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Resumen: La legislacion vigente tutela de forma particularmente intensa a las per-
sonas con discapacidad necesitadas de especial proteccion en su acceso a la
Justicia. Sin embargo, su aplicacion prdctica no estd exenta de problemas.
En el presente capitulo se analizara el marco novmativo que regula la forma
en que debe practicarse la declaracion de la persona con discapacidad vic-
tima de delito durante el procedimiento penal para minimizar el riesgo de
victimizacion secundaria y las principales deficiencias que existen, tanto
en su regulacion como en su aplicacion por nuestros juzgados y tribunales.
A tal efecto, prestaremos una especial atencion a la jurisprudencia reciente
del Tribunal Supremo. A modo de conclusion, se propondran posibles lineas
de actuacion para reforzar la proteccion de las personas con discapacidad
que han sido victimas de un delito.

1  Este capitulo no habria sido posible sin la ayuda de las personas que componen la Fundacion A
la Par, cuyos comentarios y sugerencias, fruto de su experiencia practica en el apoyo a las perso-
nas con discapacidad a través de la Unidad de Acceso a la Justicia de Personas con Discapacidad
Intelectual, nos han servido para conocer de primera mano los problemas a los que se enfrenta
este colectivo en su acceso a la justicia.

41



OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

1. INTRODUCCION

Quienes nos dedicamos al Derecho sabemos lo dificil que resulta enfren-
tarse a un procedimiento penal, ya sea como victima o investigado. Los pro-
cedimientos penales son por naturaleza complejos y con frecuencia someten
a sus intervinientes a situaciones de fuerte estrés e incertidumbre, cuando no
directamente incomprension. Desafortunadamente, quienes mas sufren estos
inconvenientes son —como siempre— los mas vulnerables y, de forma parti-
cularmente intensa, las personas con discapacidad.

Dificilmente podemos abordar en un solo texto todos los desafios que en-
frentan las personas con discapacidad en su acceso a la justicia. Cuando ha-
blamos de discapacidad hablamos de muchas y muy diferentes realidades: las
discapacidades fisicas son distintas de las sensoriales o intelectuales —cada
una con sus diferentes grados de afectaciéon— y, consecuentemente, distintos
son también los desafios u obstaculos a los que estas personas se enfrentan en
su dia a dia, también en el acceso a la justicia. Las barreras arquitecténicas (e.
g., edificios judiciales antiguos y mal adaptados) son un obstaculo evidente
para las personas con discapacidad —especialmente para quienes tienen una
discapacidad fisica—, aunque muy posiblemente constituyen el obstaculo mas
sencillo de remover si existe voluntad para ello. Otros obstaculos, por el con-
trario, afectan la esencia misma del procedimiento penal (formalismo exce-
sivo, lenguaje técnico, etc.) y su solucién resulta por ello notablemente mas
compleja. Nuestra pretension al escribir estas lineas es, por tanto, mas limi-
tada.

Nos centraremos en analizar los obstaculos procesales que encuentran las
personas con discapacidad (fundamentalmente, intelectual) que han sido vic-
timas de un delito y que, como consecuencia de la denuncia interpuesta,
deben hacer frente a un procedimiento penal y declarar en su seno como tes-
tigos.

En la actualidad existe una creciente preocupacion por garantizar el acceso
a la justicia de los colectivos mas vulnerables en condiciones de igualdad y no
discriminacidn. A este respecto, es facil comprobar como desde finales del pa-
sado siglo se han sucedido a nivel internacional diferentes iniciativas destina-
das a reforzar la proteccién de las personas con discapacidad en el ambito
judicial®. En consonancia con lo anterior, en los tltimos afios nuestro legisla-

2 Enuna primera etapa los tratados y acuerdos internacionales se centraron en la proteccion de la
infancia por su especial vulnerabilidad y, quizas también, por ser el colectivo vulnerable mas
numeroso. Con el tiempo, esta proteccion se fue extendiendo a otros sujetos en situacion de es-
pecial vulnerabilidad, como las personas con discapacidad.
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dor ha realizado un notable esfuerzo normativo destinado a facilitar el acceso a
la justicia de este heterogéneo colectivo, fruto de los compromisos interna-
cionales adquiridos y la jurisprudencia de nuestros juzgados y tribunales. En
este contexto, cabe destacar especialmente la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito («Estatuto de la victima del delito») y la Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia («Ley Orgénica de Proteccién de la Infancia»). Como vere-
mos a continuacion, estas normas han supuesto un cambio sustantivo.

En nuestro ordenamiento procesal penal la declaracién de la victima prac-
ticada durante la fase de instruccién carece con caracter general de valor pro-
batorio y debe reproducirse durante el juicio oral al objeto de garantizar los
principios de inmediacién y contradiccion, y el derecho de defensa del acu-
sado. De este modo, alo largo del procedimiento, la victima se encuentra con
frecuencia obligada a prestar declaracién en dos ocasiones, si no mas. Y, dado
que su declaracion se configura procesalmente como una testifical, la victima
esta obligada decir verdad y contestar a todas y cada una de las preguntas que
se le formulen.

La experiencia acumulada en el trato con victimas ha demostrado que su
declaracidn en el seno del procedimiento penal puede constituir un proceso
traumatico y agudizar su sufrimiento, especialmente cuando el proceso judicial
exige la repeticién del relato traumatico o se actia con falta de sensibilidad
(victimizacién secundaria). Por ello, a través de las normas anteriormente ci-
tadas, el legislador ha tratado de proteger en general a las victimas y tutelar
de forma particularmente intensa a quienes, por sus caracteristicas y circuns-
tancias personales, se encuentran en una situaciéon de especial vulnerabilidad
(fundamentalmente, menores de edad, personas con discapacidad y victimas
de violencia de género). A tal efecto, se ha generalizado la obligacion de rea-
lizar una evaluacion inicial a la victima del delito a fin de determinar sus ne-
cesidades especiales de proteccion. Ademas, cuando la victima sea un menor
de catorce afios o una persona con discapacidad necesitada de especial pro-
teccion, se ha normalizado la preconstituciéon probatoria de su declaracién y
la posibilidad de practicar esta prueba por medio de expertos®.

Obviamente, la implementacién practica de estas medidas no esta exenta de
desafios. Por ello, en las siguientes pdaginas examinaremos los principales
obstaculos que han de enfrentar las personas con discapacidad victimas del

3 En lapractica, los expertos —también llamados equipos psicosociales— estan compuestos por
médicos especialistas, trabajadores sociales y/o los psicologos especialmente cualificados.
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delito con motivo de su declaracién judicial, prestando especial atencién a dos
aspectos: (i) la ya mencionada evaluacién inicial de la victima por su impor-
tancia para detectar situaciones de discapacidad necesitadas de especial pro-
teccion; y (ii) la forma y los requisitos que debe reunir la declaracion de la
victima practicada durante la fase de instruccién para considerarse valida-
mente como prueba preconstituida. Y, mas importante todavia, o al menos
igual de importante, examinaremos cémo esta normativa esta siendo aplicada
en la practica por nuestros juzgados y tribunales, evaluando asf la efectividad
real de estas reformas en la proteccién de los derechos de las personas con
discapacidad.

2. MARCO ]URfDICO APLICABLE
2.1. NORMATIVA INTERNACIONAL

Si echamos la vista atras, comprobamos una sustancial evolucion en el re-
conocimiento y desarrollo de los derechos fundamentales de las personas a
nivel internacional. La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada el
10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
constituye el punto de partida al establecer por primera vez un amplio cata-
logo de derechos y libertades fundamentales aplicables a todas las personas,
entre los que naturalmente se incluye el derecho de acceso a la justicia en con-
diciones de igualdad y no discriminacién*. Esta norma —clave a nivel inter-
nacional— ha sido reconocida en nuestro ordenamiento a través del articulo
10 de la Constitucion espafiola.

En materia penal, este catdlogo general de derechos fue objeto de concre-
cién por medio de la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delito y del abuso de poder, aprobada por la Asamblea General de
las Nacionales Unidad el 29 de noviembre de 1985 (Resolucién 40/34). Sin
fuerza vinculante, el texto aprobado en 1985 contiene un conjunto de princi-
pios y recomendaciones que han servido de guia en el establecimiento de me-
canismos especificos de proteccidon a las victimas, e incluye una prevision
genérica de adecuacion de los procedimientos a las «necesidades de las victimasy.

Sin embargo, no fue hasta principios de este siglo cuando, por medio de
la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada
por la Asamblea General de Naciones Unidas en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006 («Convencion de Nueva York»)®, se abrié el camino al establecimiento

4 Ver articulos 2, 7'y 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
5 LaConvencion de Nueva York fue firmada por Espafia el 30 de marzo de 2007 y el Instrumento
de Ratificacion se publicé en el Boletin Oficial del Estado el 21 de abril de 2008.
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de un catalogo de derechos especifico de las personas con discapacidad®. En
materia de justicia, el texto aprobado obliga a los Estados signatarios a
garantizar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad en condi-
ciones de igualdad, incluso mediante ajustes de procedimiento, aunque no
concreta qué ajustes han de hacerse. Solo contiene una mencién genérica a la
posibilidad de que estos ajustes afecten a la declaracién del testigo con disca-
pacidad durante la fase de investigaciéon. Literalmente”:

«Los Estados Parte aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes
de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desemperio de las funcio-
nes efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la
declaracion como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la
etapa de investigacion y otras etapas preliminares».

