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CAUSA 2018-37-RE
(Ministeri Fiscal ¢/ Principat d’Andorra)

Numero de registre 332-2018. Recurs d'empara

Sentencia de I'11 de febrer del 2019

BOPA nim. 17, del 20 de febrer del 2019

En nom del Poble Andorra;
El Tribunal Constitucional;

Atés l'escrit presentat i registrat al Tribunal Constitucional, el 2 d'agost del 2018, pel Ministeri Fiscal,
mitjancant el qual interposa un recurs d'empara contra la sentencia del 22 de maig del 2018 i contra
l'aute del 10 juliol del mateix any, dictats per la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, per una
presumpta vulneracié del dret a la jurisdiccid, en els seus vessants dels drets a un procés degut i a
obtenir una decisié fonamentada en Dret, reconeguts a l'article 10 de la Constitucio, i, atés que
demana al Tribunal Constitucional que declari la vulneracié dels drets esmentats, la nul-litat de les
resolucions objecte de recurs i la retroaccié de les actuacions fins al moment anterior a dictar
sentencia per tal que es respectin els drets considerats vulnerats, evitant d'aquesta manera una nova
compareixenca de la victima;

Vista la Constitucid, especialment els articles 10, 41.2, 98 ¢) i 102;

Vista la Llei qualificada del Tribunal Constitucional, especialment el titol 1V, capitols primer i sisé;
Vist l'aute del Tribunal Constitucional del 12 de novembre del 2018, que va admetre a tramit, amb
efectes suspensius, el recurs d'empara 2018-37-RE;

Vist I'escrit d'al-legacions presentat, el 7 de desembre del 2018, per la representacio processal del
Sr.G.B. A,

Vist I'escrit de complement d'al-legacions presentat, el mateix 7 de desembre del 2018, per la
representacio processal del Sr. G. B. A,;

Vistes les conclusions formulades per la representacié processal del Sr. G. B. A. i pel Ministeri
Fiscal,
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Vist que la Sra. J. J. S. F. ha decidit no presentar cap escrit;

Escoltat I'informe de la magistrada ponent, Sra. Laurence Burgorgue-Larsen,;

1. Antecedents processals davant les jurisdiccions ordinaries

1.1. El 25 de gener del 2018, el Tribunal de Corts, mitjan¢cant senténcia, va condemnar el Sr. G. B. A.
com a responsable penal en concepte d'autor, sense circumstancies modificatives de la
responsabilitat penal, per un delicte d'abusos sexuals consistents en accés carnal per via vaginal
sense consentiment i amb abus d'incapacitat a la pena de 4 anys de presé, dels quals 2 anys ferms i
la resta condicional qualificada a la prohibici6 d'entrar en contacte amb la victima durant el termini de
4 anys i al pagament de les despeses processals. En concepte de responsabilitat civil el va
condemnar al pagament a la victima d'una indemnitzacié de 3.000,00 €.

1.2. La representacio processal del Sr. G. B. A. va interposar un recurs d'apel-lacié contra aquesta
senténcia i, el 22 de maig del 2018, la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia va dictar una
sentencia en qué decidia revocar la decisio de la primera instancia i absoldre I'imputat.

1.3. El Ministeri Fiscal va presentar un incident de nul-litat d'actuacions contra la sentencia de la Sala
Penal per tal com considerava que s'havien infringit diversos drets continguts a l'article 10 de la
Constitucio.

1.4. EI 10 de juliol del 2018, la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia va dictar un aute
mitjancant el qual desestimava l'incident de nul-litat d'actuacions esmentat.

1.5. El 2 d'agost del 2018, el Ministeri Fiscal va presentar un recurs d'empara contra les resolucions
ressenyades de la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, per una presumpta vulneracio del
dret a la jurisdiccio, en els seus vessants dels drets a un procés degut i a obtenir una decisié
fonamentada en Dret, reconeguts a l'article 10 de la Constitucio.

2. Argumentacio juridica
2.1. Argumentacio juridica del Ministeri Fiscal

- En primer lloc, el Ministeri Fiscal considera que s'han vulnerat els drets a un procés degut i a
obtenir una decisié fonamentada en Dret, ja que la Sala Penal ha procedit a valorar la prova que no
practica en flagrant crebantament del principi d'immediatesa, principi basic i elemental del procés
penal, afegint que ho fa en perjudici de la victima que en aquest cas €s, a més, una persona
especialment vulnerable.

