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Estudio doctrinal

—La dificil proteccion judicial de la victima de violencia de género. La
dispensa del deber de prestar declaracion del Articulo 416 Ley de
Enjuiciamiento Criminal
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La dificil proteccion judicial de la victima de violencia de género. La dispensa
del deber de prestar declaracion del articulo 416 Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim)*

GEMA MARTINEZ MORA

Juez sustituta. Doctora en Derecho

Resumen

El arraigo de la violencia sobre la mujer en nuestra sociedad, ha fundamentado desde finales
de la década de los afios ochenta hasta la actualidad constantes reformas legislativas, con el fin
de dotar de mayor proteccion a la victima de la Violencia Género,; No deja de resultar paraddjico
que el despliegue normativo realizado por del legislador no alcance su objetivo proteccionista en
aras a la existencia de un unico precepto; El articulo 416 de la LECrim, acoge la dispensa del
deber de prestar declaracion de la victima, tnica prueba de cargo en la mayoria de los casos,
dificultando asi su proteccion judicial. El incremento de casos donde la victima de violencia de
género se acoge en el plenario a la dispensa del deber de prestar declaracién, hace necesario
reflexionar sobre el alcance y contenido de la actual regulacion del articulo 416 de la LECrim y
la posibilidad de su reforma.

Summary

The roots of violence against women in our society, has informed since the end of the Decade
of the eighties to the present constant legislative reforms, in order to provide greater protection
to the victim of gender violence; Does seem paradoxical that the policy deployment made by the
legislator does not reach its protectionist aim in order to the existence of a single precept; Article
416 of the code, home to dispensation from the duty to testify of the victim, only proof of position
in the majority of cases, thus hampering their judicial protection. The increase in cases where the
victim of gender violence welcomes in the plenary to dispensation from the duty to testify, makes
it necessary to reflect on the scope and content of the current regulation of article 416 of the code
and the possibility of reform.
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1. PLANTEAMIENTO; REGULACION NORMATIVA DE LA VIOLENCIA EN EL
AMBITO FAMILIAR Y VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

El 25 de noviembre de 2014 se conmemord el Dia Internacional para la Eliminacién de la
Violencia contra las Mujeres, instaurado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y las
cifras contintan siendo escalofriantes, 750 mujeres han muerto a manos de la violencia machista
en la ultima década, y en lo que llevamos ya se elevan a 45 segun las estadisticas oficiales’ El
Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género ha manifestado al respecto su proposito
de seguir avanzando y profundizando en la adopcién de medidas en la Administracién de Justicia
que hagan mas eficaz la labor diaria de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de manera que
se facilite a las victimas una respuesta judicial, especializada y mas rapida, para propiciar que
las victimas encuentren un mayor ambito de proteccién™

El arraigo de la violencia sobre la mujer en nuestra sociedad, ha fundamentado desde finales
de la década de los afos 80 hasta la actualidad constantes reformas legislativas, encuadradas
dentro de los planes del Estado de accidén contra la violencia sobre la mujer con el fin de prevenir
estas conductas y dotar de mayor proteccion a la victima de violencia de género frente a la
violencia machista.

Pocas veces se ha acometido una reforma penal tan importante como la que se viene
desarrollandose en Espafia desde el afio 1989 en materia de violencia doméstica y violencia
sobre la mujer, con la entrada en vigor de La Ley Organica 3/1989 de 21 de junio, de actualizacion
del Codigo Penal, (momento en el que se tipifica por primera vez la violencia fisica habitual en el
ambito familiar), la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, (que modifica el Cédigo Penal de 1995
y la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en materia de proteccién a las victimas de malos tratos y
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.) y la aprobacion conjunta de la reforma del Codigo penal
que afectd a un tercio de su texto por la Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre, mas cuatro
leyes que al mismo tiempo modificaron preceptos de derecho penal y derecho procesal penal,
asi como la Ley Organica de 11/2003 de 29 de septiembre y medidas concretas de seguridad
ciudadana, violencia doméstica y medidas de integracion de extranjeros, la Ley Organica de
13/2003 de 24 de octubre de reforma de Ley de Enjuiciamiento criminal y la Ley 27/2003 de
31 de julio reguladora de la orden de proteccién de las victimas de violencia doméstica., la Ley
Organica 1/2004, de 29 de diciembre de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género y el Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo donde se regula el Registro Central para la
Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica entre otras, unidas al amplio marco de
medidas legislativas en materia de sensibilizacion y prevencién, educacion y formacion, recursos
sociales y sanidad para la actuacion conjunta en la prevencion y proteccion de la victima de
violencia de genero.