Mas concretas resultan las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Per-
sonas en Condicion de Vulnerabilidad, formuladas durante la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, hecha en Brasilia entre el 4 y 6 de marzo de 2008. Con un
alcance mas limitado (se trata de un conjunto de principios y recomendaciones
sin fuerza vinculante), el texto aprobado contiene una detallada propuesta de
regulacion sobre:

e La obligacion de facilitar informaciéon adecuada a la victima del delito
y la forma en que esta debe facilitarse «de modo que se garantice que llegue
a conocimiento de la persona destinataria» (Regla 55) y «que esta pueda com-
prender su alcance y significado» (Regla 58).

e Las condiciones en las que debe desarrollarse la comparecencia judicial
de la persona con discapacidad a fin de evitar o minimizar el riesgo de
victimizaciéon secundaria. A tal efecto, el texto aprobado recomienda
abiertamente que la declaracion de la victima se articule como prueba
preconstituida y se realice con el apoyo de profesionales para «garantizar
los derechos de la persona en condicion de vulnerabilidady (Reglas 65, 67 y 70).

2.2. MARCO EUROPEO

A nivel europeo el desarrollo ha sido todavia mayor, especialmente en el
marco de la Unién Europea. El punto de partida lo encontramos, sin embargo,

6 Segun esta norma (articulo 1): «Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condicio-
nes con las demasy.

7 Ver articulo 13 de la Convencion de Nueva York.
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en el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, aprobado por el Consejo de Europa, en Roma, el 4 de noviembre de
1950. Inspirado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el texto
aprobado entonces y que, tras sufrir diferentes enmiendas, sigue hoy plena-
mente vigente, tiene por objeto proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas sometidas a la jurisdiccién de los Estados
miembros del Consejo de Europa (incluido el derecho a un juicio justo y la
prohibicién de toda discriminacién®). Por medio de esta norma se creé, ade-
mas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia vincu-
lante ha servido para consolidar un marco comun de protecciéon de los
derechos humanos en Europa.

A nivel de la Unién Europea, aunque mucho mas reciente, la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea, proclamada en Niza el 7 de diciembre
del afio 2000 (2000/C 364/01), establece a su vez un amplio catdlogo de dere-
chos de las personas’ de obligado cumplimiento para los Estados miembros*’
y susceptible de control judicial por parte del Tribunal de Justicia de la Union
Europa.

En el &mbito penal, debemos destacar en primer lugar la Decision Marco del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal
(2001/220/]JAI). Aunque ya derogada, esta norma contemplaba un conjunto
minimo de derechos para las personas que habian sido victimas de un delito
y obligaba a los Estados miembros a velar «por que se brinde a las victimas es-
pecialmente vulnerables un trato especifico que responda de la mejor manera
posible a su situacién». No definia, sin embargo, qué cabia entender por per-
sona especialmente vulnerable ni desarrollaba un marco especifico de protec-
cion.

Esta indefinicién desapareci6 con 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 y la proteccion de las victimas de delitos,
hoy vigente®'. A diferencia de su predecesora, esta norma contempla

8 Pueden verse a este respecto los articulos 6 y 14 del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales.

9 Entre ellos, el derecho a la tutela judicial efectiva y la igualdad ante la ley, con prohibicion de
cualquier discriminacion. Pueden verse a este respecto los articulos 20 y 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea que, ademas, reconoce de manera especifica el derecho a la
integracion de las personas con discapacidad por medio de su articulo 26.

10 Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009, 1a Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea paso a ser juridicamente vinculante para los Estados miembros
y tener la misma validez juridica que los tratados de la UE.

11 La Directiva 2012/29/UE sustituye a su predecesora la Decision Marco 2001/220/JAL
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expresamente que las comunicaciones con las victimas del delito se realicen
teniendo en cuenta sus caracteristicas personales «incluida cualquier discapacidad
que pueda afectar a su capacidad de entender o de ser entendida»*? y establece:

e La obligacién de realizar una evaluacion individual a las victimas del
delito con discapacidad a fin de determinar sus necesidades especiales de
proteccién?s,

e La posibilidad de adoptar determinadas medidas de protecciéon durante
la declaracion de la victima con necesidades especiales'*; entre ellas, la
toma de declaracién por un profesional y el uso de la tecnologia para
evitar el contacto con el infractor.

Todo ello, sin perjuicio de «los derechos de la defensa y con arreglo a las normas
relativas a la facultad de apreciacion de los tribunales» (cuestiones que, como vere-
mos a continuacion, resultan fundamentales en nuestro ordenamiento).

2.3. NORMATIVA NACIONAL

Nuestra Carta Magna, a través de su articulo 49, garantiza que las personas
con discapacidad puedan ejercer sus derechos y deberes fundamentales en
condiciones de libertad e igualdad. Textualmente:

«1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo en
condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulard por ley la protec-
cion especial que sea necesaria para dicho ejercicio.

2. Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen la plena autono-
mia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en entornos
universalmente accesibles. Asimismo, fomentaran la participacion de sus organi-
zaciones, en los términos que la ley establezca. Se atenderan particularmente las
necesidades especificas de las mujeres y los menores con discapacidady.

En desarrollo de este mandato constitucional y los compromisos interna-
cionales adquiridos por nuestro pais —fundamentalmente, la Convencién de
Nueva York—, se aprobd hace mas de una década el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion®. Con vocacion de uni-

12 Ver articulo 1 de la Directiva 2012/29/UE.

13 Ver articulo 22 de la Directiva 2012/29/UE.

14 Ver articulo 23 de la Directiva 2012/29/UE.

15 Segln esta norma (articulo 2) la discapacidad «es una situacion que resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o
impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demasy.
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versalidad, esta norma contiene un conjunto de medidas destinadas a promo-
ver con caracter general la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad y suprimir las barreras con las que se encuentran, también al
ambito de la Administracién de Justicia'®. Precisamente en este dmbito, en los
ultimos afios se han producido importantes reformas legislativas destinadas a
reforzar la proteccion de las personas con discapacidad en materia penal:

e Ley Organica l/2015, de reforma del Codigo Penal.

Por medio de esta norma se modifica la redaccién del articulo 25 del
Codigo Penal a fin de suprimir expresiones poco afortunadas (incapaz) y
afiadir una categoria especifica de discapacidad necesitada de especial
proteccién. Textualmente:

«A los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad aquella situacion en
que se encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales de cardcter permanente que, al interactuar con diversas barreras,
puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

Asimismo a los efectos de este Codigo, se entenderd por persona con discapaci-
dad necesitada de especial proteccion a aquella persona con discapacidad que,
tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asis-
tencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de de-
cisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus
deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanentey.

La reforma, sin duda, acierta al actualizar la definicién de persona con dis-
capacidad al incorporar expresiones mas acordes con la normativa interna-
cional y el sentir de los tiempos. Se opta, sin embargo, por una definicién abierta
que plantea especiales problemas en lo que respecta a la nocién de personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion al precisar que no es necesario que
exista una modificacion judicial de la capacidad de obrar para pertenecer a dicha
categoria. A la vista de lo anterior, cabe pensar razonablemente que todas las
personas cuya capacidad de obrar haya sido judicialmente modificada se
incluiran, al menos en principio, dentro de esta categoria. Sucede que no todas
las personas con discapacidad necesitadas de una especial proteccién tienen
judicialmente modificada su capacidad de obrar. Como veremos mas adelante,
esta circunstancia plantea importantes desafios en la aplicacién practica de las
normas que regulan su especial proteccion, pues no todas las discapacidades
son facilmente identificables a simple vista (lo que dificulta su deteccién
temprana).

16 Verarticulo 5 (f) del RDL 1/2013.
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Estatuto de la victima del delito".

En consonancia con la Directiva 2012/29/UE que traspone, esta norma
prevé la realizacion de una evaluacion individual de la victima con la fi-
nalidad de detectar situaciones de vulnerabilidad de forma temprana y
servir de guia al érgano judicial en la adopcién de las medidas de pro-
teccién que resulten necesarias en atencion a las caracteristicas y circunstan-
cias personales de la victima®®. La norma también prevé medidas de
proteccidn especificas para menores de edad, personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién y victimas de violencias sexuales®.
Esencialmente?’:

o La grabacién de la declaracién de la victima para que pueda ser re-
producida durante el juicio oral, «en los casos y condiciones determinadas
por la Ley de Enjuiciamiento Criminaly (se apunta asi, aunque de manera
prudente, hacia la preconstitucién probatoria, si bien manteniéndose
dentro del régimen procesal general).

o Laintervencidn de expertos durante el desarrollo de la declaracién de
la victima, cuando esta sea una persona con discapacidad necesitada
de especial protecciéon (hasta entonces, la normativa solo con-
templaba esta posibilidad en supuestos de menor edad).

La Ley Organica de Proteccion de la Infancia.

Esta norma ha supuesto un paso mas en la proteccién de las personas con
discapacidad al modificar de manera sustancial la regulacién de la prueba
preconstituida, que pasa de facultativa a preceptiva en los casos de
menores de catorce afios y personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccién?.

17
18
19
20

21

22

Publicado en el BOE el 28 de abril de 2015.

Ver articulo 23 del Estatuto de la victima del delito.

Ver articulo 26 del Estatuto de la victima del delito.

A estos efectos, el Estatuto de la victima del delito modifica los articulos 433, 448, 707, 730 y
773 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, entre otros muchos.

