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RESUMEN

En ocasiones la dispensa de declarar puede ocasionar un vacio probatorio. Vamos a analizar la
posibilidad del uso en estos casos de testigos de referencia, como pueden ser las fuerzas y
cuerpos de seguridad o familiares y otras personas cercanas, analizando la evolucion de su
valoraciéon por la jurisprudencia, que ha dado lugar a distintos acuerdos de Pleno no
Jurisdiccional asi como construcciones jurisprudenciales a este respecto. Asi mismo
destacaremos la diferenciacion en la valoracion del testimonio de la victima testigo y el mero
testigo presencial con los matices destacados por la jurisprudencia, teniendo en cuenta la
consideracién de la victima como sujeto pasivo del delito. Analizaremos la valoracion
jurisprudencial del testimonio autoinculpatorio o heteroinculpatorio del agresor cuando no se
ratifique judicialmente, en correlacion con la prueba de indicios. Finalizaremos analizando en
torno al testimonio de la victima los distintos dictdmenes periciales que pueden valorar las
interferencias que el propio proceso victimologico y si es viable la prueba pericial en relacion
con la veracidad del testimonio.
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1.- TESTIGO DE REFERENCIA

La prueba testifical es un medio de prueba por el cual testigos declaran ante el juez o
jueza sobre lo que vieron o percibieron o de lo que tuvieron conocimiento sobre la actividad
enjuiciada. Es sin duda alguna el medio de prueba més relevante en el proceso penal si bien la
doctrina actual parte de tratar de no hacer recaer sobre la victima el centro de la actividad
probatoria.

A diferencia del testigo directo el “testigo de referencia” es “el testigo que no
proporciona datos obtenidos por la percepcion directa de los acontecimientos, sino la version
de lo sucedido, obtenida a través de manifestaciones o confidencias de terceras personas’”. Este
tipo de prueba se observa con las declaraciones de los componentes de las fuerzas y cuerpos de
seguridad, que prestan asistencia a las victimas luego de ocurrido el hecho delictivo, o distintos
familiares o personas cercanas. ES un testigo indirecto en contraposicion a los denominados
testigos directos?.

El Tribunal Supremo define la prueba testifical de referencia como una fuente mediata
de posible conocimiento que declara no sobre el hecho procesalmente relevante, si no sobre la
version del mismo que alguien podria haberle suministrado, de manera que, primero solo cabria
acudir a la testifical de referencia cuando no sea posible escuchar al testigo directo, segundo se
trata de una prueba que carece por si sola de aptitud para destruir la presuncion de inocencia.

Tiene su encuadre en el art. 710 LECRIM en virtud del cual “Los testigos expresaran la
razon de su dicho vy, si fueren de referencia, precisaran el origen de la noticia, designando con
su nombre y apellido, o con las sefias con que fuere conocida, a la persona que se la hubiere
comunicado.”

El Tribuna Europeo de Derechos Humanos determina que la sustitucion de un testigo
directo por uno indirecto sin la debida justificacion de su inasistencia es contrario al art. 6 del
Convenio de Derechos Humanos®. La problematica estriba en la legitimidad de su uso en vez

1 STS 957/2007, de 28 de noviembre.

2 Cfr. CABORNERO, JIMENEZ SANDRA, Op. Cit pp-37

% Es el art. Relativo al derecho a un proceso equitativo, en virtud del cual “1. Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al pablico durante la totalidad
0 parte del proceso en interés de la moralidad, del orden puablico o de la seguridad nacional en una sociedad
democrética, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi
lo exijan o en la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad
pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.
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del testigo directo. De ser esto asi y estar legitimada su utilizacion el testigo directo sera
sustituido y se tendré en cuenta esta prueba como valida (lo que entiende el tribunal que sucede
en casos de imposibilidad o extrema dificultad para conseguir la presencia del testigo directo
en juicio oral. El TEDH se ha referido a esta cuestion en multitud de ocasiones ( caso Delta vs.
Francia de 19 de diciembre de 1990, caso Isgro vs. Italia, 10 de febrero de 1991) y parece
establecer como supuestos para acudir a este medio probatorio que se desconozca la identidad
del testigo directo, que se encuentre en paradero desconocido o sea dificil la situacion o
extraordinariamente dificultosa, el testigo directo haya fallecido o por cualquier circunstancia
se haga imposible su declaracion testifical.

En la misma linea el TC sefala que la prueba testifical de referencia se puede constituir
como medio de prueba , pero no puede desplazar la prueba testifical directa, salvo la prueba
anticipada o imposibilidad material de comparecencia del testigo®.

