LA PRUEBA PRECONSTITUIDA EN CASOS DEViCTIMAS
ESPECIALMENTE VULNERABLES. COMENTARIO A LA STS NUM.
848/2017, DE 22 DE DICIEMBRE (R] 2017, 4595)

PRECONSTITUTED EVIDENCE IN PARTICULARLY VULNERABLE
VICTIMS CASES. COMMENT ON STS NO. 848/2017, OF DECEMBER 22
(R] 2017, 4595)

Rev. Boliv. de Derecho N° 26, julio 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 502-513



| Elisa
| SIMO SOLER

ARTICULO RECIBIDO: 14 de marzo de 2018
ARTICULO APROBADO: 10 de abril de 2018

RESUMEN: La sentencia aqui comentada permite analizar un instrumento legal de utilizacion excepcional que
dota de valor probatorio a las diligencias de investigacion practicadas fuera del acto del juicio oral. La posibilidad
de hacer uso de la prueba preconstituida, cumpliendo con los pardmetros de las garantias de los investigados,
es ampliamente beneficioso para las victimas especialmente vulnerables.
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ABSTRACT: This paper is based on a ruling to analyze a legal instrument used under exceptional circumstances
that provides the pretrial proceedings undertaken outside the trial with probative value. The possibility of using
the preconstituted evidence, provided the parameters of the legal guarantees for the accused are guaranteed,
could be widely beneficial for the particularly vulnerable victims.
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SUPUESTO DE HECHO

Con fecha |5 de diciembre de 2016, la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Cdceres dictd sentencia condenatoria contra Segismundo y Luis Marfa
por los delitos consumados de violencia psiquica y fisica habitual (articulo 173.1 y
2 del Cédigo Penal), agresiones sexuales continuadas (articulo 179 en relacién con
el 180 del Cdédigo Penal) y prostitucion (articulo 188.1,2 y 4 ¢) del Cddigo Penal)
por parte de Segismundo contra su pareja Estrella, acusacion particular en dicho
procedimiento, y por el delito de prostitucién y abuso sexual (articulo 181.1,2 y
4 CP) contra Luis Marfa, persona mayor de edad que conocia y tenfa amistad con
Segismundo.

Ademds, las penas privativas de libertad que ascienden, en Primera Instancia,
a dieciséis afios y seis meses para Segismundo y doce afios para Luis Marfa, llevan
aparejadas las penas accesorias de privacion de la tenencia y porte de armas, la
prohibicidn de aproximacion al domicilio, lugar de trabajo o lugares frecuentados
por la victima, la prohibicidn de comunicacidn con la misma, asi como la inhabilitacidn
especial para el derecho de sufragio pasivo durante la condena. Se castiga también
el delito de agresiones sexuales y abuso sexual con la medida de libertad vigilada
posterior al cumplimiento de la condena prevista en el articulo 192 del Cédigo
Penal.

En lo que respecta al dmbito pecuniario, las costas del procedimiento se imponen
a la parte condenada junto a una indemnizacién por dafios morales de 60.000 €
para Segismundo y de 50.000 € para Luis Marfa.

Para la apreciacién de los delitos se valoran los siguientes hechos probados.
Estrella y Segismundo son dos personas declaradas incapaces judicialmente.
La Sentencia ndm. 635/201 | dictada por el Juzgado n® 3 de Céceres, declard la
incapacidad total de Estrella para gobernarse por si misma y para la administracion
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de sus bienes dadas sus limitaciones volitivas y cognitivas que acreditaban un
déficit intelectual de grado moderado, permanente e irreversible. Por su parte,
Segismundo fue declarado incapacitado parcialmente por Sentencia ndm. 105/2013
por el Juzgado n° | de Cdceres quedando la administracién de los bienes limitada y
sometida a curatela y,en concreto, de la vivienda arrendada en la que, desde junio de
2012, iniciaron la convivencia Estrella y Segismundo, quienes mantenian una relacién
de pareja desde hacia dos afios. Estrella es, ademds, madre de dos hijos menores de
edad cuya guarda y custodia recae en la abuela de los mismos pero los gastos de
manutencion son sufragados por Estrella con su pension de incapacidad. De esta
forma, Estrella es econdmicamente dependiente de Segismundo.

