, que
la presencia del animo espurio, no podra considerarse inherente a la condicion de la victima,
puesto que, si asi ocurriera, la declaracion de la victima careceria de validez, conllevando

ademas la absolucién del acusado.®

En este sentido, cabe tener en cuenta que el TS considera que, con el fin de efectuar el analisis
de la credibilidad subjetiva, resulta imprescindible que el testimonio de la victima, se evalle
de manera neutral. Por lo tanto, debera ser valorado con la debida prudencia, analizando y
teniendo presente en todo momento, que los hechos tipicos y antijuridicos tienen lugar en un

ambito intimo. &

Si bien es cierto, no se podra exigir a la victima un sentimiento de solidaridad e indiferencia
hacia el presunto agresor y acusado. A tal efecto, cabe precisar, que el &nimo de justicia no
resulta equiparable a un mévil espurio, resulta evidente que la victima quiere y tiene deseo, en
la condena de presunto agresor mediante sentencia judicial firme. Ciertamente, el tipo penal
que se pretende juzgar implica que en reiteradas ocasiones exista y se haya fundado una
enemistad entre el sujeto activo y pasivo, paradigma que desencadena a la existencia de
circunstancias de venganza y resentimiento. Se trata, por lo tanto, segin el TS, de aspectos
cuya concurrencia no podrd desvalorizar y descartar la declaracion, en el sentido, que la

misma pueda presentar en su conjunto una solidez, firmeza y veracidad objetiva.®

En vista de lo expuesto, la concurrencia de malos tratos en el ambito de los delitos sexuales
no puede considerarse como un elemento que ponga en duda la declaracion testifical. Delante
de esta concepcion, no se puede presuponer que los hechos relatados por la victima son
inventados. En este mismo sentido, se pronuncia el TS que afirma en su resolucion, STS
184/2019, de 2 de abril “de ser asi, en ningun caso se podria valorar la declaracion de la

victima en los casos de violencia de género, ya que, si se ha cometido un delito de amenazas

8 Tras el analisis jurisprudencial efectuado, cabe destacar, que, cuando se motiva la falta de incredibilidad subjetiva, de
manera habitual el tribunal tan solo tiene en cuenta la concurrencia de 4&nimos espurios, ahora bien, dentro de este
parametro debe valorarse también los posibles factores fisicos o psiquicos de la victima.

*“Véase: STS 13/2019, de 17 de enero y STS 998/2024 de 24 de enero.

8 Véase: STS 119/2019, de 6 de marzo.

% Véase: STS 305/2017, de 27 de abril.
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es evidente que la posicion de la victima tiene que ser muy especial, pero ello no debe
hacernos dudar de que su declaracion se ajusta a la realidad, no pudiendo dudar de ellos por
el hecho de que existan problemas entre ellos”.” De esto vemos, que, cuando concurran
elementos perjudiciales y presunciones, que nos hagan dudar de la verosimilitud del
testimonio de la victima, no por eso podra considerarse la declaracion como menos
importante que en otros casos, y es que, en cualquiera de los casos, la declaracion debera ser

valorada en su conjunto de prueba y no de manera fragmentada o fraccionada.®®

La ultima cuestidon a tener en cuenta tiene lugar en el retraso en denunciar. Segun la reiterada
doctrina del TS, no deberan alterar el valor probatorio del testimonio. Muchas de las
sentencias del TS consideran como coherente la demora.”” Para entender la presente cuestion
debemos situarnos y tener en cuenta, contra quién se dirige la denuncia, pues bien,
normalmente, la denuncia relativa a delitos contra la libertad sexual se dirige y se funda
contra personas con quienes se tiene una relacion estrecha y se tiene un vinculo, como es el
caso de la pareja, quien incluso puede ser el padre de los hijos, y, en multiples ocasiones,
incluso ser el sustento econdmico de la victima.”” Connotaciones especiales que llegan a
valorarse y ponderarse, por parte de la victima, de manera previa antes de decidir si denuncia
o no. Ademas, muchas de ellas, llegan a sentirse culpables por el mero hecho de denunciar la
realidad y situacién que estan padeciendo, sentimiento de culpabilidad que realmente no se
ajusta a la realidad al no existir culpabilidad alguna, pues, ellas son realmente las victimas.
Por lo tanto, en lo concerniente al retraso a denunciar, no debera incidir negativamente en la
valoracion subjetiva del testimonio, testifical, que debera valorarse de igual forma’', teniendo

en cuenta, por ende, los elementos subjetivos previamente mencionados.’

87 Véase: STS 184/2019, de 2 de abril

8 Pascual Serrats, R.M. (2020). La declaracién de la victima-testigo del delito de violencia de género en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En Abril Stoffels, R.M. (dir.). Estudios sobre la mujer: politica, derecho,
comunicacion, educacion y violencia contra las mujeres (Huygens). pp. 245.

PVeéase: STS 10128/2022, de 22 de septiembre

" Véase:STS 184/2019, de 2 de abril y STS 282/2019, de 30 de mayo.

"' La STS 711/2020, de 18 de diciembre, afirma: “el mismo momento de la denuncia diligencia de investigacion ante el
estado de nerviosismo que presenta, solo puede explicarse desde una erronea y censurable concepcion de como ha de
ser una victima de estos delitos, influida por caducos y erroneos estereotipos de género conforme a los cuales la
victima de un ataque contra su libertad sexual denuncia siempre y de inmediato, sale tras la agresion pidiendo ayuda a
cualquiera que se encuentre (pese a que no fueron atendidas sus peticiones de auxilio cuando estaba siendo agredida),
se somete de inmediato a todas pruebas y diligencias de investigacion sin importar su angustia o dolor y cuenta el
abuso a cuantos le rodean. Lo que obviamente no es asi”.

"Pascual Serrats, R.M. (2020). La declaracién de la victima-testigo del delito de violencia de género en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En Abril Stoffels, R.M. (dir.). Estudios sobre la mujer: politica, derecho,
comunicacion, educacion y violencia contra las mujeres (Huygens). pp. 245.
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Nos hemos referido hasta ahora al pardmetro subjetivo, pero considero relevante efectuar un
hincapi¢ a los expertos en psicologia del testimonio, quienes identifican tres momentos
relevantes y esenciales a la hora de valorar la declaracion, y, por lo tanto, a partir de aqui se
puede llegar a distorsionar la realidad y consecuentemente discutir sobre su fiabilidad:"”

e Momento de adquisicién y codificacion de la informacion: Cuando se percibe un
suceso, lo interpretamos, teniendo en cuenta, ademas, los conocimientos previos de la
persona. Por ende, esto significa que aquello que se almacena en la memoria no se
fundamenta exclusivamente en una mera percepcion sensorial.

e Momento de la retencion de la informacion codificada: Deben tenerse en cuenta, la
incidencia de distintas variables, como por ejemplo la edad, el transcurso del tiempo,
el olvido, factores que desencadenan y comportan la concurrencia de lagunas.
Ademas, inciden e interfieren la presencia de nuevas noticias o incluso el posterior
conocimiento sobre los hechos.

e Fase de recuperacion: En este punto, intervienen ciertos factores distorsionantes.
Como, por ejemplo, el contexto en el que se exterioriza la informacién, la manera de

interrogar, indicios que se relacionan con la apariencia de recuerdos falsos.

Soélo cabe fijarse, en este andlisis relativo a la psicologia del testimonio, para ver que una
persona subjetivamente creible puede proporcionar informacién no fiable. Ademas, el testigo
puede parecer sincero y no mentir, pero pese a ello, el recuerdo puede no equipararse a la
realidad.” Esto traslada que la victima puede estar totalmente convencida y de manera casi
absoluta, que unos hechos sucedieron, pero realmente, el relato prestado no se ajusta a la
realidad. De tal manera, se concluye que al testar la credibilidad subjetiva, tan solo se podra

afirmar la sinceridad del testimonio, pero no la veracidad del mismo.

4.4.2. Credibilidad objetiva

El segundo pardmetro de la declaraciéon de la victima, consistente en el andlisis de
credibilidad objetiva de la declaracion o parametro de la verosimilitud del testimonio, debera

examinarse desde una doble perspectiva, segtin han establecido las pautas jurisprudenciales.”

» MANZANERO, A (2010): “Memoria de los testigos. Obtencioén y valoracion de la prueba testifical”. Madrid.
Piramide. DIGES. M (2016): Testigos, sospechosos, y recuerdos falsos. Madrid (Trotta).

™ De Paula Ramos, V (2019): “La prueba testifical del subjetivismo al objetivismo, del aislamiento cientifico al
dialogo con la psicologia y la epistemologia”. Marcial Pons.

S Véase: STS 184/2019, de 2 de abril.
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La jurisprudencia del TS distingue conceptualmente la credibilidad objetiva vista desde una
perspectiva interna y externa de la declaracion. La declaracion de la victima debe ser
coherente internamente, en este sentido, el TS entiende que la testifical debe ser logica’™, en el
sentido de valorar si su version es inverosimil por su propio contenido.” Por otro lado, debe
observarse la coherencia externa de la misma, donde se exige que la declaracion se encuentre

sujeta a datos objetivamente periféricos que doten de corroboracion al testimonio.

Segtn lo expuesto, y en cuanto, a la coherencia interna, deberd observarse y analizarse
teniendo en cuenta la congruencia de la historia, es decir, como sefiala Lopez (2018), debe
apreciarse y observarse la “...existencia de una accion central que facilmente identificable y
se encuentra asociada al contexto que proporcione una explicacion aceptable del
comportamiento de los sujetos que ellos intervienen’’ Sin embargo, la coherencia de la
declaracion debe operar hasta cierto punto; en este sentido, el mero hecho que un relato
resulte aparentemente coherente puede resultar completamente falso. De la misma manera,
puede suceder que un testimonio, en funcién de sus circunstancias, es decir, que la victima
presente déficits cognitivos, puede emitir un testimonio completamente veraz. En
consideracion de lo expuesto, determinamos que la congruencia de la historia no debe
analizarse teniendo en consideracion las caracteristicas cognitivas de la victima, pues, la

cuestion relevante tiene lugar en la coherencia y 16gica de la declaracion.

El TS precisa que la coherencia interna debe ir acompafiada de datos objetivos adicionales, en
este sentido, la concurrencia de estos datos debe proceder de fuentes independientes al hecho
principal, pero a su vez, debe guardar especial relacion con los hechos que se pretenden
enjuiciar. Por ende, la concurrencia de estos elementos externos confirma y fortalece la

credibilidad de la declaracion, pero no resulta preceptiva su concurrencia.

® En este sentido la STS 1016/2022, 18 de Enero de 2023 afirma: “Ha de distinguirse la ausencia de contradicciones
en el seno del relato de los hechos realizado por la victima, o de elementos facticos escasamente verosimiles, que es lo
que caracteriza la coherencia interna, y dota a la version acusatoria de credibilidad objetiva”.

""Pascual Serrats, R.M. (2020). La declaracién de la victima-testigo del delito de violencia de género en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En Abril Stoffels, R.M. (dir.). Estudios sobre la mujer: politica, derecho,
comunicacion, educacion y violencia contra las mujeres (Huygens). pp. 246.