En cualquiera de los casos, una vez admitida se valora como los demés medios de
prueba.

Distinguiremos distintos supuestos:

A.- En el supuesto en que se encuentra ausente el testigo directo por imposibilidad real de que
declare, se podra someter su declaracion sumarial a contradiccion, al menos parcial, mediante
el testimonio de referencia (STS 1031/2013, de 12 de diciembre).

“Aungue no existe una regla de prueba tasada por la que en esos casos haya de otorgarse
necesariamente mayor valor a la declaracion del testigo directo, si venimos sosteniendo que,
si bien la declaracion del testigo de referencia puede resultar Gtil para establecer el grado de
credibilidad del testigo directo, un testigo de referencia no puede aportar sobre el hecho
sucedido mayor demostracion que la que se obtendria del propio testimonio referenciado,

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente
declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) A ser informado en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la naturaleza y de la
causa de la acusacién formulada contra él.

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacién de su defensa.

c) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccidn y, si no tiene medios para pagarlo,
poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener la citacion y el interrogatorio de
los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla la lengua empleada en la audiencia.

4 STC 217/1989 El testimonio de referencia constituye uno de los actos de prueba que los tribunales de la
jurisdiccion penal pueden tener en consideracién en orden a fundamentar su condena, pues la ley no excluye su
validez y eficacia.
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porque lo que conoce solamente son las afirmaciones oidas de éste” (STS 854/2013, de 30 de
octubre , por remision a la STC 155/2002, de 22 de julio).

B.- En los supuestos en los que comparecen tanto el testigo directo como el testigo de referencia
en el acto de juicio, y ambos declaran de forma discrepante, no se podra sustituir un testimonio
directo por el de mera referencia.

C.- En los casos en los que el testigo directo se acoge a la dispensa para no declarar, conforme
al articulo 416 de la LECrim, no se podra acudir a la prueba testifical.

A continuacién analizamos la jurisprudencia vigente para poder valorar el testimonio
del testigo de referencia, en este Ultimo caso, en caso de que la victima-testigo se haya acogido
a la dispensa del art. 416 LECRIM, observando la variacion de los acuerdos de pleno del
Tibunal Supremo y la jurisprudencia al efecto.

1.1.- ACUERDO DE PLENO NO JURISDICCIONAL DE 28 DE NOVIEMBRE DE
2006

Antes del citado acuerdo algunas sentencias la Sala Il, entre ellas la STS 1428/99 de 8
de octubre , se habian mostrado a favor de considerar que las referidas declaraciones tendrian
valor probatorio siempre que se introdujeran en el acto del juicio a través de su lectura (ex art.
714 LECrim ), mientras que otras resoluciones ( SSTS. 944/2003 de 23 de junio o 5/2006 de
18 de enero ) se habrian mostrado en contra de esta posibilidad.

Asimismo, se habia defendido la posibilidad de valorar estas declaraciones si, ademas de
ser introducidas debidamente en el acto del juicio, eran ratificadas en él por el agente policial que
las habia presenciado. En este sentido se habrian pronunciado en SSTS. 949/96 de 29 de
noviembre ; 1145/99 de 1 de julio o 428/2005 de 6 de abril.

La STS 1106/2005 de 30 de septiembre , con cita de la STS. 918/2004 , declard, por su
parte, que la declaracion policial autoincriminatoria, a lo sumo, podia ser fuente de prueba, dando
lugar a una linea de investigacion, pero no prueba en si misma.

Esta discrepancia jurisprudencial, como hemos indicado, dio lugar a la adopcién del
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 28 de noviembre de 2006.

Dicho acuerdo supuso un punto de partida a este respecto, trataba a cerca del alcance
del art. 714 LECRIM en relacion con todas las declaraciones prestadas ante las fuerzas y
cuerpos de seguridad cuyo contenido decia que las declaraciones vdlidamente prestadas ante
la policia pueden ser objeto de valoracion por el Tribunal, previa su incorporacion al juicio
oral en alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia. El acuerdo era desarrollado en
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la STS 1215/2006, de 4 de diciembre. Fue sustituido por el acuerdo de pleno de 3 de junio de
2015.

El Acuerdo sefialado dio lugar a un nimero importante de resoluciones que concluyeron
que las declaraciones policiales podian ser valoradas como prueba de cargo si habian sido
validamente prestadas, habian sido debidamente introducidas en el plenario y sometidas, en
consecuencia, a una adecuada contradiccion ( SSTS 1215/2006, de 4 de diciembre ; 783 /2007,
de 1 de octubre ; y 16/2010, de 25 de enero, entre otras).