La dependencia no sdlo se derivaba de la exclusiva aportacién de ingresos por
parte Segismundo sino también de la sumisién emocional a la que se vio sometida
desde el inicio de la relacién por actos de maltrato que son constitutivos de violencia
de género tales como empujones, pellizcos, golpes, impedimento de salir a la calle
(encerraba a Estrella en la habitacién sin dejarle salir y le quitaba las zapatillas y la
ropa) y amenazas de no ver a su familia y de futuras agresiones por parte de un
sujeto que el acusado identificada como Isaac -primo policia de Segismundo- pero
de quien se desconoce su verdadera existencia.

La participacion de Luis Marfa en los hechos se produce a raiz de la amistad
que mantenfa con Segismundo desde 2009 al acudir a la misma Asociacion de
Discapacitados ADEX. Para remediar la situacion de precariedad econdmica
de Estrella y, prevaliéndose de la incapacidad conocida de ambos, le propuso a
Segismundo la posibilidad de que Estrella ejerciera la prostitucién con la finalidad
de aportar dinero a la relacidn y asf evitar el enfado de su pareja. Luis Marfa y
Segismundo, controlaban el ejercicio de la prostitucién de Estrella, desde su
preparacion para la captacion telefénica de clientes, el visionado de pornografia
como medio de aprendizaje, hasta la apropiacion y reparto de las ganancias de
Estrella entre los condenados, entregando a Estrellas solamente tabaco.

Ambos condenados obligaban a Estrella a ejercer la prostitucion bajo amenazas
de muerte, imposibilidad de ver a sus hijos o de agresiones por parte del primo
de Segismundo. (sexo anal, sexo sddico o sexo sin preservativos) cuando ella
expresamente habfa manifestado su rechazo a tal actividad. Las relaciones sexuales
no consentidas también se produjeron durante la relacion con Segismundo, quien
la forzaba a través del empleo de la fuerza y de las amenazas. Asimismo, también
era sometida por Luis Marfa, llegando a realizar “un trfo” en un viaje a Portugal para
acostumbrarse a dichas prdcticas con los clientes.

El Tribunal Supremo resuelve dos recursos de casacién interpuestos por
las defensas de Segismundo y Luis Marfa, partiendo de la denuncia de falta de
imparcialidad del juez (articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo
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5.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en relacion con el articulo 24.1 de la
Constitucidn Espafiola). Peticion que acaba siendo desestimada. En segundo lugan,
se alega el quebrantamiento de forma por denegacion indebida de la utilizacién
de diligencias de prueba (articulos 850 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 24.1
de la Constitucion Espafiola), motivo también desestimado por una interpretacion
extensa y sistemdtica de los presupuestos y requisitos materiales -necesidad, utilidad,
pertinencia y posibilidad- para la aceptacién por parte del Juez de la proposicién de
prueba. En tercer lugar, alegan, y es desestimada por el Alto Tribunal, la vulneracién
del derecho a la presuncién de inocencia (articulos 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial en relacién con el articulo 24.2
de la Constitucién Espafiola).

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia constituye el elemento
nuclear de este comentario, esto es, la utilizacion de la prueba preconstituida vy la
apreciacion de déficits en su prdctica por parte de la defensa que supondrian un
ataque al principio de presuncién de inocencia. Al respecto las partes recurrentes
alegan la “inutilizabilidad" absoluta de la declaracién de la victima, pues no lo hizo
en el acto del juicio oral, sino que se reprodujo una grabacién de su declaracion
durante la Instruccidn. La peticién consiste en la denegacién de la prueba y, por
ende, que no sea valorada. Sin embargo, El Tribunal resuelve que la declaracién de la
victima es prueba valorable por los siguientes tres motivos (FD.7°):"Es prueba hecha
a presencia judicial, y con intervencion activa de las partes a través de las direcciones
letradas”; “Es prueba que fue objeto de grabacion y luego se reprodujo en el acto
del juicio oral donde fue visionado por Tribunales y partes”y “El hecho de que los
investigados no estuviesen presentes durante esa diligencia no lastra hasta el punto
de hacerla invdlida la prueba”.