 LOPEZ ORTEGA J.J. (2018). “Breves reflexiones. Yo si te creo en el Boletin de la Comision Penal de Juezas y
Jueces para la Democracia. n°10, volumen I1.”
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Entre otros datos que se pueden aportar, ya que, la jurisprudencia del TS no ha limitado su

alcance y, por lo tanto, estos pueden ser muy diversos, debemos destacar los siguientes:”

e Atestado policial — En multiples ocasiones, los cuerpos de seguridad del Estado
tienen la condicion de testigos directos. Véase, que son los primeros que llegan a las
dependencias y lugar de los hechos. Por ende, tienen la facultad de observar el

escenario ¢ incluso la posibilidad de hablar con las partes.

e Testigos — Sujetos que aportan datos acerca de la relacion que guardan con la victima

o presunto culpable.

Cabe resaltar que la reiterada jurisprudencia ha admitido como medio de
corroboracion a los testigos de referencia, que, a pesar de no haber presenciado en
primera persona los hechos ilicitos, pueden corroborar la declaracion de la victima.*
Seglin el pronunciamiento jurisprudencial, en concreto la STS 184/ 2019, de 2 de
abril: “la declaracion de los amigos de la victima acerca de lo que percibir de
inmediato a haber ocurrido los hechos, aunque no los hayan presenciado visualmente,
los convierte en algo mas que un testigo de referencia se trata de testigos no directos
de la agresion, pero si directos de lo que ven después de esta en una temporalidad no
lejana. Esto les convierte en testigos directos de los instantes siguientes al hecho de la
agresion y de sus consecuencias lesivas”.*' En este sentido, a pesar de no acreditar
directamente la realidad de los hechos y el grado de participacion de la persona
acusada, permite y ayuda a acreditar objetivamente la propia credibilidad del

testimonio.??

e Informes médicos — Relativos al dia de autos o relacionados con servicios de

atencion primaria.

9 Perez Mayo, R (2022). “Una vision prdctica de los problemas probatorios de la violencia de género desde la
perspectiva de la abogacia” En Cerrato Guri, E (dir.): “La prueba de la violencia de género y su problemdtica
Judicial” (La Ley). pp.173.

8 En este mismo sentido, la SAP de Madrid 42/2022, de 24 de enero.

8 Véase: STS 184/ 2019, de 2 de abril.

82 Pascual Serrats, R.M. (2020). La declaracién de la victima-testigo del delito de violencia de género en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En Abril Stoffels, R.M. (dir.). Estudios sobre la mujer: politica, derecho,
comunicacion, educacion y violencia contra las mujeres (Huygens). pp. 246.
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Debemos precisar que, segun los estudios, hoy en dia, en un indice de 500 mujeres
que hayan sido victimas de delitos sexuales por un solo agresor y se sometan a una
exploracion médica dentro de las primeras 48 horas de la agresion, en mas de la mitad
de los casos no resultan acreditadas las lesiones, pues, tan solo en el indice del 22,8%
de los casos se pueden apreciar. Por ende, en materia de delitos sexuales, la
inexistencia de lesiones no puede considerarse un contraindicio sobre la concurrencia
de los hechos delictivos, porque la mera ausencia de estas agresiones no acredita de
manera automatica el consentimiento y, del mismo modo, la mera presencia de estas
lesiones tampoco acredita la comision del hecho ilicito y presupone que hayan sido

inconsentidas.®’

e Informe médico forense— Informes psicoldgicos que miden la credibilidad de la

victima.*

Los informes realizados por el médico forense, podran determinar si la persona padece
alguna anomalia psiquica que le condicione sobre la percepcion de los hechos
enjuiciados o le condicione a prestar un relativo veridico, contaminado y lleno de
fabulas. Los informes periciales tienden a constatar la existencia del maltrato, secuelas
o dafios psicologicos,® asi como la valoracion e intensidad del dafio producido. Sin
embargo, segun la literalidad del articulo 480.5 b) LOPJ, precisa: "la asistencia
técnica a Juzgados, Tribunales y Fiscalias en las materias de su disciplina
profesional, emitiendo informes y dictamenes en el marco del proceso judicial o en las

136

actuaciones de investigacion criminal que aquellos soliciten, cuestion que debe

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Seccién 21* en fecha 22 de febrero de 2024 (Sentencia Daniel
Alves Da Silva).

8 Sobre el médico forense véase también, SAP CR 1459/2022 de 4 de noviembre: “Junto a la declaracion de la
victima apoyan el testimonio, la pericial del Instituto de la Mujer y de la Sra. Médico Forense, junto con la
documental obrante.”

8 La STS 223/2021 de 21 de enero, en este sentido argumenta: “Los dictimenes periciales sobre credibilidad de un
testimonio expresan la opinion de quienes los emiten, opinion que no puede, ciertamente, por si misma desvirtuar la
presuncion de inocencia cuando el Juez o Tribunal, que son quienes tienen la responsabilidad constitucional de juzgar,
no han obtenido una conviccion condenatoria ausente de toda duda razonable ( STS. 14.2.2002), pero a "sensu
contrario" si pueden ser valorados por el mismo Tribunal para reforzar aquella conviccién condenatoria deducida de
otras pruebas. (.....)El andlisis critico del testimonio es una tarea consustancial a la responsabilidad de valorar y
resolver de los jueces, cuyo criterio no puede ser sustituido por especialistas que solo pueden diagnosticar sobre la
personalidad en abstracto pero no sobre su comportamiento en el caso concreto. Los jueces, segtin el imperio de la ley,
son los que, en ultimo punto, deben valorar, con su criterio personal, la verosimilitud de las versiones que escuchan de
los testigos o acusado, sin delegar esta mision en manos de terceros.”

%Debemos tener en cuenta que los informes efectuados y emitidos por peritos no se fundamentan exclusivamente en el
testimonio y declaracion de la victima. Por ende, también deben valorar diferentes aspectos en funcion de aquella
informacion que tengan a su disposicion ex: documentos.
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interpretarse, teniendo en cuenta, la literalidad del art. 456 LECrim*. La prueba
pericial, en el ambito de los delitos sexuales, sirve como fundamento para conocer y
apreciar los hechos o circunstancias relevantes, donde se precise un conocimiento
cientifico o artistico, ahora bien, debe persistir en todo momento la libre valoracion
del tribunal. Queda fuera de la labor del perito entrar a valorar si el testimonio de la
victima se ajusta o no a la realidad, al encontrarse limitado, a una funcién meramente
informativa relacionada con la fiabilidad de las declaraciones, previamente atribuida

por el Tribunal.

e Comunicaciones — Hoy en dia, a causa de la evolucion de las nuevas formas de
comunicacion, referentes al uso masivo de las redes sociales, se introducen nuevos
elementos de corroboracion en el proceso penal. Por ejemplo, se pueden aportar
mensajes de WhatsApp, listado de llamadas y fotografias. Medios de mensajeria
instantanea, que han llegado a utilizarse y emplearse por el causante del delito para

intimidar y amenazar a la victima.

Tal como se puede apreciar, en la STS 545/2017, de 12 de julio®™, se dictd sentencia
condenatoria en vista a la declaracion de la victima de una agresion sexual, por un hombre en
la playa. De tal manera resulta, como se ha mencionado en el presente epigrafe, la sentencia
debe contener auténticos medios de prueba practicados en el acto del juicio oral. En este
sentido, se tuvo en consideracion, la declaracion de la victima como prueba de cargo testifical,
que se dotd de verosimilitud mediante la concurrencia de ciertos elementos periféricos, que
tenian relacion con los hechos que se pretenden enjuiciar: La respuesta y fundamento
utilizado se focaliza principalmente en la declaracion de los agentes de policia que acudieron
al lugar de los hechos, quienes especificaron el estado de la victima, quien presentaba heridas,
en las manos y piernas. Ademads, se tomod declaracion de otro testigo que confirmaba los
hechos denunciados. Declaracion de la victima como prueba de cargo, que resultd ser
corroborada a través de un informe médico de lesiones, donde se especificaba la
compatibilidad de las lesiones con los hechos que se estaban enjuiciando. Si bien es cierto,
que en el caso expuesto se puede apreciar la concurrencia de multiples elementos periféricos,
ahora bien, la realidad no suele ser esta. Es decir, en la gran mayoria de casos, la concurrencia

de estos elementos resulta ser escasa o practicamente nula.

87 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - 456 LECrim.
8 Véase: STS 545/2017, de 12 de julio.
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Por lo tanto, la coherencia externa se fundamenta en la comprobacion y existencia de motivos
que sirvan para aceptar la declaracion de la victima como prueba de cargo, avalando la
realidad de los hechos recogidos en autos. Ahora bien, la presencia de estos elementos no
resulta preceptiva, esto comporta que no puede ponerse en duda la declaracion de la victima,

cuando no concurran elementos externos, que doten de verosimilitud su contenido.

4.4.3.  Analisis de la persistencia en la incriminacion

En ultima instancia, el tercer criterio de evaluacion de la declaracion de la victima se focaliza
en examinar la persistencia en el testimonio. Es decir, se precisa un relato constante a lo largo
del tiempo, sin ambigiiedades ni contradicciones, lo que implica la necesidad de un relato

coherente y solido.¥

Sobre este aspecto, la consolidada jurisprudencia, hace servir diferentes criterios de distinta
naturaleza para determinar si el grado de persistencia de la declaracion que se esta analizando
y valorando resulta ser suficiente o si, por contra, no es posible su apreciacion. Sobre esta
base, el TS entiende que los elementos caracteristicos en relacion con la persistencia de la
declaracion son: En primer lugar, la ausencia de modificaciones esenciales, en segundo lugar,

la concrecion del testimonio y, por Gltimo, la coherencia del relato.”

En este sentido, la ausencia de modificaciones esenciales o contradicciones en las reiteradas
declaraciones prestadas por la victima debe entenderse que se trata de una persistencia de
caracter material, en el sentido que debera valorarse la constancia sustancial de aquellas
declaraciones efectuadas por la victima. Es decir, el objetivo principal es comprobar que la
victima no ha modificado sustancialmente su version, en excepcion de aquellos casos en que

la modificacion fuere acompafiada de una explicacion razonable.’!

La practica jurisprudencial ha considerado que para el cumplimiento del presente requisito

192

debera valorarse al margen de una valoracion meramente formal™, es decir, no resulta exigible

¥ Véase: STS 4621/2021 del 15 de diciembre.

% Véase: STS 1030/2010, de 2 de diciembre y STS 540/2015, 24 de Septiembre

'Pascual Serrats, R.M. (2020). La declaracién de la victima-testigo del delito de violencia de género en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En Abril Stoffels, R.M. (dir.). Estudios sobre la mujer: politica, derecho,
comunicacion, educacion y violencia contra las mujeres (Huygens). pp. 247.

2En este sentido, la STS 540/2015, 24 de Septiembre de 2015: «no en un aspecto meramente formal de repeticion de
un disco o lecciéon aprendida, sino en la constancia sustancial de las diversas declaracionesy.
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una coincidencia absoluta en las declaraciones prestadas por la victima, en el sentido, que
todas ellas resultan ser practicamente idénticas y el mismo contenido, puesto que, lo
especialmente relevante, y en todo ello, se consideran suficientes aquellas testificales que
resulten uniformes en su conjunto, al margen de aquellas matizaciones que puedan

efectuarse.”