Ahora bien, la Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2010, de 18 de octubre, marco
un punto de inflexion en la jurisprudencia de la Sala de lo Penal asentada en el referido Acuerdo,
esto es, en lo que hace referencia a que las declaraciones policiales pudieran ser valoradas como
prueba de cargo, si se introducian debidamente en el juicio oral.

Destacaba el Tribunal Constitucional su doctrina ( STC 31/1981 ) de que las
declaraciones policiales, al formar parte del atestado, tienen en principio Unicamente valor de
denuncia, tal como expresa el art. 297 de la LECrim , por lo que el atestado se erige en objeto de
prueba y no en medio de prueba, con el resultado de que los hechos que en él se afirman por
funcionarios, testigos o imputados deben de ser introducidos en el juicio oral a través de auténticos
medios probatorios ( STC 217/1989, de 21 de diciembre , FJ 2 EDJ 1989/11626; 303/1993, de
25 de octubre , FJ 4; 79/1994, de 14 de marzo , FJ 3; 22/2000, de 14 de febrero, FJ 5 ; 0
188/2002, de 14 de octubre , FJ 2). Y aun cuando se admita eficacia probatoria a las diligencias
policiales que constan en el atestado, cuando se constate con ellas datos objetivos y de imposible
reproduccion en el acto del juicio oral, siempre que se introduzcan en el plenario como prueba
documental y garantizando de forma efectiva su contradiccion ( SSTC 107/1983, de 29 de
noviembre, FJ 3 ; 303/1993, de 25 de octubre, FJ 2 b ); 173/1997, de 14 de octubre, FJ 2 b );
33/2000, FJ 5 ; o 188/2002, FJ 2), el Tribunal Constitucional entendié que tal excepcion no
podia alcanzar a los testimonios prestados en sede policial ( SSTC 79/1994 , 51/1995, de 23 de
febrero o 206/2003, de 1 de diciembre ), no solo porque su reproduccion en el juicio oral no se
revela imposible o dificil, sino fundamentalmente porque las declaraciones no se efectdan en
presencia de la autoridad judicial, Unico érgano que, por estar institucionalmente dotado de
independencia e imparcialidad, asegura la fidelidad del testimonio y su eventual eficacia
probatoria ( SSTC 51/1995, FJ 2 y 206/2003 , FJ 2). Afadia que tales declaraciones tampoco
pueden ser objeto de lectura en la vista oral a través de los cauces establecidos por los arts. 714
y 730 LECrim , pues dichos preceptos se refieren exclusivamente a la reproduccion de diligencias
practicadas en la fase instructora propiamente dicha, es decir, en el periodo procesal que
transcurre desde el auto de incoacion del sumario o de las diligencias previas y hasta el auto por
el que se declara conclusa la instruccion, y no en la fase " preprocesal " que tiene por objeto la
formacion del atestado en la que, obviamente, no interviene la autoridad judicial sino la policia.
Concluyendo que la declaracion prestada ante la policia por la persona coimputada no podia
incorporarse validamente al acervo probatorio mediante su lectura en el acto del juicio.

Tras el dictado por el Tribunal Constitucional de la sentencia 68/2010 de 18 de octubre,
la jurisprudencia de la Sala Segunda comenzé a introducir algunas matizaciones en lo dicho hasta
el momento y se condujo en similar direccion a la indicada, inclindndose paulatinamente por
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negar valor probatorio a las declaraciones prestadas en sede policial, aun cuando fueran
introducidas en el acto del juicio y ratificadas por los agentes policiales que las presenciaron.
Consecuentemente, la declaracion en sede policial ni es una confesidn, ni tiene un valor
significante por si misma como prueba, limitando su contemplacion como un suceso que puede
tener relevancia respecto del alcance de la prueba que aporte elementos objetivos y contrastables
( SSTS 726/2011, de 6 de julio ; 866/2011, de 21 de junio ; 1055/2011, de 18 de octubre ;
245/2012, de 27 de marzo ; 304/2012, de 24 de abril ; 62/2013 ; 256/2013, de 6 de marzo ;
177/2013, de 5 de marzo ; 374/2014, de 29 de abril ; 861/2014, de 2 de diciembre ; 165/2014,
de 8 de octubre ; 848/2014, de 9 de diciembre ; 27/2015, de 28 de enero ; 123/2015, de 20 de
febrero ; 0 173/2015, de 17 de marzo ).