- Per recolzar aquesta al-legacio cita la jurisprudéencia de la Sala Penal mateixa, aixi com
jurisprudéncia del Tribunal Constitucional i del Tribunal Europeu dels Drets Humans.

- No obstant aix0, la Sala Penal conclou en la seva sentencia que I'acusat no podia coneixer la
situacio de retard mental de la victima, tot i que el Tribunal de Corts, el qual va practicar totes les



proves, va arribar a la conclusio que el retard mental de la victima era "facilment detectable per
simple apreciacio sensorial o visual.”

- Afegeix que si el Tribunal de Corts va arribar a aquella conclusio és perqué, entre altres proves
practicades, va poder escoltar tant la declaraci6 de I'acusat com la de la victima, arribant a un ple
convenciment sobre la realitat dels fets examinats. Per tant, la Sala Penal no podia concloure que el
retard mental de la victima no era facilment detectable per simple apreciacioé sensorial o visual,
contrariament a I'opinié del Tribunal de Corts, sense practicar cap mena de prova ni tan sols rebre la
declaracio de la victima.

- El Ministeri Fiscal considera, doncs, que l'actuacié de la Sala Penal pel fet de valorar una prova que
no practica arribant a conclusions diametralment oposades a la del Tribunal a quo "és facticament
impossible, i juridicament inexplicable i, en conseqgliieéncia, necessariament arbitrari."

- En segon lloc, el Ministeri Fiscal al-lega que la senténcia de la Sala Penal dona per no provats fets
no controvertits, cosa que és incongruent internament i, per tant, aquesta senténcia esdevé
arbitraria, ja que si bé, d'una banda, reconeix que la victima es va oposar a mantenir relacions
sexuals amb l'acusat no pot declarar, d'altra banda, que hi ha dubtes sobre la percepcié que va tenir
l'acusat d'aquesta oposicid. A més, el Ministeri Fiscal destaca que 'acusat no ha negat en cap
moment que la victima s'oposés, al-legant simplement que no recordava res.

- El Ministeri Fiscal considera que de les actuacions es despren clarament que la negativa de la
victima va ser ferma i es va produir en diverses ocasions, fet que no ha estat negat, ni quiestionat per
ningl en cap moment i, per tant, aquest no é€s un fet controvertit.

- Aixi mateix, considera que la valoracio per part de la Sala Penal de les "capacitats de comprensio
limitades" de I'acusat sense que s'hagi practicat cap pericial en cap moment, ni la Sala hagi escoltat
aguesta persona, no es fonamenta en cap prova ni element. El Ministeri Fiscal destaca que ni ell
mateix, ni la batlle instructora, ni el Tribunal de Corts, ni la propia defensa de I'acusat han posat en
cap moment en dubte que aquest no disposi de les seves capacitats mentals per entendre la
negativa a mantenir relacions sexuals per part de la victima.

- Esmenta, a més, que l'aute de processament va adoptar la mesura cautelar de prohibicié de
contactar amb la victima, contrariament a allo que afirma la Sala Penal, donant per provats fets de
descarrec de base factica inexistents i sobre els quals la defensa mateixa de I'acusat s'ha oposat per
innecessaris.

- Segons el parer del Ministeri Fiscal, posar en dubte la declaracié de la victima sense haver-la
escoltat en segona instancia, ni a ella, ni als testimonis i périts -com aixi ho va sol-licitar el Ministeri
Fiscal- equival a revictimitzar la perjudicada per part de les institucions, malgrat el deure legal que
aquestes tenen de protegir-la, deure que deriva, pel que fa a aquest Ministeri Fiscal, de I'article 93 de
la Constitucio.

- Per acabar, demana al Tribunal Constitucional que declari la vulneracio dels drets esmentats, la
nul-litat de les resolucions objecte de recurs i la retroaccio de les actuacions fins al moment anterior
a dictar senteéncia per tal que es respectin els drets considerats vulnerats, evitant d'aquesta manera
una nova compareixenga de la victima.

2.2. Argumentaci6 del Tribunal de Corts



- El Tribunal de Corts va considerar que el consentiment de participar en una relacio sexual va ser
negat de manera clara davant els intents de l'acusat, perd que aquest consentiment va ser vencgut
per la incapacitat de la victima de mantenir la seva oposicio i rebuig derivat de la seva
minusvalidesa, aprofitada amb consciéncia per l'acusat.

- Que el processat coneixia la situacié de retard i debilitat mental de la victima, ja que es coneixien
amb anterioritat als fets i tenien un amic en comu, afectat ell mateix d'una incapacitat psiquica,
precisant, a més, que aquest retard era facilment detectable per simple apreciacié sensorial i visual,
com va poder copsar aquest Tribunal.