La persistencia en la declaracion resulta completamente ajena y no resulta equiparable a la
veracidad de la declaracion. En este sentido, la persistencia también tiene efectos y debe
apreciarse en la declaracion del acusado. Concretamente, en el pleito penal concurren
intereses distintos, y ambas posturas son personas interesadas en el proceso, razéon que da
lugar a la exigencia de una persistencia de los hechos relatados y al mantenimiento de lo
ocurrido.”* No obstante, por lo que hace a las modificaciones en la declaracion del acusado,
cabe tener en cuenta, que el acusado no tiene la obligacion de declarar y de hacerlo, las meras
contradicciones no podran desencadenar ni constituir una prueba de cargo de su culpabilidad,
es decir, sobre esta cuestion debemos entender, que tiene el derecho a no declarar contra si
mismo, y en aquellos casos en que pueda incurrir en contradicciones de su relato en parte o en

su totalidad, no conlleva de manera automatica la autoria de los hechos.”

Por consiguiente, la unica posibilidad de evitar una indefension por parte del acusado reside
en la admision y permision de cuestionar la declaracion de la victima, quien tiene y ostenta la
facultad de poner de relieve y manifestar aquellas posibles contradicciones que permitan

concluir una posible inveracidad del testimonio.”

Dicho esto, y procediendo al analisis de los parametros, el TS hace referencia a la concrecion
del propio testimonio, testimonio que debe efectuarse sin ambigiliedades, generalidades o
vaguedades. Cuestion que debe apreciarse en la declaracion de la victima, quien debera
especificar, detallar y concretar los hechos delictivos con la mayor precision posible. Del
mismo modo, se exige que los hechos sean narrados con las particularidades y detalles que

cualquier persona en su situacion podria llegar a relatar.

9 Ros Verisco. R & Calvo Garcia, T. (2019). “La valoracién del testimonio de la victima de violencia de género en los casos
de patologia mental y discapacidad. Dialnet.” pp. 205.

% Veéase: STS 259/2007, de 29 de marzo.

% Véase: STS 367/2014 de 13 de mayo

% Véase: STS 653/2009 de 25 de mayo.
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Mas alla de la interpretacion a la que se ha hecho referencia en el epigrafe previo, la
jurisprudencia precisa que, en caso de insultos reiterados en el tiempo, cuestion que resulta
evidente e imposible detallar de manera exacta las palabras utilizadas, en estas situaciones, la

jurisprudencia considera suficiente la constatacion de su contenido.”’

Para concluir, debe observarse la ausencia de contradicciones, asi como la coherencia del
relato, declaracion que deberd tener una conexion logica entre las diferentes versiones

prestadas acerca de los hechos ocurridos.

Este precepto, goza de especial relevancia en los delitos sexuales, ya que, segun lo expuesto,
la victima en numerosas ocasiones llega a alterar el contenido de la declaracién. La
justificacion de estas modificaciones procede del constante maltrato psicologico padecido,
con la aparicién, ademas en algunos casos, de trastornos mentales, tales como la depresion,
ansiedad o de otra indole. Indicios y circunstancias que, a causa de revivir los recuerdos, con
el fin de narrarlos de manera precisa y coherente, llega a ser bastante dificultoso, paradigma
que provoca la modificacion de las declaraciones, en los distintos momentos procesales que

deben prestarse.

Ante la dificultad de este parametro, el Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto,
precisando que la contradiccion deberd ser nuclear y esencial, es decir, relevante. En este
sentido, no se deberd considerar una falta en la persistencia de la incriminacion alterar
aquellas cuestiones accesorias o secundarias o aquellas relativas a cambios en el orden de las
afirmaciones. Pero no en lo principal, que es lo que permanece en la mente de la victima por
el impacto que causa. No obstante, cuando los cambios de cuestiones secundarias resulten de
especial relevancia y tiendan a pensar en la posible concurrencia de una fabulacion
imaginativa o en el vocabulario o el uso de expresiones con equivalente significado, deberan

ser valoradas en la credibilidad subjetiva. *®

4.4.4. Motivacion de la Sentencia

Como bien previamente se ha mencionado, la concurrencia y apreciacion de los diferentes

requisitos”, no deben resultar y considerarse, como requisitos cuya concurrencia debe ir unida

7 Véase: STS 157/2017, de 13 de marzo y SAP ALAVA 114/2017, de 7 de abril
% Véase: STS 349/2019 de 4 de julio y STS 238/2011, de 21 de marzo
% Véase: STS 381/2014 de 21 de mayo
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para atribuir a la declaracion testifical la condicion de prueba de cargo.'® En este sentido, no
resulta posible, ni viable, que el 6rgano jurisdiccional invalide la declaracion testifical por el

simple hecho que no se aprecie la concurrencia de estos requisitos.'”!

En este sentido, la no concurrencia de uno de ellos, no lleva aparejada la invalidacion del
testimonio, porque esta puede ser compensada y reforzada con otro parametro. El triple test
no deja de ser una pauta meramente valorativa a seguir por parte del drgano jurisdiccional con
la finalidad de acertar en la valoracion efectuada. Por lo tanto, independientemente de la
concurrencia o no de alguno de estos elementos, ya sea en parte o totalmente, el 6rgano
jurisdiccional tiene la potestad y podra atribuir al testimonio validez como prueba de cargo,
adoptando una figura favorable a la credibilidad del mismo. En todo caso, la resolucion
judicial debera precisar de motivacién conveniente y determinar las razones de su actuacion,

valoracion que deberé evaluarse conforme a las reglas de la sana critica.'?

Para facilitar la valoracion de la declaracion, la jurisprudencia ha establecido diversos factores

a tener en cuenta:'®

e Seguridad ante el Tribunal por el interrogatorio efectuado por las distintas partes
procesales.

e Precision en la narracion sobre los acontecimientos.

e FEl “lenguaje gestual” de conviccion, en el sentido y punto de vista de la gestualizacion
empleada.'™

e La expresividad y la seriedad son aspectos que interfieren y alejan la narracion de la
credibilidad.

e Declaracion uniforme y no fragmentada.

e Sec debe desprender un rato con ausencia de contradicciones y lagunas.

e La victima debe narrar tanto los hechos beneficiosos como aquellos perjudiciales, en

este sentido; no debe relatar tan solo aquello que le convenga.

100 péase: STS 389/2023 de 24 mayo y STS 355/2015, de 28 de mayo

01 Véase: STS 391/2019, de 24 de julio

102 Pascual Serrats, R M. (2020). “La declaracion de la victima-testigo del delito de violencia de género en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo.” (Huygens). pp. 248.

198 Péase: STS 119/2019, de 6 de marzo.

14 ALLEN. R. (2013): “Los estdndares de prueba y los limites del analisis juridico”. En la obra colectiva “Estdndares
de prueba y prueba cientifica” Marcial Pons. pp. 41-64.
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Asimismo, el Tribunal deberd tener en cuenta el vinculo de unién de la victima con el
acusado, donde deberan valorarse las siguientes consideraciones:'®
e Situacion de temor o revictimizacion en vista de volver a revivir los sucesos y narrar
nuevamente los hechos al tribunal.
e Dificultades para expresarse, por estar en un contexto que le recuerda los
acontecimientos.
e Voluntad y deseo de concluir la declaracién cuanto antes, asi como anhelo de olvidar
lo sucedido.

e Posibles presiones del entorno o incluso externas en relacion con su declaracion.

Aun asi, la mera concurrencia de estos elementos no puede entenderse y considerarse
automaticamente como una prueba condenatoria, simplemente, actian como valor probatorio,
resultando en numerosas ocasiones incluso insuficientes para desvirtualizar la presuncion de

inocencia.

En conclusion, el tribunal sentenciador debera exteriorizar el proceso de valoracion efectuado
y realizado respecto de la declaracion, valoracion que deberd realizarse de manera cuidadosa

y prudente.

En vista a la motivacion de la sentencia'®, se requiere que vaya acompafiada de una
argumentacion razonable sujeta a datos y circunstancias concisas, fundamentacion juridica
que debe evidenciar la no arbitrariedad de la resolucion.'”’ Puesto que el elemento esencial de
la valoracion de la declaracion de la victima, se fundamenta en la inmediacioén por parte del
tribunal encargado de dictar la resolucion, quien, ademaés, no solo percibe la declaracion del
testigo, sino que puede observar y valorar, otros factores externos a la declaracion, elementos
que serviran de soporte y de ayuda para considerarla creible o no, y para reforzar, por ende, su

conviccion judicial.'®

195 Péase: STS 119/2019, de 6 de marzo.

%Pascual Serrats, R.M. (2020). La declaracion de la victima-testigo del delito de violencia de género en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. En Abril Stoffels, R.M. (dir.). Estudios sobre la mujer: politica, derecho,
comunicacion, educacion y violencia contra las mujeres (Huygens). pp. 249.

7Véase: STS 119/2019, de 6 de marzo.

108 Yéase: STS 517/2016, de 14 de junio
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Como afirma Carmona, presidenta del observatorio, (2024), “recalca que la capacidad de
reunir el material probatorio necesario para alcanzar un fallo condenatorio se hace siempre,
y en cualquier caso, con el maximo rigor en la proteccion de todos los derechos que asisten al
investigado. “Que haya un mayor porcentaje de fallos condenatorios implica que no hay
impunidad en estos delitos y que la credibilidad de la victima en su declaracion se valora

siguiendo el criterio establecido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo”.""”

Si bien es cierto que el presente trabajo se fundamenta en resoluciones dictadas
principalmente por el Tribunal Supremo en Casacion, pero llegados a este punto, resulta
interesante mencionar y efectuar un hincapié en la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona Seccion 21 en fecha 22 de febrero de 2024, resolucion relativa a un
delito de agresion sexual contra el procesado Dani Alves. Caso muy mediatico en la prensa
durante estos ultimos afos, a continuacion, se procede a analizar aspectos claves de la

presente resolucion.''’

La AP aborda los diferentes pardmetros que se han ido mencionando durante el transcurso del
presente trabajo, que sirven como fundamento para constatar la credibilidad de la declaracion
de la victima. La presente resolucion destaca y sostiene que la victima ha prestado un
testimonio coherente y persistente durante todo el proceso, ademas que no figuran y no se
aprecian motivos espurios, prestando ademas una declaracion que carece de contradicciones.
Ahora bien, en relacion con la credibilidad objetiva, aparecen ciertas cuestiones que
contradicen la version de la denunciante. Se pone en relieve que las imagenes captadas por
las camaras de seguridad, muestran una version completamente contradictoria a la declaracion
de la victima. En este sentido, la Sala llega a la conclusion y considera que la declaracion de
la denunciante no parece razonable. Sin embargo, el presente desajuste, bajo la consideracion
y libre valoracion efectuada por la AP de Barcelona, considera y sentencia, que no se ve
afectado el nucleo esencial de la conducta que se atribuye al acusado. Por ende, no cabe la
posibilidad de privar el relato de los hechos denunciados, ya que, consideran que la version
de la denunciante, ha sido prolongada durante el tiempo y no existen indicios ni motivos para

denunciar falsamente.