1.2.- ACUERDO DE PLENO NO JURISDICCIONAL DE 3 DE JUNIO DE 2015

Este acuerdo sustituyo al anterior. El orden del dia en dicho Pleno tenia un dnico punto,
que era las declaraciones en sede policial a efectos de valorar la presuncién de inocencia,
acordandose que las declaraciones ante los funcionarios policiales no tienen valor probatorio.

No pueden operar como corroboracion de los medios de prueba. Ni ser contrastadas
por la via del art. 714 de la LECri. Ni cabe su utilizacion como prueba preconstituida en los
terminos del art. 730 de la LECri.

Tampoco pueden ser incorporadas al acervo probatorio mediante la Ilamada como
testigos de los agentes policiales que las recogieron.

Sin embargo, cuando los datos objetivos contenidos en la autoinculpacion son
acreditados como veraces por verdaderos medios de prueba, el conocimiento de aquellos datos
por el declarante evidenciado en la autoinculpacion puede constituir un hecho base para
legitimas y légicas inferencias. Para constatar, a estos exclusivos efectos, la validez y el
contenido de la declaracion policial, deberdn prestar testimonio en el juicio los agentes
policiales que la presenciaron. Se desarroll6 en dos sentencias, la STS 435/2015, de 9 de julio
y la STS 487/2015, de 20 de julio.

1.3.- JURISPRUDENCIA: LA STS 733/2017 DE 15 DE NOVIEMBRE, (PONENTE
LUCIANO VARELA CASTRO): SI LA VICTIMA SE NIEGA A DECLARAR SE IMPIDE
EL USO DE LOS TESTIGOS DE REFERENCIA

Dicha sentencia concluye la imposibilidad de introducir ex art. 730 LECRIM
manifestaciones previas del pariente que hace uso de su dispensa, ni aln a través de testimonios
de referencia.

Los elementos corroboradores en el caso (testimonio de referencia de un agente policial
sobre las manifestaciones que le hizo la victima, y las fotografias de sus lesiones) pierden fuerza
de conviccidn sin aquella declaracion acusatoria, y no son prueba suficiente por si solas para
desvirtuar la presuncion de inocencia.

El relato factico de hechos de este supuesto es el de una madre que es agredida por su
hijo, adicto al alcohol y a las drogas, habiendo prestado declaracion tanto en sede policial como
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en fase sumarial, acogiéndose a la dispensa del 416 en el plenario, y habiendo sido su hijo
condenado. La sentencia de segunda instancia si bien recoge que «la negativa a declarar en el
acto del juicio oral.... impide convertir la declaracion sumarial de la victima en prueba de
cargo a valorar por el Tribunal y por ello se excluye de esta valoracion...» posteriormente
justifica la condena. Y lo hace en base al «reportaje fotografico» que refleja las lesiones «en el
momento de la denuncia». Resalta que ese reportaje es «fiel reflejo fisico de lo que la madre
del acusado habra relatado». También subraya la sentencia que el relato policial describe el
escenario de los hechos que «coincide integramente con lo que (la victima) declaré ante la
policia». Y concluye la sentencia «por tanto ha de concluirse que existe prueba de cargo de la
realidad de los hechos denunciados».

La sentencia de instancia parte de dos premisas: a) no se puede valorar lo que la victima
declaro, en cualquier momento, pero b) como se constataron datos de que acompaiio6 a su hijo,
presentado lesiones y en el escenario del hecho existen objetos relatados en la denuncia, debe
tenerse por acreditados otros datos suministrados, no en esos medios, sino incluidos en la
denuncia como: la autoria de las lesiones, la razon del acompanamiento de madre a hijo o lo
que éste profirié con sentido de amenaza.

Donde surge la discrepancia es en el alcance que el tribunal da a esa supuesta exclusion
de lo que la victima dijo. En efecto, pese a la bien documentada doctrina a la que dice acogerse,
el tribunal acaba erigiendo en fundamento de lo que enuncia como probado, no lo que predican
los elementos periféricos «corroboradores» de esa descripcion de la victima, sino precisamente
esta declaracion en cuanto que corroborada. Cae asi en la falta de validez del medio que, en
realidad, a pesar de la formal proclama de exclusion, se erige en fundamento de su certeza sobre
la veracidad de la imputacion.

