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1. INTRODUCCION: BREVE
RESUMEN DEL ESTADO DE LA
CUESTION

Recientemente se ha publicado un estudio
sobre violencia de género titulado: ‘El silencio
de las victimas: un andlisis juridico y social’,
elaborado por la Cdtedra de Estudios de las
Mujeres Leonor de Guzmdn de la Universidad
de Cérdoba con apoyo del Instituto Andaluz
de la Mujer, que propone modificar la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para proteger mejor
a las victimas de violencia de género. Dicho
estudio muestra que el 62 por ciento de las
sentencias por violencia de género son abso-
lutorias, frente al 38 por ciento que son con-
denatorias; de las sentencias absolutorias, en el
64 por ciento de los casos, la victima no ha
declarado en el juicio, principal razén por la
que no hay condena.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal im-
pone al testigo la obligacién de comparecer
ante el llamamiento judicial y declarar cuanto
supiere (arts. 410 y 707), pero exime de este
deber a determinadas personas unidas con el
presunto autor del delito por una relacién de
parentesco o andloga (art. 416). Este tltimo
precepto, el articulo 416 LECrim, ha cobra-
do gran protagonismo en los tltimos afos, a
rafz del creciente niimero de procedimientos
incoados por delitos de violencia de género, en
donde la victima es asimismo testigo directo
de los hechos. Los Informes elaborados por el
Consejo General del Poder Judicial asi como
las estadisticas de la Fiscalia General del Es-
tado reflejan el elevado nimero de supuestos
en los que la victima de violencia de género se
acoge a la dispensa de declarar en el acto del
juicio oral?.
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En los procesos por delitos de violencia de
género resulta extremadamente comun que la
victima no mantenga una actuacién procesal
uniforme durante la completa tramitacién
de los mismos; incluso que actiie de manera
obstaculizadora, lo que ocurre cuando retira la
denuncia, no comparece ante el llamamiento
judicial, altera el contenido de la declaracién
en aras a lograr la absolucién del agresor, etc.
Entre las principales razones de tales conduc-
tas, destacamos: los lazos afectivos existentes
entre victima y agresor, la presién a la que se
ve sometida la victima, falta de apoyo econé-
mico, dependencia psicoldgica frente al agre-
sor, temor a las represalias que puede tomar
hacia ella o hacia sus hijos, el perddn a su agre-
sor, etc.’. A ello debemos afiadir, las especiales
circunstancias que rodean a la mujer victima
de violencia de género que provocan que en la
mayoria de ocasiones su declaracién sea la Gni-
ca prueba de cargo pues las agresiones se pro-
ducen normalmente en el 4mbito familiar, en
una 4mbito de privacidad y clandestinidad, sin
otros testigos directos que los propios implica-
dos: agresor y victima, lo que conlleva que si
la victima no declara, quedard probablemente
impune el delito. Ademds, cuando la violencia
no ha sido fisica, sino psiquica, las dificultades
probatorias se incrementan en gran medida.

Desgraciadamente resulta muy frecuente en
el 4mbito de la violencia de género que la vic-
tima sucumba a los tradicionales sentimientos
de resignacién y sumision, llevindola a retirar
la denuncia o a desdecirse de ella en el acto del
juicio, o incluso a acogerse a su derecho a no
declarar contra su esposo o pareja, situacién
que alienta al presunto agresor a emplearse a
fondo en su papel, incrementando sus ame-
nazas o coacciones para que cambie su decla-
racién o, simplemente adoptando el papel de
compafiero débil que pide perdén y que asegu-
ra que no lo volverd a hacer; de ahi que sea ne-
cesario que los tribunales extremen las cautelas
para prestar a la victima una adecuada protec-
cién, pues es evidente que no es plenamente
libre, bien porque dependa econémicamente,
bien porque tenga ya muy mermada, por no
decir anulada, su autoestima®. Paradéjicamen-

te se encuentra en las manos de la persona que
se acoge a la dispensa de declarar, la condena
del presunto agresor o el sobreseimiento del
proceso (segtin la fase en la que acttie la dis-
pensa).

La Reforma operada por la Ley 13/2009,
de 3 de noviembre, de reforma de la legisla-
cién procesal para la implantacién de la nueva
Oficina judicial, modificd el 4mbito subjetivo
del articulo 416 LECrim, ampliando el mismo
a “las personas unidas por relacién de hecho
andloga a la matrimonial”, despejando de este
modo las dudas existentes al respecto, a pesar
de que ya se venfa comtinmente aceptando tal
analogfa’. Sin embargo, consideramos que se
podria haber aprovechado esta reforma para
aclarar las diversas cuestiones procesales que el
articulo 416 LECrim plantea; a ellas vamos a
dedicar el presente trabajo, por el protagonis-
mo que ostenta en los juicios celebrados por
causas de violencia de género.

Vamos a tratar de dilucidar la pugna con
la que nos encontramos en este tipo de delitos
entre la basqueda de la verdad material de los
hechos delictivos que han sido objeto de inves-
tigacion y, en su caso, posterior enjuiciamien-
to y la consideracién formalizada del proceso
penal, presidida por los principios de legalidad
procesal. Ademds de decidir entre promover la
represion de una infraccién penal o la conve-
niencia de respetar la voluntad de la victima,
que llegado el momento del juicio se acoge
a su dispensa de no declarar y no quiere ma-
nifestarse en contra de su agresorG. Para ello,
debemos tener en cuenta que estamos ante de-
litos publicos perseguibles de oficio, por lo que
el Ministerio Fiscal, a pesar de que la victima
retire su denuncia, debe instar la continuacién
del proceso. El problema, por tanto, no lo en-
contramos en la renuncia, sino en el supuesto
en el que la renuncia conlleva una negativa a
volver a mantener ante el Juzgado la decla-
racion inicial incriminatoria hacia el agresor,
especialmente cuando se acoge al derecho al
silencio en el juicio oral que es donde se de-
ben practicar las pruebas que van a servir al
juez para condenar o absolver al presunto au-
tor del delito, bajo los principios de oralidad,



contradiccion, inmediacion, concentracién y

publicidad.

La polémica generada en torno al articulo
416 LECrim en sede de violencia de género,
nos lleva a plantearnos si, teniendo en cuenta
las dificultades que existen para condenar estos
delitos cuando la victima se acoge a su derecho
a no declarar, debe mantenerse este precepto.
Para ello, vamos a estudiar los diferentes aspec-
tos procesales del régimen juridico de la dispen-
sa, tales como su finalidad, 4mbito subjetivo,
efectos de la negativa de la victima a declarar
en el acto del juicio, el deber de informacién
de las autoridades judiciales y policiales, el va-
lor probatorio de las declaraciones prestadas
en fase sumarial, los testigos de referencia y el
posible empleo de la videoconferencia.

2. LA DISPENSA DE LA
OBLIGACION DE DECLARAR
COMO TESTIGO

Los testigos que no se hallen privados del
uso de la razén tienen la obligacién de con-
currir al llamamiento judicial para declarar
cuanto supieren sobre lo que les fuere pre-
guntado, de acuerdo a lo previsto en el arti-
culo 410 LECrim; obligacién que se impone
igualmente para el juicio oral en el articulo
707 LECrim. El testigo que no comparece a
dicho llamamiento puede ser sancionado con
una multa que puede ascender hasta los 5.000
euros e incluso, si persistiere en su resistencia,
ser perseguido como autor de un delito de obs-
truccién a la justicia o de desobediencia grave
a la autoridad judicial (art. 420 LECrim).

Comparecido el testigo, tendr4 la obligacién
de prestar juramento o promesa, responder a
las preguntas que le formulen las Defensas y
decir la verdad. Sin embargo, la LECrim exi-
me del deber de declarar a las personas expre-
sadas en los articulos 416, 417 y 418 LECrim,
en sus respectivos casos. La cobertura constitu-
cional de esta dispensa viene prevista en el arti-
culo 24.2 CE, que establece que la ley regulard
los casos en que, por razén de parentesco o de

secreto profesional, no se estard obligado a de-
clarar sobre hechos presuntamente delictivos,
calificindose, por tanto, la dispensa de este de-
ber como un derecho fundamental’.

Concretamente, el articulo 416 LECrim
senala que estdn dispensados de la obligacién
de declarar: “1. Los parientes del procesado en li-
neas directa ascendente y descendente, su cényuge
o0 persona unida por relacién de hecho andloga
a la matrimonial, sus hermanos consanguineos
0 uterinos y los colaterales consanguineos hasta el
segundo grado civil, asi como los parientes a que
se refiere el miimero 3 del articulo 261. El Juez
instructor advertird al testigo que se halle com-
prendido en el pdrrafo anterior que no tiene obli-
gacién de declarar en contra del procesado; pero
que puede hacer las manifestaciones que conside-
re oportunas, y el Secretario judicial consignard
la contestacion que diere a esta advertencia.

2. El Abogado del procesado respecto a los he-
chos que éste le hubiese confiado en su calidad de
defensor. Si alguno de los testigos se encontrase
en las relaciones indicadas en los pdrrafos prece-
dentes con uno o varios de los procesados, estard
obligado a declarar respecto a los demds, a no ser

que su declaracion pudiera comprometer a su pa-
riente o defendido’®.

No se trata de un derecho del testigo a
no declarar en la causa, sino a no hacerlo en
contra del procesado al que le une un vincu-
lo familiar o andlogo. Ahora bien, si decide
declarar deberd ajustarse a la verdad; es decir,
no estd autorizado a mentir a favor del pro-
cesado, pero tampoco constreitido a declarar
en su contra (STS de 20 enero de 2009%). La
intencién de este precepto ha sido analizada
por nuestros Tribunales, plantedndose si este
derecho a no declarar contra el imputado estd
concebido como un beneficio del que goza el
reo o imputado (tal y como han considerado
las STS niim. 1062/1996, de 17 de diciem-
bre y STS nim. 331/1996, de 11 abril'%) o
si, por el contrario, se trata de un derecho a
favor del mismo testigo que incurre en algu-
na de estas circunstancias que le permiten no
declarar. La opcién mayormente acogida por
la jurisprudencia ha sido la de estimar que se
trata de un beneficio en favor del testigo en el
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que se da el vinculo de parentesco o relacién
de hecho andloga a la matrimonial, ante la in-
cémoda situacion en la que se verfa obligado a
mentir, pudiendo incurrir en un delito de falso
testimonio. La razén de su no exigencia se ha
encontrado, segin las circunstancias del hecho
enjuiciado, bien en relaciones familiares dis-
pensada en el articulo 39 de la Constitucién,
bien en el derecho a proteger la intimidad del
dmbito familiar, o asimilado, ex articulo 18 de
la Constitucién'!. La salvaguarda de los vin-
culos de solidaridad existentes entre el testigo
y el autor de los hechos y la proteccién de la
intimidad del dmbito familiar prevalecen asi
sobre los propios del proceso judicial'’; opi-
nién que compartimos pero que, sin embargo,
demostrard su flaqueza cuando ante victimas
de violencia de género nos encontremos, tal y
como vamos a examinar a lo largo del presente
trabajo.

A) AMBITO SUBJETIVO

Fruto de la reforma del articulo 416 LE-
Crim operada por la Ley 13/2009, que recogi6
el criterio mayoritario del Tribunal Supremo,
se incluy6 en la enumeracién de este precep-
to a la persona unida por relacién de hecho
andloga a la matrimonial. Con anterioridad
a la misma, si bien la jurisprudencia de nues-
tros Tribunales tendfa a su asimilacién con las
relaciones conyugales'®, fueron diversas las
ocasiones en las que el Tribunal Supremo se
pronuncié en sentido contrario, basindose
en el argumento de que, cuando el legislador
ha querido establecer una equiparacion entre
unas relaciones y otras, asf lo ha hecho (STS
de 21 de noviembre de 20039).

Despejada esta primera cuestidn, otros in-
terrogantes han surgido; fundamentalmente se
ha discutido si podemos entender “relacién de
hecho andloga a la matrimonial” en el mismo
sentido que el articulo 153 del Cédigo Penal,
que se refiere a una andloga relacién de afec-
tividad, adn sin convivencia. Al respecto, el
Tribunal Supremo ha declarado que los suje-
tos eximidos de la obligacién de declarar del
articulo 416 LECrim pueden acogerse a esta

dispensa con independencia de que exista o
no una convivencia efectiva con el procesado
(STS de 26 de marzo de 2009"); en idénti-
co sentido se ha pronunciado nuestro Tribu-
nal Constitucional en su Auto de 6 junio de
2006'°. Compartimos esta opinién, si bien
debemos resaltar, que este derecho debe ex-
tenderse a relaciones de noviazgo o uniones
de pareja con vocacién de estabilidad y no a
relaciones esporddicas!”. A pesar de ello, no to-
das las posturas han sido uniformes y parte de
la doctrina e incluso alguna jurisprudencia se
ha pronunciado en sentido contrario. En esta
linea, la Circular 6/2011 de la Fiscalia General
del Estado sobre criterios para la unidad de ac-
tuacién especializada del Ministerio Fiscal en
relacion a la violencia sobre la mujer, ha mani-
festado que quedan fuera del articulo 416 LE-
Crim las relaciones de noviazgo, limitdindose
la aplicacién de la dispensa a aquellas personas
que mantienen una relacién matrimonial con
el imputado o una relacién more uxorio (de
andloga afectividad con convivencia)'®.

La siguiente cuestién que nos preguntamos
es la relativa al momento en el que debe exis-
tir la relacién matrimonial o andloga: si debe
ser aquél en el que acontecen los actos de vio-
lencia de género o, sin embargo, aquél en el
que la victima debe declarar, pues tengamos en
cuenta que puede suceder que en este tltimo
momento ya no exista ningdn vinculo entre la
victima y el presunto agresor. La gran mayoria
de la jurisprudencia de nuestros Tribunales se
ha decantado por este tltimo momento, es de-
cir, el del dia del juicio en el que se debe pres-
tar el testimonio. Dicho de otro modo, quien
se acogid a la dispensa de declarar en virtud del
articulo 416.1° LECrim, cuando depuso bien
en sede policial o ante el Juzgado de Instruc-
cién (en estos casos, Juzgado de violencia sobre
la mujer), no podrd acogerse a tal derecho si en
el acto del juicio oral este vinculo ya no existe.
A titulo de ejemplo, entre muchas otras!'?, des-
tacamos la STS de 26 de enero de 2010, que
manifiesta que la dispensa solo es aplicable si
la relacién existe en el momento de prestar la
declaracién, pues solo en esas condiciones se
produce la colisién entre el deber de declarar



y las consecuencias de los vinculos familiares y

de solidaridad que unen al testigo con el acu-
sado®.