- Igualment destaca que si bé el processat no nega els fets, declara no tenir records d'aquella nit,
motiu pel qual es va valorar la possibilitat de suspendre el judici per tal que fos examinat per un perit,
tanmateix, la seva defensa va considerar aquesta prova innecessaria.

- Per consegient, valorant el conjunt de les circumstancies, el Tribunal de Corts va concloure que el
delicte estava degudament constituit.

2.3. Argumentaci6 de la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia

- La Sala Penal va considerar que existia un dubte raonable en relacié amb el coneixement de
l'autor sobre l'abséncia de consentiment de la victima i de la seva incapacitat d'oposar resistencia i,
per tant, no quedava constituit I'element intencional de la infraccid.

- Contrariament a allo que al-lega el Ministeri Fiscal en relaciéo amb la vulneracié del principi
d'immediatesa, la Sala Penal manifesta que no posa en dubte la incapacitat de la victima, ni la seva
abséncia de consentiment, ni la seva incapacitat de manifestar la seva oposicid, destacant que el
Ministeri Fiscal mateix es va oposar a la declaracié de la victima en la segona instancia.

- La Sala Penal considera que de les declaracions efectuades per I'acusat durant la vista oral es
desprén que les seves facultats mentals son limitades. |, certament, es pot lamentar que durant els 8
anys en que ha durat la investigacio no s'hagi efectuat cap peritatge al respecte. Afegeix que l'acusat
no va ser objecte d'una mesura restrictiva de llibertat 0 mesura cautelar, cosa que permet suposar
gue no era perillés per a la victima.

- Aguesta Sala, també declara que, sense contradir-se, atesa la situacio descrita i les facultats
d'analisi de l'acusat, existeix un dubte raonable sobre el seu coneixement en relacié amb l'oposicid
de la victima combinat amb el dubte del seu coneixement sobre la impossibilitat per part de la victima
d'exposar la seva oposicié, motius pels quals no s'ha establert I'existéncia de I'element intencional de
la infraccio i la presumpcié d'innocéncia ha de beneficiar a I'acusat.

2.4. Argumentacio juridica de la representacio processal del Sr. G. B. A.

- Aquesta part s'oposa al recurs d'empara presentat pel Ministeri Fiscal i sol-licita la seva
desestimacio, aixi com la seva condemna en costes processals.

- Dona per reproduits els arguments recollits en els seus escrits anteriors i s'adhereix als arguments



de la Sala Penal.

- Destaca que en el seu recurs d'apel-lacié va sol-licitar la reproduccié de les proves practicades en
la instancia, pero el Ministeri Fiscal ho va considerar innecessari. El Ministeri Fiscal no pot anar en
contra dels seus propis actes i al-legar la vulneraci6 d'un dret fonamental quan el resultat no ha estat
aquell que s'esperava, vulneracié que, cas d'existir, també seria consequéncia de la seva propia
conducta.

- Aguesta part no entén com es pot al-legar la vulneracié d'un dret a un procés degut, perqué no es
va reproduir la prova en segona instancia, i alhora sol-licitar que no es torni a practicar la prova. Aixo
és incompatible i contradictori en si mateix.

- Considera que no s'ha vulnerat el principi d'immediacié i la Sala Penal va arribar a la conclusio que
no es podia afirmar amb seguretat que el defenent conegués el retard i la debilitat mental de la
victima, analitzant dos grups d'elements: la manca d'agilitat mental del defenent que du a dubtar de
la seva coneixenca de la incapacitat de la victima a oposar resistencia (manca observada pel
Tribunal de Corts mateix quan va aturar la vista i va demanar si el defenent estava en plenitud de
facultats mentals) i la inexisténcia d'elements externs (evidenciada per I'informe forense) que fessin
visible la discapacitat d'aquesta.

- Exposa la seva versio dels fets en qué destaca que les relacions sexuals van ser consentides i

conclou que la Sala Penal va valorar la prova practicada de forma diferent de la valoracio efectuada
pel Tribunal de Corts, i que, no obstant aix0, la senténcia impugnada no és arbitraria ni il-logica. Aixi
mateix, recorda que el Tribunal Constitucional no és una tercera instancia ni un tribunal de cassacio.