Porque ni el testimonio policial, ni la grabacion, ni lo percibido en el escenario ni la
realidad fotografiada de las lesiones de la victima, incluso dado el tiempo y lugar de su
constatacion, permiten inferir que precedié una amenaza, o retencion coactiva de la victima
constituidas por actos que aquellos medios no pueden constatar, ni la autoria de las lesiones. La
inferencia adquiria fuerza de conviccion, acorde a logica y experiencia, si a aquellos datos se
une lo que la victima declaro. Pero ello implica prescindir de que tal declaracion ha sido
excluida, y correctamente excluida, del material a tomar en consideracion, para justificar la
condena, entiende el TS.

De forma magistral en el fundamento juridico tercero se refleja la jurisprudencia tanto
del TS como del TC al respecto del testigo de referencia, sefialando que “En cuanto a la validez
y utilizabilidad del testimonio de referencia para justificar una condena en el proceso penal la
STS 196/2017 de 24 de marzo lleva a cabo una prolija exposicién de la doctrina del Tribunal
Constitucional y de este Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional (Cfr. Sentencias 217/1989 , 303/1993 , 79/1994 , 35/1995
ha establecido que la prueba testifical de referencia constituye, desde luego, uno de los actos
de prueba que los Tribunales de la Jurisdiccion Penal puedan tener en consideracion en orden
a fundar su condena, pues la Ley no excluye su validez y eficacia, pero también ha serialado
que no puede desplazar o sustituir totalmente a la prueba testifical directa, salvo en el caso de
prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del testigo
presencial a la llamada al juicio oral .
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También ha advertido que el testigo de referencia tiene «..un valor probatorio
disminuido» y ha sesialado, entre otras, en la STC no 68/2002, de 21 de marzo , citando la STC
303/1993, que aquel valor ....... no significa que, por si sola, pueda erigirse, en cualquier caso,
en suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia».

Y en la Sentencia 263/2005, de 25 de octubre recuerda el Tribunal Constitucional la
doctrina sobre el testimonio de referencia y declara que puede constituir uno de los actos de
prueba en los que fundar una decision condenatoria, si bien se trata de un medio que puede
despertar importantes recelos o reservas para su aceptacion sin mds como medio apto para
desvirtuar la presuncion de inocencia.

Advierte el TC de la limitacion de las garantias de inmediacién y contradiccion en la
practica de la prueba que su utilizacion comporta ( STC 97/1999, de 31 de mayo , FJ 6;
SSTEDH de 19 de diciembre de 1990, caso Delta, 8 36 ; de 19 de febrero de 1991, caso Isgro,
8 34 ; y de 21 de abril de 1991, caso Ach , 8§ 27). Pues de un lado, incorporar al proceso
declaraciones testificales a través de testimonios de referencia implica la elusion de la garantia
constitucional de inmediacion de la prueba al impedir que el Juez que ha dictar Sentencia
presencie la declaracion del testigo directo, privandole de la percepcion y captacion directa
de elementos que pueden ser relevantes en orden a la valoracion de su credibilidad ( STC
97/1999, de 31 de mayo , FJ 6; en sentido similar, SSTC 217/1989, de 21 de diciembre , FJ 5 ;
79/1994, de 14 de marzo , FJ 4 ; 35/1995, de 6 de febrero, FJ 3 ; 7/1999, de 8 de febrero , FJ
2). De otro, supone soslayar el derecho que asiste al acusado de interrogar al testigo directo y
someter a contradiccion su testimonio , que integra el derecho al proceso con todas las
garantias del art. 24.2 CE (especificamente STC 131/199, de 15 de julio, FJ 4; en sentido
similar, SSTC 7/1999, de 8 de febrero, FJ 2 ; 97/1999, de 31 de mayo , FJ 6) y que se encuentra
reconocido expresamente en el parrafo 3 del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos como una garantia especifica del derecho al proceso equitativo del art. 6.1 del mismo
( STEDH de 19 de diciembre de 1990, caso Delta , 8§ 36 y 37).

Impone la doctrina constitucional que ha de quedar limitado a aquellas situaciones
excepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracion del testigo directo y
principal (SSTC 79/1994, de 14 de marzo ; 68/2002, de 21 de marzo ; 155/2002, de 22 de julio
;'y 219/2002, de 25 de noviembre ). También en nuestra STS no 371/2014, de 7 de mayo. ”

Concluye nuestro alto Tribunal finalmente que la negacion a declarar bajo el amparo del
articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , no es equiparable a la imposibilidad que
abre la via del articulo 730, tampoco puede equiparase a la imposibilidad a que se refiere la
doctrina que expone sobre el veto al testigo de referencia cuando no concurre la imposibilidad
de que declare quien hizo las referencias.