En esta linea se pronuncia HURTADO
YELO, quien opina que existen razones de
peso para considerar el momento de la de-
claracién como fecha « quo para determinar
si existe 0 no la relacién que da lugar a este
derecho, y éstas son: a) El principal motivo
para justificar este precepto es el conflicto que
existe en el testigo entre declarar en contra de
su pareja o faltar a la verdad. Este motivo ya
no existe en la fecha de la declaracién si la re-
lacién de pareja ya no existe; b) La proteccién
de la intimidad, como finalidad secundaria de
éste, debe ceder en favor de la averiguacién
de la verdad material en el caso de delitos tan
importantes como los de violencia de género,
donde los intereses de proteccién de la victima
y de su integridad llevan a considerar preva-
lente esta tltima finalidad, y aplicar el articulo
416 LECrim sélo en el caso que continte la
relacién familiar en el momento de la decla-
racién y, por ultimo c) El derecho regulado
en este precepto es un derecho de la victima-
testigo, no del imputado; de tal forma que, si
el vinculo que da lugar a la aplicacién de este
precepto ha desaparecido, no debe aplicarse?!.
Esta ha sido la tesis adoptada por la Circular
6/2011 de la Fiscalfa, en donde se proclama
que quedan excluidos de la dispensa quienes
ya no mantienen una relacién conyugal o de
pareja de hecho, distinguiendo los supuestos
de ruptura de la convivencia en el caso de las
parejas de hecho, del de los cényuges. En el
primero de los casos, si bien debe ser inaplica-
ble la dispensa, la ruptura de dicha conviven-
cia ha de obedecer a la voluntad de poner fin a
la misma por las partes, porque si la conviven-
cia resulta interrumpida como consecuencia
de haber ingresado en prisién el imputado o
por la imposicién de una medida cautelar de
prohibicién de aproximacién acordada a peti-
cién del fiscal y con la oposicién de la victima,
subsiste el vinculo de afecto de la testigo con
el imputado, por lo que ha de ser advertida de
su derecho a no declarar. Mientras que en el
segundo supuesto, es decir, en caso de ruptura

de la convivencia entre cényuges, existen dos
posturas: a) aquélla que entiende que, efectua-
da la separacién, desaparece cualquier deber
de solidaridad y lealtad y, por tanto, la testigo
tienen la obligacién de declarar, y una segunda
postura, b) que se inclina por considerar que
pese a la separacién de los conyuges subsiste el
vinculo conyugal y, por tanto, la dispensa a la
obligacién de declarar??.

En intima conexién con lo anterior, nos
preguntamos qué ocurre en aquellos supuestos
en los que la victima en el momento de prestar
su declaracion se encuentra en trdmites de se-
paracién o divorcio del imputado. La ruptura
del nexo conyugal (tanto en los casos de divor-
cio como de anulacién matrimonial) o de la
relacién andloga a la matrimonial (supuestos
en los que resultard més dificultoso probar la
ruptura, debiendo ser el juez quien, en caso
de conflicto, la determine), quebranta el nexo
que justifica el reconocimiento de este dere-
cho, por lo que éste no debe mantenerse. Mds
cuestionable resultan los supuestos de separa-
cién de los conyuges que ain no han decidido
divorciarse, en los que todavia no se ha roto el
vinculo existente entre ellos, pues siguen per-
maneciendo unidos por el nexo matrimonial,
no pudiendo por tanto ser, sin mds, excluidos
del concepto de cényuge del articulo 416 LE-
Crim.

A pesar de lo dicho en las lineas anterio-
res, el Tribunal Supremo ha matizado en su
Sentencia de 26 de marzo de 2009% que no
se pueden establecer criterios aprioristicos vy,
por tanto, habrd que estar a las circunstancias
concretas, senalando expresamente: “Por lo que
respecta al momento en que debe darse ese vin-
culo origen de la exoneracion de la obligacion de
declarar, se ha reconocido especial trascendencia
a las circunstancias del caso y al fundamento que
en las mismas justifica la aplicacion del articulo
416.1° LECrim. Si, conforme a aquéllas, la so-
lidaridad es el vinico fundamento, nada obsta la
exigencia de colaboracién mediante la prestacion
del testimonio si, al tiempo de reclamdrsela, no
existe el vinculo que la justifica. Pero la ruptura
de la afectividad subsiguiente al cese de la con-
vivencia no puede impedir que el llamado como
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testigo se acoja a la exencion si la declaracion
compromete la intimidad familiar bajo la cual
ocurrieron los hechos objeto de enjuiciamien-
t0’*%. En definitiva, se admite que, a pesar de
haberse roto el nexo que vincula al testigo y al
presunto autor del delito, éste se acoja a la dis-
pensa del articulo 416 LECrim. En esta linea,
otros pronunciamientos del Tribunal Supremo
parecen asimismo apuntar que este derecho no
debe vincularse con la subsistencia de los la-
zos de afectividad (Sentencia de 14 mayo de
2010%).

Nuestra postura inicial se decantaba por
considerar que la dispensa sélo debe resultar
operativa en los casos en los que el vinculo
personal contintia vigente en el momento de
la declaracién, pues tnicamente en esos su-
puestos se le puede eximir de pronunciarse en
contra de su pariente y, de este modo, no so-
meterle a la dificil tesitura moral del deber de
declarar. Ampliar este derecho a otras personas
que tuvieron el vinculo exigido por el articu-
lo 416 LECrim, pero que no lo mantienen en
el momento de declarar, ha sido considerado
por algunos autores, incluso contraproducente
sobre todo en materia de violencia de género,
donde el testigo puede verse obligado a man-
tenerse en silencio por otros moviles distintos
a la concurrencia de un conflicto moral?. Sin
embargo, consideramos conveniente flexibili-
zar —al igual que ha hecho el Tribunal Supre-
mo— nuestra postura y manifestar que se trata
de una cuestién que no debemos predicar 4
priori, sino una vez somos conocedores de las
circunstancias que rodean el caso, pues nada
impide que en algunos supuestos excepciona-
les, a pesar de no existir ya la relacién entre el
testigo pariente y el autor del delito, la relacién
entre ellos siga siendo extremadamente estre-
cha y, por tanto, deberfa permitirse al testigo
acogerse a este derecho.

Al respecto, debemos mencionar que el An-
teproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal
otorga un nuevo tratamiento a la dispensa de
la obligacién de declarar en su articulo 570,
manifestando en su primer apartado que: “Es-
tdn dispensados de la obligacion de declarar los
ascendientes y descendientes consanguineos o afi-

nes del acusado, sus colaterales consanguineos o
dentro del sequndo grado de afinidad, asi como
su conyuge o persona unida por relacion de hecho
andloga a la matrimonial, aun cuando se haya
extinguido el vinculo conyugal o haya cesado la
convivencia efectiva’ . En caso de aprobarse esta
norma, se despejarfa la duda relativa a si debe
mantenerse o no el vinculo entre el testigo y el
acusado en el momento del juicio para poder
acogerse al derecho previsto en el articulo 416
LECrim.

Por dltimo, resulta ineludible la reflexién
que vamos a exponer a continuacién. Hemos
partido en todo momento del hecho de que la
victima de violencia de género puede acogerse
a esta dispensa, pues el articulo 416 LECrim
no distingue los casos en los que el familiar o
andlogo ha sido victima o no del delito come-
tido. Sin embargo, una interpretacién légica
de dicho precepto nos podria llevar a concluir
que la razén de la existencia de la propia “dis-
pensa” se sostiene cuando el testigo es un fa-
miliar del procesado en el que no concurre la
condicién de victima/perjudicada®’. A pesar de
ello, gran parte de la doctrina jurisprudencial
de nuestros Tribunales ha sido rotunda al en-
tender que no se establece ninguna diferencia-
cién entre el testigo y el testigo-victima, siendo
la dispensa igualmente vélida para el testigo en
quien concurre la condicién de victima del de-
lito del que se imputa al inculpado?®.

Ha de reconocerse que la aplicacién del ar-
ticulo 416.1 LECrim produce serias anomalfas
en los procesos por delitos de violencia de gé-
nero, en los que la victima suele acogerse a esta
dispensa, por miedo o por otras razones ajenas
al fundamento de aquélla. A ello se une que la
victima, por norma general, es la tinica prueba
de cargo, quedando practicamente en su poder
el resultado del proceso, pues su silencio con-
lleva en la mayoria de ocasiones una senten-
cia absolutoria. Es por todo ello, que diversos
operadores juridicos, entre los que destacamos,
el Grupo de Expertos en Violencia Doméstica
y de Género del Consejo General del Poder
Judicial, han propuesto una suerte de excep-
cién en el articulo 416.1 LECrim, cuando nos

hallemos ante casos de violencia de género®,



ademds de plantear de manera alternativa, caso
de no prosperar, la introduccién de un articulo
730 bis en la LECrim, que veremos en el dlti-
mo capitulo de este trabajo.

Autores como MAGRO SERVET, consi-
deran que la victima de violencia de género
no es el testigo al que se refiere el articulo 416
LECrim, por lo que no se le puede aplicar de
forma literal la diccién contenida en este arti-
culo ni en el articulo 707 LECrim. Ademds,
manifiesta que se trata de un testigo privilegia-
do, lo que le distingue del resto de testigos uni-
dos por una relacién familiar con el acusado
respecto de los que se ha instaurado de manera
l6gica una posibilidad de dispensa, pues son
testigos que intervienen en el proceso penal
como auténticos terceros extrafios a los hechos
que se enjuician en el acto. La victima no in-
terviene en el proceso como un tercero ajeno a
los hechos, sino que su posicién para declarar
sobre ellos tiene ese cardcter privilegiado, por
cuanto ha sido la victima de la propia agresién
que estd siendo objeto de enjuiciamiento. Por
razones de sentido comun, aunque la norma-
tiva no los distinga, no se podrd hacer uso de
estos articulos, cuando el testigo sea a su vez
victima, pues no estdn pensados ni configura-
dos para las mismas®.

Han sido muchas otras las voces que se han
alzado en el sentido de eliminar a las victimas
de violencia de género de este precepto®!. Sin
embargo, existe otro sector doctrinal, que con-
sidera que la supresién de esta facultad por el
mero hecho de haber presentado en su mo-
mento una denuncia, o suprimirla sin mds en
todos los procesos penales por violencia de gé-
nero, exigirfa, previamente, tener en cuenta los
aspectos siguientes:

1) Que tal determinacién podria llegar a
suponer en algunos casos romper definitiva-
mente, sin posibilidad de recomposicién, los
vinculos afectivos en contra de la voluntad de
la victima, cuando su voluntad se manifiesta
libremente.

2) Que no falta quien entienda que tal mo-
dificacién supondria coartar la libertad de la
victima.

3) No debe olvidarse, tampoco, que se-
mejante decision podria llegar a provocar la
imputacién bien por delito de desobediencia,
bien por falso testimonio; pues, en relacién al
tltimo delito aludido, es evidente que un por-
centaje de victimas que se puede llegar a pre-
sumir significativo, declararfan en falso para
proteger a su agresor’2.

En nuestra opinién, somos partidarios de
una pronta reforma del articulo 416 LECrim,
que indique expresamente que esta dispensa
no puede alcanzar a quienes han sido victimas
respecto de delitos cometidos por quienes os-
tenten alguna de las relaciones de parentesco
que se citan en este precepto, pues creemos
que si la dispensa obedece a la consideracién
de no imponer a los familiares mds directos la
carga o deber juridico de realizar como testi-
gos manifestaciones que pudieran perjudicar
a su pariente acusado, ese fundamento, desde
luego, desaparece enteramente cuando son los
parientes mismos quienes han denunciado los
hechos?. Por ello, aclamamos un cambio le-
gislativo que excluya expresamente a las vic-
timas, aunque debemos reconocer que hasta
entonces —de lege data—, no podemos negar
con rotundidad su inclusién en el dmbito sub-
jetivo del articulo 416 LECrim, pues nuestros
Tribunales as lo estdn interpretando.

B) LA OBLIGACION DE INFORMAR A
LAS VICTIMAS SOBRE SU DERECHO
A NO DECLARAR

Partiendo de que la realidad es la mencio-
nada en las lineas anteriores, y de que hoy por
hoy las victimas de violencia de género no es-
tin excluidas expresamente del articulo 416
LECrim, vamos a analizar a continuacién el
deber de informacién que ostentan, tanto la
policia como los jueces, de informar a la victi-
ma testigo de la dispensa de la que goza, que le
permite no declarar contra su agresor.

Cuando declara como testigo la victima de
un delito de violencia de género (o cualquiera
de los familiares del articulo 416.1 LECrim),
una de las garantias que deben ser observa-
das en sus declaraciones reside en la previa
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advertencia por parte del Juez de su derecho
a no declarar en contra del procesado con el
que mantiene alguna relacién de parentesco
o andloga; asi como acerca de que la ley, aun
no prestando declaracién como tal, le permi-
te realizar las manifestaciones que considere
oportunas; el secretario judicial consignard la
contestacion que diere a dicha advertencia. En
consecuencia, si el testigo no conoce o No es
informado de este derecho, su versién incrimi-
natoria carecerd, en principio, de virtualidad

probatoria®.

Este deber de informacién no sélo alcanza
al juez sino también a la policfa, tal y como
ha senalado nuestro Tribunal Supremo en sen-
tencias de 6 de abril de 2001 y 5 de marzo de
2010, en donde manifiesta expresamente que
la finalidad de la ley es claramente defensiva y,
por lo tanto, carecerfa de todo sentido que se
excluyera a la policfa de las obligaciones que
se imponen expresamente al juez de instruc-
ci6n®. La omisién de tal advertencia por parte
de la policia podrd determinar mds tarde la nu-
lidad de la declaracion.

Nos preguntamos si este deber de instruc-
cién debe realizarse bajo toda circunstancia o
existen algunos supuestos en los que no resulta
absolutamente necesario. Vamos a ver a conti-
nuacién cémo gran parte de nuestros Tribuna-
les han exceptuado este deber en los supuestos
en los que por los propios actos del testigo se
pueda inferir que se renuncia a tal derecho;
soluciones jurisprudenciales sobre las conse-
cuencias de la falta de informacién policial o
judicial de esta dispensa que difieren en los
casos en los que la denuncia o declaracién es
espontdnea, de aquéllos en los que la victima
responde a las preguntas que le formulan.

El problema radica en que, a diferencia de lo
que ocurre con la declaracién testifical, cuando
la LECrim regula la exencién de la obligacién
de denunciar en el articulo 261 LECrim, nada
dispone sobre la necesidad de que la policia o
el juez deban advertir al denunciante de dicha
dispensa legal. Lo que ha provocado que se ha-
yan alzado voces al respecto que si que exigen el
mismo requisito al previsto para la validez del
testimonio, a pesar de que nada contemple la

ley, mientras que otros autores entienden que
si la victima de violencia de género (o cual-
quier otra persona que se encuentre en alguno
de los supuestos previstos en el articulo 416
LECrim), acude a denunciar, no serd necesario
que la autoridad que reciba tal denuncia deba
advertirle del derecho que ostenta a no declarar
contra su agresor, pues el mismo hecho de acu-
dir a denunciar refleja su voluntad de declarar
contra €l (lo que no impide que la autoridad
correspondiente se lo comunique)®.