109 CGPI. (2024). “Informe Anual Violencia sobre la Mujer”. Consejo General del Poder Judicial.
"Véase: Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Seccion 21? en fecha 22 de febrero de 2024 (Sentencia
Daniel Alves Da Silva)
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Por lo tanto, en vista a la resolucion de Dani Alves, se puede observar de manera clara que los
pardmetros o triple test sirven como fundamento principal para constatar la credibilidad del
testimonio, y en caso de la no concurrencia de alguno de estos elementos, no lleva aparejada,
una invalidacion automatica de la declaracion, porque el Tribunal ostenta una libre valoracion

de los medios probatorios, resoluciones que, por lo tanto, deberan ser argumentadas.

4.5. Delitos sexuales: La victimizacion secundaria

La victimizacion secundaria en los delitos sexuales procede y tiene lugar de las relaciones de
la victima con el sistema penal, asi como las posibles consecuencias psicoldgicas, sociales,

juridicas y econdmicas que pueda llevar aparejadas.'"

Las victimas, cuando deciden acudir a las dependencias policiales y a la justicia, en vista de
poner en conocimiento los hechos delictivos, gran parte de ellas llegan con una situacion

grave de ansiedad, relacionada con los hechos padecidos.''?

Desde un primer momento, en que la victima pone en conocimiento los hechos delictivos, se
procede a la incoacion del procedimiento correspondiente, teniendo lugar la practica de
aquellas diligencias que resulten convenientes con el fin de determinar los hechos y
circunstancias. Fase de instruccion que, segun la literalidad del articulo 324 LECrim, como
regla general, tiene una duracion maxima de un afio, plazo prolongable previa concurrencia de
los requisitos contemplados legalmente. Por ende, una vez concluida la fase indiciaria del
proceso penal, da lugar a la presentacion de los escritos de defensa y acusacion y posterior
apertura del juicio oral, momento procesal que como bien previamente se ha hecho referencia,

se procedera a la practica de la prueba, entre las cuales se encuentra la declaracion testifical.

Por lo tanto, resulta evidente que el planteamiento del sistema procesal espaiiol conlleva a la
victima a soportar durante meses o incluso afos los hechos padecidos, quien debe revivir los
hechos en el juicio oral. Del mismo modo, debe considerarse y tenerse en cuenta, la
concurrencia de posibles preguntas y afirmaciones de la parte contraria, soportando incluso en

ciertas ocasiones el hecho de no ser ni siquiera creida. Paradigmas y situaciones que

" Péase: Sentencia Tribunal Constitucional 31/1981, de 28 de julio.

"2 Consejo General del Poder Judicial. Grupo de Expertos en Violencia Doméstica y de Género (2022). “Guia de
buenas practicas para la toma de declaracion de victimas de violencia de género”’Consejo General del Poder Judicial.
pp. 10-11.
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ocasionan el padecimiento de la revictimizacion secundaria. Cuestion que quedaria radicada
con la introduccion de la testifical por medio de la prueba preconstituida, figura, que hoy en
dia, tan solo surte efectos, previa concurrencia de los presupuestos amparados por el

ordenamiento juridico.'

Tan solo debemos fijarnos en la literalidad del articulo 714 LEcrim, para observar que,
efectivamente, en aquellos casos donde la declaracion efectuada por la victima no coincida
sustancialmente a la prestada en el sumario, podrd introducirse en el juicio oral, previa
solicitud instancia de parte, en este sentido, se procedera a dar lugar al testimonio prestado en
sede de instruccion, donde posteriormente se someterd a contradiccion en el juicio oral. La
reiterada doctrina constitucional ha esclarecido que no resulta preceptiva la lectura integra de
la declaracion, reduciendo esta exigencia a un requisito meramente formal, en otras palabras,
se considera como suficiente la simple lectura de aquellas contradicciones puestas en

manifiesto en el acto del juicio oral.''*

No obstante, cabe precisar que se encuentran
excluidas y, por lo tanto, no podran ser introducidas aquellas contradicciones figuradas en el
atestado policial. En excepcion de que la declaracion presentada en sede judicial se
fundamente exclusivamente en ratificar el atestado, sin prestar declaracion alguna, en estos
casos resulta posible introducir en el juicio oral las contradicciones apreciadas en el

atestado.'’

Por lo que hace a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, operada en el afo 2021,
de manera excepcional, se admite la posibilidad de preconstituir la prueba en pleitos que
versen en personas mayores de edad victimas de delitos contra la libertad sexual, previa
concurrencia de los requisitos tasados. Tal como se puede apreciar, y bajo el tenor literal del
articulo 730 LECrim, se admite la introduccion en el pleito de aquellas declaraciones, es
decir, de aquellas diligencias practicadas en la fase de instruccion, que, por causas
independientes a las partes, no puedan reproducirse en el juicio oral. En este sentido, la

prueba preconstituida''®, tan solo puede admitirse cuando la victima no pudiera estar presente

"3 Costa Ferrer, M. T (2023). La declaracion de la victima de violencia de género en el proceso penal.: Pasado,
presente y futuro. Dialnet. pp. 9.

"4 Véase: STS 3/2024 de 10 de enero y STS 681/2018, de 20 de diciembre.

"5 Pascual Serrats, RM. (2020). “La declaracion de la victima-testigo del delito de violencia de género en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo.” (Huygens). pp. 258-259.

! La prueba preconstituida no vulnera los derechos reconocidos en el art. 6.1 y 6.3 d) del CEDH, en aquellos
casos que se prevea que el testigo no podra prestar declaracion el dia de celebracion del plenario.
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en el acto del juicio oral, al encontrarse ausente del territorio nacional, cuando hubiera

motivos racionales para temer su muerte o incapacidad fisica o intelectual. '’

Segun lo establecido por la Directiva comunitaria y la nueva tipificacion del articulo 703 bis
LECrim, llegamos a la conclusion que: En aquellos supuestos en que tenga lugar la prueba
preconstituida de una victima, resulta preceptivo el cumplimiento de los requisitos
preestablecidos en el articulo 448 bis LECrim. En este sentido, la regla general es la no
presencia de la victima en el acto del juicio oral, puesto que su declaracioén, debera ser

reproducida en vista y conformidad con lo establecido en el art.730 LECrim.''®

Como bien previamente se ha mencionado y segun la literalidad del articulo 448 bis LECrim,
por lo que hace a la prueba anticipada, y en vista también de la reiterada jurisprudencia, su
practica deberd llevarse a cabo velando y garantizando en todo momento el principio de

contradiccion.

En este sentido, la persona investigada tiene la facultad de intervenir durante el interrogatorio,
resultando altamente recomendable su presencia, en excepcion, de aquellos supuestos que su
ausencia se encuentre debidamente justificada. En contraposicion, durante la declaracion
resulta preceptiva, la presencia del letrado de la defensa, cuya presencia se encuentra
excepcionada en ciertas situaciones tasadas y reguladas, asi como, porque el abogado
defensor no comparezca o por razones de urgencia, y cuando fuese preciso emitir la
declaracion de manera inmediata, circunstancias y paradigmas que dan lugar a la actuacion
del abogado de oficio, con el fin de evitar que la prueba preconstituida sea declarada

invalida.'”

Para concluir, la autoridad judicial debera grabar la declaracion a través de medio adecuado,

previa comprobacion de la calidad del video, soporte visual que deberd ir acompanado de un

"7 Costa Ferrer, M. T (2023). La declaracion de la victima de violencia de género en el proceso penal.: Pasado,

presente y futuro. Dialnet. pp. 16.

"8 Costa Ferrer, M. T (2023). La declaracion de la victima de violencia de género en el proceso penal.: Pasado,
presente y futuro. Dialnet. pp. 17.

19 Torres Rosell, N. “Medidas para la proteccion de menores firente a la victimizacion secundaria durante el proceso
penal por violencia de género” (2022). En Cerrato Guri, E (dir.): “La prueba de la violencia de género y su
problematica judicial” (La Ley). pp. 247-250.
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acta, emitida por el Letrado de la Administracion de la Justicia, donde se hara constar la

identificacion y firma de las personas intervinientes durante la prueba preconstituida.'*

Me he referido en este apartado sobre la prueba preconstituida via del articulo 730.2 LECrim,
precepto legal cuyo tenor literal, a fin y a efectos de efectuar un analisis y valoracion en los
casos que tenga lugar la prueba preconstituida, como medio probatorio, debe atenderse a la
STS 17 de marzo 2022:"*! “Razona el Tribunal Constitucional, en relacién con la eficacia
probatoria de las declaraciones testificales prestadas durante la fase de instruccion,
posteriormente incorporadas al juicio oral, acerca de la necesidad de subrayar la
trascendencia constitucional del respeto al principio de contradiccion en salvaguarda del
derecho de defensa, a la luz de lo dispuesto en los tratados y acuerdos internacionales sobre
derechos y libertades fundamentales ratificados por Espaiia.”'** Tal como se puede apreciar
en esta sentencia, y en vista de la reiterada jurisprudencia emitida por parte del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos’”, se admite la introduccion de la prueba preconstituida en
los pleitos penales, de aquellos testimonios emitidos en la fase de instruccion, siempre que
medie una causa legitima que impida su practica en el juicio oral y ademds se hubieran
respetado los derechos de defensa del acusado, es decir, que hubiera podido responder de

manera suficiente al testimonio de cargo e interrogar a su autor.'**

La manera de determinar que, efectivamente, la prueba preconstituida, resulta
constitucionalmente admisible cuando la victima fuere mayor de edad, solo sera apreciable,
si la declaracion queda amparada por los siguientes requisitos: materiales (cuando fuera
imposible su reproduccion en el juicio oral), subjetivos (se requiere la intervencion del juez
instruccion), objetivos (debe garantizarse la contradiccion, en el sentido, que el letrado del
acusado tenga la facultad de poder interrogar al testimonio'”) y formales (donde debe
introducirse el contenido de la declaracion mediante la lectura del acta, segtn lo dispuesto en

el articulo 730 LECrim o mediante interrogatorios). Si bien es cierto, que estos elementos

120 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal - Articulo 449
bis LECrim.

12 Véase: STS 970/2022 de 17 de marzo.

12péase: STS 294/2020, de 10 de junio y STC 134/2010, 2 de diciembre

123 Véase: STEDH de 20 de noviembre de 1989 caso Kostovski, de 15 de junio de 1992 caso Liidi, de 23 de abril de
1997, caso Van Mechelen y otros, de 27 de febrero de 2001, caso Luca, de 10 de noviembre de 2005, caso Bocos
Cuesta, y 20 de abril de 2006, caso Carta.

124 Véase: STC 155/2002 de 22 de julio de 2002 y STC 1/2006, de 16 de enero.

125 En virtud del articulo 6 del CEDH, debe garantizarse un juicio equitativo . El TEDH, del articulo 6.3 d) tipifica y
precisa, que los Estados Parte tomen todas las medidas adecuadas para posibilitar al acusado interrogar o hacer
interrogar a los testigos en su contra (ASUNTO GANI c. ESPANA de 13 de febrero de 2013).
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tienen como objetivo velar por un pleito sometido a un debate publico, asi como la

contradiccion'® en el juicio oral frente al juez o tribunal que deba dictar sentencia.'”’