En la STS 703/2014 se dio respuesta a si cabe introducir manifestaciones previas del
pariente que hace uso de su derecho a no declarar, a través de testimonios de referencia. Y se
dijo en el caso alli juzgado que «los testigos de referencia no pueden aportar sobre el hecho
sucedido mayor demostracion que la que se obtendria del propio testimonio referenciado,
porque lo que conocen solo son las afirmaciones oidas de éste».
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En el caso enjuiciado, como en aquel, prescindiendo de la referencia que al testigo hizo
la victima, tampoco cabe construir inferencias facticas razonables, logicas y conclusivas si se
prescinde de lo que la victima refirio.

Por ello, considera que la sentencia recurrida no se ajusta al canon de presuncién de
inocencia.

En conclusién, por tanto, ni el testimonio policial, ni la grabacion, ni lo percibido en el
escenario, ni la realidad fotografiada de las lesiones de la victima, incluso dado el tiempo y
lugar de su constatacion, permiten inferir que precedi6é una amenaza, o retencion coactiva de la
victima constituidas por actos que aquellos medios no pueden constatar. La inferencia adquiria
fuerza de conviccion, acorde a logica y experiencia, si a aquellos datos se une lo que la victima
declaro. Pero ello implica prescindir de que tal declaracion ha sido excluida, y correctamente
excluida, del material a tomar en consideracion, para justificar la condena. Testimonio de
referencia de aquellos a quienes hizo manifestaciones quien no declara en juicio oral conforme
a ese art. 416 de la LECrim. Los testigos de referencia no pueden aportar sobre el hecho
sucedido mayor demostracion que la que se obtendria del propio testimonio referenciado,
porque lo que conocen solo son las afirmaciones oidas de este.

2.- DECLARACION DE LA VICTIMA COMO SUJETO PASIVO FRENTE AL
TESTIGO VISUAL NO VICTIMA DIRECTA

A este respecto citaremos la STS 282/2018, de 13 de junio (ponente Vicente Magro
Servet).

Es una sentencia relativa a la declaracion de la victima de violencia de género y recoge
los elementos a tener en cuenta en la valoracion de la declaracién de la victima como testigo
cualificado dada su condicién de sujeto pasivo ante una tentativa de asesinato.

En dicha sentencia, con acierto el ponente refleja que la victima se encuentra
procesalmente en la situacion de testigo, pero a diferencia del resto de testigos, es victima y
ello deberia tener un cierto reflejo diferenciador desde el punto de vista de los medios de prueba,
ya que la introduccién de la posicion de la victima en la categoria de mero testigo desnaturaliza
la verdadera posicion en el proceso penal de la victima, que no es tan solo quien "ha visto" un
hecho y puede testificar sobre él, sino que lo es quien es el sujeto pasivo del delito y en su
categorizacion probatoria esta en un grado mayor que el mero testigo ajeno y externo al hecho,
como mero perceptor visual de lo que ha ocurrido.

Con gran acierto destaca que la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, al poder llevar a cabo una modificacion de la LECRIM que habilitara una especial y
privilegiada posicion de la victima del delito desde el punto de vista del proceso penal, no lo hizo
, “y se limito en el art. 2 de la misma a fijar la division entre victima directa e indirecta, para
fijar: a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio sobre
su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o
perjuicios economicos directamente causados por la comision de un delito. b) Como victima
indirecta, en los casos de muerte o desaparicién de una persona que haya sido causada
directamente por un delito.”
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La condicion coincidente de testigo y objeto del delito, sefiala el ponente, no quiere decir
que la credibilidad de las victimas sea distinta del resto de los testigos, en cuanto al valor de su
declaracion, y otorgar una especie de presuncion de veracidad siempre y en cualquier caso, pero
si puede apreciarse y observarse por el Tribunal con mayor precision la forma de narrar el
acaecimiento de un hecho por haberlo vivido en primera persona y ser sujeto pasivo del delito
, para lo que se prestara especial atencion en la forma de como cuenta la experiencia vivida, sus
gestos, y, sobre todo, tener en cuenta si puede existir algun tipo de enemistad en su declaracion.
En este ultimo punto debe tenerse muy presente que la circunstancia de que entre autor del
delito y victima haya existido algun tipo de enfrentamiento, o haber sido la victima sujeto pasivo
de otros hechos delictivos precedentes, ello no debe conllevar que se dude de su veracidad, ya
que la circunstancia de que existan estos antecedentes no deben disminuir su credibilidad, sino
que se valorara su declaracion con el privilegio de la inmediacion de que dispone el Tribunal.