Debemos ser conscientes de los efectos per-
niciosos que para las propias victimas de vio-
lencia de género podria representar el que, en
el estado de dnimo en que generalmente se en-
cuentran, y tras el esfuerzo realizado para llevar
adelante su accién, se les invitase a reconside-
rar como previa determinacién a su declara-
cidn, la disyuntiva de tener que afrontar la ya
de por si penosa declaracién o verse liberada
de tal trémite®”. Por lo que consideramos que,
cuando la victima denuncia libre y esponti-
neamente los hechos, no resulta imprescindi-
ble que se le deba instruir de su dispensa del
deber de declarar contenido en el articulo 416
LECrim; sin embargo, sf serd necesaria dicha
instruccién en un momento posterior cuando
la denunciante sea llamada a declarar como
testigo para ratificar su denuncia o declarar
como tal. En esta linea, volvemos a destacar la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 abril de
2001, previamente mencionada, que se pro-
nuncia expresamente sobre la cuestion de la
espontaneidad, manifestando al respecto que:
“Cuando el testigo que se encuentre vinculado con
el inculpado..., se presente espontdneamente ante
la Autoridad, de tal manera que su renuncia al
ejercicio de la facultad acordada por dicho pre-
cepto resulte concluyentemente expresada, la falta
de advertencia podrd no generar necesariamente
una probibicién de valoracion de la prucba. La
expresion concluyente de la renuncia, cabe agre-
gar, se debe apreciar especialmente en los casos
en los que se trate de un hecho punible del que el
testigo haya sido victima™8.

Sumamente ilustrativa resulta la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 28 de enero de
2009% en donde se distinguen claramente



dos posibles situaciones que deben perfilarse:
a) Aquella del testigo que acude decidida y
voluntariamente a denunciar de una manera
espontdnea, relatando los hechos libremente,
en donde el citado deber de informacién por
parte de las autoridades no resulta en modo al-
guno imprescindible y, b) Aquellos otros casos
en los que se limita a mencionar su voluntad
de denunciar, pero procede a responder a las
preguntas que sobre los hechos le formula la
Autoridad judicial o policial, que extrae infor-
macién més alld de lo que podria considerarse
que el testigo tiene intencién de exponer, asi-
mildndose a un auténtico interrogatorio de he-
chos en donde si debe cumplirse la obligacién
de instruir del derecho a no declarar en contra
del pariente.

Al respecto, el Tribunal Supremo manifiesta
que, cuando la persona acude a dependencias
policiales con la decidida voluntad de formu-
lar denuncia contra su pariente, por hechos en
que el denunciante es victima, y busca el am-
paro y la proteccién de la ley, expresarle que
no tiene obligacidn de hacerlo es innecesario:
resulta inttil y carece de funcién respecto a al-
guien que ya ha optado previamente por de-
fender sus intereses frente a los de su pariente;
es decir, que no necesita que se le informe de
que puede ejercitar una dispensa que ya ha de-
cidido no utilizar. Sefalando a continuacién
que “la innecesariedad de la informacion sélo se
puede referir a los hechos que se quieren denun-
ciar voluntariamente. Pero no puede utilizarse
la declaracion policial sobre esos concretos he-
chos, para, a través del interrogatorio sobre ellos,
hacer pesquisas sobre otros diferentes y provocar
del denunciante de los primeros una segunda de-
nuncia sobre los segundos. No es que no se pueda
interrogar sobre ellos. Es que para interrogar es
inexcusable advertir a la compareciente que sobre
esos otros, distintos de los que por iniciativa pro-
pia queria denunciar, no tiene obligacion de ha-
cerlo. La comunicacion de esos diferentes hechos,
pertenece a la iniciativa del agente interrogante
que pregunta sobre ellos y su comunicacion por el
declarante no es ya iniciativa suya previamente
decidida libremente, sino respuesta a la averigua-

cidn iniciada por la Policia; que necesita hacer la
previa advertencia de la dispensa legal™.

Por tanto, podemos concluir que en las si-
tuaciones en las que la denunciante cényuge o
asimilado acttia como consecuencia de un acto
espontdneo por su libre decisién voluntaria,
no podrd exigirse la necesaria advertencia de
su dispensa de declarar por parte de la Autori-
dad. A diferencia de lo que ocurre en aquellos
supuestos en los que los hechos hayan sido re-
latados sin esa espontaneidad; es decir, a exci-
tacién o en respuesta a una indagacién policial
o judicial, en donde si consideramos debe exi-
girse como requisito de validez de la denuncia,
la previa informacién de la prevision legal que
le dispensa del deber de denunciar.

Situacién distinta serd aquélla en la que,
tras interponer la denuncia, la victima es lla-
mada a declarar ante el juez de instruccién o
incluso ante el juez enjuiciador el dia del juicio,
en donde si que consideramos que se le debe
informar de su derecho, por lo que las decla-
raciones prestadas sin la previa advertencia del
articulo 416 LECrim, en cuanto que no han
sido proporcionadas con todas las garantias,
deben reputarse nulas y no podrdn utilizarse
validamente como prueba de cargo, ni podrédn
ser tenidas en cuenta para fundar una senten-
cia condenatoria®!. Las tnicas declaraciones
vélidas serdn las prestadas una vez ha sido in-
formado de su derecho a no declarar contra el

procesado (STS de 20 de enero de 2009)%2.

En resumen, tal y como ha manifestado ex-
presamente la STS ndm. 160/2010, de 5 de
marzo®, la participacién del testigo victima se
produce en tres momentos: uno primero, en la
fase prejudicial, donde es necesario que se le in-
forme de su derecho a no denunciar en virtud
de lo dispuesto en el articulo 261 LECrim, sal-
vo en algunos casos de “denuncia espontdnea’.
Una segunda en el Juzgado instructor, donde
se le debe informar del articulo 416 LECrim
y una tercera en el Plenario, que a tenor de lo
dispuesto en el articulo 707 LECrim, deberd
también hacérsele la informacién del derecho
que recoge el articulo citado, bien entendido
que el hecho que en alguna de estas declaracio-
nes no utilice el derecho a no denunciar o no
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declarar, no supone ya una renuncia ticita y
definitiva a su utilizacién en una ulterior fase.

Los pronunciamientos del Tribunal Supre-
mo han ido mds lejos, sefalando que el in-
cumplimiento de este deber de informacién
debe ser considerado no simplemente un vi-
cio o defecto procesal, sino una transgresién
de derechos fundamentales al que le seria de
aplicacién la consecuencia juridica de su ex-
pulsién como medio de prueba, en virtud de
lo establecido en el articulo 11.1 LOPJ; asi lo
han entendido, entre otras, las sentencias del
Tribunal Supremo de 6 de abril de 2001 y de
28 de enero de 20094, Ademds, en el supuesto
en el que el juez conmine a la victima-testigo a
declarar, a pesar de que ésta manifieste su vo-
luntad de no hacerlo acogiéndose a la dispen-
sa del articulo 416 LECrim, por lo que presta
su declaracién ante el desconocimiento de los
derechos que le asisten, las declaraciones han
sido obtenidas de manera ilicita por lo que no
deben ser consideradas®.

C) 3PUEDE LA VICTIMA QUE HA
DENUNCIADO AMPARARSE
POSTERIORMENTE EN ESTE
DERECHO?

Nos preguntamos qué sucede en aquellas si-
tuaciones tan comunes en las que la victima de
violencia de género denuncia voluntariamen-
te a su agresor, pero en una fase posterior del
proceso judicial desea acogerse al derecho del
articulo 416 LECrim. Recordamos al respecto
que la declaracién de la misma, aun cuando
actie como acusaciéon particular, se introduce
en el proceso penal como una prueba testifical.
Nos cuestionamos, pues, si la interposicién de
la denuncia podemos entenderla como un re-
chazo al derecho a la dispensa de declarar.

Si tenemos en cuenta las circunstancias
que rodean a la victima —agravadas en mu-
chas ocasiones tras la interposicién de la de-
nuncia—, aunque serfa deseable entender que
la victima que ha denunciado ha rechazado
tdcitamente al derecho que ostenta en virtud
del articulo 416 LECrim, hoy por hoy, de lege
data, esta afirmacién no es posible. La LECrim

no exceptda de manera expresa a la victima
que declara como testigo y que ha denuncia-
do, por lo que, si se dan los requisitos previstos
en este precepto, se le debe aplicar la dispensa.
Por tanto, cuando la victima denuncia contra
un familiar, no significa que renuncie a este
derecho; por lo que no se le debe impedir que,
en un momento posterior, por diversas razo-
nes, decida no declarar contra su agresor. Si se
permite que cualquier testigo no se ratifique
posteriormente en su denuncia, no encontra-
mos razones suficientes que justifiquen que no
se tolere que la victima decida no declarar con-
tra el imputado, aunque previamente lo haya
denunciado. La victima, como testigo que es,
tiene los mismos derechos que el resto de testi-
gos, por lo menos actualmente, con la regula-
cién legal existente, lo que conlleva el deber de
que se le advierta de la dispensa®. No podemos
equiparar denunciar a renunciar a la dispensa
de declarar, porque son dos cosas distintas. Por
el contrario, consideramos que la testigo pue-
de acogerse cuantas veces considere su derecho
a no declarar contra su marido o pareja, a pesar
de haber optado por declarar previamente. En
definitiva, la victima tiene derecho a no decla-
rar pese a que sea la denunciante.

Al respecto, CASTILLEJO MANZANA-
RES afirma con rotundidad que en la actua-
lidad, y mientras no se produzca la modifica-
cién anunciada por el legislador, de lege data,
la facultad de abstenerse de declarar que os-
tenta, entre otros, el cdnyuge del imputado se
extiende de modo irrestricto a los supuestos de
violencia de género, y con ella el deber de los
6rganos de instruccién y de enjuiciamiento de
advertir al testigo en quien concurra tal condi-
cién de la posibilidad de hacer uso de la excusa
legal y la consiguiente inhabilidad probatoria
del testimonio inculpatorio obtenido sin di-
cha advertencia previa?’. Mantiene esta misma
postura BARRIENTOS PACHO, quien con-
sidera que la denuncia vdlidamente interpuesta
por el cényuge o asimilado no implica renun-
cia alguna ni altera el derecho del denunciante
a no declarar como testigo en el juicio ulterior
seguido contra el denunciado, de tal forma
que la eficacia en juicio de su denuncia inicial



dependerd del uso que haga en el juicio oral
de ese derecho; pues, si lo ejercita y se niega
a declarar, ninguna eficacia probatoria podrd
seguirse para los hechos denunciados, aunque,
al haber sido vélidamente interpuesta en ori-
gen, esos mismos hechos denunciados podrian
resultar acreditados a partir de otros elementos
de prueba’®.

Los pronunciamientos de nuestros Tribuna-
les no han sido excesivamente claros a la hora de
determinar si efectivamente quien ha iniciado
un proceso por denuncia contra el procesado
se puede acoger al derecho a no declarar en su
condici6n de testigo-victima. Si bien la mayoria
de las Sentencias de nuestro Tribunal Supremo,
como la de 23 de marzo de 2009, se han pro-
nunciado al respecto, admitiendo que el testi-
go-pariente si puede acogerse al derecho a no
declarar en fases del procedimiento posteriores
a su denuncia, otros Tribunales han considera-
do que, en aquellos casos en los que la victima
acudié voluntariamente a denunciar ante la Au-
toridad quien, le informé de su derecho a no
denunciar o declarar en contra de su marido o
pareja, ha existido una “renuncia concluyente”
de la victima a la dispensa de declarar; renun-
cia que debe ser “concluyentemente expresada’.
Tesis que parece seguir la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de mayo de 2007, que indica
que la expresién concluyente de la renuncia se
debe apreciar especialmente en los casos en los
que se trate de un hecho punible del que el tes-
tigo ha sido victima.

Esta tesis que equipara la denuncia a la
renuncia a declarar se fundamenta en la idea
de que la victima que se retracta, acogiéndose
a la dispensa del deber de declarar contra su
agresor, actia de forma presionada por su agre-
sor, o incluso por el propio entorno familiar,
pronuncidndose en ocasiones un sentimiento
de culpabilidad. En esta linea, autores como
MAGRO SERVET se han opuesto a que la
victima pueda acogerse a este derecho, ma-
nifestando que no tiene ningdn sentido que
quien ha puesto en marcha la maquinaria de
la Administracién de Justicia con la presenta-
cién de una denuncia contra su marido, pare-
ja de hecho o persona de andloga relacién sin

convivencia (noviazgo), pueda luego hacer uso
de los articulos 416 y 707 LECrim para ne-
garse a declarar en el acto del juicio oral, ya
que en el hipotético caso de que admitiéramos
que serfa de aplicacién en estos casos el arti-
culo 416 LECrim, la propia presentacién de
la denuncia supondrifa una renuncia técita al
ejercicio del derecho reconocido, en su caso,
en el citado precepto, concebido para evitar
obligar a un testigo a declarar contra su pa-
riente, pero no para permitir a la victima que
ha sido denunciante que no declare luego en
el juicio cuando ha sido su denuncia la que
ha dado inicio al procedimiento penal; por-
que serfa tanto como legitimar la renuncia a la
accién penal con efectos determinantes de la
absolucién por falta de prueba incriminatoria,
cuando la tnica existente es la declaraciéon de
la victima denunciante’!. Asimismo, MARTI-
NEZ GARCIA considera que, por el hecho
de que la victima denuncie, se entiende que
existe una renuncia concluyente a acogerse a
este derecho, y lo mismo ocurre si la victima,
aun no acudiendo voluntariamente a declarar,
es advertida de su derecho a no hacetlo y lo
hace’?. En esta linea, cabe resaltar la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Lleida de 29
noviembre de 2004, que sefiala expresamente:
“Cuando la victima —rtestigo—, comparece de
Jforma espontinea ante la autoridad para poner
de manifiesto unos hechos, desde que manifiesta
su intencion de denunciar a su pariente o persona
ligada con vinculo afectivo andlogo, con su ac-
cidén muestra de forma inequivoca y concluyente,
consciente, la renuncia a la facultad que le con-
fiere aquel precepto, pues que otra manifestacion
mds clara y directa puede hacer una persona que
comparecer a interponer una denuncia contra

éste por hechos presuntamente delictivos™?.

Ante tal disparidad de argumentaciones y
posturas, compartimos la propuesta de DE LA
FUENTE HONRUBIA, relativa a la inclusién
en la regulacion de la dispensa del articulo 416
LECrim, de la previsién siguiente: “Quien inicie
el proceso por denuncia, quien la ratifique ante la
autoridad policial o judicial o quien se constituya
como acusacion particular tras el correspondiente
ofrecimiento de acciones de los articulos 109 y ss
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LECrim, no podrd acogerse al derecho a no decla-
rar contra el procesado con quien tenga ese vinculo
personal, y que tal prevision deba ser advertida en
sede policial o judicial con cardcter previo a de-
nunciar, ratificar la denuncia o personarse como
acusacion”, de forma que quien ejercite estas ac-
ciones sepa y conozca el alcance posterior de sus
actos®. Y en un sentido similar, el Anteproyec-
to de Ley de Enjuiciamiento Criminal, senala
en el pdrrafo segundo de su articulo 570: “La
exencion no serd aplicable cuando las personas a
las que se refiere el apartado anterior hayan acep-
tado declarar durante el procedimiento después de
haber sido debidamente informadas de su derecho

a no hacerlo”.