En conclusion, la declaracion de la prueba preconstituida para las personas mayores de edad
sigue estando bastante limitada hoy en dia, puesto que en vista a todo lo expuesto, tan solo se
puede contemplar de manera excepcional para supuestos tasados legalmente. A diferencia de
la prueba preconstituida para los menores de edad, donde la preconstitucion viene regulada de

manera ordinaria.

4.6. La declaracion del menor: La prueba preconstituida

La prueba preconstituida resulta preceptiva a partir del afio 2021, en aquellos pleitos que
tengan como objeto un delito de naturaleza sexual, cuando versen sobre la declaracion de
personas menores de edad o personas con discapacidad que requieran de especial proteccion,
previa concurrencia de los requisitos contemplados por el ordenamiento juridico. Nueva
regulacion, que no efectia distincion alguna entre el menor testigo/victima y el menor

testigo.'?®

Previa entrada en vigor de la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y
la adolescencia frente a la violencia y su consiguiente modificacion de los articulos 448 ter,
703 bis y 707 de la LECrim, la declaracion de los menores de edad, como regla general, debia
efectuarse en el acto del juicio oral, testifical que debia someterse en contradiccion con la
declaracion del acusado. Por ende, este mecanismo, llegaba a garantizar la inmediacion y
valoracion del Tribunal Sentenciador, a través de un pleito que velaba y garantizaba en todo

momento la proteccion necesaria del menor, para velar por su integridad fisica.

En vista de la reiterada jurisprudencia del TS, cabe destacar, ciertas matizaciones respecto a
la mencionada regla general, evadiendo e imposibilitando la practica de la declaracion del
menor en el transcurso del juicio oral cuando el objeto del pleito girara en torno a delitos

contra la libertad sexual. Por ende, las resoluciones judiciales tenian el fin de evitar una

126 E] TEDH admite aquellas pruebas preconstituidas, aunque no se hubieran practicado ante la Autoridad Judicial, por
el mero hecho de respetar el principio de contradiccion. En este aspecto el TC, es mucho mads riguroso excluyendo
aquellas declaraciones prestadas en dependencias policiales.

127 Véase: STS 294/2020, de 10 de junio. Y doctrina contenida en la STC 134/2010, 2 de diciembre.

128 Véase: STS del dia 22 de febrero del 2022
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victimizacion secundaria del menor de edad, con la practica de la prueba anticipada de aquella

declaracion efectuada y emitida en sede de Instruccion.'®

No obstante, la jurisprudencia mostraba una serie de limitaciones, exigiendo en estos casos la
aportacion y concurrencia de indicios que permitieran acreditar de manera expositiva el
perjuicio y riesgo del menor en caso que llegara a comparecer en el Juicio Oral, escenario que

deberia quedar acreditado con la aportacion de informes psicoldgicos.

4.6.1. Requisitos admision prueba preconstituida.

A partir de este marco, y tras la nueva tipificacion del articulo 449 ter LECrim'*, promovido
con la entrada en vigor de la LOPIVI, se establece la obligatoriedad de practicar la
exploracion del menor a través de la prueba preconstituida cuando el menor tenga entre 4 y 14
afios o fuere una persona con discapacidad que precise de especial proteccion. Exceptuando y
prescindiendo de las declaraciones, cuando la edad del menor esté comprendida entre 0 y 3

afios.!!

Sobre esta base y previa exploracion del menor, deberé valorarse y analizarse, tanto la franja
de edad, el grado de madurez, la naturaleza del delito cometido, el riesgo de contaminacion
del testimonio y otras posibles cuestiones, como por ejemplo, la apariencia de lagunas

ocasionadas por el lapso del tiempo.'*

Nos hemos referido a la prueba preconstituida de los menores de edad menores de 14 afios,
pero considero relevante determinar el diferente trato procesal, en funcion de la edad del
menor de edad, solo hace falta fijarse en la distincion efectuada por el legislador cuando la
victima/testigo se encuentra entre los 4 a 14 afios, respecto de aquellos menores que se

encuentran entre los 14 y 18 afos.

12 Véase,; STS 71/2015, de 4 de febrero, STS 96/2009 de 10 de marzo, STS 743/2010, de 17 de junio, STS 593/2012,
de 17 de julio y STS 19/2013, de 9 de enero

10 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Articulo 449
ter LECrim.

81 Consejo General del Poder Judicial. Grupo de Expertos en Violencia Doméstica y de Género (2022). “Guia de
buenas practicas para la toma de declaracion de victimas de violencia de género”. Consejo General del Poder
Judicial. pp. 33-34

132 Consejo General del Poder Judicial. Grupo de Expertos en Violencia Doméstica y de Género (2022). “Guia de buenas
prdcticas para la toma de declaracion de victimas de violencia de género”. Consejo General del Poder Judicial. pp. 34.
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Bajo la literalidad del articulo 707.2 LECrim, hace referencia a los menores de edad entre 14
a 18 afios, no estableciendo ningun tipo de requisito, mas alld del hecho de evitar una
confrontacion visual con la persona acusada, cosa que implica garantizar una proteccion del

menor y a su vez se evita una revictimizacion secundaria.'*?

4.6.2. Dispensa deber de declarar: Menores de edad.

Como previamente se ha analizado, el ordenamiento juridico tipifica ciertos supuestos
relativos a la dispensa de declarar, derecho procesal atribuido a la victima, quien tiene la

potestad de acogerse cuando lo considere oportuno.

Segtn lo analizado previamente, se ha hecho referencia a la dispensa del deber de declarar
para sujetos mayores de 18 afos. No obstante, considero importante hacer una pequena
reflexion sobre el sentido de la dispensa del deber de declarar cuando la victima/testigo fuera
menor de edad. Y, sobre todo, analizar el problema concreto en aquellos supuestos en que el

menor presente vinculo con la persona denunciante o denunciada.'*

Con la nueva regulacion del articulo 416.3° LECrim y bajo su literalidad: “Cuando por razon
de su edad o discapacidad el testigo no pueda comprender el sentido de la dispensa.”,
deben considerarse dos cuestiones. En primer lugar, debe ponderarse, la madurez y capacidad
de compresion del menor, es decir, sobre el propio significado de la dispensa y, en segundo
lugar, en aquellos casos, que el menor no tuviere suficiente conocimiento para entender su

sentido, debera declarar, al excluirse la posibilidad de que otra persona decida por el menor.'*

133 Gonzalez Estévez, E (2022). “Los problemas probatorios de la violencia de género desde la perspectiva de la
fiscalia. En Cerrato Guri, E (dir.): “La prueba de la violencia de género y su problematica judicial” (La Ley). pp.
164.

134 Resulta especialmente esclarecedora, la STS 225/2020 de 25 de mayo , donde se recoge el sentido e interpretacion de la dispensa
del deber de declarar previa entrada en vigor de la LOPIVI. Concretamente, los menores de edad debian ser oidos sobre aquellos
aspectos que interfieran y tengan efecto sobre ellos, declaracion que debia valorarse acorde a la “edad y madurez” del menor. En
otras palabras, resultaba preceptiva la previa constatacion de la edad bioldgica y desarrollo emocional e intelectual del menor. E1
presente filtro, tenia como fundamento evaluar una posible contaminacion del menor quien debia, decir de manera libre y
responsable y a causa de factores externos no llegara a hacerlo. Sin embargo, en caso de no superar satisfactoriamente los requisitos
mencionados previamente, es decir, que el menor no presenta suficiente capacidad y madurez suficiente, concurriendo ademas
conflicto entre el menor y progenitores, resulta preceptivo el nombramiento de un defensor judicial, seglin lo establecido en art.26

LEDYV, quien decidira acerca del articulo 416 LECrim.

135 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Articulo 416
LECrim.

1% Ahora bien, en este sentido, se limita el uso de la dispensa, el TS argumenta:STS 49/2018, de 30 de enero y
STS 703/2014, de 29 de octubre:“El Tribunal Supremo ha venido advirtiendo que, en la medida en que nos
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Resulta especialmente esclarecedora, la STS 329/2021, de 21 de abril de 2021, en relacion
con las Conclusiones de la Fiscalia, resolucion que se plantea una franja de edad para
determinar y concretar la madurez del menor, puesto que la ley no se ha pronunciado respecto
de estos términos: “Podria entenderse como razonable residenciar la presuncion madurez en
la horquilla de edad que oscila entre los 12 y los 14 arnos, a salvo de que concurran
especiales circunstancias que revelen esa edad bioldgica como prematura”.*® A partir de
aqui y respecto a la madurez del menor, sobre aquellos posibles problemas que se puedan
plantear cuando el menor, tuviere menos de 12 afos o entre 12 a 14 afos, pero no fuera
totalmente maduro, la valoracion y determinacion de la aptitud debera ser valorada con ayuda
de expertos, atribuyendo el derecho a acogerse a la dispensa en caso de que este fuera capaz

de comprenderla.

4.6.3. La declaracion de la persona menor de edad al amparo del nuevo

articulo 449 ter Lecrim.

La prueba preconstituida, serd conforme al derecho siempre que concurran los criterios para
dotarla de validez, admitiéndose con sus efectos oportunos tanto en juicios ordinarios (Art
449 ter LECrim), donde la Autoridad Judicial deberé acordar la declaracion del menor como
prueba preconstituida, como en procedimientos abreviados (Art 777.3 LECrim), preceptos

legales que deben ser interpretados de forma imperativa.'*

Ahora bien, como se ha especificado previamente, la prueba preconstituida sera valida previa
concurrencia simultdnea de los siguientes preceptos, con el fin, de atribuirle validez:

Requisitos subjetivos, objetivos y de procedibilidad.

hallamos frente a una excepcion al régimen general que contempla la obligacion de declarar, la misma debe ser
interpretada de forma restrictiva, sin desbordar los limites normativamente establecidos (...) Y es claro que la
relacion mantenida entre victima y el acusado (hija ella de la pareja sentimental de él), por mas que ambos
hubieran convivido de forma prolongada en el tiempo, no se encuentra entre las seleccionadas por el legislador a
estos efectos.”. Por lo tanto, la dispensa del deber de declarar tan s6lo operara cuando resulte admitida por el OJ.
87 Véase: STS 329/2021, de 22 de abril

188 CONCLUSIONES DEL XVII SEMINARIO DE FISCALES DELEGADOS EN VIOLENCIA SOBRE LA
MUIJER- ANO 2021.

1% Torres Rosell, N. “Medidas para la proteccion de menores frente a la victimizacion secundaria durante el proceso
penal por violencia de género” (2022). En Cerrato Guri, E (dir.):“La prueba de la violencia de género y su
problematica judicial” (La Ley). pp. 245.
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4.6.3.1. Requisitos subjetivos.
En lo concerniente, a los requisitos subjetivos sobre la prueba preconstituida, debe
interpretarse bajo el tenor literal del articulo 449 ter LECrim. En primer lugar, como bien
previamente se ha hecho referencia, la prueba preconstituida resulta preceptiva por imperativo
legal tan solo en aquellos pleitos donde los testigos/victimas fueren menores de catorce afos.
Indice de edad que tiene un caracter meramente orientativo, pues, el legislador bajo su juicio,
considerd un riesgo elevado de revictimizacion secundaria la comparecencia del menor en el
acto del juicio oral cuando tuviera una edad inferior a 14 afos.'*" Prueba que, ademas, debera
practicarse de manera anticipada, cuando la victima declarante tenga acreditada una

discapacidad y requiera especial proteccion.'*!