En definitiva, argumenta el Tribunal Supremo que, pese a que la prueba no fuera
formalmente practicada con el cardcter de preconstituida ni tampoco en la fase de
juicio oral, goza de suficiente claridad epistémica y garantista como para ser prueba
homologable vy ser valorarla por los magistrados.

COMENTARIO
|. DERECHOS DE LASVICTIMAS.

La regla general es que la practica de la prueba tenga lugar en el acto del juicio
oral ante el Tribunal encargado de enjuiciar y dictar sentencia, por lo que la prueba
preconstituida reviste el cardcter de excepcional en el Ordenamiento Juridico
espafiol. En concreto, estd prevista en los articulos 448 y 449 de la LECrim para
el procedimiento ordinario, en el caso del procedimiento abreviado en el articulo
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777.2 de la LECrim y en el articulo 797.2 de la LECrim para el procedimiento rapido
de determinados delitos.

En Espafa ha tenido lugar una evolucidn jurisprudencial y de la técnica juridica
fruto de la promulgacién de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo v la proteccion de las victimas de delitos (DOUE L 315/57,
[4 de noviembre de 2012) y de la entrada en vigor en octubre de 2015 de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE ndm. 101, de 28
de abril de 2015).

El Estatuto de la Victima del Delito (en adelante, EVD) aspira a ser una norma
protectora y garantista de los derechos de las victimas en el proceso penal, pero al
mismo tiempo trata de favorecer una dptica distinta desde la victimologfa y la Justicia
Restaurativa como nuevos marcos tedricos y doctrinales en el dmbito del Derecho
penal y procesal. Esta nueva corriente aboga por impulsar la idea-fuerza de que una
mayor proteccidn de las victimas, que no viene dada por la imposicién de un mayor
reproche penal al delincuente, sino por la introduccién de la nocién de reparacién
de las victimas como objetivo privilegiado dentro de proceso penal a través de
nuevas vias como la reparacién del dafio, la responsabilidad civil derivada del delito
o la implementacion de programas especificos de ayuda.

En este sentido, los articulos 20 a 26 del EVD contienen un listado de derechos
para evitar el riesgo de que las victimas que se ven inmersas en un procedimiento
penal puedan sufrir victimizacién secundaria. El derecho a evitar contacto con
agresor (art. 20), la proteccion de la victima durante la agresion (art. 21), el derecho
ala proteccién de la intimidad (art. 22),la evaluacion individual de las necesidades de
proteccidn (arts. 23 y 24), las medidas de proteccion durante la fase de investigacion
y enjuiciamiento (art.25) pero, en especial, las medidas de proteccién para menores
y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccidn previstas en el
articulo 26 del EVD estdn intimamente relacionadas con la prueba preconstituida y
con el caso objeto de estudio.

Dicho precepto establece en su apartado |, en concreto, que “las declaraciones
recibidas durante la fase de investigacion serdn grabadas por medios audiovisuales
y podrén ser reproducidas en el juicio en los casos y condiciones determinadas por
la Ley de Enjuiciamiento Criminal” con la posibilidad de que la intervencién de las
partes para la toma de declaracidn se realice a través de expertos. Aclara la STS
96/2009, 10 marzo de 2009 (R] 1804/2009) en su FED.6° que “ser instrumento
emisor de las preguntas formuladas a un menor, cuando lo que se persigue es
preservar su equilibrio emocional al relatar unos graves hechos de abuso sexual,
constituye un modo de ejercer la funcidn para la que se requiere su presencia. [...]
Eso no significa que el interrogatorio lo dirija el experto, sino el Juez de Instruccién
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con intervencién de las partes presentes, bajo el control de aquél y por medio
instrumental del experto”.

La particularidad que ofrecen los delitos castigados en el presente supuesto
reside en la clandestinidad en su comisidn, cardcter que dota de especial relevancia
y utilidad al recurso a la prueba preconstituida, asf como la situacién de especial
vulnerabilidad de la victima.