La Ley Organica de Proteccion de la Infancia, a través de su disposicion final primera, introduce

los articulos 449 bis, 449 ter y 703 bis y modifica los articulos 730, 777 y 788 de la Ley de Enjui-

ciamiento Criminal.
Esta modificacion, nos explica la Ley Organica de Proteccion de la Infancia en su exposicion de

motivos, tiene como finalidad principal evitar la victimizacion secundaria (existen también ra-

zones epistemologicas que asi lo aconsejan, tal y como habia venido sefialado la jurisprudencia).
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Ademas, por medio de esta norma se positivizan los principales criterios
establecidos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®y el Tri-
bunal Supremo?* en relacién con la prueba preconstituida?®. En con-
creto, se detalla:

o La forma en que debe practicarse la declaraciéon durante la fase de
instruccién de los menores de edad y las personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion.

o La forma en que esta declaracion debe acceder al juicio oral para ser
tenida por valida.

e Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas ur-
gentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
en materia de servicio publico de justicia, funcion publica, régimen local y mece-
nazgo.

Como su propio nombre indica, esta norma tiene por finalidad princi-
pal aprobar diferentes medidas para reforzar y agilizar la Administra-
cion de Justicia. En lo que aqui interesa, el legislador aprovecha esta
norma para modificar el articulo 109 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (que regula la declaracién de la victima durante la instruccién) al
objeto de recoger de forma expresa la obligacién de realizar las adap-
taciones y los ajustes que sean necesarios en los procesos en los que par-

23

24

25

Ver sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, n.° 174/2011, de 7 de noviembre (Rec.
10202/2009), ponente Excmo. Sr. D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.

A este respecto, resulta especialmente ilustrativa la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo n.° 579/2019, de 29 de noviembre, ponente Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet, en
la que podemos leer lo siguiente: «Segun reiteradisima jurisprudencia del TC y de esta Sala solo
son vdlidas para enervar la presuncion de inocencia, como regla general, las pruebas practicadas
en el juicio oral, aunque se admiten excepciones que permiten conferir validez como prueba de cargo a
la prueba preconstituida en fase sumarial bajo ciertos presupuestos y requisitos. (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
contradiccion, 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 introduccion del contenido de
la declaracion sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, conforme a lo ordenado
porel art. 730 LECrim, o a través de los interrogatorios, o si la disponibilidad de medios tecnologicos lo
permite, mediante el visionado de la grabacion de la diligencia, lo que posibilita que su contenido
acceda al debate procesal publico y se someta a confrontacion con las demas declaraciones de quienes
si intervinieron directamente en el juicio oraly.

A estos efectos, la Ley Organica de Proteccion de la Infancia, a través de su disposicion final pri-
mera, introduce los articulos 449 bis, 449 ter y 703 bis y modifica los articulos 730, 777 y 788
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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ticipen personas con discapacidad (todo ello, en consonancia con las
previsiones establecidas en el Estatuto de la victima del delito)?°.

En resumen, en los ultimos afios ha existido un notable esfuerzo legislativo
destinado a reforzar la proteccion de las personas con discapacidad victimas del
delito a través de una detecciéon temprana de las situaciones de vulnerabilidad
(evaluacidn inicial), la generalizaciéon de la preconstitucion probatoria y la
intervencion de expertos facilitadores ajenos al proceso (equipos psicoso-
ciales). Con todo, su implementacion practica no estd exenta de problemas,
algunos de los cuales abordaremos a continuacién. A ello cabe afiadir algunos
pronunciamientos recientes del Tribunal Supremo, cuya lectura apresurada
puede llevar a una malinterpretaciéon de su contenido. Nos referimos, en par-
ticular, a las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.2 558/2023,
de 6 de julio y n.2 285/2024, de 21 de marzo.

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

3.1. ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LA EVALUACION INICIAL DE LA
VICTIMA

Hemos visto que la adecuada proteccién de las personas con discapacidad
exige una temprana comprobacién de la situacién de vulnerabilidad y, por ello,
el legislador ha previsto la obligacién de realizar una evaluacién inicial a las
victimas?®’. Pues bien, esta evaluacion se regula con caracter principal, aunque
de forma notablemente mejorable, en los articulos 23 y 24 del Estatuto de la
victima del delito y los articulos 109, 707, 773.2 y 777.3 de la Ley de En-

26 En concreto, la reforma afiade un tercer parrafo al precepto, con el siguiente contenido (que, en
lo sustancial, reproduce lo dispuesto en el articulo 4 del Estatuto de la victima del delito): «En
los procesos en los que participen personas con discapacidad, se realizaran las adaptaciones y los
ajustes que sean necesarios. Dichas adaptaciones podran venir referidas a la comunicacion, la com-
prension y la interaccion con el entorno. Se debera garantizar que: (a) Todas las comunicaciones
con las personas con discapacidad, orales o escritas, se realicen en un lenguaje claro, sencillo y ac-
cesible, de un modo que tenga en cuenta sus caracteristicas personales y sus necesidades, haciendo
uso de medios como la lectura facil. Si fuera necesario, la comunicacion también se hara a la persona
que preste apoyo a la persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica. (b) Se fa-
cilite a la persona con discapacidad la asistencia o apoyos necesarios para que pueda hacerse entender,
lo que incluira la interpretacion en las lenguas de signos reconocidas legalmente y los medios de apoyo
a la comunicacion oral de personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas. (c) Se permita
la participacion de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de adaptacion y
ajuste necesarias para que la persona con discapacidad pueda entender y ser entendida.

(d) La persona con discapacidad pueda estar acompaiiada de una persona de su eleccion desde el
primer contacto con las autoridades y funcionarios».

27 La evaluacion o comprobacion de la capacidad tiene su correlativo, en lo que respecta a la per-
sona fisica investigada con discapacidad, en el articulo 381 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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juiciamiento Criminal. Es mejorable porque ni el articulo 109 (que regula la
declaracién de la victima en fase de instruccién) ni el articulo 707 (que regula la
declaracién de la victima en el plenario) ni el articulo 773.2 (que regula la
declaracidén de la victima ante el Ministerio Fiscal) ni el articulo 777.3 (que re-
gula la declaracion de la victima en fase de diligencias previas) determinan con
claridad cuando y como debe realizarse esta evaluacidn inicial.

Solo a través de la lectura conjunta de estos preceptos y lo dispuesto en el
Estatuto de la victima del delito resulta posible concluir que corresponde al
6rgano instructor?® comprobar por primera vez la capacidad de la victima al
momento de realizar la informaciéon de derechos y, en todo caso, con caracter
previo a oirla en declaraciéon?. Existe una razén para ello: es en ese momento
cuando el 6rgano judicial debe asegurarse de que la victima del delito conoce
y comprende cudles son los derechos que le asisten de acuerdo con la «legis-
lacién vigente», lo que en el caso de personas con discapacidad implica el de-
recho de la victima a conocer que el 6rgano judicial esta facultado para realizar
ajustes en el procedimiento y acordar medidas de proteccién. Consecuente-
mente, si, con ocasién de la informacién de derechos, el juez detecta que la
victima es o puede ser una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccidn, deberd realizar las actuaciones que resulten necesarias al objeto de
verificar tal situacion, «pudiendo delegar esta funcion en personal especializado en
la asistencia a victimas».

La adecuada realizacién de la evaluacién inicial constituye una pieza clave
para evitar una situaciéon de desproteccidn, ya que no todas las personas con
discapacidad necesitadas de especial protecciéon presentan una discapacidad
facilmente detectable o tienen su capacidad de obrar judicialmente modificada
(tampoco tienen por qué estar siempre acompafiadas). En este sentido, no re-
sulta dificil imaginar a una persona con discapacidad presentando una de-
nuncia en dependencias policiales sin acompafiamiento y sin que los agentes
que la atiendan tengan la oportunidad de comprobar su capacidad (por falta
de medios, de formacion o, simplemente, de tiempo suficiente). Y no resulta
dificil imaginar tampoco que, si tal denuncia es admitida a tramite, la victima
sea convocada a ratificar su contenido a través de una breve comparecencia,
que se sustancia sin abogado (su presencia no es preceptiva) y, en no pocas
ocasiones, ante el oficial del Juzgado encargado del asunto, que no tiene ni el

28 En las diligencias de investigacion de Fiscalia, tal tarea recaeria en el Ministerio Fiscal de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 773.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

29 Esta comprobacion puede y debe ser realizada también por el 6rgano enjuiciador, ya sea para
verificar que siguen concurriendo las condiciones que en su momento determinaron la atribucion
de la condicion de persona con discapacidad necesitada de espacial proteccion a la victima, ya
sea para evaluar a la victima por primera vez si antes no se hizo.
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tiempo ni los medios ni la formacién para evaluar correctamente la capacidad
de la victima (posiblemente, tampoco el juez, si estuviere).

Logicamente, en tales casos, se incrementa exponencialmente el riesgo de
que esa victima necesitada de especial proteccién no sea capaz de entender lo
que estd sucediendo a su alrededor ni hacerse entender ni ejercitar correcta-
mente sus derechos (tampoco el érgano judicial podra acordar medidas de
proteccién adecuadas); y, con ello, se incrementa también el riesgo de que se
acuerde el sobreseimiento del asunto en fase instructora o su continuacion sin
las debidas garantias. Esta es, desde luego, la experiencia que nos trasladan
los profesionales que forman parte de la Unidad de Acceso a la Justicia de
Personas con Discapacidad Intelectual de la Fundacién A la Par. Para evitar lo
anterior, se hace necesario dotar a las oficinas judiciales de los medios y la for-
macién necesarios para detectar situaciones de discapacidad que a priori pue-
den no resultar evidentes. La deteccion temprana de la situacién de
discapacidad es lo que falla en la mayoria de los casos, pues, una vez esta es
detectada, lo normal es que el 6rgano judicial recabe el auxilio de los expertos,
quienes a partir de ese momento se ocuparan de evaluar adecuadamente el
grado de discapacidad y auxiliar al juez en la adopcion de medidas de pro-
teccion.