El principal problema, procede en aquellos supuestos donde la edad del menor esté
comprendida entre los catorce afios y la mayoria de edad, supuestos no amparados ni
regulados en el articulo 449 ter LECrim. Para dar solucion a esta cuestion, debemos observar
y aplicar los limites establecidos en el art. 449 bis LECrim'**, precepto legal que establece el
caracter discrecional de la autoridad judicial competente para admitir o denegar la
declaracion mediante prueba preconstituida, resolucion que deberd tener en cuenta y se

adecuara a las circunstancias del menor.

4.6.3.2. Requisitos objetivos.

En segundo lugar, en vista al elemento objetivo y bajo el tenor literal de la nueva tipificacion
del articulo 449 fer LECrim, la prueba preconstituida se encuentra limitada a los
procedimientos judiciales que tengan por objeto la instruccion de aquellos delitos previstos
por el mismo articulo, lista que tiene la consideracion de numerus clausus. Conforme la lista
contemplada en la LECrim, hace referencia y contempla una especial proteccion de los
menores cuando los hechos fueran subsumibles a delitos contra la libertad e indemnidad

sexuales.

""Véase: STS 329/2021 de 22 de abril

41 Casanova Marti, R(2022). “La nueva configuracion de la prueba preconstituida como mecanismo para evitar la
victimizacion secundaria de las personas menores de edad victimas de violencia de género” En Cerrato Guri, E
(dir.):“La prueba de la violencia de género y su problematica judicial” (La Ley). pp. 246-247.

142 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. - Articulo 449
bis LECrim.

49



Por ende, segln la literalidad del precepto legal mencionado, el objeto del presente trabajo se
encuentra dentro de la lista. Por ende, resulta procedente y admisible la prueba preconstituida.
Ademas, segun todo lo expuesto, resulta necesaria la adopcion de medidas,

independientemente de la gravedad del delito, art. 449 ter in fine LECrim.'®

4.6.3.3. Requisitos de procedibilidad.

Para concluir, el ultimo requisito que, debe tenerse en cuenta, tiene lugar en la exigibilidad y
practica de un juicio con todas las garantias, precepto que deberd interpretarse teniendo en

cuenta lo establecido en el 449 bis LECrim.'*

Sin embargo, el legislador ha ofrecido una proteccion especial, tipificada en el art. 449 fer
LECrim, cuando la prueba anticipada resida en la declaracién de personas menores de catorce
anos o persona con discapacidad que requieran de especial proteccion. Disposicion que
intenta garantizar una declaracion con la intervencion de apoyos necesarios, previo acuerdo
por parte de la autoridad judicial. Como por ejemplo, da lugar a la intervencion y soporte de

equipos psicosociales.'

Como bien previamente se ha hecho referencia, la declaracion deberd grabarse. Ahora bien,
en los supuestos amparados en el art. 449 ter LECrim, se precisan ciertas particularidades.
Entre ellas, se pretende evitar la confrontacion entre la victima y el culpable, mediante el uso
de la Sala Gesell, en caso que el Tribunal disponga de ella. En estos supuestos, la exploracion
del menor se practicard en una habitacion aparte en compaiiia del psicologo experto y, por
otro lado, las demas partes intervinientes se encontraran en una sala aparte. Otros medios
admitidos son los siguientes: la intervencion mediante conferencia, prevista en el articulo art.
731 bis LECrim, o sistemas analogos, mecanismos que tienden a evitar una revictimizacion,
al velar por la proteccion de la victima, pero sin dejar de vulnerar el derecho de defensa del

acusado.'*

43 Casanova Marti, R(2022). “La nueva configuracion de la prueba preconstituida como mecanismo para evitar la
victimizacion secundaria de las personas menores de edad victimas de violencia de género” En Cerrato Guri, E
(dir.):“La prueba de la violencia de género y su problemdtica judicial” (La Ley). pp. 246-247.

144 Sobre esta cuestion véase apartado 4.5 Delitos sexuales: Revictimizacion secundaria.

145 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal - Articulo 449
ter LECrim.

146 Consejo General del Poder Judicial. Grupo de Expertos en Violencia Doméstica y de Género (2022). “Guia de
buenas prdacticas para la toma de declaracion de victimas de violencia de género”. Consejo General del Poder
Judicial. pp. 34 - 35.
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Para concluir, debemos precisar, que la resolucion del Tribunal debe fundamentarse en
aquellos medios de prueba practicados debidamente en el acto del juicio oral. Por ende, la
declaracion debera reproducirse en el acto del juicio oral a solicitud de cualquiera de las
partes, segun precisa el art. 730.2 LECrim, en caso contrario nos encontrariamos ante una

vulneracion de derechos fundamentales establecidos y recogidos en el articulo 24 CE.'

Excepcionalmente, cuando la prueba preconstituida cause una posible indefension a cualquier
parte o sea contraria a los requisitos hechos referencia, el Tribunal Sentenciador podra
solicitar la intervencion del testigo/victima en el acto del juicio oral, donde deberd declarar

nuevamente, resolucion y adopciéon que debera ser motivada.

5.  Otros medios probatorios

En los delitos contra la libertad sexual, no existen pruebas especiales ni diferentes, cabiendo
la posibilidad de utilizar cualquier medio de prueba admitido en Derecho, tal como sucede en
cualquier proceso penal, medios de prueba que deben obtenerse sin vulnerar los derechos
fundamentales (Art 11 LOPJ). Ahora bien, como hemos mencionado previamente, existen
multiples dificultades probatorias en aquellos pleitos que versan contra la libertad sexual,
donde el medio probatorio por excelencia recae en la declaracion de la victima como unica
prueba de cargo. Por otra parte, ademds del presente medio probatorio analizado, pueden
existir otros medios probatorios que también podran servir como fundamento para dictar
sentencia condenatoria y enervar la presuncion de inocencia, medios que en caso de
concurrencia serdn analizados junto con la declaracion de la victima, que ademas, no sera

considerada como prueba de cargo.

Por lo tanto, se denomina prueba a todos aquellos actos introducidos en el acto del juicio oral
que proporcionan una minima actividad probatoria de caricter suficiente, convincente e
incriminatoria y que no dejen margen sobre la culpabilidad de la persona. Entre otros medios
probatorios cabe destacar: la declaracion del acusado, prueba testifical, careo, prueba

documental e inspeccion ocular y los informes periciales.

7 Torres Rosell, N. “Medidas para la proteccion de menores frente a la victimizacion secundaria durante el proceso
penal por violencia de género” (2022). En Cerrato Guri, E (dir.): “La prueba de la violencia de género y su
problematica judicial” (La Ley). pp. 250.
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5.1. Declaracion del acusado

Bajo el tenor literal de los articulos 688 a 700 LECrim, se encuentra tipificada la declaracion

del acusado'*®

, medio probatorio cuya practica tendra lugar y resultara viable siempre y
cuando el imputado decida declarar voluntariamente. El acusado no tiene la obligacion de
declarar y, en caso de hacerlo, no debe ir en su contra. En este sentido, las contradicciones no
demuestran su culpabilidad ', puesto que tiene también atribuido el derecho constitucional a

no declarar contra si mismo."°

Frecuentemente, podemos encontrarnos ante ciertas confrontaciones entre la declaracion del
acusado, quien dice y niega su participacion en los hechos, y la declaracion presentada por la
victima. Confrontacion y situacidon, que no se trata de una mera competitividad a ver qué
declaracion tiene mas valor, debemos recordar que nos encontramos ante un proceso penal, y

no hay declaracién mas valida que otra.'!

5.2.  Declaracion de los testigos

Bajo la literalidad de los articulos 701 - ss se encuentra regulado el examen de los testigos.
Una breve vista a la RAE nos permite captar la definicion que le da esta institucion a la
palabra “testigo”: “Persona que presencia o adquiere directo y verdadero conocimiento de
algo”y “Persona que da testimonio de algo, o lo atestigua.”'> Delante de esta concepcion,
la palabra “testigo”, hace referencia a la declaracion de un sujeto, en el sentido de una persona
diferente a aquella que ha padecido los hechos que se pretende enjuiciar, es decir, no tiene
condiciéon de victima. Sin embargo, presencia o adquiere de manera directa el conocimiento
de los hechos. Ahora bien, a pesar de no ser parte del proceso, los testigos deben declarar en

funcion de su experiencia personal y con la verdad en todo momento.'*?

En virtud del articulo 416 LECrim, precepto legal analizado previamente, también se

encuentra exceptuada la obligacion de declarar en calidad de testigo de los parientes del

“8Declaracion de los procesados, prevista y tipificada en los articulos 385 - ss de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
como diligencia de Investigacion en los pleitos sumarios.

149 En este sentido en virtud del articulo 406 LECrim establece: “La confesién del procesado no dispensard al Juez de
instruccion de practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la
confesion y de la existencia del delito”.

D0Véase: STS 367/2014 de 13 de mayo

Blyéase STS 1761/2024, 20 de marzo.

152 REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Definicion de Testigo”. RAE

133 Véase: STS 4628/2021 de 17 de diciembre.
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investigado que se encuentren dentro de la linea directa ascendiente y descendiente a su
conyuge o mediante union analoga al matrimonio, ademas de los hermanos consanguineos o

uterinos hasta segundo grado de consanguinidad.'**

Por otro lado, especial consideracion a los testigos de referencia'®’, sujeto que no presencid
directamente los hechos, pero conoce de ellos.'*® No tienen el mismo valor probatorio que un
testigo directo, pero pueden aportar al proceso datos y parametros de especial relevancia'’.
Delante de esta concepcion, la jurisprudencia del TS resuelve que el testigo de referencia
queda limitado, a aquellas situaciones de caracter excepcional donde resulte imposible la
obtencion de la declaracion del testigo directo y principal. Ahora bien, el testigo de referencia
puede aportar ciertos datos que permitan valorar las manifestaciones objetivas de la victima,

es decir, para coadyuvar al testigo tnico.'*®

5.3. Informe pericial
En vista de los establecido en los articulos 723 - ss de la LECrim se encuentran tipificadas las

pruebas periciales.

5.3.1. Las pruebas de ADN.

A continuacién, analizaremos de manera sucinta las pruebas de ADN, medio probatorio que
podra servir para fundamentar sentencia inculpatoria como exculpatoria del propio acusado.
La introduccion de las pruebas de ADN debera regirse y efectuarse con todas las garantias

tanto constitucionales como procesales.'*’

154 Véase: STS 389/2023 de 24 de mayo.

155 REAL ACADEMIA ESPANOLA “Definicion testigo de referencia”: “Testigo que tiene conocimiento indirecto de
los hechos objeto de su interrogatorio y que lo ha obtenido a través de manifestaciones o confidencias de terceras
personas.”

156 El conocimiento puede ser muy diverso: por explicacion de la victima, por explicacion del agresor e incluso por
conocimiento de un tercero.