Por lo que respecta al primer elemento, la preconstitucidn de la prueba es
efectiva en aquellos casos en los que la declaracion de la victima es la Unica prueba
directa sobre los hechos, ya que las restantes suelen ser declaraciones de testigos
de referencia a quienes la victima les ha narrado los hechos, ya sean familiares o
profesionales especializados que evallan las condiciones y el grado de credibilidad
del relato. Normalmente esta circunstancia tiene lugar cuando el delito se comete
en el dmbito del hogar y en los delitos contra la indemnidad sexual como ocurre
con Estrella. La STS 96/2009 fue pionera al considerar la idea de “imposibilidad” para
testificar en juicio oral y ampliar su apreciaciéon mas alld de lo previsto legalmente
cuando “exista riesgo cierto de producir con el testimonio en el Juicio Oral graves
consecuencias para la incolumidad psiquica y moral de menores de edad victimas de
delitos de contenido sexual” (FD. 4°.2).

En cuanto al segundo aspecto, es posible “considerar victimas vulnerables a
las personas que tienen un mayor riesgo de sufrir una victimizacién secundaria o
re-victimizacion provocada por el sistema judicial, con una escasa capacidad para
defender sus derechos sin ayuda, e incluso con el riesgo de ser excluidas por el
sistema’”. Del articulado del EVD se desprende que se consideran como tal a los
menores y a las personas con diversidad funcional. En la sentencia del Tribunal
Supremo consta expresamente que la testifical de Estrella “se hizo valer mediante la
reproduccion de la grabacion en el juicio oral, sin su renovada préctica, por razones
victimoldgicas: la discapacidad de la victima desaconsejaba la reiteracién de un nuevo
interrogatorio cruzado”.

En efecto, en la exposicién de los hechos queda constancia de que Estrella no
sabe leer ni escribir y de que es “una persona altamente sugestionable, inmadura
y con escasa capacidad de iniciativa y de resistencia ante presiones externas, con
déficit de asertividad (esto es, posee escasa actitud de autoafirmacion y defensa de
sus derechos personales, incluyendo como parte de ellos la expresién de sus propios
sentimientos, preferencias, opiniones y necesidades de una manera adecuada). A
nivel cognitivo, cuenta con limitaciones en el razonamiento abstracto y dificuttad
para discernir las conductas adecuadas e inadecuadas”.

A esta circunstancia personal hay que afiadir un segundo elemento, la condicién
de Estrella como victima de violencia de género, tal y como queda conceptualizada
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del articulo 1.1 de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccidn Integral contra la Violencia de Género y del articulo 1732 del CP La
condicién de victima de violencia de género podria ser de igual modo considerada,
ya que la reiteracion del nimero de ocasiones en las que la victima es sometida
a interrogatorio podrfa constituirse como un factor de victimizacién secundaria si
existen razones fundadas y explicitas de producirle dafios psicoldgicos acreditadas
en un informe psicoldgico (STS 598/2015, 14 octubre 2015, R] 4426/2015,ED. 1°.3).

Il. GARANTIAS DEL INVESTIGADO.

El intento para que los derechos de las victimas ocupen una mayor centralidad
en el proceso penal no supone -ni debe suponer en ninguno de los casos- una
disminucidn de las garantfas de los investigados o acusados. Por este motivo, y en
lo que respecta al dmbito de la prueba penal, el articulo 6.3 letra d) del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, reconoce el derecho
de los testigos a “interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él
y a obtener la citacién y el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en
las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra”.

Sobre este aspecto la Sentencia aclara a partir de la reproduccién de la STEDH,
|9 febrero 2013 (Caso Gani contra Espafia) que “la utilizacién como prueba de
las declaraciones obtenidas en la fase de la investigacién policial y de las diligencias
judiciales, no entra, por si misma, en contradiccién con el articulo 6 §§ | v 3 (d),
siempre y cuando, los derechos de la defensa hayan sido respetados”. Por tanto, la
no presencia de los investigados durante la diligencia no invalida la prueba cuando
ésta se realiza en presencia de sus letrados.