Otro aspecto problematico en relaciéon con la intervencién de estos profe-
sionales es que ni el Cédigo Penal ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal detallan
cudl debe ser su concreta participaciéon. Como acertadamente ha puesto de
manifiesto la doctrina, las reformas operadas por el legislador apelan cons-
tantemente a la figura de los expertos «sin mayor desarrollo que su mero enunciado
(convirtiendo asi, su incorporacion al proceso penal en una mera ingenuidad)»*° y sin
abordar cuestiones tan esenciales como cudl deba ser su estatuto profesional
(cualificacién, obligaciones, etc.) o cudl el contenido de sus informes?.

¢Y qué dice la jurisprudencia a este respecto? No demasiado. La evaluacion
inicial de la victima aparece mencionada en numerosas resoluciones, casi siem-
pre tangencialmente y con ocasién de la comprobacién de si concurren ono los
requisitos de la prueba preconstituida. Estas resoluciones no desarrollan,

30 CALAZA LOPEZ, Sonia: «Nueve ejes esenciales de la reforma de la Justicia penal y una clave
asistencial (casi existencial: El Facilitador judicial) no suman 10», Diario LA LEY, n.° 10469, Sec-
cion Tribuna, 19 de marzo de 2024.

31 Solo algunas Comunidades Autonomicas se han ocupado de regular la intervencion de estos
profesionales. Sirva destacar, a modo de ejemplo, el Decreto 52/2024, de 8 de mayo, del Consejo
de Gobierno, por el que se establece el servicio y se regula la figura del personal experto facilitador
para prestar apoyo a las personas con discapacidad en las sedes judiciales de la Comunidad de Ma-
drid, en donde se regula su capacitacion (articulos 4 y 5), los principios que deben regir su ac-
tuacion (articulo 6) y las actuaciones que deben realizar (articulo 7 y 8)
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sin embargo, sobre qué concretos aspectos pueden o deben pronunciarse los
expertos. Lo que si hace la jurisprudencia es destacar la importancia del in-
forme experto para justificar la preconstitucion probatoria. A modo de ejemplo,
podemos citar la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.2
579/2019, de 26 de noviembre (Rec. 2104/2018), ponente Excmo. Sr. D. Vi-
cente Magro Servet, cuyos razonamientos, pese a estar referidos a un supuesto
que afectaba a un menor de edad, son perfectamente extrapolables a personas
con discapacidad:

«En el caso Bocos-Cuesta contra Holanda (STEDH de 10 de noviembre de 2005)
ya se dejo establecido que aunque la razon dada por los tribunales para no escuchar
a las victimas —antes oida solamente en sede policial— consistio en no obligarles
a revivir una experiencia posiblemente muy traumatica, ello es insuficiente si no
existe indicacion en el expediente de que este motivo se fundamente en prueba con-
creta, como, por ejemplo lo seria un dictamen pericial, aun cuando el Tribunal es
consciente de que la organizacion de los procesos penales, de tal manera que se pro-
tejan los intereses de los testigos de muy corta edad, en particular en los procedi-
mientos judiciales que implica delitos sexuales, es una consideracion pertinente,
para ser tenido en cuenta a los efectos del articulo 6, en este concreto caso, la razon
dada por los tribunales de primera instancia para rechazar la peticion del deman-
dante para oir a las cuatro victimas, no resulta suficientemente justificado y, por
tanto, deriva de meras especulaciones.

Como recuerda nuestra STS n.°470/2013 de 5 de junio, los supuestos que per-
miten prescindir de dicha declaracion en el juicio concurren cuando existan razo-
nes fundadas y explicitas para apreciar un posible riesgo para la integridad
psiquica de los menores en caso de comparecer (acreditadas a través de un informe
psicologico, ordinariamente), valorando el Tribunal sentenciador las circunstan-
cias concurrentes, singularmente la edad de los menoresy.

En definitiva, la correcta evaluacion inicial a la victima del delito, con el apoyo
de profesionales cualificados, resulta indispensable para la adecuada proteccién
de la persona con discapacidad, pues solo a través de esa evaluacién podran
determinarse, con las suficientes garantias, las medidas de proteccién que
resulten aconsejables o necesarias en el caso concreto. En este contexto,
resultaria cuando menos deseable (i) dotar a nuestros juzgados y tribunales
(también a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado), de los medios y la
formacién necesarios para garantizar la efectiva realizacién de esta evaluacién
inicial®?; y también (ii) una mayor concrecién en cuanto al objeto

32 En la actualidad encontramos algunos intentos para dotar de efectividad a esta garantia, siendo
un buen ejemplo de ello la Guia de intervencion policial con personas con Discapacidad Intelectual
(https://www.policia.es/miscelanea/ufam/guia_int pol pers discapacidad.pdf), si bien su di-
fusion dista mucho de ser la deseable.
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y contenido minimo del informe de expertos (bien a nivel normativo, bien a
nivel jurisprudencial).

3.2. LA DECLARACION DE LA VICTIMA CON DISCAPACIDAD NECESITADA DE
ESPECIAL PROTECCION COMO PRUEBA PRECONSTITUIDA DURANTE LA FASE
DE INSTRUCCION Y SU POSIBLE REALIZACION A TRAVES DE EXPERTOS

3.2.1. Los requisitos exigibles para acordar la declaracién de las personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion como prueba
preconstituida se recogen con caracter principal en el articulo 449 ter de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Segiin este precepto:

«Cuando una persona menor de catorce arios o una persona con discapacidad ne-
cesitada de especial proteccion deba intervenir en condicion de testigo en un pro-
cedimiento judicial que tenga por objeto la instruccion de un delito de homicidio,
lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, trata de seres humanos,
contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad, contra las relacio-
nes familiares, relativos al ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas,
de organizaciones y grupos criminales y terroristas y de terrorismo, la autoridad
Judicial acordard, en todo caso, practicar la audiencia del menor como prueba
preconstituida, con todas las garantias de la prdctica de prueba en el juicio oral
y de conformidad con lo establecido en el articulo anterior. Este proceso se realizard
con todas las garantias de accesibilidad y apoyos necesarios.

La autoridad judicial podra acordar que la audiencia del menor de catorce arios
se practique a traveés de equipos psicosociales que apoyaran al Tribunal de manera
interdisciplinar e interinstitucional, recogiendo el trabajo de los profesionales que
hayan intervenido anteriormente y estudiando las circunstancias personales, fa-
miliares y sociales de la persona menor o con discapacidad, para mejorar el trata-
miento de los mismos y el rendimiento de la prueba. En este caso, las partes
trasladaran a la autoridad judicial las preguntas que estimen oportunas quien,
previo control de su pertinencia y utilidad, se las facilitara a las personas expertas.
Una vez realizada la audiencia del menor, las partes podran interesar, en los mis-
mos términos, aclaraciones al testigo. La declaracion siempre sera grabada y el
Juez, previa audiencia de las partes, podra recabar del perito un informe dando
cuenta del desarrollo y resultado de la audiencia del menor.

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

Las medidas previstas en este articulo podran ser aplicables cuando el delito tenga
la consideracion de levey.
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De acuerdo con este precepto, la declaracién de la persona con discapaci-
dad necesitada de especial proteccion —asi como la declaracién del menor
de catorce afos— durante la fase de instruccion del proceso penal se realizara
como prueba preconstituida, siempre que el delito investigado pertenezca a
alguna de las categorias de delito expresamente enumeradas. La preconstitu-
cion probatoria se configura asi como preceptiva. No otra interpretaciéon
puede hacerse de la expresién «en todo caso» empleada por el legislador.

La redaccién del precepto resulta, sin embargo, poco afortunada, pues, si
bien en su inicio se refiere tanto a los menores de edad como a las personas
con discapacidad, posteriormente alude inicamente a la practica de la au-
diencia «del menor» como prueba preconstituida, omitiendo toda referencia
a las personas con discapacidad. Esta precisién adicional relativa a la audiencia
del menor no solo era innecesaria, sino que induce a confusién al romper la
coherencia interna del enunciado normativo. Pese a ello, no parece razonable
considerar que se trate de una exclusién deliberada, sino mas bien de una
omision involuntaria por parte del legislador??, tal y como se han ocupado de
destacar la doctrina3* y la jurisprudencia, aunque esta ultima solo de forma
implicita. Sirva citar a este respecto la sentencia de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo n.2 3/2024, de 10 de enero (Rec. 6636/2021), ponente Excma.
Sra. Dfia. Susana Polo Garcia:

33 Esta interpretacion es, ademas, la unica compatible con la exposicion de motivos de la norma,
donde se anticipa un mismo tratamiento procesal para los menores y a las personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccion. Textualmente: «En relacion con la prueba preconsti-
tuida es un instrumento adecuado para evitar la victimizacion secundaria, particularmente eficaz
cuando las victimas son personas menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de es-
pecial proteccion. Atendiendo a su especial vulnerabilidad se establece su obligatoriedad cuando el
testigo sea una persona menor de catorce aios o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion. En estos supuestos la autoridad judicial, practicada la prueba preconstituida, solo podra
acordar motivadamente su declaracion en el acto del juicio oral, cuando, interesada por una de las
partes, se considere necesario. Por tanto, se convierte en excepcional la declaracion en juicio de los
menores de catorce aiios o de las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, esta-
bleciéndose como norma general la practica de la prueba preconstituida en fase de instruccion y su
reproduccion en el acto del juicio evitando que el lapso temporal entre la primera declaracion y la
fecha de juicio oral afecten a la calidad del relato, asi como la victimizacion secundaria de victimas
especialmente vulnerablesy.