3. POSIBLES ALTERNATIVAS A LA
DECLARACION DE LA VICTIMA
EL DiA DEL JUICIO

Nos preguntamos si el silencio de la victi-
ma, ya sea en fase de instruccién o en el juicio
oral, cuando se acoge a su dispensa de no de-
clarar, debe respetarse en su totalidad, lo que
implicard en la mayoria de ocasiones el sobre-
seimiento provisional o archivo de las actua-
ciones o, incluso una sentencia absolutoria; o
si, por el contrario, se debe aprovechar su de-
claracién inicial prestada ante la policia o juez
de instruccién para instar la continuacién del
proceso y promover, en su caso, el postulado
de una sentencia que pueda condenar al pre-
sunto agresor. Esta segunda opcién se funda-
menta en el principio general de indisposicién
del ius puniendi del Estado, y la persecucién
de un delito considerado publico, con el fin
tltimo de la busqueda de la verdad material,
aunque suponga mermar el contenido de la
dispensa de la obligacién de declarar prevista
en el articulo 416 LECrim.

A) LECTURA DE LAS DILIGENCIAS
PRACTICADAS EN EL SUMARIO

Vamos a analizar en este apartado la validez
probatoria de las declaraciones iniciales pres-

tadas por la victima en fase sumarial ante la
policia® o ante el juzgado de instruccién (juz-
gado de violencia sobre la mujer), en aquellos
supuestos en los que posteriormente en el jui-
cio oral se acoge a su dispensa a no declarar;
cuestién que no presenta una solucién pacifica
ni en la jurisprudencia ni en la doctrina.

Para ello, debemos partir de dos premisas
iniciales: a) Del hecho de que las diligencias
llevadas a cabo durante la fase de instruccién
del proceso penal no constituyen en si mismas
pruebas de cargo, sino Gnicamente actos de in-
vestigacién cuya finalidad no es la fijacién de-
finitiva de los hechos para que estos trascien-
dan a la resolucién judicial, sino la de permitir
la apertura del juicio oral y, b) Como regla
general, sélo pueden considerarse auténticas
pruebas las practicadas en el juicio oral bajo
los principios de publicidad, inmediacién y
contradiccién. Sin embargo, nuestra jurispru-
dencia ha admitido expresamente que dicha
regla general se pueda excepcionar, integrdn-
dose en la valoracién probatoria el resultado
de determinadas diligencias sumariales que se
han practicado con las formalidades debidas,
cuando se reproducen en el acto del juicio. En
concreto, se admite esta posibilidad, a través de
los articulos 714 y 730 LECrim, que permiten
que se reproduzca el contenido de la diligencia
sumarial en el acto del juicio oral mediante la
lectura publica del acta en la que se documen-
t6, o introduciendo su contenido a través de
los interrogatorios, pues de esta manera, ante
la retractacién del testimonio operada en el
acto del juicio oral (art. 714 LECrim), o ante
la imposibilidad material de su reproduccién
(art. 730 LECrim), el resultado de la diligencia
accede al debate procesal®.

La cuestién mds discutida en esta materia
ha sido la de si, en el caso de que la mujer victi-
ma de un delito de violencia de género se acoja
a su derecho a no declarar contra el acusado
en el momento del juicio, se podrfan entrar
a valorar sus declaraciones anteriores prestadas
en fase de instruccion, y si resultaria posible
la reproduccién de las mismas en el acto del
plenario. Tengamos en cuenta que puede su-
ceder —y desgraciadamente asf ocurre en gran



namero de ocasiones— que el testimonio de
la victima sea la tnica prueba de cargo contra
el agresor, de modo que si no declara, con un
alto grado de probabilidad, la sentencia final
serd absolutoria. Se trata de debatir si en estos
supuestos nos encontramos ante una fuente
de prueba licita, que puede ser introducida en
el plenario mediante su lectura y, por tanto,
puede fundamentar un fallo condenatorio en
virtud de los articulos 714 y 730 LECrim.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia
se han pronunciado al respecto desde puntos
de vista dispares. Nos encontramos con dos

posturas nitidas: aquéllos autores®”

o pronun-
ciamientos jurisprudenciales®® que consideran
que las declaraciones precedentes del testigo
practicadas con todas las garantias si pueden
constituir prueba de cargo si son debidamente
introducidas en el plenario, ddndose lectura de
las mismas; lo que resultarfa sumamente il
cuando la testigo fuera victima de violencia de
género, en donde tan comunes resultan los si-
lencios y contradicciones de sus declaraciones.
Sin embargo, existe otra postura contraria que
imposibilita la introduccién en el juicio oral
de las declaraciones sumariales que hubiere
prestado el testigo dispensado de la obligacién
de declarar en aquellos casos en los que en el
acto plenario decida hacer uso de tal derecho;
lo que obliga a prescindir de las declaraciones
que hubiere podido facilitar en fases anterio-
res del proceso, impidiéndose de este modo su
lectura tanto a los fines del articulo 714 como
del articulo 730 de la Ley procesal®.

Para tratar de dar una respuesta a esta cues-
tidn, vamos a estudiar el criterio mayoritario
mantenido por la Sala I del Tribunal Supre-
mo que acoge la segunda de estas dos posturas.
Destacamos fundamentalmente las Sentencias
de 27 de enero de 2009 y de 10 de febrero de
2009°" que impiden expresamente la lectura
en el plenario de la declaracién de la victima
prestada en fase de instruccién, razondndolo
en tres motivos, que se corresponden con los
siguientes tres apartados que vamos a analizar
a continuacion.

a) Valor probatorio de la declaracién
sumarial

En primer lugar, el Tribunal Supremo en las
sentencias que estamos analizando, niega todo
valor probatorio a las declaraciones de la victi-
ma en fase sumarial cuando se acoge posterior-
mente a la dispensa del articulo 416 LECrim.
Al respecto, sefiala expresamente: “La libre de-
cision de la testigo en el acto del juicio oral que
optd por abstenerse de declarar contra el acusado,
de acuerdo con los articulos 707 y 416 de la LE-
Crim, es el ejercicio de una dispensa legalmente
atribuida, incompatible con la neutralizacion de
su efecto mediante la valoracion de la declara-
cion sumarial. Por tanto, admitida la plenitud
de eficacia de la decision de no declarar contra el
acusado en el Juicio Oral, es improcedente des-
virtuar el ejercicio de esta facultad trayendo a la
valoracion de la Sala su declaracién sumarial in-
criminatoria. Es cierto que la dispensa ejercitada
en el Juicio Oral no elimina ni la realidad de la
declaracion sumarial ni su validez; pero también
es verdad que precisamente su validez y eficacia
originaria como mera diligencia sumarial sin
valor probatorio es la que la dispensa luego ejer-
citada en el Juicio Oral no modifica. Lo que si
impide es que se transforme ese inicial valor como
mera diligencia sumarial sin valor de prueba en
una verdadera prueba de cargo testifical, después
de que la dispensa atribuida al testigo ha sido ya
ejercitada en sentido contrario, negdandose el resti-
g0 a declarar contra el pariente acusado’.

Frente a este primer argumento de la Sala I1
del Tribunal Supremo que niega toda valora-
cién de la declaracion sumarial, compartimos
con ESCOBAR ]IMENEZ, que los articulos
416.1 y 707 LECrim reconocen al testigo el
derecho a no declarar contra su cényuge o pa-
reja, y en dicho punto se detienen, sin otor-
garle un poder para dejar desprovisto de valor
probatorio sus intervenciones anteriores prac-
ticadas conforme a Derecho. Si el testigo no se
acogi6 en la fase de instruccién a la dispensa y
declaré, su testimonio no debe quedar afecta-
do por posibles actitudes posteriores. Las de-
claraciones de una y otra fase procesal, gozan
de absoluta independencia. De este modo, si el
testigo depuso voluntariamente en la instruc-
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cién con las debidas garantias, el hecho de que
en el juicio oral decida no contestar es decisién
que exclusivamente puede afectar a este con-
creto acto procesal y no a la valoracién de lo
vélidamente actuado con anterioridad, tenien-
do en cuenta, ademds, que la regulacién pro-
cesal no establece ningtin efecto retroactivo®.
Ademis, recordamos el Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, adoptado en su reunién del dia 28
de noviembre de 2006%, en donde se declaré
expresamente que: “Las declaraciones vilida-
mente prestadas ante la policia pueden ser objeto
de valoracion por el Tribunal, previa su incor-
poracion al juicio oral en alguna de las formas
admitidas por la jurisprudencia’.

En definitiva, el hecho de que un pariente
—dispensable como testigo— haya querido re-
husar en fase sumarial a tal dispensa, en modo
alguno hace desaparecer tal diligencia como si
no hubiere existido. Precisamente la misma, su
reconocida virtualidad, serd la que habrd inspi-
rado la prosecucion del proceso hasta el juicio
oral, no pudiendo evitar que se utilice como
bagaje probatorio, que sin duda existe (Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Castellén
de 12 de abril de 2006%%). De modo que, por
ejemplo, las declaraciones de la victima ante
la policfa, si bien no puede afirmarse con ro-
tundidad que, en todo caso, alcanzardn pleno
valor probatorio, si pueden ser traidas al ple-
nario para que, sometidas a contradiccién ante
la inmediacién judicial, decida el juez qué va-
lor se les pueda otorgar. No compartimos, por
tanto, la postura del Tribunal Supremo, pues
una cosa es el respeto de no poder compeler a
alguien para que no rompa su opcién al silen-
cio y otra, muy distinta, es que los Tribunales
se abstengan de valorar todas las circunstancias

que inciden en el juicio®.

En esta linea, el Informe Anual del Obser-
vatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer se
manifesté a favor de una modificacién del ar-
ticulo 416 LECrim, al considerar que, estando
en presencia de delitos perseguibles de oficio
en los que no cabe el perdén del ofendido, se
estd dando entrada a ese perddn, cuya tnica fi-
nalidad es la de conseguir la impunidad de los

presuntos autores de tan execrables conductas,
deviniendo, por tanto, absolutamente ineficaz
la proteccién integral a la victima que con la
nueva legislacién se pretende. Manifestando
expresamente que, “Para el supuesto de que la
modificacion de los articulos 416 y 418 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal no se llevara a cabo,
tal vez seria oportuno analizar otra posibilidad
para solventar el problema de impunidad y de
riesgo que, en la actualidad, se abre para la vic-
tima cuando ésta no declara acogiéndose a esa
dispensa en el acto del juicio oral, y es conceder
valor y eficacia en el juicio y, por lo tanto, en
la sentencia, a las declaraciones prestadas por la
victima en la instruccion, a presencia judicial y
con la garantia de la contradiccion, lo que, en su
caso, requeriria conceder a esta prueba el cardcter
de prueba anticipada en la Ley de Enjuiciamien-

to Criminal’.

b) Lectura de las diligencias sumariales
en virtud del arficulo 730 LECrim

El articulo 730 LECrim contempla la posi-
bilidad de lectura a instancia de cualquiera de
las partes de las diligencias sumariales cuando
éstas no puedan ser reproducidas en el plena-
rio por causas independientes a la voluntad de
las partes. Por tanto, en los casos en los que
estas diligencias sean de imposible o muy di-
ficil reproduccién en el juicio oral, serd licito
traerlas al mismo como prueba anticipada o
preconstituida, siempre y cuando se posibilite
el ejercicio del principio de contradiccién, so-
licitando su lectura en el juicio oral.

El Tribunal Supremo también se ha pro-
nunciado acerca de la posibilidad de introducir
en el plenario las declaraciones prestadas por el
testigo en fase de instruccidn ex articulo 730
LECrim, en los supuestos en los que se acoge
a la dispensa del articulo 416 LECrim. En las
sentencias que estamos analizando (STS de 27
de enero de 2009 y de 10 de febrero de 2009),
ha manifestado de manera concluyente, que
tampoco estd legitimada la incorporacién de
esta declaracién testifical, por la via del cita-
do articulo, porque este precepto que otorga
eficacia probatoria a una diligencia sumarial



excepcionando el principio de que la prictica
de la prueba debe hacerse en el juicio oral, con
plena observancia de los principios de inme-
diacién, contradiccién y publicidad, no debe
interpretarse extensivamente mds alli de lo
que exige su propia condicién de excepcidn,
sefalando expresamente que “Su presupuesto de
aplicacion es la irreproductibilidad en el juicio
oral de la diligencia de que se trate, ya sea por ra-
zones congénitas o por causas sobrevenidas de im-
posibilidad de prictica en el juicio oral. En este
segundo supuesto que incluye los casos de testigos
desaparecidos o fallecidos, o imposibilitados so-
brevenidamente, es necesario que resulte imposi-
ble materialmente la reproduccion de la declara-
cion testifical. Por tanto el articulo 730 LECrim
presupone la no comparecencia del testigo que
declard en el Sumario, siendo por ello su declara-
cidn irreproducible, lo que no puede decirse que
suceda cuando la falta de declaracion del testigo
en el Juicio es la legitima consecuencia del ejerci-
cio por parte del testigo de un derecho reconocido
por la Ley, estando el testigo presente en las sesio-
nes del Juicio Oral. Llamar a esto “imposibilidad
Juridica” para justificar la aplicacion del articulo
730 es un recurso semdntico que desvirtiia el pre-
cepto, se aparta de su fundamento, desnaturaliza
su condicidn de excepcion, y choca contra el legi-
timo ejercicio de la dispensa de declarar contra
un pariente porque se opone al resultado que con
ese ejercicio se pretende. Por irreproducible, a los
efectos del articulo 730 LECrim, debe entenderse
lo que ni siquiera es posible por el propio cardc-
ter definitivo de las causas que lo motivan; algo
que no es predicable del testigo que acudiendo al
Juicio opta alli y en ese momento por ejercitar el
derecho 0 no a declarar que la Ley le atribuye”.

Por tanto, el Tribunal Supremo fundamen-
ta su postura en el hecho de que, cuando la
victima comparece en el plenario pero se nie-
ga a declarar ampardndose en el articulo 416
LECrim, por una decisién personal exclusiva-
mente, no puede equipararse a la imposibili-
dad material de declarar y por tanto, no resulta
factible introducir su declaracién prestada en
fase de instruccién, ni siquiera por la via de
su lectura a peticién de las acusaciones, tal y
como también ha proclamado en sus senten-

cias de 21 de febrero de 2007%, y 12 febrero
de 201097,

Sin embargo, no toda la jurisprudencia de
nuestros Tribunales se ha pronunciado en este
sentido. Numerosas decisiones de diferentes
Audiencias Provinciales, si han consentido la
incorporacién de estas declaraciones suma-
riales, bajo argumentaciones coherentemente
fundadas y motivadas, tales como: a) El de-
recho a la dispensa de no declarar del articulo
416 LECrim, estd concebido no como un be-
neficio del que goza el reo sino que se trata de
un derecho a favor del testigo pariente ante la
incémoda situacion en la que se veria obligado
si tuviera que declarar, b) La dispensa no tiene
efectos retroactivos respecto de la declaraciéon
que se depuso vilidamente ante el juzgado de
instruccién, c) La declaracién inicial en fase
de instruccién ante el juez se llevé a cabo con
todas las garantias, cumpliendo el principio
de contradiccién y el derecho de defensa con
la presencia del abogado y, d) Se introduce el
testimonio de la victima prestado en fase su-
marial en virtud del articulo 730 LECrim (6
714 LECrim).