57 Véase: SAP de Madrid 42/2022, de 24 de enero y SAP de Madrid 596/2015, de 20 de julio

8En este sentido se pronuncia la STS 534/2023 de 16 de febrero. “No existe ninglin testigo directo y presencial
de los hechos, sino testigos de referencia que declaran lo que la denunciante les conto. ”

¥Caso Van der Dussen 25 de mayo de 2005: La Audiencia Provincial de Malaga, condené a un ciudadano de
nacionalidad holandesa, inocente, que cumplio casi de manera integra la condena por un delito de agresion sexual, con
las pruebas subjetivas del testimonio de dos victimas y una testigo. Donde las pruebas de ADN fueron indispensables
para determinar su inocencia, atin asi, a sabiendas desde el ano 2007, que el material genético pertenecia a un britanico
que cumple condena en el Reino Unido, no resultaron suficientes para atribuirle la libertad, al considerar que el
acusado no aport6 en el acto del juicio oral ni en la investigacion, dato alguno que sirviera como fundamento a fin de
exculpar su culpabilidad.
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Las pruebas de ADN pueden resultar imprescindibles a la hora de dictar sentencia
condenatoria por parte del Tribunal, sometimiento y analisis de las mismas que podran
efectuarse sobre la victima o sobre la persona acusada, quien deberd prestar libremente su
sometimiento, quedando completamente prohibida cualquier modalidad coercitiva para su
practica. En caso de negativa, no presupone una prueba de cargo contra €l, pues, la negacion
de su practica tan solo tendrd efectos a la hora de valorar la veracidad del testimonio de

0 En vista a lo anterior, resulta procedente efectuar un hincapié en la “Ley

descargo.
Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN.”, texto legal que en virtud de su Disposicion
Adicional Tercera, tipifica que, la extraccion de muestras de ADN, ademas de ser voluntaria,

resulta preceptiva la presencia en todo momento del abogado defensor.

Por otro lado, a diferencia de la declaracion de la victima, las pruebas de ADN presentan por
si solas multiples limitaciones cognitivas. En otras palabras, mediante este medio probatorio
se constata y se acredita casi de manera absoluta el perfil de un sujeto determinado, es decir,
del presunto culpable. Pues, me refiero a presunto culpable, porque, mdas alld de esta
acreditacion de un sujeto, no proporcionan mas informacion, acerca de como ha podido llegar
el perfil genético a un determinado lugar. Por ende, con las pruebas de ADN, no se puede
determinar si las relaciones sexuales fueron consentidas o no. En este sentido, y a causa de su
limitacidn, a pesar de ser esenciales para determinar el perfil genético, tanto la culpabilidad y

participacion deberan ir acompanadas de otros medios probatorios.

En estos casos, como bien ha precisado la reiterada jurisprudencia, en concreto el articulo 3,
del texto legal previamente mencionado, se establece como preceptiva la inscripcion en las
bases de datos policiales, de aquellos indicios obtenidos a partir de las pruebas de ADN,
previa concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias:'®" “ los datos identificativos
extraidos a partir del ADN de muestras o fluidos que, en el marco de una investigacion
criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir del andlisis de las muestras bioldgicas
del sospechoso, detenido o imputado, cuando se trate de delitos graves y, en todo caso, los
que afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual. La inscripcion en la
base de datos policial de los identificadores obtenidos a partir del ADN a que se refiere este

apartado, no precisarad el consentimiento del afectado, el cual sera informado por escrito de

1Véase: STS 781/2016, de 19 de octubre.
Is1ygase: STS: 120/2018, de 16 de marzo.
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todos los derechos que le asisten respecto a la inclusion en dicha base, quedando constancia
de ello en el procedimiento. Igualmente, podran inscribirse los datos identificativos obtenidos
a partir del ADN cuando el afectado hubiera prestado expresamente su consentimiento.”'*
Por lo tanto, en base a lo expuesto, la nulidad de las pruebas de ADN y su no procedencia se
encuentra limitada exclusivamente a los supuestos tasados en el articulo 238 de la LOPJ, cuya
recaudacion se hubiera llevado a cabo con la previa vulneracion de los derechos

fundamentales, medios probatorios que deberan considerarse ilicitos a la luz de lo establecido

en el Articulo 11, del mismo texto legal.

5.4. Prueba documental e Inspeccion ocular.

En virtud de los articulos 726 - ss LECrim, se encuentra tipificada la inspeccion ocular y
prueba documental.'™® En primer lugar, en relacion con la inspeccion ocular, resulta
preceptiva, la necesidad de levantar acta, por parte del Secretario Judicial, donde se debera
dejar constancia de los diferentes elementos recogidos, en su practica. Ademas, existe la
posibilidad de incorporar fotografias o planos, y recogida de muestras bioldgicas y otras
evidencias de las victimas de delitos sexuales.'™ En el acta debera figurar la firma del juez y
de las personas intervinientes. La inspeccion ocular deberd introducirse mediante prueba
preconstituida, en aquellos supuestos que se hubiera practicado antes de la celebracion del
juicio oral.'®®

Por otro lado, en el Capitulo Il Seccion 4%, se encuentra regulada y tipificada la prueba
documental, medio probatorio que se fundamenta principalmente en la reproduccion y
visualizacion en el plenario de imagenes, fotografias y lectura integra de los folios de la

causa.

162 Véase: STS 532/2023 de 9 de febrero

'®La inspeccion ocular, se encuentra tipificada como diligencia en los articulos 326 a 333 LECrim para el sumario.
Los articulos 762 y ss de la ley mencionada para el procedimiento abreviado y el 797 de la LECrim para el
enjuiciamiento rapido de determinados delitos. Teniendo como objetivo examinar y comprobar de manera directa a las
personas, objetos o lugares que fueren relevantes para el caso. Diligencias que lleva a cabo el propio Juez de
Instruccion mediante sus sentidos.

“En este sentido se pronuncia la STS 1545/2022 de 6 de abril: “Declaraciéon a su vez corroborada por el acta de
inspeccion ocular ratificada en el juicio, en donde se observa y se recoge "la existencia de un preservativo situado
dentro de la bolsa de plastico de la papelera del cuarto de bafio, usado y conteniendo en su interior, lo que
aparentemente parece ser liquido seminal, asi como por la pericial de Informe de ADN, ratificada en juicio por los
peritos, en donde se recoge la presencia de espermatozoides en frotis interior preservativo, asi como el perfil genético
de la victima en la muestra”

165 Véase: STS 1545/2022 de 6 de abril de 2022, STS 402/2023 de 30 de enero de 2023 y STS 481/2023 de 13 de
febrero de 2023
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Cabe destacar, entre otras resoluciones, la STS 4621/2021, de 15 de diciembre de 2021, cuyo
fundamento juridico hace referencia a la prueba documental como medio probatorio,
resolucion jurisprudencial que destaca la importancia de un video hallado en el teléfono de
uno de los acusados, soporte digital, que permiti6 identificar a los sujetos intervinientes en el

acto sexual. Y, por ende, dictar sentencia condenatoria.'®®

5.5. Elcareo
Para concluir, debemos hacer referencia al careo'®’, medio que, segln establece la reiterada
jurisprudencia y doctrina , no deberia considerarse un medio probatorio propiamente como
tal.'® Concretamente, su utilizacion es una facultad atribuida al Tribunal Sentenciador, por lo
tanto, deberd utilizarse con la maxima precaucion. Por ende, el principal objetivo del careo es
ser un medio que sirva como ayuda al tribunal con el fin de constatar, matizar y precisar
interrogatorios ya realizados. Asimismo, gran parte de la doctrina del TS'®, admite de
manera facultativa la diligencia probatoria del careo, suponiendo, por lo tanto, un instrumento
que permitira contratar la fiabilidad de las otras pruebas, practica que tan solo sera procedente

cuando no exista posibilidad de comprobar el delito o culpabilidad. '

166 Véase: STS 4621/2021 de 15 de diciembre

1%"Careo de los testigos y procesados: En virtud del articulo 701 - ss LECrim se establece el careo entre testigos.
Ademas, el careo se encuentra tipificado como diligencia de investigacion en los articulos 451 - ss LEcrim y 229.2
LOPIJ.

1688 Véase: STS 1027/2022 de 17 de marzo.

19 Véase: STS de 15 de enero de 1997 y STS 353/2013 de 18 de abril (STS 1027/2022 de 17 de marzo de 2022. FJ:
2).

1" Véase: STS 1151/1999 de 9 de julio.
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6. Conclusiones

1. El propdsito de este trabajo se fundamenta principalmente en el andlisis y tratamiento
jurisprudencial, sobre la declaracion de la victima como Unica prueba de cargo, y en especial,

cuando la causa se fundamenta en delitos con la libertad sexual.

Debe destacarse el elevado numero de resoluciones jurisprudenciales del Tribunal Supremo,
donde se analiza el estado de la cuestion. Cada una de ellas, de manera singular, destacan la
gran importancia probatoria de la declaracion de la victima, cuando el pleito versa en el
enjuiciamiento de delitos contra la libertad sexual, ilicito cometido en la clandestinidad, y
fuera de la mirada de terceras personas. Observandose, ademas, un punto en comun entre

ellas, y, es la escasez de medios probatorios.

2. La postura procesal que ostenta la victima en los delitos contra la libertad sexual presenta
ciertas particularidades, es decir, la declaracion como unica prueba de cargo es emitida en

condicién de victima-testigo.

Cuestion de cierta relevancia a nivel procesal y probatorio, puesto que, se plantea como
prueba de cargo la declaracion exclusiva de la victima, al no existir mas elementos de cargo y
suficientes para su corroboracion que permitan desvirtualizar el derecho de presuncion de

inocencia amparado constitucionalmente.

3. La victima debe aportar pruebas de cargo. No existen pruebas de descargo.

Tras las sucesivas reformas legislativas operadas en el ambito de los delitos sexuales,
debemos tener en cuenta que los criterios de valoracion de la declaracion de la victima como
unica prueba de cargo no se han visto modificados ni alterados. En este sentido, tras la
reforma, ciertos sectores manifestaron una reinversion de la carga de la prueba, en otras
palabras, se mencionaba la aportacion de medios probatorios de descargo por parte del

acusado.
Veamos, la presuncion de inocencia debe ser desvirtualizada por la parte acusadora, en este

sentido, si bien es cierto, que los medios probatorios son escasos, pero la victima continua

teniendo la obligacion de demostrar la culpabilidad del agresor mediante su declaracion en
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condicidon victima-testigo, debemos considerar que en caso de no declarar, el acusado podria

quedar absuelto, sin declarar ¢l ni siquiera.

4. El cambio de paradigma respecto a la dispensa del deber de declarar del ano 2021 y tras, la
reforma legislativa del articulo 416 LECrim, que, a diferencia de interpretaciones
jurisprudenciales anteriores, representd un cambio de paradigma fundamental en relacion con

el enfoque legal de la participacion de la victima en el proceso judicial.

En primer lugar, resulta evidente el gran avance, puesto que la finalidad del precepto legal
mencionado tiene como fin evitar la impunidad de los delitos sexuales, donde la victima ya no
tiene un poder de disposicion de la accion penal, evitando que el agresor la instrumentalice,

con el fin de conseguir la impunidad.