34 Pueden verse a este respecto: (i) GARCIA RODRIGUEZ, Manuel José: «Ventajas de la nueva
regulacion de la prueba preconstituida para la declaracion de las victimas menores de edad y
con discapacidad necesitadas de especial proteccion en el proceso penal», Boletin del Ministerio
de Justicia, n.° 2258, diciembre de 2022; y (i) ARANGUENA FANEGO, Coral: «Declaracion
de personas vulnerables y preconstitucion de la prueba en el proceso penal», Revista Brasileira
de Direito Processual Penal, vol. 8, n.° 3, pp. 1093-1126, set./dez. 2022.
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«Se introduce un precepto general que regula la practica como prueba preconsti-
tuida de la declaracion testifical, estableciendo las garantias necesarias para que
pueda incorporarse al juicio oral (art. 499 bis, en relacion con el art. 730.2
LECR). La prueba preconstituida se configura, con cardcter general, como una
posibilidad que debe acordar la autoridad judicial, conforme a los supuestos le-
galmente previstos. Tal posibilidad se convierte en obligacion (la redaccion en tér-
minos imperativos no ofrece duda: “la autoridad judicial acordard”), cuando el
testigo sea una persona menor de catorce anos o con discapacidad necesitada de
especial proteccion y se trate de un delito de homicidio, lesiones, contra la libertad,
contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemni-
dad sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al
ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas, de organizaciones y gru-
pos criminales y terroristas y de terrorismo, quedando asi delimitados los dmbitos
subjetivo y objetivo (art. 499. ter LECR)».

La jurisprudencia también se ha ocupado de enfatizar, en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 25 del Cédigo Penal, que no resulta exigible una previa
declaracién formal de incapacidad para la adopcién de medidas de protecciéon
(la prueba preconstituida lo es), sino que estas habran de disponerse tan pronto
el 6rgano judicial constate la situaciéon de vulnerabilidad (lo que, segiin hemos
visto, puede y debe hacerse con ocasion de la evaluacion inicial). En palabras de
la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.2226/2021 de 11 marzo
(Rec. 2283/2019), ponente Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta:

«Los presupuestos de aplicacion del articulo 433 y 438 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal no parten de una previa declaracion de incapacidad, como requisito for-
mal, sino que, como resulta del hecho declarado probado y de la copiosa pericial
realizada al respecto, la situacion de retraso mental y de discapacidad es “irrever-
sible y cromica, es necesariamente evidente y notoria para cualquier persona en
cuanto se interactua minimamente”.

Desde la constatacion de una situacion de discapacidad, “necesariamente evidente
y notoria”, resulta procedente la adopcion de medidas de tutela de la persona con
discapacidad, previstas en la ley procesal, para asegurar la correccion del testimo-
nio y su realizacion en las mejores condiciones para el sujeto que padece la situa-
cion y para la finalidad para la que se dispone la testifical.

La aplicacion de las normas que tutelan a las personas con discapacidad, recogidos
en estatutos de proteccion, no quedan supeditadas a la declaracion formal de discapa-
cidad, sino que han de ser dispuestas en el momento que se detecte la concurrencia de
circunstancias que precisa la adopcion de medidas dirigidas a compensar la discapa-
cidad que resulta evidente. Asi se satisfaran, la debida tutela de los derechos de la per-
sona que lo requiere, y se atenderdan con eficacia las necesidades del sistema penaly.
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Lalectura del articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal suscita
una segunda cuestion: qué sucede en aquellos casos en los que el delito que
se investiga no se encuentra dentro del catadlogo de delitos enunciado y, co-
rrelativamente, si fuera de esa categoria resulta posible la declaracién de la
persona con discapacidad como prueba preconstituida. La respuesta ha de
ser afirmativa, pues no existe impedimento legal para ello. Ahora bien,
cuando se trate de un delito distinto de los expresamente previstos en el arti-
culo 449 ter, la declaracién de la victima se regira no por dicho articulo, sino
por lo dispuesto en el articulo 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
regula la preconstitucién probatoria con caracter general. Consecuentemente,
en tales casos, sera aconsejable un especial esfuerzo del 6rgano instructor a la
hora de justificar la conveniencia de practicar tal declaracién como prueba
preconstituida al no quedar amparada por la obligatoriedad prevista en el ci-
tado articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. E igual esfuerzo
cabria exigir al 6rgano judicial para rechazar su practica, si esta es pedida por
el Ministerio Fiscal o la representacion procesal de la victima en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el ar-
ticulo 26 del Estatuto de la victima del delito, que obliga a adoptar «/as medidas
que resulten necesarias para evitar o limitar, en la medida de lo posible, que el desarrollo
de la investigacion o la celebracion del juicio se conviertan en una nueva fuente de per-
Juicios para la victima del delitoy.

Por ultimo, es importante destacar que la preconstituciéon probatoria es
también posible cuando el delito perseguido tenga la condicién de leve y que
durante su realizaciéon el 6rgano judicial estara obligado a evitar la confronta-
cion visual entre el testigo y el investigado, si este comparece al acto.

3.2.2. En cuanto a la forma en que debe desarrollarse la declaracién en
instruccion de la persona con discapacidad como prueba preconstituida, la
reforma operada a través de la Ley Organica de Proteccién de la Infancia se
ha ocupado de positivizar las principales aportaciones que sobre esta materia
habia hecho la jurisprudencia al objeto de garantizar los principios de con-
tradiccién e inmediacién (también durante el juicio oral)®. A estos efectos, la
regulacion actual establece lo siguiente:

35 Sobre estos requisitos, sirva citar nuevamente la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Se-
gunda, n.° 174/2011, de 7 de noviembre (Rec. 10202/2009), ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Pérez de los Cobos Orihuel, y la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.°
579/2019, de 29 de noviembre, ponente Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.
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e El acto debera desarrollarse en presencia del letrado de la defensa y el
investigado, quienes habran de ser debidamente citados.

Es importante precisar que, a diferencia de lo que sucede con el letrado
de la defensa, cuya comparecencia resulta preceptiva, la comparecencia
del investigado es solo facultativa y su ausencia no impedira la practica de
la declaracion, siempre y cuando haya sido correctamente citado. Se prevé
ademas que, en caso de incomparecencia injustificada del letrado de la
defensa o urgencia, la declaracién se sustanciara con un abogado de
oficio.

Llama la atencién que la norma exija la presencia del letrado de la de-
fensa y, ademads, prevea la posibilidad de que el investigado esté pre-
sente, ya que esta no es la regla general en nuestro ordenamiento cuando
se trata de testificales. De hecho, es la antagénica: con caracter general,
durante la fase de instruccién solo es obligatorio citar a las partes
personadas (incluida la defensa), siendo facultativa su asistencia (su
presencia no es en absoluto imprescindible) y solo a través de sus res-
pectivas representaciones procesales (pues solo los letrados pueden asis-
tir).

Existe, sin embargo, una razén para esta sustancial diferencia de trata-
miento. Como hemos venido sefialando, con la prueba preconstituida
se pretende evitar que la victima comparezca nuevamente durante el
juicio oral y se someta a un segundo interrogatorio de la defensa. Su-
cede que, en nuestro ordenamiento, la contradiccién forma parte esen-
cial del derecho de defensa y el derecho a un juicio equitativo (articulos
24 de la Constitucién espafiola y 6 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las libertades fundamentales). Y también, en
nuestro ordenamiento, la presencia del acusado durante el juicio oral
se configura como un derecho, pero también como una obligacidn, a
fin de salvaguardar su derecho fundamental a oir, ser oido y defenderse.
De ahi que tenga todo el sentido prever (i) la necesaria presencia del
letrado de la defensa durante la declaracion de la victima, pues solo asi
se puede garantizar que exista verdadera contradiccidn, y (ii) la posibi-
lidad del investigado de estar presente pues ello permite garantizar su
derecho de defensa, que incluye el derecho a oir los testimonios en su
contra.

En definitiva, el principio de contradiccién se satisface plenamente,
siempre que se haya dado a la defensa la oportunidad de intervenir en el
acto, lo cual no implica que deba hacerlo. Naturalmente, la defensa se
encuentra facultada para formular o no preguntas. Pero, si pudiendo
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hacerlo, opta por el silencio, no existira quebranto del principio de con-
tradiccién ni, consecuentemente, podra mas adelante esgrimir la falta
de interrogatorio efectivo para denunciar una vulneracién del derecho
de defensa, pues faltara lo mas importante. Faltara la indefensiéon ma-
terial. Asi nos lo recuerda la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo n.2 285/2024, de 21 de marzo (Rec. 1882/2022), ponente
Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez3®.

e La grabacién de la declaracién, con levantamiento de acta sucinta que
contendrd la identificacién y firma de todos los intervinientes.

Este requisito tiene como finalidad principal salvaguardar la integridad
del testimonio prestado y permitir su acceso al juicio oral de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 703 bis y 730.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. No basta, por tanto, con grabar la declaracion. Es necesario,
ademas, que esa declaracidn acceda efectivamente al juicio oral mediante
reproduccién de la grabacién realizada, pues solo asi podrda ser
debidamente valorada por el 6rgano enjuiciador, con respeto del
principio de inmediacion.

36 Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.° 285/2024, de 21 de marzo (Rec.