Ciertamente, como ha sefialado la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Castellén,
de 17 octubre de 2006, si bien el articulo 730
LECrim parece referirse a supuestos de impo-
sibilidad material de prictica de la prueba, no
es menos cierto que en aquel precepto tan sélo
se habla de “imposibilidad”, y pudieran en-
tenderse comprendidos también los supuestos
de imposibilidad por causas juridicas como es
el que nos ocupa. Si no se puede reproducir
en juicio la declaracién sumarial es por causa
ajena a la voluntad de las partes, pues depen-
de del testigo. A buen seguro que las partes, al
acudir al juicio, tenfan intencién de interrogar
a la testigo sobre las circunstancias que expuso
en su denuncia y después en su declaracion.
Si no lo pudieron finalmente hacer fue por la
utilizacién de la dispensa, pero ello no invalida
la declaracién anterior del sumario. El derecho
de la testigo no alcanza a tanto®. Avalan esta
postura otros pronunciamientos del Tribunal
Supremo pero que se refieren al acusado —no
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al testigo— que se acoge a su derecho a no de-
clarar®.

Los pronunciamientos a favor de la lectura
de las declaraciones sumariales de la victima
consideran que la disponibilidad del testigo
pariente del articulo 416 LECrim para con-
testar o no a las preguntas que se le formulen
en el acto del juicio, no alcanza a la posibi-
lidad de hacer desaparecer sus declaraciones
precedentes realizadas voluntariamente y pre-
via instruccién de sus derechos. Entienden
que dichas declaraciones, practicadas con las
debidas garantias de contradiccién y defensa
del imputado, pueden constituir prueba de
cargo si son debidamente introducidas en el
debate del plenario si, no obstante la falta de
inmediacién del juzgador con respecto a la de-
claracién sumarial, la misma ofrece mayor cre-
dibilidad, fundada en la propia verosimilitud
objetiva de la misma, al estar corroborada por
otras circunstancias periféricas y otros medios
probatorios. Por lo que, estando la denuncia
ya presentada y partiendo de una declaracion
sumarial incriminatoria, practicada con todas
las garantias, la propia seriedad del proceso y
la configuracién del delito como delito publi-
co, hacen que no se pueda atribuir al testigo
victima una completa disponibilidad sobre el
objeto del proceso como la que se produciria
caso de que no se atribuyera relevancia proba-
toria alguna a la anterior declaracién inculpa-
toria cuya verosimilitud objetiva se imponga
de forma concluyente con todo el resto del
acervo probatorio en los términos que hemos
indicado.

Dicho lo anterior, conviene recordar la doc-
trina del Tribunal Constitucional en relacién al
derecho de todo acusado establecido en el ar-
ticulo 6.3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos a “interrogar o hacer interrogar a los
testigos que declaren contra él en juicio pu-
blico y con todas las garantias’®. Este Tribunal
rechaza la incorporacién como prueba en el
juicio de la declaracién en fase de instrucciéon
del testigo que se acoge a la dispensa de de-
clarar, al vulnerarse el principio de contradic-
cién, en cuanto no se ha dado la oportunidad
procesal ni al acusado ni a su letrado de estar

presente en las diligencias sumariales. A “sensu
contrario”, consideramos que, si el dbice para
utilizar la via del articulo 730 LECrim es la fal-
ta de contradiccién, en aquellos supuestos en
los que se respete la intervencién del acusado y
su letrado en la declaracién testifical sumarial,
permitiéndoles interrogar a la victima en las
debidas condiciones, no se produce ninguna
indefension proveniente de la falta de opor-
tunidad de examinar al testigo, respetdndose
el ejercicio del derecho de defensa; por lo que
puede otorgarse validez para que tal declara-
cién sumarial sea valorada, a pesar de que la
victima mantenga su negativa a declarar’".

Son también diversos los autores que apo-
yan la incorporacién en el plenario de estas
declaraciones, afirmando que el articulo 730
LECrim no establece un numerus clausus de
causas de imposibilidad, y el empleo de la dis-
pensa, en realidad, es otra més, no apareciendo
excluida en aquél’>. Admiten esta posibilidad,
—opinién que compartimos— manifestando
que, si la victima no declara en el juicio oral al
acogerse a la dispensa del articulo 416 LECrim,
se podr4 hacer uso de su declaracién mediante
la lectura de la misma el dia del juicio, siempre
que en la declaracién judicial de la instruccién
se hayan cumplido los principios de contradic-
cién y defensa’. Por lo que propugnamos una
reforma del articulo 730 LECrim que consien-
ta expresamente la introduccién en el plenario
de tales declaraciones sumariales practicadas
con todas las garantias.

c) Lectura de las diligencias sumariales
en virtud del articulo 714 LECrim

Debemos recordar que, si bien las tnicas
pruebas aptas para enervar la presuncién de
inocencia son las practicadas en el plenario
con observancia de los principios de igualdad,
publicidad, contradiccién efectiva de las par-
tes ¢ inmediacién del Tribunal, también se ha
declarado que el érgano judicial puede otor-
gar prevalencia para fundar su conviccién a la
prueba practicada en la fase de instruccién so-
bre la practicada en el plenario, caso de discor-
dancia entre ambas, siempre que aquélla sea



sometida en tal acto a contradiccién, por tras-
lucir una mayor verosimilitud y fidelidad”#; lo
que viene regulado en el articulo 714 LECrim
que contempla la posibilidad de lectura de la
declaracién del testigo en fase sumarial cuando
ésta no sea conforme en lo sustancial con la de-
puesta en el juicio oral”. Por tanto, el Tribunal
que va a enjuiciar un delito puede confrontar
en el juicio oral ambas manifestaciones, sin
que se le impida utilizar el contenido de las
declaraciones anteriores al juicio, siempre y
cuando se hayan observado las formalidades y
requisitos previstos en la Ley, no estando obli-
gado a otorgar credibilidad a lo declarado por
el testigo en el juicio; sino que tiene libertad
para otorgar menos fiabilidad a unas declara-
ciones que a otras.

Presupuesto necesario, por tanto, serd que
el testigo declare en el juicio oral e incurra en
contradiccién respecto de lo manifestado en su
declaracién sumarial. Y es aqui, exactamente,
donde nos encontramos con el problema en
tanto que, en el supuesto que estamos anali-
zando en el presente trabajo, la victima de vio-
lencia de género, si bien declaré inicialmente
ante la policia o juzgado de instruccidn, el dia
del juicio se mantiene en silencio sin contestar
a ninguna de las preguntas que le formulan,
no pudiendo hablar de contradiccién propia-
mente dicha; por lo que, en principio, deberia
negarse la posibilidad de introducir en el ple-
nario su declaracién prestada en fase sumarial,
a través de su lectura.

Al respecto, se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en las sentencias de 27 de enero de
2009 y de 10 de febrero de 2009 que venimos
comentando, manifestando que: “Zampoco au-
toriza la incorporacion de la diligencia sumarial
el articulo 714 LECrim que permita la lectura
de la declaracion prestada en el sumario cuando
no sea en lo sustancial conforme con la prestada
por el testigo en el juicio oral. Precepro justificado
para medir la credibilidad de la verdadera prue-
ba que es la del Juicio Oral a través de las expli-
caciones que el testigo da sobre la contradiccion,
y que por lo mismo exige como presupuesto que la
contradiccion se produzca. Es obvio que cuando
el testigo pariente dispensado de declarar hace uso

de esa facultad y no declara, nada dice en el Jui-
cio y ninguna contradiccion se puede apreciar en
su silencio, que nada afirma ni niega, respecto a
lo declarado en el sumario”. Por lo que no con-
sidera posible que se proceda a la lectura de la
declaracién sumarial por via del articulo 714
LECrim, para que se pongan de manifiesto
eventuales contradicciones, pues nada puede
contradecirse si no se declara.

En esta misma linea se han pronunciado
diversos autores. Entre otros, HURTADO
YELO ha manifestado que lo contrario serfa
dejar de facto sin eficacia el articulo 416 LE-
Crim y darle mayor validez a la declaracién del
testigo en instruccién que en el plenario, en
este caso su silencio. El articulo 714 LECrim
estd previsto para contrastar la declaracién
del testigo en el plenario y en instruccién, no
cuando en alguna de dichas fases el testigo no
declara, como ocurre con la aplicacién del arti-
culo 416 LECrim’®. Al respecto, NAVARRO
MASSIP, considera que nos encontramos ante
una situacién extrema en relacién al derecho
a la presuncién de inocencia, asi como al de-
recho de defensa; pues, al darse validez a la
declaracién prestada en fase de instruccién sin
necesidad de la declaracién de la victima en
el acto del juicio (mdxime cuando es la tnica
prueba de cargo), el érgano judicial incremen-
ta el riesgo de condena y rebaja las garantias de
un proceso justo; resultando sorprendente que
se base la condena en la declaracién de un tes-
tigo que no es examinado por el propio érgano
judicial que dicta sentencia condenatoria y que
no puede comprobar las posibles contradiccio-
nes y, sobre todo, se le veta al propio juzgador
de apreciar directamente los elementos relati-
vos a la credibilidad o verosimilitud del testi-
go. A lo que habria que afiadir que adn mds re-
prochable serfa entender que acogiéndose a la
dispensay, por tanto, al no prestar declaracién,
de una forma intencionada se impide no sélo
la posibilidad de una nueva contradiccién por
parte de la defensa sino también la inmedia-
cién judicial. Por tanto, aceptar la mera lectura
de la declaracién de la testigo-victima cuando
pudo declarar y no estaba imposibilitada para
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ello, supone limitar, incluso, la capacidad del
érgano sentenciador””.

Estos argumentos son base suficiente para
considerar que la negativa de la victima a de-
clarar no debe ser suplantada por la lectura de
la declaracién que efectud en su dia ante el Juez
de instruccién. Sin embargo, en el contexto de
los delitos de violencia de género y ante el pa-
norama que hemos expuesto, para indagar la
verdad material de los hechos, debemos reco-
nocer que resultarfa sumamente util la aplica-
cién del articulo 714 LECrim, y que, en aque-
llos casos en los que en el juicio oral la victima
mantuviera su silencio, el juez pudiera entrar
a valorar sus declaraciones sumariales. Por lo
que no consideramos desacertada la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 14
junio de 2009 que manifiesta: “La introduccion
en el acto del juicio de la declaracion de la vie-
tima (denunciante) de violencia de género, por
la via del art. 714 LECRIM, en nada perjudica
el derecho de defensa, pues la misma respondié a
las preguntas que le pudo formular el Letrado del
imputado, garantizdndose asi el principio de con-
tradiccion. Y su silencio en el acto del juicio oral
puede y debe ser valorado por el Juez o Tribunal
como una forma de contradiccion, aunque sea
tdcita, con su posicion activa inicial, consistente
en la interposicion, voluntaria, de la denuncia, y
teniendo en cuenta ambos (primera declaracion
y silencio posterior), asi como el resto de pruebas
practicadas en el acto del juicio oral, formar su
conviccidn, absolviendo o condenado al acusado,

segiin los casos™®.

Desde luego, nos encontramos ante dos si-
tuaciones diferentes en los casos en los que la
victima declara desdiciéndose o contradicien-
do su declaracién inicial, de aquéllos en los
que, acogiéndose a su derecho legal del articu-
lo 416 LECrim, se niega a declarar. Pero como
ha manifestado GUDIN RODRIGUEZ, el
silencio de la victima no se puede erigir como
un obstéculo insalvable para conocer la rea-
lidad, al igual que la diccién de las palabras,
el silencio también desentrafia un mensaje.
Ningunear la primitiva declaracién por la
negativa a declarar significaria incidir en un
grave agravio comparativo, pues, si en el caso

anterior, cuando la victima declara y mancilla
su propia versién inicial con otra versién, en
ciertos casos compatible con los indicios y co-
rolarios que ha dejado el delito, no se entiende
por qué el silencio debe recibir una proteccién
menor. En esta linea y frente a tantos obstd-
culos para poder conocer la realidad del delito
de violencia de género, ha surgido una nueva
linea jurisprudencial que tiende a ensanchar
las posibilidades del juzgador para conocer de
todo tipo de material probatorio, aunque no
dimane directamente del juicio oral sino de la
fase sumarial, pero en condiciones en que pue-
da ser sometido a debate contradictorio en el
proceso judicial”. Se busca apurar al méximo
el conocimiento de la verdad material pues, en
palabras de la sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de enero de 2008 “no puede quedar al
arbitrio de la victima el control de la aplicacion
del derecho penal’®. Asi, diversas Audiencias
Provinciales se han decantado por la posibili-
dad de introducir en el plenario, como prueba,
las manifestaciones vertidas en fase sumarial,
incluso manifestando que lo contrario podria
suponer un verdadero fraude procesal, pro-
hibido por el articulo 11.2 de la LOPJ, tal y
como proclama la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Castellén 12 de abril de 20068!
(aunque debemos reconocer que esta misma
Audiencia, como se deprende de, entre otras,
la SAP ntim. 232/2011, de 23 de mayo®, ya
no mantiene esta tesis).

Otro argumento a favor de la concesion de
valor probatorio a las declaraciones de la vic-
tima-testigo prestadas en fase sumarial, puede
ser la consolidada doctrina jurisprudencial
tanto del Tribunal Constitucional como del
Tribunal Supremo que concede excepcional-
mente cierto valor de prueba a las declaracio-
nes autoincriminatorias de los presuntos res-
ponsables de los hechos en fase sumarial del
proceso, no ratificadas posteriormente en el
juicio oral®®. Respecto del silencio del acusado
se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 diciembre de 2007%4, declaran-
do expresamente que “¢/ silencio del acusado si
puede entenderse como contradiccion a los efectos
del articulo 714 LECrim, pues en principio hay



que entender que en el concepto de contradiccion,
en lo que al acusado se refiere se extiende a toda
conducta que juridicamente pueda ser considera-
da contraria a su referente sumarial. De lo que se
infiere que cuando obran en el sumario declara-
ciones judiciales autoinculpatorias del acusado, el
silencio del mismo en el juicio oral ha de ser con-
siderado como una «contradiccion» a los efectos

del art. 714 LECrim”.