- En relacié amb les capacitats mentals del defenent, aquesta part considera que el Ministeri Fiscal
inverteix la presumpcié d'innoceéncia, ja que d'acord amb la jurisprudéncia tant del Tribunal de Corts
com de la Sala Penal un dels elements constitutius de I'antijuridicitat, imprescindible per a la
condemna, és que l'autor tingui coneixement de I'abséncia de consentiment. Davant d'aquest dubte,
en virtut del principi d'innocencia, la prova d'aquest coneixement ha de ser subministrada per
l'acusacié i, en el seu defecte, cal absoldre el processat.

- En el seu escrit de complement, aguesta part fa palés que la potestat de practicar proves en
segona instancia €s competencia exclusiva del Tribunal Superior de Justicia i reitera que la peticid
del Ministeri Fiscal de no retroaccio de la causa és contradictoria amb les seves al-legacions de
vulneracio del principi d'immediacio.

2.5. Contesta del Ministeri Fiscal

- En el seu escrit de conclusions, el Ministeri Fiscal ratifica el contingut de la seva demanda
d'empara. Tanmateix puntualitza diverses al-legacions de la part defenent, entre d'altres, sobre la
practica de la prova en segona instancia i sobre la carrega de la prova.

- Pel que fa al primer punt, precisa que no es tractava de prohibir la declaracié de la victima en
segona instancia, sin6 que va reclamar que si s'havia de practicar novament la prova, no procedia
practicar-la de manera esbiaixada escoltant només la victima com pretenia l'acusat, siné que
aguesta s'havia de practicar de manera completa i en una unitat d'acte. Altrament dit, s'havien
d'escoltar tant la victima com l'acusat. Ara bé, aquesta peticié va ser desestimada per la Sala Penal.



- Pel que fa al segon punt, relatiu a la carrega de la prova en relacié amb les capacitats mentals de
l'acusat, destaca que aquest punt va ser plantejat per la seva propia defensa, i no pel president del
Tribunal de Corts, i, per conseguent, qui al-lega ha de provar. Altrament dit, corresponia a I'acusat
demostrar que les seves capacitats mentals eren deficients. L'acceptacié de les declaracions en
apel-lacié hagués permés que aquest element fos examinat.

3. Fonaments juridics del Tribunal Constitucional

3.1. El recurs d'empara no converteix el Tribunal Constitucional en una tercera instancia ni en un
tribunal suprem.

3.2. Quan un recurrent al-lega la vulneracio del dret constitucional a obtenir una decisio fonamentada
en Dret (article 10.1 de la Constitucid), I'inic objecte del recurs d'empara é€s el de verificar que les
decisions impugnades estiguin motivades i es fonamentin en un raonament juridic que no sigui
il-logic ni absurd.

3.3. Quan entren en joc drets substancials, el control d'aquest Tribunal en el marc del recurs
d'empara consisteix a determinar si els recurrents han estat privats o no d'una proteccio efectiva, és
a dir, si han estat situats o no en una indefensié material (veg. per ex. el punt 3.3 de l'aute del 22 de
desembre del 2017, recaigut en la causa 2017-33-RE o el punt 3.1 de la senténcia del 19 de febrer
del 2018, recaiguda en la causa 2017-53-RE).

3.4. En aquesta causa, el Tribunal Constitucional ha Unicament de determinar si la Sala Penal del
Tribunal Superior de Justicia, pel fet de revocar la decisio del jutge a quo sense procedir a una
declaracio de les parts del procés penal, va conculcar els principis aferents a un procés deguti a
I'exigéncia d'una decisi6é fonamentada en Dret, establerta a I'article 10.1 de la Constitucié. Altrament
dit, alld que esta en joc en agquesta causa no és la questio de la presumpcié d'innocéncia de l'acusat,
sind la del caracter equitable del procés, considerat en el seu conjunt, davant les jurisdiccions
penals.

3.5. El principi d'immediatesa és un dels elements centrals de I'equitat del procés en materia penal,
en aquest sentit fa part integrant de I'article 10.1 de la Constitucid. D'acord amb aquest principi, el
pronunciament d'un organ judicial penal només es pot fonamentar en les al-legacions adduides en el
judici oral i en els elements aportats per al seu examen. En efecte, la compareixenca de I'imputat
revesteix una importancia cabdal en l'interes d'un procés equitable i just.

3.6. En aplicacio dels articles 3.4 i 5 de la Constitucié que integren, respectivament, els tractats i els
acords internacionals (publicats al BOPA) i la Declaracio Universal dels Drets Humans en l'ordre
juridic andorra, el Tribunal Constitucional ha considerat de manera constant que la jurisprudéncia del
Tribunal Europeu dels Drets Humans constituia una font d'interpretacio dels drets constitucionals
garantits per la Constitucio (veg. per ex. la sentencia del 20 de desembre del 2016, recaiguda en la
causa 2016-17 i 32-RE).