1882/2022), ponente Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez: «La sentencia dictada por el Tri-
bunal Superior de Justicia se hace eco de las garantias de contradiccion y defensa que presidieron el
desarrollo de la prueba: “... examinadas las actuaciones se constata que se dicto en instruccion pro-
videncia de 8 de junio de 2017, f. 121 de la causa, en que tras tener por recibido el anterior fax pro-
cedente del EATP (para determinar la fecha en que podia realizarse la exploracion de la menor con
intervencion de los psicologos del mismo) acordo sefialar la exploracion judicial de la menor Salome,
para el 29 de setiembre de 2017, ante el Equipo de Atencion Técnica penal de la Ciudad de la Jus-
ticia, acordando su citacion asi como la del investigado, debiéndose registrar la sesion en el sistema
audiovisual ARCONTE 2 con inclusion de los peritos participantes. Ante la incomparecencia de la
menor el dia sefialado 29.9.2017, pero habiendo comparecido el investigado, se dicto nueva provi-
dencia de fecha 3 de octubre de 2017, . 183 de la causa, en que se acordo sefialar para el dia 27.10.
2017 la realizacion de la exploracion judicial de la menor Salome ante el Equipo de Atencion Técnica
Penal de la Ciudad de la Justicia, acordando citar al investigado para asistir a dicha exploracion
v debiéndose registrar la sesion en el sistema audiovisual ARCONTE 2 con inclusion de los peritos
participantes. Y tuvo lugar, tras citacion de todas las partes, el Acta de exploracion judicial del
menor, f. 209 en que el LAJ hace constar que estan presentes el Fiscal, la menor Salome, asistida por
su madre, asi como el investigado Ignacio, asistido por el Letrado D. Jonatan Juiz Sanchez, formando
el Equipo Técnico los psicologos Sras. Justa y Ofelia. Asimismo, se hace constar que realizada una
primera exploracion por el Equipo Técnico se interesa si se han de realizar aclaraciones. El Fiscal
no interesa preguntas y por el Abogado tampoco”.
La conclusion no puede ser otra. Hubo efectiva contradiccion en la practica de la diligencia de ex-
ploracion judicial de la menor, sin que el Abogado del acusado, ni este ultimo, ambos presentes en
el acto, hubieran cuestionado la validez de dicha diligencia como preconstituida, y sin que se pro-
dujera indefension alguna al investigadoy.
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Ciertamente, en tales casos la inmediacion sera siempre limitada al no
resultar posible interaccionar con una grabacién (las partes no podran
preguntar, el juez no podra pedir aclaraciones, etc.), lo que sin duda su-
pone un sacrificio del derecho de defensa. La cuestidn no es si tal sacri-
ficio existe —es obvio que si—, sino si estd justificado y es
proporcionado. Como tantas veces nos ha explicado el Tribunal Cons-
titucional a través de su jurisprudencia, los derechos fundamentales no
son absolutos, sino que pueden estar, y de hecho estan con frecuencia,
sometidos a limitaciones razonables al objeto de salvaguardar otros de-
rechos o bienes juridicos de igual relevancia. Basandose en esta asentada
doctrina constitucional, el Tribunal Supremo se ha ocupado de precisar
que, en determinados casos de preconstitucion probatoria, el sacrificio
de los principios de inmediacién y contradiccién puede estar justificado
si es proporcionado y con ello se salvaguarda el derecho de la victima a
la integridad y tutela judicial efectiva. En palabras de la sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo n.2 579/2019 de 26 noviembre (Rec.
2104/2018), ponente Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet:

«Pero que se garantice el principio de contradiccion en la fase de instruccion
no quiere decir que la defensa renuncie a este principio en la fase de plena-
rio, como comprobamos a continuacion.

Y es que es sobre la base del principio de contradiccion sobre lo que se cons-
truye el debate sobre este dilema acerca de si los menores deben reproducir
su declaracion en el plenario cuando se preconstituyo su prueba, ya que
este derecho se ubica sobre el derecho de defensa de la persona acusada.

Y es que, como apunta la mejor doctrina, por mds que en la prueba pre-
constituida se garantizase la contradiccion, se trata de una contradiccion
limitada y no equivalente a la propia del juicio oral. La plena contradiccion
solo es posible en el juicio oral, pues solo en ese momento se dispone de la
hipotesis acusatoria formalizada y se conoce el contenido de los elementos
investigativos empleados para construirla, asi como el listado de los medios
de prueba propuestos para verificarla. [...]

La legitimidad de esa causa pasa por ponderar el derecho fundamental a
la defensa del acusado con otros intereses y derechos dignos de proteccion,
de tal suerte que tal ponderacion permita modular los términos de esa regla
e introducir determinados supuestos de excepcion, de modo que tales su-
puestos excepcionales deberan resultar debidamente justificados en atencion a
esos fines legitimosy.
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3.2.3. En apartados anteriores hemos analizado los requisitos que deben
concurrir para acordar la declaracién de la victima con discapacidad como
prueba preconstituida y la forma en que esta debe realizarse. A continuacioén,
nos referiremos a la facultad que tiene el 6rgano judicial de acordar que tal
declaracidn se practique ademas por medio de expertos. En efecto, el articulo
449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza al érgano judicial para
acordar que la declaracién de los menores de catorce afios y las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién se practique a través de equipos
psicosociales. Su intervencion se configura, no obstante, como facultativa («podra
acordary). Corresponde, por tanto, al érgano judicial decidir sobre la
intervencion o no de esta figura, cuya participacién en el acto aparece prevista con
una doble finalidad: (i) de una parte, evitar que tal declaracién se constituya en
una nueva fuente de sufrimiento para la victima (victimizaciéon secundaria)®’; y,
(ii) de otra, servir de guia y apoyo al érgano judicial en la adopcién de decisién.
Como acertadamente sefiala la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo n.2 545/2025, de 12 de junio (Rec. 439/2023), ponente Excmo. Sr.
D.Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre3®:

«En la misma direccion, la STS 3/2024, de 10-1, recuerda que hay que tener en
cuenta que la LO 8/2021 lleva a cabo una completa reforma de la manera en
que han de declarar los menores en el proceso penal y de la eficacia de sus declara-
ciones, tanto en fase de investigacion como en el juicio oral, siendo la finalidad
prioritaria de la reforma evitar la victimizacion secundaria que causa la reitera-
cion de las mismas; el legislador, con buen criterio y en linea con los principios y
directrices del marco normativo internacional, introduce las medidas necesarias
para que el menor solo tenga que declarar una vez, en un entorno “amistoso”’ y
ante profesionales con formacion especifica al efecto. Las medidas de proteccion
que se establecen son de aplicacion tanto al sumario ordinario, para el que se re-
gulan detalladamente (arts. 499.ter, 703 bis y 707 LECR), como para el abreviado
(arts. 777.3y 778 LECR) ».

Con base en lo anterior, podemos afirmar sin miedo a equivocarnos que
esta facultad discrecional del 6rgano judicial no puede confundirse con arbi-
trariedad. Como hemos visto en apartados precedentes, toda victima tiene
derecho a entender y ser entendida, y es tarea del 6rgano judicial realizar los
ajustes de procedimiento que sean necesarios para protegerla en supuestos
de vulnerabilidad®. Consecuentemente, en los supuestos de personas con dis-

37 Ver la exposicion de motivos de la Ley Organica de Proteccion de la Infancia.

38 Esta sentencia analiza la declaracion durante la fase de instruccion de un menor de edad victima
del delito, si bien los razonamientos que en ella se contienen son perfectamente extrapolables a
la declaracion de la persona con discapacidad necesitada de especial proteccion.

39 Articulo 26 del Estatuto de la victima y los articulos 433 y 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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capacidad necesitadas de especial proteccion, el 6rgano judicial debera motivar
un eventual rechazo alaintervencién de estos profesionales, especialmente si tal
intervencion ha sido solicitada por el Ministerio Fiscal o la representacion
procesal de la victima y encuentra apoyo en el informe experto realizado con
motivo de la evaluacidn inicial. Como nos recuerda la sentencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo n.2 339/2023, de 10 de mayo (Rec. 2606/2021),
ponente Excmo. Sr. D. Javier Herndndez Garcia, con cita de abundante juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos:

«Como nos recuerda el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Convenio, por
la via de los derechos a la vida (articulo 2), a no sufrir trato inhumano y degra-
dante (articulo 3) y a la vida privada y familiar (articulo 8), impone a los Estados
especificas y muy exigibles obligaciones positivas que garanticen una respuesta ju-
dicial adecuada a las denuncias de violencia o abuso sexual contra personas con
discapacidad intelectual. Precisamente, por las dificultades que pueden concurrir
tanto para su formulacion como para evaluar la informacion aportada por las
victimas.

Entre las obligaciones exigibles identificadas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos cabe destacar las siguientes: primera, adoptar una metodologia sensible
para el andlisis del contexto de produccion y, sobre todo, las condiciones consen-
suales o no de la relacion, segunda, desarrollar un particular esfuerzo acreditativo,
procurando verificar todas las circunstancias periféricas o circundantes que per-
mitan obtener los mejores y mayores datos para calibrar la credibilidad de la victima
v la fiabilidad de la informacion que facilite —por ejemplo, interrogando a perso-
nas conocidas de la victima y del presunto autor, como amigos, vecinos, maestros
y otras personas que puedan aclarar la confiabilidad de sus declaraciones, asi
como buscar la opinion de un psicologo especialista—, tercera, indagar si existia
alguna razon para que la victima hiciera acusaciones falsas contra el presunto
autor; cuarta, aplicar estandares de especial celeridad en la obtencion de la infor-
macion, no solo para evitar su pérdida sino también para que la excesiva duracion
del proceso no se convierta en un factor de grave afectacion psico-emocional para
este tipo de victimas especialmente vulnerables; quinta, adoptar durante el curso
del proceso mecanismos efectivos de proteccion que reduzcan los efectos victimiza-
dores y, en su caso, neutralicen en lo posible los riesgos de revictimizacion, sexta,
valorar con particular diligencia la informacion sobre la vulnerabilidad de las
victimas -edad, desarrollo mental y fisico, contexto socio-personal, circunstancias
de produccion del hecho- y su posible proyeccion sobre, en su caso, la validez del
consentimiento para los actos sexuales a la luz de su capacidad intelectual —vid.
SSTEDH, caso M. C. c. Bulgaria, de 4 de diciembre de 2003, caso I.G. c. Molda-
via, de 15 de mayo de 2012; caso G.U c. Turquia, de 18 de octubre de 2016—.