B) OTRAS PRUEBAS: LOS TESTIGOS DE
REFERENCIA

Dado que gran parte de la jurisprudencia
se inclina por la imposibilidad de valorar las
declaraciones sumariales de la victima-testigo
que, llegado el juicio oral, se acoge a la dispensa
del articulo 416 LECrim, en gran niimero de
ocasiones, especialmente en aquellos supuestos
en los que la victima es la Gnica testigo del de-
lito, no contamos con otras pruebas de cargo
para desvirtuar la presuncién de inocencia del
agresor. Pero no debemos confundirnos, pues
la dispensa del articulo 416.1 LECrim no im-
pide acudir a otro tipo de pruebas. Ademds de
las que pueden constituir indicios acreditados
por prueba directa, como pueden ser las lesio-
nes examinadas por los facultativos que aten-
dieron a la victima, la descripcién de su aspec-
to o de su estado animico por los testigos que
la vieron, los gritos, amenazas o golpes escu-
chados por los vecinos, etc., podemos encon-
trarnos con la testifical de aquellas personas a
las que la victima desvel6 su situacién o los he-
chos delictivos y, fundamentalmente, por ser
lo mds frecuente, de los agentes de policia que
recibieron su declaracion. Esta clase de testigos
son de referencia en cuanto que la informacién
que aportan queda limitada a lo que la victima
les cont6®; a los testimonios de referencia va-
mos a dedicar las lineas siguientes.

A falta de prueba testifical directa, los testi-
gos de referencia son admitidos expresamente
en nuestro ordenamiento juridico, concreta-
mente en el articulo 710 LECrim, que procla-
ma: “Los testigos expresardn la razén de su dicho
3 si_fueren de referencia, precisavdn el origen de
la noticia, designando con su nombre y apellido,

0 con las sefias con que fuere conocida, a la perso-
na que se la hubiere comunicado”. Con base en
ello, el Tribunal Constitucional, entre otras, en
sus sentencias de 21 de diciembre de 1989% y
25 de octubre de 1993%, ha admitido que la
prueba testifical de referencia constituye uno
de los actos de prueba que los Tribunales de la
jurisdiccién penal pueden tener en considera-
cién en orden a fundar la condena, pues la ley
no excluye su validez y eficacia; sin embargo,
aunque sea un medio probatorio admisible y
de valoracién constitucionalmente permiti-
da que, junto con otras pruebas, pueda servir
de fundamento a una sentencia de condena,
no significa que, por si sola, pueda erigirse en
cualquier caso en suficiente para desvirtuar la
presuncién de inocencia.

La duda que nos plantemos a la hora de ad-
mitir o no las declaraciones de los testigos de
referencia en los supuestos que analizamos en
este trabajo, radica en que la victima si com-
parece en el plenario, pero se limita a ejercitar
su derecho a no declarar contra el agresor, en
razén del vinculo de parentesco que le liga a él.
Ante la negativa a declarar, la jurisprudencia
de nuestros Tribunales tampoco ha adoptado
una postura uniforme a la hora de pronunciar-
se sobre la admisién de este tipo de pruebas.
Entre otras, se ha permitido la prueba testifical
de referencia en la STS de 19 de abril de 2000,
en donde la testigo se acogi6 a la dispensa de
declarar en el juicio oral, admitiéndose como
prueba incriminatoria la testifical de referencia
de la persona a la que contd lo que el agresor le
habfa realizado®®.

Mayor es la jurisprudencia asentada tanto
por el Tribunal Supremo como por el Tribunal
Constitucional que proclama la imposibilidad
de que los testigos de referencia puedan su-
plantar al autor de la declaracién si el mismo
se encuentra a disposicion del Tribunal; entre
otras, destacamos las sentencias del Tribunal
Supremo de 27 de enero de 2009 y de 10 de
febrero de 2009 previamente analizadas, que
no admiten la valoracién de los testimonios de
referencia que declaren haber tomado conoci-
miento de los hechos a partir de las manifes-
taciones que hubieren realizado las personas
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eximidas de la obligacién de declarar, en el
supuesto en el que ciertamente decidieron no
declarar personalmente en el ejercicio de este
derecho, pues no consideran que, cuando la
victima se acoge a la dispensa de no declarar, se
trate de un supuesto de imposibilidad material
que autorizaria el testigo de referencia.

Sin embargo, en la STS 821/09 de 26 de
junio, del mismo ponente® que la de 10 de
febrero de 2009, que acabamos de mencionar,
se llega a resultados casi antagénicos. En ella
se admiten los testimonios de los agentes de
policia y de la médico que escucharon a la le-
sionada contar las agresiones de que fue victi-

ma’

°, manifestando expresamente al respecto
que el posterior ejercicio por la lesionada de su
derecho a no declarar en el juicio oral contra
su pareja no impide en este caso que los tes-
tigos de referencia cuenten como tales lo que
la agredida les contd y relaté voluntariamente,
por su iniciativa sin prestar una declaracién
policial o judicial en sentido propio. Conside-
rando la sentencia que los testimonios de re-
ferencia aqui no suplen el testimonio directo
de la agresién, pero si prueban, en cuanto tes-
timonios sobre lo percibido por el testigo, que
aquella persona les conté voluntariamente un
suceso que ellos escucharon; y ese hecho de su
narracién o relato unido a la demostracién de
las lesiones sufridas mediante la pericial médi-
ca acreditativa de la veracidad de lo relatado,
constituye la prueba de cargo que justifica el

hecho probado.

Merece un breve comentario la STS ntim.
625/07 de 12 de julio de 2007°!, en donde se
aclara que es erréneo considerar a las perso-
nas que atendieron y auxiliaron a la victima
como testigos de referencia, pues son testigos
directos de todo aquello que percibieron con
sus sentidos. En todo caso, sdlo serdn testigos
de referencia en lo referido a la autoria de las
lesiones. Pero, las circunstancias sobre las que
declaran como percibidas con sus sentidos
pueden, ademds, constituir la base de la prue-
ba indiciaria®.

En lo que a la doctrina se refiere, ésta tam-
bién ha expresado pronunciamientos dispares;
autores como CABRERA GARATE, han se-

fialado que, si no es licito utilizar declaracio-
nes sumariales para fundamentar la sentencia
cuando la testigo se niega a declarar en el acto
del juicio oral, menos licito serfa utilizar la tes-
tifical de referencia, relativa a lo que el testigo
manifestd a terceros, para fundamentar la con-
dena”®, mientras que autores como ORTEGA
CALDERON si admiten estas testificales?,
opinién esta tltima que compartimos por ra-
zones de justicia material que nos inclinan por
la permisibilidad de los testimonios de referen-
cia en estos supuestos.

Por tltimo, no queremos dejar de manifes-
tar que la declaracidn sumarial puede ser una
fuente licita de conocimiento de la que se pue-
den haber extraido diversos datos o informa-
ciones claves que podrdn utilizarse a la hora de
valorar los hechos acaecidos. El mero hecho de
que la victima se acoja a su dispensa de decla-
rar, en nada debe interferir en que de dichas
declaraciones iniciales, por ejemplo, se citaron
a unos testigos que pueden ser llamados a de-
clarar el dia del juicio. Sin embargo, la nulidad
si debe extenderse a aquellos casos en los que
no se hubiere cumplido el deber de la policia o
del juez de informar al testigo sobre su derecho
a la dispensa que ostenta. El testimonio en este
tltimo supuesto careceria de valor probatorio
¥, por tanto, se verfan afectadas las pruebas de-

rivadas de dicha fuente de conocimiento?.

C) EL EMPLEO DE LA
VIDEOCONFERENCIA

Nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal
contempla el uso de la videoconferencia en
diversos preceptos, fundamentalmente en los
articulos 306 LECrim, relativo a la interven-
cién del fiscal por este medio; articulo 731
bis LECrim, a través del cual se permite que
el Tribunal, de oficio o a instancia de parte,
y por razones de utilidad, seguridad o de or-
den publico, asi como en aquellos supuestos
en los que la comparecencia de quien haya de
intervenir en cualquier tipo de procedimien-
to penal como imputado, testigo, perito, o en
otra condicién resulte gravosa o perjudicial ,
especialmente, cuando se trate de un menor,



pueda acordar que su actuacidn se realice a tra-
vés de videoconferencia u otro sistema similar
que permita la comunicacién bidireccional y
simultdnea de la imagen y el sonido y, por dl-
timo, en el articulo 325 LECrim, referido a la
fase de instruccién. Asimismo la Ley Orgdnica
del Poder judicial en su articulo 229.3 de la
LOP]J, prevé expresamente el recurso a la vi-
deoconferencia en diversas diligencias, tales
como las declaraciones, interrogatorios, testi-
monios, careos, exploraciones, informes, rati-
ficacién de los periciales y vistas”™.

Son fundamentalmente tres las razones por
las que se admite su utilizacién en el proce-
so penal. Estas son: a) De seguridad u orden
publico, b) De oportunidad y, ¢) De utilidad.
Este tltimo motivo es el que nos interesa en
este trabajo, pues se fundamenta en la peligro-
sidad que puede conllevar para la persona, la
concurrencia en la sala el dfa del juicio, inclu-
yendo aquellos supuestos en los que, de lo que
se trata, es de proteger a la victima en el juicio
oral.

Son numerosas las ocasiones en las que la
propia intervenciéon de la victima en el pro-
ceso, el revivir el delito el dia del juicio oral,
etc., puede ocasionar graves perturbaciones a
la victima de violencia de género. Y ello, sin
mencionar la posible influencia que puede
provocar la presencia del imputado delante de
la misma en el juicio, al verse intimidada, afec-
tando con ello a la veracidad de sus declaracio-
nes. Nos estamos refiriendo a lo que los psicé-
logos denominan “victimizacién secundaria”,
cuando describen el estado psicoldgico en el
que puede encontrarse la victima del delito al
enfrentarse, en sede judicial, ante su agresor o
autor del delito. Ante el temor a la confronta-
cién publica y a las posibles represalias, una de
las demandas mds comunes de la victima es la
de declarar de modo que se evite el enfrenta-
miento directo con el imputado. Estos trastor-
nos pueden verse mermados con el empleo de
la videoconferencia, al no tener que concurrir
en la misma sala del juicio que su agresor, por
lo que consideramos este mecanismo, el mds
idéneo y 6ptimo para lograr que la victima de
violencia de género —que suelen tener pédnico

a declarar frente a su agresor— se atreva a ha-
cerlo con mayor tranquilidad al no tener que
estar a escasos metros del presunto autor del
delito favoreciendo con ello; la prestacién de
un testimonio en mayor medida fidedigno y
libre de tensiones o presiones. Lo que resulta
sumamente Gtil como arma para erradicar los
tan comunes temores de dichas victimas a la
hora de declarar en contra de su agresor, am-
pardndose en el articulo 416 LECrim.

La experiencia practica nos ha demostrado
el 16gico miedo de las victimas a reproducir su
declaracién en el plenario; problema que debe
tratar de solucionarse mediante la utilizacién
de mecanismos adecuados que permitan evi-
tar el contacto y la proximidad fisica no sélo
de la victima y el acusado, sino también, con
relacién a familiares y amigos del mismo que
en muchas ocasiones se encuentran con los tes-
tigos en la antesala del Tribunal. Y ello, pese
a que el articulo 704 LECrim recoge la “vieja
aspiracién” de que los testigos estén situados
en un local sin comunicacién con los que ya
hubiesen declarado o con otra persona, pero
todos sabemos que en la realidad judicial las
cosas son distintas, y los testigos se entremez-
clan en el pasillo con otros testigos y con fa-
miliares y amigos de quien estd sentado en el
banquillo””.

Consideramos que la videoconferencia
presenta claras ventajas, al permitir que no
se produzca un contacto fisico que podria re-
sultar perjudicial y dafino, evitdindose de este
modo en gran medida la estigmatizacién de
la victima al no tener que comparecer fisica-
mente ante su agresot, obviando asimismo
las posibles rememoraciones de los hechos y
sufrimientos padecidos, pudiéndose en estos
casos utilizar un sistema de circuito cerrado de
televisién (comunicacién mediata de un solo
sentido, es decir, de la sala virtual al declarante
situado en la sala del juicio), o incluso nuevas
aplicaciones tecnoldgicas, como puede ser el
sombreado parcial de la imagen impidiendo la
confrontacién visual entre la victima y su agre-
sor. De esta manera, parece ser que se protege
en mayor medida la espontdnea declaracién de
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las personas, y por ende, una mayor probabili-
dad de éxito en sus declaraciones.

El empleo de la videoconferencia en las
declaraciones testificales debe llevarse a cabo
de la siguiente manera: en el juzgado donde se
realice la vista, se encontrardn el juez y el resto
de partes, que podrdn efectuar al testigo que
depone por videoconferencia las pertinentes
preguntas con contradiccion a través de esta
tecnologfa. Para ello, el secretario judicial del
juzgado remoto en donde se encuentre el tes-
tigo, dard fe de su identificacién y corrobora-
rd que las preguntas que le ha formulado el
tribunal, el Ministerio Fiscal o las partes pre-
sentes en el acto, han sido correctamente escu-
chadas con las debidas garantias por el testigo,
asi como de las respuestas a tales preguntas en
unidad de acto, debiéndose cotejar con las pre-
guntas y contestaciones de las que dé fe el se-
cretario judicial que se encuentra fisicamente
en la sala del juicio.

Los diferentes principios que deben reinar
en el proceso penal, tales como la inmedia-
cién, contradiccién, publicidad y unidad de
acto, no quedardn necesariamente afectados
por la utilizacién de la videoconferencia; sino
por la forma en que ésta se lleve a la prictica o
se acuerde su ejecucién, por lo que cuando se
haga con las debidas garantias, no tienen por
qué verse afectados tales principios. Las ma-
yores criticas a este sistema se han referido al
principio de inmediacién. En nuestra opinidn,
este principio no se ve afectado por el mero
hecho de la utilizacién de los nuevos medios
de comunicacién; la comunicacién a través
de la videoconferencia no perjudica el marco
normativo exigido por este principio que po-
sibilita una comunicacién reciproca entre las
partes conectadas, sin obstaculizar la percep-
cién sensorial y donde no encontramos inter-
mediarios en la comunicacién, consiguiendo
asi un didlogo entre los sujetos conectados
indudablemente directo, pues con esta tecno-
logia se puede percibir todo lo necesario sin
restricciones sensoriales relevantes.

4. PROPUESTAS DE REFORMA

Constatada la prictica diaria de los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer, asi como en
los érganos de enjuiciamiento, Juzgados de lo
Penal y Audiencias Provinciales, la frecuencia
con que la victima de violencia de género se
acoge al derecho a no declarar en contra de
su cényuge o pareja, hemos podido compro-
bar a lo largo del presente estudio la manifies-
ta disparidad de criterios y pronunciamientos
jurisprudenciales en relacién con el articulo
416 LECrim, precepto sumamente polémico.
Todas las cuestiones, lagunas y problemas que
hemos ido analizando, han provocado que di-
versos operadores juridicos promuevan la po-
sibilidad de limitar o suprimir la dispensa de
declarar de las victimas de violencia de género,
mediante una reforma legislativa de este pre-
cepto.