Dada su naturaleza de excepcidn a la regla general de la préctica de la prueba en
el acto del juicio oral, es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que para que la
prueba preconstituida sea valida, se deben cumplir cuatro requisitos y presupuestos
que recoge la STS 598/2015, 14 octubre 2015, (R 4426/2015) en su FD.1°.3:

“a) Materiales: que exista una causa legitima que impida reproducir la declaracion
en el juicio oral;

b) Subjetivos: la necesaria intervencion del Juez de Instruccion;

c) Objetivos: que se garantice la posibilidad de contradiccidn, para lo cual ha de
haber sido convocado el Abogado del imputado, a fin de que pueda participar en el
interrogatorio sumarial del testigo;y

d) Formales: la introduccién del contenido de la declaracion sumarial a través
de la lectura del acta en que se documenta, conforme a lo ordenado por el art.
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730 LECrim, o a través de los interrogatorios, o si la disponibilidad de medios
tecnoldgicos lo permite, mediante el visionado de la grabacién de la diligencia, lo
que posibilita que su contenido acceda al debate procesal publico y se someta a
confrontacion con las demds declaraciones de quienes sf intervinieron directamente
en el juicio oral”.

De la sentencia se deriva que, prima facie, no se esta propiamente ante una
prueba preconstituida, sino ante una “‘prueba homologable”, ya que, si se analiza cada
uno de los requisitos expuestos, todos ellos se cumplen en el presente caso.

La diversidad funcional de Estrella es causa legitima para evitar la reiteracién de
la declaracion, por lo que la intervencion del Juez de Instruccion en la préctica de la
diligencia, se garantiza el principio de contradiccidn con la presencia e intervencion
de las respectivas direcciones letradas, pudiendo introducirse el contenido de la
declaracién en el sumario a través de su reproduccion videogréfica. En cuanto al
principio de contraccién, cabe advertir que su vulneracién supondria la nulidad de
la prueba. No obstante, tal y como sefiala la sentencia, la ausencia de los imputados
en la preconstitucién probatoria como argumento para anular su valor no sdlo
no era exigible de la diligencia examinada al no tratarse formalmente de prueba
preconstituida sino que siéndolo no es defecto invalidante de la misma.

l1l. CONCLUSION.

La introduccidn de la prueba preconstituida en el proceso penal v su utilizacién
con victimas especialmente vulnerables supone una evolucidn positiva en la
concepcion de la Justicia. Frente a la tendencia histdrica en la conceptualizacién del
Derecho Penal como esfera dirigida a salvaguardar los derechos y las garantfas de los
acusados, la Justicia Restaurativa vy la Victimologia (re)evolucionan el Derecho Penal
proponiendo una mayor atencion por parte de los operadores juridicos sobre el
estado de la victima en el interin del proceso.

La mayor presencia de la victima en el proceso no supone una alteracién del
justo equilibrio entre derechos de las victimas y garantias del acusado tal y como
se ha podido observar del fallo de la sentencia analizada. Supone redirigir la mirada
de la justicia hacia las victimas especialmente vulnerables, favoreciendo que su
participacién en el proceso penal, tendente a su reparacion, sea lo menos traumatica
posible, en el sentido de evitar que se vean expuestas a situaciones de victimizacidn
secundaria.

Es aqui donde la prueba preconstituida juega un papel fundamental, no sdlo en
favor de las victimas sino en beneficio de las garantfas del proceso puesto que asegura
una reduccidn de relatos falsos (con la inmediatez del testimonio) y, por consiguiente,
un afto grado de credibilidad de la narracién de los hechos (con la evitacién de la
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contaminacion por posibles manipulaciones). Se buscan las condiciones iddneas para
que la victima pueda expresar lo sucedido sin presiones ni malestares que puedan
afterar su percepcion o, incluso, causar un perjuicio psicoldgico por la mera exigencia
de declarar en el acto del juicio oral. Ademds, otorga la ventaja de conocer hechos
cometidos por sujetos que quizd quedarfan absueltos si la victima es la Unica prueba
de cargo vy se ve imposibilitada para declarar, ya que en este supuesto no se estarfan
poniendo todos los medios a disposicidn de la Administraciéon de Justicia.

De la lectura de la sentencia se extrae que la prueba preconstituida evita, en
definitiva, que la victima tenga que (re)vivir en cada una de las declaraciones los
hechos constitutivos de un delito contra su persona en modalidades delictuales
tan graves como la violencia en el seno de la pareja o los abusos y las agresiones
sexuales.
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