Como se precisa en la STEDH, caso E. B. ¢. Rumania de 19 de marzo de 2019,
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"el hecho de no investigar adecuadamente o proporcionar una respuesta judicial
adecuada a las denuncias de abuso sexual contra menores u otras personas vul-
nerables, como las personas con discapacidades intelectuales, produce impunidad
que puede estar violando las obligaciones positivas del Estado derivadas del arti-
culo 3 del Convenio (...) En tales circunstancias, la discapacidad intelectual de
la demandante, confirmada por documentos médicos, la colocé en una situacion
de mayor vulnerabilidad lo que exigia que tanto las autoridades investigadoras
como los tribunales nacionales mostraran mayor diligencia en el analisis de sus
declaraciones. En particular, deberia haberse centrado en analizar la validez del
consentimiento de la solicitante, a la luz de su capacidad intelectual, para los
actos sexuales. (...) La conducta de las autoridades se vio agravada por el hecho
de que nunca se ordeno una evaluacion psicologica o psiquidtrica con el fin de
obtener un analisis especializado de las reacciones de la demandante desde el punto
de vista de su capacidad mental, pese a que lo solicito durante la investigacion y
también se ordeno por el Tribunal de Distrito de Tarndveniy.

Existen, por otro lado, razones de naturaleza practica que aconsejan que
la declaracién de la persona con discapacidad se practique a través de exper-
tos, ya que esta figura facilita que exista una verdadera comprension por parte
de la victima. En este sentido, la norma prevé la posibilidad de que sea el ex-
perto quien formule directamente las preguntas a la victima. Para ello, las par-
tes deberan facilitar sus preguntas al juzgado y este —previa declaraciéon de su
pertinencia— las trasladara al experto para que sea él quien las formule. Aunque
la norma no lo explicita, es obvio que corresponde al experto trasladar estas
preguntas, no de manera literal (si asi fuera, no tendria sentido su presencia),
sino debidamente adaptadas, cumpliendo adecuadamente con su mision si
pregunta por el hecho, cualquiera que sea la forma en que lo haga (incluso, se
entiende, puede necesitar mas de una pregunta o facilitar un de- terminado
contexto a modo de instruccion).

Sobre la intervencion del experto durante la declaracién de la victima y la
forma en que tal intervencion debe llevarse a cabo, cabe destacar la Guia de
buenas practicas para la declaracién en el proceso penal de menores y perso-
nas con discapacidad necesitadas de especial proteccién: intervencién desde
la psicologia forense, en particular en la prueba preconstituida, elaborada por
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia en 2022. Esta guia
proporciona un protocolo de actuacién para el desarrollo de la prueba pre-
constituida de gran valor. Es, desde luego, valiosa para los profesionales de la
psicologia, en tanto que recoge el estado de la ciencia actual (lex artis). Pero,
sobre todo, es valiosa para los operadores juridicos, pues facilita el control ex-
terno de la prueba. A este respecto, no cabe duda de que sera de gran interés
paralaacusacién asegurar que el interrogatorio de la victima se hace correc-
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tamente, con cumplimiento de la /ex artis. Y sera de gran interés también para
la defensa, pues esta podra detectar eventuales defectos durante el desarrollo
de la prueba, lo que le permitira cuestionar el testimonio y solicitar que se re-
alice una nueva declaracién en el juicio.

Mencién aparte merece la posibilidad que tiene el juez de consultar a los
expertos con respecto ala calidad del testimonio de la victima, sobre su vera-
cidad o mendacidad. Se trata, sin duda, de una tentadora posibilidad para los
organos jurisdiccionales. No obstante, la jurisprudencia ya se ha ocupado de
precisar que la opinidn del experto, si bien puede ser tenida en cuenta, ni
tiene naturaleza pericial ni sustituye a la valoracién del testimonio que deba
hacer el 6rgano judicial. En palabras de la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo n.2 545/2025, de 12 de junio (Rec. 439/2023), ponente
Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre:

«Por ultimo no resulta ocioso senialar respecto al valor de los informes periciales
sobre la credibilidad de las declaraciones de un menor, que la veracidad de su tes-
timonio corresponde afirmarla al juez y no a los psicologos. Estos informes pueden
constituir una valiosa herramienta para realizar esa valoracion, pero no sustitu-
yen ni vinculan al Tribunal, que es el que tiene en exclusiva la funcion de juzgar
y valorar la prueba.

Los peritos son meros auxiliares del juez o tribunal en el ejercicio de esa funcion
Jurisdiccional.

En efecto, la pericial puede facilitar pautas para la valoracion. Pero, como hemos
dicho en reciente STS 12/2025, de 16-1, decidir si los hechos han sucedido o no,
valorar ese testimonio junto con el resto de pruebas, otorgarle o no crédito es funcion
que esta residenciada en el juzgador. Este no puede abdicar de esa tarea delegan-
dola en el psicologo que, por otra parte, si actua con profesionalidad, no podra
asegurar la verdad o falsedad del testimonio. Tan solo indicara si con arreglo a

los sistemas, protocolos y test valorativos convalidados concurren o no indicadores de
fiabilidad o falta de fiabilidady.

3.2.4. En definitiva, el articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal determina que, cuando una persona con discapacidad necesitada de es-
pecial proteccién (o menor de catorce afnos) tenga que prestar declaracion
como victima de alguno de los delitos expresamente previstos en su texto, tal
declaracidon debera practicarse en todo caso como prueba preconstituida, sin
necesidad de motivacién y con independencia de si esa persona tiene o no ju-
dicialmente modificada su capacidad de obrar (fuera de esos casos, el 6rgano
judicial debera estar a lo dispuesto en el articulo 448 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y motivar su decisién). En cuanto al desarrollo de la prueba
en si:
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e La declaracion de la victima como prueba preconstituida no podra des-
arrollarse sin el abogado de la defensa (su presencia, que no su efectiva
intervencion, es condicién necesaria) y habra de darsele al investigado la
oportunidad de estar presente (su presencia es facultativa); todo ello, al
objeto de garantizar el principio de contradiccién y el derecho de de-
fensa.

e Ladeclaracidon de la victima debera ser grabada y levantarse acta sucinta
de ella al objeto de salvaguardar la integridad del testimonio y permitir su
acceso de forma valida al juicio oral.

e El 6rgano judicial podra acordar que la declaracién de la victima con
discapacidad se realice a través de expertos. Se trata de una facultad
discrecional del juzgado. No obstante, cuando la intervencién de estos
profesionales se haya demostrado necesaria durante la realizacion de la
evaluacidn inicial de la victima, cabria exigir del érgano judicial una es-
pecial motivacion de las razones por las que rechaza la intervencion de
estos profesionales en la declaracidn.

3.3. LAS SENTENCIAS DE LA SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO N.°
558/2023, DE 6 DE JULIO, Y N.° 285/2024, DE 21 DE MARZO: ;UN PASO
ATRAS?

Hemos visto que la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal operada
a través de la Ley Organica de Proteccidn de la Infancia ha instaurado la obli-
gacion de practicar como prueba preconstituida la declaraciéon de los menores
de catorce afios y las personas con discapacidad necesitadas de especial pro-
teccion. Pues bien, sobre esta obligacién se ha pronunciado recientemente el
Tribunal Supremo a través de dos sentencias que crean jurisprudencia y cuya
lectura apresurada por lectores desatentos podria conducir a pensar que no
estamos ante una verdadera obligacién (sentencias de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo n.2 558/2023, de 6 de julio, y n.2 285/2024, de 21 de marzo).
Entendemos, sin embargo, que estas sentencias no pueden ni deben leerse
asi, lo cual supondria, por otro lado, un fuerte retroceso en la proteccién de
las personas con discapacidad.

A nuestro juicio, las sentencias citadas ni cuestionan ni anulan los avances
legislativos. Se limitan a realizar una siempre necesaria llamada a la prudencia
al objeto de evitar caer en perversos automatismos y causar perjuicios irrepa-
rables a derechos y principios esenciales de nuestro ordenamiento (como el
principio de contradiccién y el derecho de defensa). Lo que se pide al érgano
judicial, tanto en instruccién como en el juicio oral, no es otra cosa que razonar
y exteriorizar las razones que le llevan a adoptar una u otra decisién, teniendo
siempre presentes los derechos de la victima y el investigado, pues también
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los tiene. En este sentido, el Tribunal Supremo se limita a facilitar a los
organos judiciales argumentos en un sentido y otro. En concreto, estas sen-
tencias explican que, pese a la claridad y taxatividad con la que se expresa el
citado articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si el 6rgano en-
juiciador considera necesaria la declaracién de la victima en el plenario (no
obstante haberse practicado su declaracién en instruccién como prueba pre-
constituida), tiene herramientas juridicas a su alcance que le facultan para
acordarla. En palabras de la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo n.2 558/2023, de 6 de julio:

«La voluntad legislativa de evitar, siempre y en todo caso, la presencia del menor
en el plenario ver reforzado su mensaje a la vista del contenido del parrafo segundo
del art. 703 bis de la LECrim, cuya redaccion ha sido también ariadida por la
LO 8/2021, 4 de junio: "en los supuestos previstos en el articulo 449 ter, la au-
toridad judicial solo podra acordar la intervencion del testigo en el acto del juicio,
con cardcter excepcional, cuando sea interesada por alguna de las partes y consi-
derada necesaria en resolucion motivada, asegurando que la grabacion audiovi-
sual cuenta con los apoyos de accesibilidad cuando el testigo sea una persona con
discapacidad”.