Dicho esto, hay extremos que son y han de ser objeto de discusion con tal de llegar al objetivo
sobre el alcance y contenido de la dispensa de declarar. Si bien es cierto, que se puede
apreciar una mayor proteccion a la victima, mediante la obligatoriedad de declarar, cuando se
hubiera personado en calidad de acusacion particular. En estos casos, considero apropiada y
muy acertada la gran evolucion. Pero realmente exigir la declaracion cuando la victima se
hubiera personado como acusacion particular, hace que se queden fuera de su ambito de
aplicacion en ciertos casos. Debemos tener en cuenta que resulta completamente posible
modificar las conclusiones provisionales e imponer penas diferentes a las solicitadas en el
escrito de acusacion por parte del letrado de la parte acusadora, horquilla penal que depende
de su duracion, podria llegar a solicitarse incluso la suspension de la pena. Y, por ende, no

ingresar en prision.

Por lo tanto, dada la importancia que cobra en estos procedimientos la declaracion de la
victima, hoy en dia, resulta frustrante el nimero elevado de causas que quedan impunes, que a
pesar de haber disminuido el indice de procedimientos sobreseidos, continiia siendo muy

elevado.

5. Desde esta perspectiva, la declaracion de la victima puede resultar suficiente para

desvirtualizar la presuncion de inocencia.
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En vista de poder atribuir credibilidad a la declaracion de la victima, la reiterada
jurisprudencia establece que la declaracion debera ser valorada de acuerdo con los tres
criterios conocidos tradicionalmente como el triple test: “credibilidad subjetiva”,

“verosimilitud” y “persistencia en la declaracion”.

Parametros valorativos que no tienen la consideracion de prueba tasada y, por lo tanto,
deberan ser valorados conforme a la libre valoracion y sana critica del tribunal sentenciador.
No obstante, en este contexto es criticable que en numerosas ocasiones el érgano enjuiciador
interpreta de manera arbitraria la valoracion de estos criterios, puesto que estimar que
concurrencia de todos ellos no debe considerarse y llevar aparejada de manera automatica una
sentencia condenatoria, y del mismo modo, la no concurrencia de uno de ellos tampoco

presupone automaticamente dictar sentencia absolutoria.

6. La credibilidad subjetiva se refiere a los aspectos personales de la victima que podrian
influir en su declaracién, disminuyendo su credibilidad o debilitdindola, pardmetro que tan

solo afirma su sinceridad, pero no veracidad.

La cuestion no se acaba aqui, el Tribunal Sentenciador, bajo los criterios de la sana critica,
puede considerar y potenciar el testimonio de la victima como veraz. Lo realmente importante
aqui es que, por mas sincera que sea la declaracion de la victima, esta puede estar

contaminada por mentiras; en este sentido, la mentira es contraria a la verdad.

La manera de determinar, que, efectivamente, la credibilidad subjetiva, desde mi perspectiva,
se encuentra extralimitada de la actividad de comprobacién del tribunal, pues, resulta
evidente, que el propio tribunal sentenciador no tiene suficientes conocimientos sobre la
psicologia del testimonio, requiriendo, bajo mi parecer, el soporte de expertos quienes ayuden
a su valoracion, con el fin de garantizar y acertar la decision fundamentada, persistiendo

igualmente la libre valoracion.

7.La credibilidad objetiva se fundamenta en la coherencia interna del relato y en aquellas

evidencias externas que respalden la declaracion.

En este sentido, lo especialmente relevante de esta cuestion, no se encuentra ni fundamenta en

el simple apoyo, con la mera frase frecuentemente oida, “yo te apoyo”, puesto que los
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intereses que se encuentran en juego, es la libertad de una persona, interés que ademas tiene la
condiciéon de derecho fundamental. El relato prestado debe aportar informacion relevante, que
permita dotar de fiabilidad y coherencia al mismo. Esta declaracion deberd ser lo mas
detallada posible, con preguntas exactas y concretas, que permitan el esclarecimiento de los
hechos, ademas de la obtencion de elementos periféricos que doten de verosimilitud a la
declaracion, declaraciones que lamentablemente hoy en dia se efectian de manera bastante

€scasa.

Y es que, segin mi opinion, tan solo puede superarse y garantizarse el éxito y posterior
persecucion de la justicia, mediante la creacion de un medio probatorio que garantice la

presuncion de inocencia como pilar esencial del sistema.

8. Si bien es cierto que lo previamente expuesto puede conllevar y provocar una victimizacion

secundaria, realmente esto no es cierto.

Un buen mecanismo seria la introduccion de la prueba preconstituida, donde se garantiza y
vela por dos cuestiones indispensables. En primer lugar, evitaria la revictimizacion
secundaria, ya que la grabacion y posterior reproduccion del testimonio prestado en sede de
Instruccion, vela por la salud mental y proteccion de la victima, evadiendo situaciones de
constante maltrato psicologico, y ademas, evitaria la impunidad de los delitos sexuales, puesto
que, en estos casos, tendria lugar una minima actividad probatoria de cargo para desvirtualizar

la presuncion de inocencia.

Por otro lado, nuestra mente almacena diferente informacion y el transcurso del tiempo hace
que olvidemos los detalles. Es cierto, que los hechos trauméaticos permaneceran siempre, pero
los detalles se van desvaneciendo. Por lo tanto, resulta evidente, que el relato sera prestado
con mayor o menor detalle en funcion del momento. En este sentido, la declaracion prestada
en fase de instruccion, si se llegase a efectuar y prestar de manera detallada, con preguntas
exactas y concretas que permitan el esclarecimiento de los hechos, seria y resultaria mucho
mas eficiente que aquella prestada en el Juicio Oral. En vista que el detalle y precision de los
hechos resultaria mucho mas exacto, pues, el proceso penal tiene una larga duracion y

recorrido lapso de tiempo, que conlleva y desencadena el olvido y lagunas de los hechos.
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9. Por lo tanto, en orden a lo anterior, la prueba preconstituida deberia ser preceptiva para
todas las victimas, independientemente de su edad, como medida para evitar una

victimizacion secundaria y garantizar la busqueda efectiva de justicia.

Cuando tratamos un delito contra la libertad sexual, debemos observar tres posibles
escenarios: las victimas menores de 14 afios, menores de edad entre 14 a 18 afios, y las
victimas mayores de 18 afios. Como se puede desprender de todo lo recogido en este texto, la
prueba preconstituida tan solo resulta preceptiva en uno de los escenarios, en concreto,

cuando la victima es menor de 14 afios.

La cuestion, pero, no se acaba aqui, sino que el principal problema que se plantea con esta
consideracion es el relativo a la revictimizacioén secundaria de la victima, si bien es cierto que
ha sido aparentemente resuelta por la entrada en vigor de la LOPIVI . No considero que la
nueva regulacion vaya errada con la prueba preconstituida, si bien es cierto que una nueva
consideracion de la legislacion seria lo oportuno. Personalmente, entiendo que la prueba
preconstituida se encuentre limitada a ciertos supuestos como un medio probatorio alternativo
con el fin de velar por un pleito contradictorio, pero realmente el sistema judicial no atribuye
una suficiente proteccion a las victimas. Se trata, por lo tanto, de un sistema mas bien pensado
para favorecer al reo. Considero que la prueba preconstituida deberia ser preceptiva, en todo
caso, independientemente de la edad de la victima, que sea mayor o menor de edad,
mecanismo que evidentemente evitaria una victimizacion secundaria, si bien es cierto, que se
evita un contacto entre la victima y el acusado con el uso de diferentes mecanismos, pero
realmente, el maltrato sigue estando presente, reflejado principalmente, por el sistema

institucional de justicia, que presenta cierta desconfianza.

Considero, ademas, que la regulacion de hoy en dia, preceptos legales que establecen de
manera expresa que la prueba preconstituida debera ser solicitada a instancia de parte,
considero que la redaccion actual no es del todo acertada. Debemos tener en cuenta y recordar
que el objetivo principal de este mecanismo es la persecucion de la justicia, finalidad que bajo
mi parecer con esta limitacion no llega a conseguirse. Por ende, los magistrados deberian
tener total libertad y potestad en poder introducir la prueba preconstituida, cuando ellos

también lo consideren oportuno y sin previo requerimiento de las partes.

61



10. Para concluir, y en vista al andlisis jurisprudencial efectuado, la declaracion de la victima
como prueba de cargo plantea un desafio significativo en relacién con la presuncion de

inocencia.

Precisamente, con la introduccion de los parametros valorativos, parece ser la respuesta mas
efectiva frente a la tipologia delictiva abordada en este trabajo, sin comprometer la
mencionada presuncion de inocencia, enfoque que representa probablemente el limite
maximo de prueba admisible sin infringir el derecho fundamental establecido en el articulo

24.2 de la Constitucion espaiola.

En cualquier caso, la forma en que se ha establecido actualmente la declaracion de la victima
es adecuada y contribuye, en mayor o menor medida, a prevenir la impunidad de los delitos
contra la libertad sexual. Sin embargo, se deberian abordar ciertas soluciones para mitigar los

problemas ocasionados por la configuracion de hoy en dia.

Puesto a la gran dificultad probatoria que conllevan los delitos sexuales, donde en ciertas
ocasiones el propio conocimiento del Juez o Magistrado no resulta suficiente, en este sentido
me refiero a que los tribunales tienen el objetivo de proseguir la legalidad y enjuiciar los
hechos tipificados en el Codigo Penal, pero no tienen conocimiento de cuestiones técnicas o
de otras areas. Por ende, deberian existir mecanismos de apoyo, con el fin de acertar en las
decisiones y evitar absoluciones cuando realmente la persona es culpable y, a la inversa, no

privar la libertad de aquellos hombres que son inocentes.

Una solucién podria ser la realizacion de evaluaciones psicologicas o la introduccion de
informes periciales, que analicen la postura de la victima, el lenguaje empleado y diferentes
aspectos relevantes que pueda apreciar mientras analiza la victima, introduciendo como
prueba anticipada y su presentacion durante la fase oral. Ademas de las pruebas de ADN, que

aseguraria y determinaria un perfil genético concreto.

11. A través de toda esta investigacion, considero haber alcanzado el objetivo que me
proponia cuando empecé la investigacion: entender de la mejor manera posible qué criterios
son los empleados por la jurisprudencia y doctrina para enjuiciar los delitos contra la libertad

sexual cuando la unica prueba de cargo recaiga en la declaracion de la victima.
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61800/08.

7.3.4. Resoluciones Audiencias Provinciales
7.3.4.1.  Violencia de género

. AAP de Oviedo, Sec 3%, de 21/07/2021, RES: 492/2021, REC: 715/2021.

. AAP de Barcelona, Sec. 20%, de 09/10/2021, RES: 859/2021, REC: 640/2021.

. AAP de Barcelona de 1 de septiembre de 2020, Sec, 20° RES:746/2021,
RES:591/2020.

. AAP de Pontevedra, Sec. 4%, de 02/07/2021, RES: 447/2021, REC: 583/2021.

SAP de Murcia, Sec. 3%, de 24/09/2021, RES. 269/2021, REC. 108/2021.

SAP Ciudad Real, de 04/11/2022 RES:202/2022 REC:128/2022

7.3.4.2.  Agresiones sexuales

. Audiencia Provincial de Barcelona, de 22/02/2024, Sec.21?, RES: 27/2023
. Audiencia Provincial de Madrid, de 24/01/2022 RES:42/2022 REC:1382/2020
. Audiencia Provincial de Madrid, de 20/07/2015 RES:596/2015 REC:60/2015
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