Ya el primer “Informe anual del Observa-
torio estatal de violencia sobre la mujer”, de
julio de 2007, sefial6 que nos encontramos
ante un problema que debe abordarse en las
proximas reformas procesales, recordando que
el fundamento de la dispensa que se recoge en
el articulo 416 LECrim es respetar la solidari-
dad familiar del testigo respecto del imputado
que comete un delito que no atenta a sus bie-
nes juridicos por tanto, del testigo que no es
victima y ha sufrido la agresién a manos de su
esposo y pareja. Lo que ha motivado la recla-
macién desde diferentes instituciones, de una
modificacién de este articulo pues, estando en
presencia de delitos perseguibles de oficio en
los que no cabe el perdén del ofendido, se estd
dando entrada a ese perddn, cuya tnica fina-
lidad es la de conseguir la impunidad de los
presuntos autores de tan execrables conductas,
deviniendo, por tanto, absolutamente ineficaz
la proteccién integral a la victima que se pre-
tende.

En esta linea, el “Informe del Grupo de ex-
pertos y expertas en violencia doméstica y de
género del Consejo General del Poder Judicial
acerca de los problemas técnicos detectados en
la aplicacién de la Ley 1/2004, y en la de la
normativa procesal, sustantiva u orgénica re-



lacionada, y sugerencias de reforma legislativa
que los abordan”, de enero 2011, propone, en-
tre otras medidas, que no se aplique la dispensa
de declarar del articulo 416 LECrim a los tes-
tigos que sean victimas y/o perjudicados por el
delito que se persiga; planteando alternativa-
mente, caso de no prosperar la modificacién
anterior, reformas que permitan la lectura en
el juicio de las declaraciones que estas perso-
nas victimas o testigos hayan hecho en la ins-
truccién de la causa y que después se hubieran
desdicho. A tal efecto, se plantea la introduc-
cién de un articulo 730 bis en la LECrim, que
establezca: “Podrdn leerse, también, en el juicio
oral, las declaraciones que hubiesen efectuado, en
la instruccion de la causa, los testigos victimas o
perjudicados por el delito, que se acogieren en di-
cho acto a la dispensa de prestar declaracion que
se establece en el articulo 416 LECrim™®.

Hasta que se lleven a cabo tales reformas,
tratar de paliar este problema de manera ais-
lada por la via punitiva es un error, que con-
lleva numerosos fracasos”. Consideramos de
extrema importancia la formacién en la mate-
ria que deben recibir todos aquellos que inter-
vienen en un proceso por delitos de violencia
de género, en aras a que se elaboren estrate-
gias para que las victimas que llegan a dar un
primer paso consigan mantener su denuncia,
con el apoyo psicoldgico necesario, si proce-
de. Compartimos con CASTILLEJO MAN-
ZANARES, que lo deseable no es obligar a la
victima a declarar, no permitiéndole acogerse
a la dispensa del articulo 416 LECrim, sino
que las Administraciones competentes en esta
materia incrementen las medidas materiales y
humanas de atencién a la victima para evitar
que se ampare en este derecho por cuestiones
distintas a su voluntad. Por ello, la atencién
a la victima desde el mismo momento de su
comparecencia en comisarfa requiere de una
ayuda psicolégica y asistencial que evite que
mids tarde pueda tomar decisiones mediatiza-
das por su propia situacién de victima'®.

Nos encontrarnos intensamente preocupa-
dos por el silencio cémplice de muchas de las
victimas de violencia de género, basado fun-
damentalmente en el miedo, asi como en la

carencia de recursos econémicos y emociona-
les para independizarse de su agresor. Resulta
criticable la postura de determinados Juzgados
en los que, cuando la victima se acoge a esta
dispensa, no indagan acerca de las circunstan-
cias que han provocado que la victima adop-
te tal postura, desentendiéndose del asunto.
Esta pasividad frente a eventuales supuestos de
maltrato es peligrosa, pudiendo provocar en la
victima una peligrosa sensacién de impunidad
del Derecho penal y, en especial, la creencia
por parte del agresor de que puede controlar la
situacién si sabe hacer callar oportunamente a

su victima'0l.

El acompafiamiento por los servicios socia-
les integrales y multidisciplinares de atencién a
la victima tanto en el momento inicial, cuando
la mujer se plantea la interposicién de la de-
nuncia contra su agresor, como durante toda
la tramitacién del procedimiento judicial, tal
y como prescribe la Ley Integral, contribuye
significativamente a que la mujer tome con-
ciencia de las consecuencias de la situacién de
violencia, reforzdndole en su mantenimiento
en el procedimiento!'??. Consideramos impres-
cindible la preparacién de la declaracién de la
victima, no solo por su abogado sino también
por especialistas; es decir, psicologos u otros
profesionales que le aconsejen y atiendan. Para
ello, tanto el Ministerio Fiscal como el Juez de-
ben informar a la victima sobre los medios que
se encuentran a su disposicién para protegerla
y preservar su integridad, de modo que permi-
tan que la mujer tome una decisién libre. En
todo caso, la actividad investigadora propia de
la fase sumarial adquiere una especial relevan-
cia en los delitos de violencia de género. Las
diligencias que se practiquen deben realizarse
meticulosamente con todas las garantias en
previsién de una posible inclusién de las mis-
mas en el juicio oral. Para ello, resulta impres-
cindible coordinar la actuacién de todos los
profesionales que intervienen en el proceso.

A modo de conclusién, queremos manifes-
tar que dar respuestas a las dudas planteadas en
este estudio a priori, puede no resultar conve-
niente. Lo deseable seria estar al caso concreto,
que el juez pudiera asesorarse de las tan ne-
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cesarias unidades de valoracién integral de la juicio, y con base en ello, tomar la decision

victima, y estar al corriente de la situacién que mds apropiada: unas ocasiones serd recurrir a
rodea realmente a la victima, cerciorarse de las las declaraciones de la victima en fase sumarial
causas que han provocado su silencio el dfa del pero, en muchas otras, tendrd que prescindir

de las mismas.

NOTAS

1. “Un estudio andaluz pide modificar la Ley de Enjuiciamiento Criminal para proteger a las victimas de violencia de
género”, Diario La Ley, nam. 7705, Seccién Hoy es Noticia, 29 Sep. 2011, Ano XXXII.

2. Vid. “Andlisis de las sentencias dictadas por los Tribunales del Jurado y las Audiencias Provinciales en el ano 2007, re-
lativas a homicidios y/o asesinatos consumados entre los miembros de la pareja o ex pareja”, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, julio 2009. Ya en el Seminario de Fiscales encargados de Violencia de Género del ano 2006 se afirmé
que el derecho de dispensa contemplado en el articulo 416 de la LECrim, dificulta extraordinariamente la consecucién
de una Sentencia condenatoria cuando la victima se acoge a su derecho.

3. Vid. LARRAURI, ELENA, “;Por qué las mujeres maltratadas retiran las denuncias?”, Las Mujeres y sistema penal
(violencia doméstica), Euroeditores, Buenos Aires, 2008, pp. 95-132.

4. Sentencia de la AP de Murcia nam. 24/2006, de 15 de marzo (JUR 2006/132679).

5. Ademds, se anadié que es el Secretario Judicial quien consigna la contestacién que diere el testigo a esta advertencia;
lo que consideramos que no resulta necesario, pues al Secretario ya le corresponden las funciones de documentacién de
las actuaciones judiciales.

6. ORTEGA CALDERON, “La superacién procesal del ¢jercicio por la victima de violencia de género de la dispensa
legal a declarar”, Diario La Ley, nim. 6820, 14 Nov. 2007, Afio XXVIII, Ref. D-243, p. 1.

7. En un sentido similar, pero en una fase previa del proceso, la LECrim regula la obligacién de denunciar a todo aquél
que presenciare la perpetracién de cualquier delito publico (art. 259 LECrim), eximiendo con cardcter excepcional
a las personas contempladas en los articulos 260, 261 y 263 LECrim. Respecto de la dimensién constitucional de la
dispensa del deber de declarar en contra de pariente, recomendamos la lectura de RODRIGUEZ LAINZ, “Dispensa
de declarar contra pariente: (Comentario a la STC 94/2010, de 15 de noviembre)”, Diario La Ley, nim. 7577, 25 Feb.
2011, Ao XXXII, Ref. D-89.

8. A su vez, el articulo 418 LECrim senala: “Ningiin testigo podrd ser obligado a declarar acerca de una pregunta cuya
contestacion pueda perjudicar material o moralmente y de una manera directa e importante, ya a la persona, ya a la fortuna
de alguno de los parientes a que se refiere el articulo 416.

Se exceptiia el caso en que el delito revista suma gravedad por atentar a la sequridad del Estado, a la tranquilidad piiblica o a
la sagrada persona del Rey o de su sucesor”.

9. STS nam. 13/2009 (R] 2009/1383).

10. RJ 1996/9358) y R] 1996/3698. Ambas sentencias han proclamado el dudoso principio de que este precepto estd
concebido para proteger al reo y presunto culpable.

11. STS ndm. 292/2009, de 26 marzo (R] 2009/2377).

12. Su fundamento es similar al que subyace en la excusa absolutoria regulada en el articulo 454 del Cédigo Penal para
el delito de encubrimiento.

13. Marcé un hito en este sentido la STS nim. 134/2007, de 22 de febrero (R] 2007/1558) que equiparé la pareja de
hecho al matrimonio, al considerar que se encuentra en la misma situacién more uxorio y que el ordenamiento juridico
viene equiparando ambas situaciones a todos los efectos.



14. En la Sentencia nim. 1540/2003 (R] 2003/9255), se afirmé que, cuando el legislador ha apreciado la conveniencia
de asimilar los efectos de las uniones sentimentales estables con los del matrimonio, lo ha establecido asi expresamente,
como sucede por ejemplo en el articulo 23 del CP (circunstancia mixta de parentesco), articulo 153 del CP (violencia
doméstica), articulo 424 CP (atenuacién del cohecho) y articulo 454 CP (encubrimiento).

15. STS nam. 292/2009 (R] 2009/2377).
16. Auto TC nim. 187/2006 (RTC 2006/187).

17. Autores como DE LA FUENTE HONRUBIA, consideran que no debe exigirse la convivencia en relacién con la
dispensa a no declarar, basindose en dos razonamientos: a) En primer lugar, porque es discutible que, desde el punto
de vista de la antijuridicidad material, existan diferencias cualitativas entre el ataque a un bien juridico personal de un
pariente por el hecho de que exista convivencia o no con él. En una sociedad tan heterogénea como la actual, donde
la concepcidn del nicleo familiar es tan distinta a la que existia en el momento de redactarse el articulo 416 LECrim
vigente, la convivencia no puede erigirse como un factor determinante para convertir un hecho en delito o para tipificar
como un delito mds grave lo que antes era un delito menos grave o una falta y, b) En segundo lugar, porque precisa-
mente lo que ampara el derecho a no declarar contra un pariente no debe ser la proteccién de las relaciones familiares,
sino cuestiones estrictas de reprochabilidad individual al testigo, a quien no puede exigirsele declarar en perjuicio de la
persona con quien mantiene un vinculo familiar en atencién al conflicto moral que se le provocarfa. “La dispensa del
deber de declarar por concurrencia de vinculos personales con el procesado. Perspectiva jurisprudencial actual”, La Ley
Penal, nim. 68, febrero 2010, p. 3.

18. Respecto a las uniones familiares de hecho, se ha exigido una convivencia marital con voluntad de permanencia,
una convivencia “more uxorio”, una identificacion con el modelo de convivencia desarrollado en los hogares de las fa-
milias fundadas en el matrimonio y una comunidad de vida estable y duradera, en donde el requisito de la convivencia
“‘more uxorio” constituye el elemento determinante. Lo cierto es que el legislador en algunos tipos ha equiparado el
matrimonio y relaciones estables de andloga relacién de afectividad aun sin convivencia —arts. 153, 171, 172, 173,
148 del Cédigo Penal— y en otros, como en los arts. 23 y 454 del Cédigo Penal, no se ha anadido la mencién “aun sin
convivencia”, tal como sucede con la actual redaccién del art. 416 de la LECrim. No puede extenderse la dispensa a las
situaciones de noviazgo por no ser una situaciéon andloga al matrimonio. Conclusiones de Violencia de Género en el curso
de formacién del CGPJ: “Unificacion de criterios en sede de enjuiciamiento”, 30 de mayo a 2 de junio de 2010 (coord.
MAGRO SERVET), conclusiones 24 y 25.

19. Vid. la STS ntim. 164/2008, de 8 abril (R] 2008/1726) en donde se supedita la dispensa a que la situacién de pareja
persista al tiempo del juicio y la STS nim. 13/2009, de 20 enero (R] 2009/1383).

20. STS nam. 17/2010 (RJ 2010/1270).

21. En sede de delitos, violencia de género, surgen problemas cuando la victima ha solicitado en instruccion la orden
de proteccién, ésta se concede, y luego en el plenario la victima dice que sigue siendo pareja del imputado, no obstante
la vigencia de dicha orden. En principio, en este caso ha de estarse a lo que diga la victima pues, aunque haya pedido
la orden de alejamiento en instruccién, dicha orden no significa la ruptura del vinculo afectivo existente, simplemente
significa que durante la instruccién de la causa la victima quiere estar alejada del imputado, pero puede ser que la victi-
ma, no obstante ello, quiera seguir en el futuro con el imputado, y no dé por rota su relacién de afectividad, por lo que
el Juez debe advertir de este derecho a la victima. “;Se debe suprimir el art. 416 LECrim en los delitos de violencia de
género?”, La Ley Penal, nim. 76, noviembre 2010, p. 5.

22. Por su parte, en el V Seminario de Fiscales delegados en violencia sobre la mujer, de noviembre de 2009, se demos-
tr6 que la aplicacién del articulo 416 LECrim no es uniforme en los distintos juzgados y tribunales de nuestro pais. A
titulo de ejemplo, dentro del Pais Vasco, en Alava este derecho se atribuye a toda mujer que tenga vinculo matrimonial
o de andloga afectividad con el agresor, con independencia de que el vinculo matrimonial o andlogo se encuentre o no
roto, mientras que en Vizcaya se concede este derecho a aquellas mujeres, ya sean esposas o parejas de su agresor, que
convivan, cuyo vinculo no haya roto al tiempo de su declaracién en el juicio oral. A su vez, en Guiptzcoa, la Fiscalia
solo admite la dispensa cuando la relacion al tiempo de prestar declaracién, no se encuentra rota, es decir, exige que el
vinculo esté vigente. En Andalucia, por regla general la victima que denuncia puede acogerse al 416 LECrim en todas
las provincias a excepcion hecha de un Juzgado de lo Penal de Mdlaga y Sevilla, etc. Recomendamos la lectura del escrito
de conclusiones de este Seminario, al que nos remitimos.
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23. Sentencia niim. 292/2009 (R] 2009/2377).

24. Recuerda esta sentencia, que a estas consideraciones se acercan soluciones como la italiana, en la que, junto a la
discutible solucién de que la exencidn se excluya en la ley cuando la persona testigo es denunciante o victima, el articulo
199 del cédigo procesal extiende la exencién de la obligacién de declarar al cényuge o asimilado que lo es o lo ha sido
en referencia a los hechos ocurridos durante la convivencia. O la francesa en la que, si bien la exencién lo es solamente
respecto a la obligacién de prestar juramento (art. 448 del Cédigo Penal), admite, no obstante, que se exija declarar
si ninguna de las partes se opone, aquella exencién rige aun después de la extincién del vinculo, de cualquiera de los
acusados en el mismo proceso.