Tampoco serd un elemento negativo hacia la victima la circunstancia de que tarde en
denunciar en hechos de violencia de género, dadas las especiales circunstancias que rodean a estos
casos en los que las victimas pueden tardar en tomar la decision en denunciar por tratarse el
denunciado de su pareja, 0 ex pareja, lo que es un dato que puede incidir en esas dudas de las
victimas que estan sometidas a esa especial posicion psicoldgica en la que quien les ha agredido
es su propia pareja, algo, realmente, que nunca pudieron esperar cuando iniciaron su relacion. Se
trata de una serie de elementos a tener en cuenta en la valoracion de la declaracion de la victima
como testigo cualificado, dada su condicion de sujeto pasivo del delito. Por ello, se trata de llevar
a cabo la valoracion de la declaracion de la victima, sujeto pasivo de un delito, en una posicion
cualificada como testigo que no solo "ha visto™ un hecho, sino que "lo ha sufrido™, para lo cual el
Tribunal valorara su declaracion a la hora de percibir cbmo cuenta el suceso vivido en primera
persona, sus gestos, sus respuestas y su firmeza a la hora de atender el interrogatorio en el plenario
con respecto a su posicién como un testigo cualificado que es, al mismo tiempo, la victima del
delito.

3.- LA DECLARACION AUTOINCULPATORIA O HETEROINCULPATORIA
EFECTUADA EN SEDE POLICIAL Y NO RATIFICADA JUDICIALMENTE POR EL
INVESTIGADO

La STS 622/2019, de 17 de diciembre, (ponente Pablo Llarena Conde) recoge esta
cuestion.

Dicha resolucion no es relativa a un supuesto de violencia de género, y parte de recordar
el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de 3 de junio de 2015 en el sentido de que “Las
declaraciones ante los funcionarios policiales no tienen valor probatorio. No pueden operar
como corroboracion de los medios de prueba. Ni ser contrastadas por la via del art. 714
LECrim. Ni cabe su utilizacion como prueba preconstituida en los términos del art. 730
LECrim. Tampoco pueden ser incorporados al acervo probatorio mediante la llamada como
testigos de los agentes policiales que las recogieron. (...)" .

El relato factico describe un supuesto de terrorismo en el que se ha condenado en base
a una declaracion policial heteroinculpatoria entendiendo infringido por tanto el art. 5.4 LOPJ,
concretamente por el quebranto a su derecho a la presuncion de inocencia. Dicha declaracion
policial heteroinculpatoria no fue ratificada judicialmente y entiende que el tribunal de
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enjuiciamiento ha aplicado incorrectamente el acuerdo de pleno de 3 de junio de 2015. EI TS
desestima el recurso de casacion al entender que el pronunciamiento, sin embargo, no descansa
en la declaracion policial que se aduce, sino en un conjunto de elementos probatorios que, en
juicio racional y légico, permiten inferir la responsabilidad que se impugna.

En la fundamentacion juridica recuerda que a falta de prueba directa de cargo, la prueba
indiciaria también puede sustentar un pronunciamiento condenatorio siempre que se cumplan
determinados requisitos: a) el hecho o los hechos base (indicios) han de estar plenamente
probados; b) los hechos constitutivos del delito deben deducirse precisamente de estos hechos
base; c) para que se pueda comprobar la razonabilidad de la inferencia es preciso que el 6rgano
judicial exteriorice los indicios y que aflore el razonamiento o engarce I6gico entre los hechos
base y los hechos consecuencia; y d) este razonamiento debe estar asentado en las reglas del
criterio humano o de la experiencia comun.

Controlar la racionalidad de la valoracion probatoria del Tribunal de instancia, no solo
entrafia hacerlo desde la solidez o cohesion logica entre el hecho base y el acontecimiento
deducido, sino desde su calidad concluyente, no siendo razonable la inferencia cuando sea
excesivamente abierta, débil o imprecisa ( STS 500/2015, de 24 de julio ).