' En fecha 15 de octubre de 2014, El Observatorio de Violencia doméstica y de género presento los datos estadisticos
correspondientes al segundo trimestre de 2014. El nimero de denuncias presentadas en el segundo trimestre ascendié a 31.494,
lo que supone un aumento del 6,8% respecto al primer trimestre. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer dictaron en el segundo
trimestre de 2013 un total de 4.662 sentencias. De ellas, el 73,21% resultaron condenatorias (3.413) y el 26,79% absolutorias
(1.249). http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica y de genero

2 Véase Declaracion Institucional de fecha 25 de noviembre de 2014, Observatorio contra la violencia doméstica y de género.”
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/El-Observatorio-contra-la-Violencia-Domestica-y-de-Genero-
se-compromete-a-seguir-adoptando-medidas-que-faciliten-la-proteccion-de-las-victimas”.
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2. EL TESTIMONIO DE LA ViCTIMA. PROBLEMAS PLANTEADOS

No obstante este empefio del legislador en castigar la lacra de la violencia machista y dotar
de mayor proteccion a la victima, los delitos relativos a la violencia de género, o a la violencia
doméstica, se cometen habitualmente en el ambito familiar, aquel reducto de privacidad carente
de otros medios de prueba que corroboren la realidad de los hechos que no sean la declaracion
de la propia victima, por lo que en aras de facilitar la actividad probatoria en el proceso penal, la
jurisprudencia constante, de manera unanime otorga valor de prueba de cargo suficiente para
desvirtuar la presuncion de inocencia a la declaracion de la victima, siempre que cumpla los
criterios 0 parametros que de manera unanime ha venido exigiendo la doctrina jurisprudencial.
Entre otras la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2011
(Pte. Prego de Oliver Tolivar), establece que “la valoracion de la declaracion de la victima
corresponde al Tribunal juzgador que la presencié dentro de ciertas cautelas garantizadoras
de su veracidad, a la luz de las exigencias que esos factores de razonabilidad valorativos
representan: A) Ausencia de incredibilidad subjetiva, que pudiera resultar de sus caracteristicas
o de sus circunstancias personales. En este punto dos son los aspectos subjetivos relevantes:
a) Sus propias caracteristicas fisicas o psicoorganicas, en las que se ha de valorar su grado
de desarrollo y madurez (no es lo mismo un mayor de edad que un menor, o un nifio) b) La
inexistencia de mdviles espurios que pudieran resultar bien de las tendencias fantasiosas o
fabuladoras de la victima, B) Verosimilitud del testimonio, basada en la l6gica de su declaracion
y el suplementario apoyo de datos objetivos. Esto supone que La declaracion de la victima ha
de ser légica en si misma, o0 sea, no contraria a las reglas de la Iégica vulgar o de la comun
experiencia, lo que exige valorar si su version es o no insdlita, u objetivamente inverosimil por
su propio contenido...y que La declaracion de la victima ha de estar rodeada de corroboraciones
periféricas de caracter objetivo obrantes en el proceso; C) Persistencia en la incriminacién, que
debe ser mantenida en el tiempo, y expuesta sin ambigiedades ni contradicciones. Este factor
de ponderacion supone, tanto la persistencia o ausencia de modificaciones en las sucesivas
declaraciones prestadas por la victima sin contradecirse ni desdecirse, como en la concrecion
en la declaracion que ha de hacerse sin ambigliedades, generalidades o vaguedades y por
ultimo la coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la necesaria conexion
l6gica entre sus diversas partes”;

Toda vez como tiene declarado la Sala 22 del T.S ( Sentencias de 3 de Marzo y de 26 de Octubre
de 2000), debe partirse para una correcta valoracion de la prueba practicada de que los hechos
suceden en el ambito, privado en este caso familiar, y por tanto sin testigos ajenos; Y por otra
parte la realidad social del tiempo en que se debe aplicarse la norma (art.3.1 del Cédigo Civil)
obliga a interpretar en base a los principios sociales o lo que es lo mismo esa realidad social
demanda una respuesta contundente a un problema como el de la violencia en el ambito familiar,
que se quiera o no, tradicionalmente ha sido enmascarado para considerar el problema como
privado, y por tanto ajeno al derecho penal; Y la respuesta debe provenir del derecho penal.

La declaraciéon de la victima en el ambito del proceso penal, se presenta esencial por tanto
para la acreditacion de los hechos, e implica a sensu contrario que la inexistencia de la misma,
posibilitada por la dispensa de la obligacién de prestar declaracion al cényuge del procesado
prevista en el articulo 416 LECrim, subterfugio de cotidiano empleo por la victima en los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer, determinara la absolucion del acusado y consecuentemente la
inevitable desproteccién de la victima, toda vez las pruebas periciales médicas solo objetivaran
la realidad del dafio producido no el origen del mismo y la declaracion de testigos de referencia,
a tenor de la jurisprudencia no pueden por si mismos, si no se encuentra acompafiada de
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otras pruebas periféricas que corroboren la version de los hechos, desvirtuar la presuncién de
inocencia del acusado constitucionalmente consagrada.