Da la impresion de que la declaracion del menor en el plenario se convierte en un
efecto indeseable por el legislador. Qué duda cabe que la intervencion del menor
en el acto del juicio oral, respondiendo a preguntas cruzadas de acusacion y de-
fensa, puede acarrear importantes inconveniencias que han de ser evitadas. Pero
esa evitabilidad no deberia convertirse en una regla general que aparte al organo
decisorio, siempre y en todo caso, de la privilegiada y enriquecedora fuente que
ofrece el principio de inmediacion.

El ultimo parrafo del art. 703 bis de la LECrim debilita el mensaje inicial que
convierte la excepcionalidad abanderada en los preceptos anteriores en una posi-
bilidad condicionada a la solicitud de cualquiera de las partes: "... la autoridad
Judicial encargada del enjuiciamiento, a instancia de parte, podra acordar su in-
tervencion en la vista cuando la prueba preconstituida no revuna todos los requi-
sitos previstos en el articulo 449 bis y cause indefension a alguna de las partes.

En definitiva, la presencia de un menor de edad victima, como en el presente caso,
de un delito contra la indemnidad sexual exigirad del Tribunal un examen ponde-
rativo del impacto que esa presencia en el plenario puede acarrear a su formacion
integral. El llamamiento judicial a declarar como testigo no puede asumir como
efecto inevitable asociado a su prdctica la victimizacion secundaria del menor de
catorce aios, la que conduce a la constante evocacion de un doloroso recuerdo que, a
buen seguro, tendra efectos perjudiciales para su formacion integraly.
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Y dice también la citada sentencia:

«Mas alla del cardcter imperativo que se desprende de su literalidad ("... acordard
en todo caso") y del destacado papel que el nuevo precepto atribuye a los equipos
psicosociales, lo cierto es que la menor edad de catorce arios conoce tramos biologicos
que no pueden ser asimilados en su tratamiento. Lo mismo es predicable de los dis-
tintos grados de discapacidad que pueden condicionar un testimonio.

La voluntad uniformadora del legislador y el vigido tratamiento formal que sugiere
la exclusion de cualquier margen de modulacion que pueda acordar el Juez no
puede ser interpretada como una invitacion a desplazar principios estructurales
del proceso penal en favor de exigencias formales. De ahi que cualquier desarrollo
formal de la prueba que, con vocacion adaptativa a las circunstancias del caso,
ofirezca un motivado equilibrio entre la proteccion del menor o discapacitado y la
irrenunciable salvaguarda de los principios de contradiccion y defensa, deberia
superar el test de la validez probatoriay.

El razonamiento es sin duda sensato, aunque su acierto es cuestionable en
lo que respecta al examen ponderativo. Es sensato porque lo insensato es pri-
var al 6rgano judicial de su capacidad cognoscitiva atendidas todas las circuns-
tancias concurrentes. Sin embargo, es cuestionable, porque la cita que se hace
del articulo 703 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es, cuando menos,
parcial. Seglin este precepto, solo con la peticién de parte no basta. Es nece-
sario, ademas, que la prueba preconstituida no retina todos los requisitos pre-
vistos en el articulo 449 bis —o, en su caso, el articulo 449 ter de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal—y, ademas (el articulo emplea la conjuncién copu-
lativa y), se cause indefensidn material, lo cual nada tiene que ver con el exa-
men ponderativo que se invoca en la sentencia (por mas que este pueda
parecernos razonable). Precisamente, ese examen ponderativo es lo que ha
tratado de evitar el legislador al introducir la expresién «en todo caso» en el
articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Quizas de forma des-
acertada. Pero el texto, con su literalidad, ah{ esta.

Dicho lo anterior, lo cierto es que estas sentencias también explican que la
declaracién de la persona con discapacidad necesitada de especial proteccién*
debe ser la excepcidn, que la norma y la voluntad del legislador son otras (de
hecho, en ambos casos, el Tribunal Supremo desestima los recursos de casacion
interpuestos por los condenados al considerar que la decisién del érgano

40 Las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.° 558/2023, de 6 de julio, y n.°
285/2024, de 21 de marzo, se refieren a supuestos en los que la victima es un menor de edad, si
bien todos sus razonamientos son perfectamente extrapolables a las personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion.
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sentenciador de no acordar la declaracién de la victima durante el plenario
estaba justificada, pues su declaracién durante la fase de instruccién se llevé
a efecto con todas las garantias, motivo por el cual no existe indefensién ma-
terial). En otras palabras, las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo n.2 558/2023, de 6 de julio, y n.2 285/2024, de 21 de marzo, si bien
suponen una acertada llamada a la prudencia, y al siempre necesario examen
ponderativo, en ningin caso facultan al érgano enjuiciador para acordar la
declaracion en el plenario de la victima con discapacidad necesitada de espe-
cial proteccién si su declaraciéon en instruccién se llevé a efecto con cumpli-
miento de lo establecido en el articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y respeto del derecho de defensa.

4. CONCLUSIONES

Alo largo de estas paginas hemos visto cémo en los dltimos afos se ha pro-
ducido un notable esfuerzo legislativo destinado a reforzar la protecciéon de
las personas con discapacidad victimas de un delito en su acceso a la justicia: se
ha introducido la obligaciéon de realizar una evaluacién inicial, se ha gene-
ralizado la preconstitucién probatoria de la declaraciéon de la victima vulne-
rable y se ha previsto la posibilidad de que esta prueba se realice con la
intervencion de expertos. Sin embargo, la implementacién practica de estas
medidas no esta exenta de desafios:

e Laevaluacidn inicial de la victima del delito constituye una herramienta
fundamental para detectar situaciones de vulnerabilidad y determinar
con garantias las medidas de proteccion que resulten necesarias en aten-
cién a las caracteristicas y circunstancias personales de la victima. Des-
afortunadamente, su ejecucion practica se encuentra muy lejos de ser
ideal, pues con frecuencia la victima se limita a ratificar su denuncia,
sin que durante ese acto se produzca una verdadera evaluacién de sus
necesidades.

En este contexto, se hace necesario (i) dotar a nuestros juzgados y tri-
bunales (también a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado) de
los medios y la formacién necesarios para garantizar la efectiva realiza-
cién de esta evaluacidon inicial y (ii) desarrollar normativa o jurispru-
dencialmente cuando y cémo debe realizarse esa evaluacién, con
determinaciéon de su contenido minimo, que no puede consistir en la
simple entrega de una hoja informativa con los derechos de la victima.

e La declaraciéon de la persona con discapacidad necesitada de especial
proteccién victima de un delito debera practicarse como prueba pre-
constituida, siempre que el delito investigado se encuentre dentro del
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catalogo de infracciones expresamente previsto en el articulo 449 ter
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. A este respecto, es importante
destacar que:

o Nada impide que el érgano judicial acuerde que la declaracién
de la victima se practique también como prueba preconstituida en
supuestos de discapacidad no necesitada de especial proteccién
y/o fuera del catdlogo de delitos expresamente previstos en la
norma citada. Ahora bien, en tales casos, tal decisién debera
motivarse adecuadamente al fundarse no en lo dispuesto en el
articulo 449 ter, sino en el contenido del articulo 448 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

0 Las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.2
558/2023, de 6 de julio, y n.2 285/2024, de 21 de marzo, si bien
suponen una acertada llamada a la prudencia y al siempre nece-
sario examen ponderativo, en ningun caso facultan al 6rgano en-
juiciador para acordar la declaracién en el plenario de la victima
con discapacidad necesitada de especial proteccion si su declara-
cion en instruccidén se llevé a efecto con cumplimiento de lo esta-
blecido en el articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Ello seria contra legem.

e La figura del experto ha demostrado ser fundamental para la adecuada
deteccion de situaciones de discapacidad y para la determinacion de las
medidas de proteccién necesarias en atencion a las caracteristicas y cir-
cunstancias de la victima. También para la correcta interaccion con ella. A
la vista de lo anterior, serfa deseable:

o Una clara apuesta por su participacion preceptiva durante la eva-
luacién inicial y la declaracién de la victima en cuanto exista el
menor indicio de discapacidad, salvo resolucién judicial motivada.

o Un mayor desarrollo normativo de esta figura, con el fin de pre-
cisar su cualificacidn, estatuto juridico y diferentes funciones en
las distintas etapas del procedimiento penal.
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NORMATIVA

Normativa internacional

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 de-
rechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos.

Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condi-
cion de Vulnerabilidad, formuladas durante la XIV Cumbre Judicial Ibe-
roamericana, hecha en Brasilia entre el 4 y 6 de marzo de 2008.

Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.

Decision Marco del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al esta-
tuto de la victima en el proceso penal (2001/220/]JAI).

Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea, proclamada
en Niza el 7 de diciembre del afio 2000 (2000/C 364/01).

Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las vic-
timas de delito y del abuso de poder, aprobada por la Asamblea General
de las Nacionales Unidas el 29 de noviembre de 1985 (Resolucion 40/34).

Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, aprobado por el Consejo de Europa, en Roma, el
4 de noviembre de 1950.

Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada el 10 de di-
ciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Normativa nacional

Constitucion espafiola.

Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban
medidas urgentes para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Trans-
formacién y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, fun-
ci6én publica, régimen local y mecenazgo.

Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infanciay
la adolescencia frente a la violencia.

Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal.
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- Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las per-
sonas con discapacidad y de su inclusién.

- Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

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

Normativa autonémica

- Decreto 52/2024, de 8 de mayo, del Consejo de Gobierno, por el que se
establece el servicio y se regula la figura del personal experto facilitador
para prestar apoyo a las personas con discapacidad en las sedes judi-
ciales de la Comunidad de Madrid.
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