3.7. En aquest sentit, de la jurisprudéncia europea se'n deriva que "quan una instancia d'apel-lacié
ha de conéixer els fets i els arguments juridics d'una causa i ha d'examinar en el seu conjunt la
guestié relativa a la culpabilitat o a la innocéncia, aquest reexamen hauria de dur a una nova audicio
integra de les parts interessades" (sentencies del Tribunal Europeu dels Drets Humans del 26 de
maig de 1988, recaiguda en el cas Ekbatani ¢/ Suécia (paragraf 2n); del 13 de desembre del 2011,



recaiguda en el cas Valbuena Redondo c/ Espanya (paragraf 29); i del 20 de setembre del 2016,
recaiguda en el cas Hernandez Royo c/ Espanya (paragraf 35).

3.8. Dels antecedents d'aquesta causa se'n deriva que la Sala Penal va revocar integrament la
decisi6 del Tribunal de Corts, la qual es fonamentava en les constatacions efectuades en el judici
oral.

3.9. Actuant d'aquesta manera, el jutge d'apel-lacio va procedir a una apreciacio nova dels fets
considerats provats en primera instancia, en particular de la capacitat mental de I'acusat, per arribar
a una conclusio diametralment oposada a aquella que havia estat establerta de manera
contradictoria i publica en primera instancia.

3.10. Revocant la totalitat de la decisié del jutge a quo en una causa particularment delicada
d'agressio sexual, la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia ha vulnerat el principi
d'immediatesa inclos en la nocié de dret a un procés degut, garantit a l'article 10.1 de la Constitucio,
pel fet de no haver acceptat I'al-legacio del Ministeri Fiscal en relacié amb l'audiéncia de totes les
parts afectades, és a dir, tant la de la victima com la de l'acusat.

3.11. Aixi mateix, actuant d'aquesta manera, la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia també
ha afectat I'exigencia d'una decisié fonamentada en Dret. Efectivament, pel fet de denegar
I'al-legacié del Ministeri Fiscal que defensava l'audiéncia integral de les parts en segona instancia, ha
vulnerat la seva funcio de jutge convencional de dret comu.

3.12. Efectivament, en aquest cas concret, hagués sigut raonable interpretar I'article 201 del Codi de
procediment penal de manera conforme a lI'estandard convencional expressament invocat pel
Ministeri Fiscal (part en la instancia). Aquesta exigéncia d'interpretacio conforme era facil d'aplicar en
la mesura en qué l'article esmentat estableix que excepcionalment, el tribunal d'apel-lacié pot
acordar la reproduccié de les proves testificals o d'acarament. La naturalesa de la infraccié que
s'havia d'examinar li hagués hagut d'incitar. En aquest sentit, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Justicia ha vulnerat I'exigéncia d'una decisio fonamentada en Dret, reconeguda a l'article 10.1 de la
Constitucio.

DECISIO:

En atencio a tot aixd que s'ha exposat, el Tribunal Constitucional, per I'autoritat que li confereix la
Constitucio del Principat d'Andorra,

HA DECIDIT:

1. Declarar la vulneracio del dret a la jurisdiccio en els seus vessants dels drets a un procés degut i a
obtenir una decisié fonamentada en Dret, reconeguts a l'article 10 de la Constitucio.

2. Anul-lar la sentencia del 22 de maig del 2018 i I'aute del 10 juliol del mateix any, dictats per la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia.



3. Declarar la retroaccio de les actuacions davant la Sala Penal per tal que dicti una nova sentéencia
amb la garantia dels drets considerats vulnerats.

4. Publicar aquesta sentencia, d'acord amb allo que disposa l'article 5 de la Llei qualificada del
Tribunal Constitucional, al Butlleti Oficial del Principat d'Andorra.

| aixi, per aquesta senténcia nostra, que ha de ser notificada al Ministeri Fiscal, a la representacio
processal de la Sra. J. J. S. F., a la representacio processal del Sr. G. B. A., al president del Tribunal
de Corts i al president del Tribunal Superior de Justicia ho pronunciem, manem i signem a Andorra la
Vella, I'11 de febrer del 2019.

Dominique Rousseau Josep-D. Guardia Canela
President Vicepresident

Laurence Burgorgue-Larsen
Magistrada
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