En todo caso, la doctrina constitucional refleja que solo se considera vulnerado el derecho
a la presuncion de inocencia " cuando la inferencia sea ilégica o tan abierta que en su seno
quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada
" ( STC 229/2003, de 18 de diciembre FJ 4 y 23; 111/2008, de 22 de septiembre ; 109/2009,
de 11 de mayo y 70/2010, de 18 de octubre ), debiendo rechazarse las conclusiones que se
obtengan a partir de un andlisis fraccionado y desagregado de los diversos hechos base y de la
fuerza de conviccion que proporciona su analisis conjunto y relacional, advirtiendo el Tribunal
Constitucional (por todas, STC 126/2011, de 18 de julio , FJ 22) que, " cuando se aduce la
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia nuestro andlisis debe realizarse respecto
del conjunto de estos elementos sin que quepa la posibilidad de fragmentar o disgregar esta
apreciacion probatoria, ni de considerar cada una de las afirmaciones de hecho acreditadas de
modo aislado ...".

4.- DICTAMENES FACULTATIVOS EN TORNO AL TESTIMONIO DE LA
VICTIMA

Las victimas de violencia de género y doméstica estan sometidas a una especial posicién
psicolégica por las vinculaciones existentes con el agresor. El proceso victimologico puede ser
mas complejo que en otros delitos, y en ocasiones y consecuencia de ello se puede confundir
declaraciones erraticas con falta de credibilidad de la victima por lo que es util servirse de distintos
informes periciales que nos permitan tener en cuenta aquellas interferencias logicas que se puedan
dar en su testimonio.

4.1.- EL INFORME MEDICO FORENSE
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Dicho dictamen nos permitir& conocer las lesiones fisicas y psiquicas que ademas serviran
de base para el calculo de las indemnizaciones. Es importante en estos delitos recabar la
informacion clinica e incluso en ocasiones que se lleve a cabo una valoracion conjunta con los
servicios publicos de salud.

4.2.- EL DICTAMEN PSICOSOCIAL

Puede determinar el dafio psicologico consecuencia del delito. Da una explicacion
razonable y cientifica de ciertos comportamientos de la victima (declaraciones erréticas,
incoherentes, contradictorias) que explica que no se debe confundir con escasa fiabilidad de su
testimonio al no darse los criterios jurisprudenciales de ausencia de incredubilidad subjetiva,
verosimilitud del testimonio y persistencia. Es interesante una evaluacién al inicio y al final de la
fase de instruccion, y que el dictamen expligue el rigor técnico y metodologico, debiendo estar
claramente fijado el objeto y alcance del dictamen. Este dictamen asi mismo suele reflejar las
alteraciones psicoldgicas, sexuales, afectivas o sociales que son secuela del delito.

4.3.- INFORME DE ORGANISMOS ASISTENCIALES (ONG'S ETC...)

Nos pueden proporcionar informacion extraordinariamente valiosa del estado psicoldgico,
social y emocional, asi como su evolucion que puede ser incluso un elemento corraborador.

4.4.- LA VIABILIDAD DE LA PRUEBA PERICIAL EN RELACION CON LA
VIABILIDAD DE LA PRUEBA PERICIAL EN RELACION A LA VERACIDAD SOBRE LA
DECLARACION DE LA VICTIMA

Siguiendo a Vicente Magro Servet, existe la posibilidad de procederse por las partes a
la proposicion y practica de una prueba pericial psicologica de la victima del delito con la
finalidad de determinar su grado de sinceridad,credibilidad, lo que suele llevarse a cabo,
generalmente, por las defensas cuando la declaracion de la victima tiene un signo altamente
incriminador del acusado y estas desean hacer valer las dudas en el tribunal mediante un examen
de aquella por un perito en psicologia que, previo examen de la misma, proceda a realizar un
informe en el que se hagan constar las precisiones basicas que determinen el grado de veracidad
que contiene la declaracion de la victima.

Se trata de ofrecer al juez o tribunal informacion en relacion a los rasgos psicologicos
del testigo que pueden llevarle, no a mentir directamente, sino a entender que los hechos han
ocurrido de una manera distinta a la realidad que se expone.

La valoracion de la declaracion de la victima es funcion del juez o tribunal enjuiciador
y no puede ser sustituida por la pericial psicologica. Es necesario valorar, cuando se propone
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esta prueba, la necesidad de su prdctica a fin de no elevar el padecimiento de la victima en su

obligacion de declarar.

Nuestro alto Tribunal llega a dos conclusiones basicas a tener en cuenta en este aspecto,

a saber:

La funcion del perito se centra en examinar si las declaraciones de las victimas son
fiables, 0 no, pero no valorar si se ajustan a la realidad, que es funcion del juez o tribunal.

ABREVIATURAS
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STS Sentencia del Tribunal Supremo

TC Tribunal Constitucional
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