25. STS ndm. 459/2010 (R] 2010/5805).

26. DE LA FUENTE HONRUBIA, “La dispensa del deber de declarar por concurrencia...”, cit., p. 5.
27. MOLINA GIMENO, Diario La Ley, nim. 6818, 12 Nov. 2007, Afio XXVIII, Ref. D-240, p. 7.
28. STS de 22 de febrero de 2007, nam. 134/2007 (R] 2007/1558).

29. Ante la habitualidad con la que se acogen las victimas de violencia de género a esta dispensa, este Grupo en su
Informe acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicacién de la Ley 1/2004, propuso la reforma de este
articulo, alegando: “Ni la victima de violencia de género ni el denunciante de hechos en los que éste resulta perjudicado
pueden equipararse al testigo fijado en el art. 416 Ley de Enjuiciamiento Criminal para los que, en determinados supuestos,
se establece una dispensa legal al deber genérico de declarar. La victima de la violencia de género, especificamente, es un testigo
privilegiado respecto de los hechos denunciados, dado que, en un buen niimero de casos, éstos se ejecutan fuera del alcance de
terceros, siendo en bastantes supuestos el lugar de los hechos el domicilio comiin o el de la propia victima. Puede entenderse que
la presentacion de la denuncia respecto a hechos en los que se ostenta la condicion de victima supone ya una renuncia tdcita al
uso del citado precepto. Hacer uso de los arts. 416 LECrim y 707 LECrim podria suponer un auténtico fraude de ley. Asi las
cosas, para garantizar una absoluta seguridad juridica y ampliar el marco de proteccion de las victimas, se considera preciso
que se proceda a una modificacion legislativa muy puntual para incluir en el art. 416 LECrim. que esta dispensa de la obli-
gacion de declarar no alcanza a las victimas y perjudicados respecto de los delitos y faltas cometidos frente a ellos por quienes
se encuentran en una de las relaciones de parentesco que se citan en el citado precepto”.

30. MAGRO SERVET, “La imposibilidad de conceder a las victimas de la Violencia de Género la dispensa de “declarar
contra” sus agresores (art. 416 LECrim): ;Es necesaria una reforma legal?”, Diario La Ley, nim. 6333, 2005, p. 1702.

31. MONTALBAN HUERTAS propone que se excluyan a las esposas que sean victimas, manifestando que, cuando
en el siglo XIX se aprobé esta norma, el legislador pretendia evitar un dilema familiar; la practica era informar de este
privilegio a las esposas llamadas para declarar en procesos seguidos contra sus esposos por terceros, como estafas o alza-
mientos de bienes. No cuando era ella la denunciante. “Un fantasma llamado dispensa”, Diario El Pais, de 2 de enero
de 2008. Asimismo, CAMARA MARTINEZ, proclama que es incuestionable que debe zanjarse de forma definitiva
no sélo el verdadero alcance sino la existencia misma de la dispensa, uno de los principales escollos en la persecucién
de este tipo de delitos, “Sobre el alcance y futuro de la dispensa de declarar para las victimas de la violencia de género”,
Revista de Derecho y procesal penal, nim. 20, 2008, p. 42.

32. Vid. Primer Informe anual del Observatorio estatal de violencia sobre la mujer, de julio de 2007.
33. Vid. SAP Cuenca nim. 54/2006 de 24 de mayo de 2006 (JUR 2006/206365).

34. EI'TS ha manifestado que cuando el testigo sea menor de catorce anos, no resulta preciso advertirle del contenido
del articulo 416 LECrim. STS nim. 1061/2009, de 26 octubre (R] 2010/112).

35. STS num. 662/2001 (R] 2001/3350) y STS ntm. 160/2010 (R] 2010/4057).

36. Se manifiesta a favor de exigir para la validez de la denuncia, la advertencia legalmente prevista en el articulo 416.1
LECrim, la STS ntim. 385/2007, de 10 de mayo de 2007 (R] 2007/3261), que contempla un supuesto en que la de-
nunciante es hermana del acusado y comparece en sede policial para entregar una determinada cantidad de droga que
incrimina a su hermano, pero ésta no ha sido advertida por los agentes policiales de la exencién legal de hacerlo, por
razones de parentesco con el denunciado, entendiendo el Tribunal que no existié denuncia propiamente dicha, por ser



radicalmente nula, al contrariar el articulo 238 LOPJ, y determinar los efectos reflejos del articulo 11.1 de la misma,
pues afectaba al derecho fundamental a un proceso con todas las garantias.

37. En este sentido, Propuesta de Modificacion legislativa de los arts. 416 y 418 LECrim, Federacién de Asociaciones de
Mujeres Separadas y Divorciadas, Federacién de Mujeres Progresistas.

38. En sentido similar se pronuncié la STS nim. 1225/2004, de 27 de octubre (R] 2004/6857), en la que declard
esponténeamente ante la policia una hija sobre la violacién que sufrié a manos de su padre y el Tribunal concluyé que
la falta de advertencia de la dispensa de declarar contra su padre prevenida en el articulo 416.1° LECrim era superflua
y ninguna indefensién provocé en el acusado.

39. STS nim. 294/2009 (R] 2009/2816), que manifiesta que, aunque no se prevea expresamente, este deber de instruc-
cién en los supuestos de denuncia de parientes comprendidos en el art. 261 LECrim, ha de entenderse exigible también
aqui, por la identidad de razén que fundamenta la dispensa en ambos casos.

40. En un sentido casi idéntico, se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional, en su Sentencia nim. 94/2010 de
15 noviembre (RTC 2010/94), en donde concluye que: “A la vista de la espontdnea y concluyente actuacion procesal de la
demandante de amparo, la decision de la Audiencia Provincial de tener por no realizada su declaracion testifical al no haberle
informado el Juez de lo Penal de la dispensa de prestar declaracion reconocida en el art. 416 LECrim resulta, desde la dptica
del derecho a la tutela judicial efectiva, desproporcionada por su formalismo, al sustentarse en un riguroso entendimiento de

aquella facultad de dispensa desconectada de su fundamento y finalidad’.

41. Al respecto, sefiala BARRIENTOS PACHO, debe ser tratado el defecto como un motivo de infraccién formal, de
un precepto procesal, con efectiva indefensién para la parte interesada en el testimonio, colocando al proceso en una
situacion equivalente a la de una testifical no practicada a pesar de haber sido propuesta y admitida para el juicio; lo que
llevard aparejada la nulidad el juicio mismo y la retroaccién del proceso al momento de la celebracién del juicio, para su
repeticién completando todas las exigencias formales que deben rodear la practica de esa prueba testifical. “Denuncia y
testimonio entre cényuges o parientes sin advertencia previa de la «dispensa» legal. Validez y eficacia en juicio”, Diario
La Ley, nm. 7430, 23 Jun. 2010, Aflo XXXI, Ref. D-206, p. 3.

42. STS nim. 13/2009 (RJ 2009/1383). En este sentido viene ya pronuncidndose el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en sentencias tales como: Caso Kostovski contra Paises Bajos, sentencia de 20 noviembre 1989 (TEDH
1989/21); Caso Windisch contra Austria. Sentencia de 27 septiembre 1990 (TEDH 1990/21); Caso Delta contra
Francia. Sentencia de 19 diciembre 1990 (TEDH 1990/30) y, Caso Isgrd contra Italia. Sentencia de 19 febrero 1991
(TEDH 1991/23). Senala el TEDH que en aquellas situaciones en las que se ha faltado a la advertencia en la instruc-
cién, el acusado no ha sido procesado con un proceso justo, violdndose por tanto el articulo 6.1 del Convenio sobre
Derechos Humanos. Si bien ninguna de estas sentencias se refiere a testigos que se nieguen a declarar en juicio por razén
de parentesco, si fundamentan la tesis de que en el supuesto en el que el testigo pariente se niega a declarar en juicio,
no serd posible dar lectura y valorar las declaraciones en la instruccion si previamente no fue informado de su derecho
a no declarar.

43. RJ/2010/4057.

44. STS nim. 662/2001 (R] 2001/3350) y STS nam. 294/2009 (R] 2009/2816), en donde se anula una diligencia
de entrada y registro de un domicilio, derivada de la declaracién de la victima sin la debida instruccién mencionada,
manifestando el Tribunal que: “E/ conocimiento existe obviamente, pero no pertenece a una investigacion policial licita.
Por tanto no puede servir esa investigacién para sobre ella interesar una diligencia de entrada y registro. Esta diligencia exige
resolucion judicial motivada, sobre la base de indicios objetivos, fruto de una investigacién”.

45. Sentencia nim. 292/2009 de 26 marzo (R] 2009/2377).

46. En este sentido, HURTADO YELO, “;Se debe suprimir el art. 416 LECrim...”, cit., p. 7. Al respecto, manifiesta
este autor que si bien se dice que en estos casos la victima estd influenciada por el agresor, que le coacciona para que
mantenga en declaraciones posteriores su silencio. Ello puede ser cierto en algunos casos, lo que debe probarse y después
castigarse al imputado-agresor que actta asi. Pero, al margen de dichas apreciaciones, la victima que es testigo de los
hechos es una persona dotada de inteligencia y voluntad, no tiene privada su capacidad de discernimiento, ni la tiene
mermada, y por lo tanto, tiene total autonomia para decidir si declara o no contra el imputado-agresor.
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47. “La dispensa del deber de declarar del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal respecto de la mujer que
sufre violencia de género”, Revista de Derecho Penal, nim. 26, 2009, p. 133.

48. “Denuncia y testimonio entre cényuges...”, cit., p. 7.
49. Sentencia nam. 319/2009 (RJ 2009/3062).

50. Sentencia ndm. 385/2007 (R] 2007/3261). Vid. asimismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid ndm.
644/2006 de 28 septiembre (ARP 2006/611) que declarar expresamente: “La victima de la violencia de género, quien,
una vez que ha formulado una denuncia ante una comisaria o un juzgado de instruccion contra una persona que guarda
con ella una relacién de parentesco incluida en dicho precepto, con su accion muestra de forma inequivoca y concluyente la
renuncia a la facultad que le confiere aquél precepto”.

51. “La imposibilidad de conceder a las victimas de la violencia de...”, cit., p. 1701 y 1702.

52. “La proteccién cautelar penal de las victimas de violencia de género”, Violencia de género y sistema de Justicia penal
(coord. VILLACAMPA ESTIARTE), Tirant monografias, Valencia, 2008, p. 327.

53. SAP Lleida nim. 540/2004 (JUR 2005/35453).
54. “La dispensa del deber de declarar por concurrencia de vinculos personales...”, cit., p. 8.

55. Tengamos en cuenta que la declaracidn de la victima ante la Policia ostenta el mero valor de denuncia pero, si se
ratifica ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, ya estaremos ante una declaracién judicial amparada por los arti-
culos 714 y 730 LECrim.

56. Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 206/2003, de 1 diciembre (RT'C 2003/206).

57. Entre otros, DE LA FUENTE HONRUBIA, “La dispensa del deber de declarar por concurrencia...”, cit., p. 6. Y
HERRERO YUSTE, “Violencia de género y art. 416 de la LECrim”, La Ley Penal, nim. 24, 2006, p. 70.

58. Vid. STS ntim. 1065/2005 de 21 septiembre (R] 2005/7078).

59. Vid. STS nim. 1885/2000 de 27 noviembre (R] 2000/9773), que recuerda que esta postura cuenta con precedentes
jurisprudenciales incluso de época preconstitucional en los que se establecié la improcedencia de leer la declaracion
sumarial en el acto del juicio oral, y la ilicitud de utilizarla para fundar la sentencia cuando personas incluidas en los
casos de los articulos 416 a 418 LECrim, hacen uso en el juicio oral de su derecho a no declarar (sentencias de 13 de
noviembre de 1885 y 26 de noviembre de 1973 [R] 1973, 4574]. Resulta asimismo interesante la SAP de La Rioja nim.
4/2007 de 12 enero (JUR 2007/81810) que distingue entre el supuesto de rectificacion o retractacién con el silencio;
no permitiendo la lectura de las declaraciones del testigo en el plenario cuando el testigo comparece en el juicio oral y
se acoge a la dispensa legal.

60. Sentencia num. 31/2009 (R] 2009/1389).

61. Sentencia num. 129/2009 (R] 2009/446).

62. De hecho, esta declaracion serfa objeto de valoracidn si el testigo fallece con anterioridad al juicio oral aunque se
hubiera propuesto hacer en él uso de la dispensa o, simplemente, se limita a no comparecer, o se ausenta convirtiendo
su paradero en ignorado porque piensa que as{ favorece al acusado. ESCOBAR JIMENEZ, “La facultad de no «declarar
contra» determinados familiares en el proceso penal (art. 416.1° LECrim.)”, Diario La Ley, N° 7301, 11 Dic. 2009,
Ao XXX, Ref. D-383, p. 10.

63. JUR 2007/11.

64. SAP de Castellén nam. 150/2006, de 12 abril (JUR 2006/262747).

65. GUDIN RODRIGUEZ MAGARINOS, “Retractacién de una victima en un caso de violencia de género: andlisis
de la sentencia TS de 25 de enero de 2008”, La Ley Penal, nim. 53, octubre 2008, p. 10.



66. STS ntim. 159/2007 (R] 2007/3182). Vid. asimismo, STS num. 1587/1997, de 17 diciembre (R] 1997/8770).

67. STS nim. 95/2010 (R] 2010/1463), que afirma: “La victima es libre de mantener o no, sus declaraciones anteriores,
y si no lo hace, ni existe una situacion de imposibilidad de declarar (ex art. 730), ni de contradiccion (ex art. 714) con lo ya
declarado, por lo que no es la posible la “reintroduccion en el plenario” por esa via indirecta”.

68. SAP de Castellén, nim. 391/2006 (JUR 2007/76488).
69. Como ocurre en la STS nim. 203/2007, de 13 marzo (R] 2007/2139).

70. Sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 76/1993, de 1 de marzo (RTC 1993/76). Vid., la Sentencia del TEDH,
Caso Unterpertinger, de 24 noviembre 1986 (TEDH 1986/14), en donde el TEDH, para proteger a un testigo evi-
tdndole problemas de conciencia, considera que un precepto que le autorice a no declarar en determinados casos no
infringe el articulo 6.1 y 3 d) del Convenio.

71. Asi lo ha admitido la SAP de Lleida nim. 540/2004, de 29 de noviembre (JUR 2005/35453).
72. ESCOBAR JIMENEZ, “La facultad de no «declarar contra»...”, cit., p. 11.

73. FUENTES SORIANO, E! enjuiciamiento de la violencia de género, lustel, Madrid, 2009, p. 145. Como ha mani-
festadlo RODRIGUEZ LAINZ, la diferencia con el testigo en paradero desconocido o respecto del que hay importan-
tes dificultades pricticas o juridicas para ser citado o presentado no supone un abismo dificil de superar incluso en el
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