Al respecto de los testigos de referencia y su virtualidad probatoria, entre otras se encuentra
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sec. 272, de 19 de febrero de 2009, n°
103/2009, rec. 1095/2008. Pte.: Romera Vaquero, Consuelo, que en el FD Primero establece:
“Cierto es que la prueba testifical de referencia podra ser valida, como se ha hecho constar,
para sustentar una resolucion condenatoria en aquellos supuestos en que no hay sido posible
contar con testimonio directo, y que esta situacion, como recoge el juzgador de instancia, podria
concurrir al ampararse la victima en el derecho a la dispensa de declarar contra su compafriero
sentimental (situacion equivalente a la del conyuge, segun la reiterada y constante doctrina
jurisprudencial) consagrado en el articulo 416 del Ley de Enjuiciamiento Criminal. También es
cierto que tal ejercicio de derecho imposibilita la consecucién de un testimonio directo de la
perjudicada y que ello no ha de traducirse, en todo caso, en una absolucién automatica del
acusado, ya que puede darse el caso de que nos encontremos con que la prueba testifical de
referencia, unida a otras pruebas, como el informe forense (asi sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de julio de 2007) puedan considerarse, como se consideraron por el juez de instancia,
bastantes para la incriminacion del acusado, pero no es lo que ocurre en la caso presente, pues
si bien efectivamente existe un informe médico forense la facultativa que lo emitié manifestd en
el acto del juicio que la perjudicada no presentaba lesiones externas, sino unicamente sintomas
inespecificos, no pudiendo establecerse la causa de los mismos, y por lo que se refiere al resto
de la actividad probatoria desplegada en el acto del plenario y consistente en las declaraciones
de los testigos anteriormente referidos, la misma no puede considerarse por el Tribunal bastante
para desvirtuar el principio de presuncion de inocencia”

Otro de los problemas planteados se plantea con la imposible aplicacion del art. 710 LECrim,
que faculta la lectura a instancia de cualquier de las partes de las diligencias sumariales que
por causas independiente a la voluntad de aquellas no puedan ser reproducidas en el acto
del plenario, en los supuestos de ejercicio del derecho dispensa, mostrando unanimidad
la jurisprudencia al respecto. Entre otras STS 1885/2000 de 27 de Noviembre que dispone
“a la hora de determinar el valor de las declaraciones hechas en fase de instruccién por una
persona que posteriormente comparece al juicio oral, pero no declara al acogerse al derecho
a no hacerlo en contra del acusado, “ a este respecto en la sentencia de esta Sala 1587/97,
de 17 de diciembre, con referencia a la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de
noviembre de 1986, se dice que “aunque la lectura de las declaraciones realizadas por tales
testigos ante la policia no es opuesta al Convenio de Roma, sin embargo, su utilizacién como
medio de prueba ha de respetar el derecho de defensa. De manera que como al negarse tales
testigos a declarar ante el Tribunal competente impidieron al demandante que las interrogara
o hiciera que se las interrogara sobre sus declaraciones, y, no obstante, la sentencia se basé
en dichas declaraciones, ha de concluirse que se declarado culpable al acusado fundandose
en testimonios frente a los cuales sus derechos de defensa eran muy limitados. Por lo tanto, el
denunciante no conté con un proceso justo y se viol6 asi el apartado 1 del articulo 6 del Convenio
en relacion con los principios inherentes al apartado 3. d) del mismo precepto. Ahadiendo que a
efectos de mayor clarificacién para el futuro de lo que es doctrina jurisprudencial de esta Sala,
se debe recalcar que se trata de una simple excepcion a la regla general que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y esta Sala establece para los supuestos excepcionales en que se
permite la lectura de las declaraciones del testigo en el plenario si aquél no comparece a tal
acto; pero nunca para los supuestos en que —como se sefialé— comparece al juicio oral y no se
somete, acogiéndose a una dispensa legal, al derecho a no declarar contra el acusado. Es decir
que de acuerdo con el art. 730 de la Ley Procesal Penal, las diligencias sumariales Unicamente
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pueden ser leidas en el juicio oral cuando por causas independientes a la voluntad de las partes
no puedan ser reproducidas en él; lo que no ocurre en el caso que ahora se examina”

La doctrina jurisprudencial expuesta circunscribe asi el caracter esencial de la declaracién de la
victima en el marco del proceso penal, y a contra tenor la norma procesal faculta a la misma a
acogerse a la dispensa de la obligacion de declarar, lo que sin duda evidencia un contrasentido
en las aspiraciones proteccionistas de la victima de la violencia de genero.

La Fiscalia General del Estado eleva a ratios significativas el nUmero de retiradas de la acusacion
debidas a que la victima de la violencia de género se acoge en el acto plenario del juicio oral a tal
dispensa. En su Memoria del afio 2008 ya hizo constar que el 44% de las retiradas de acusacién
se deben precisamente a que la victima de violencia de género se acogio en el plenario a la
dispensa de declarar. Sin embargo, en este ultimo afio 2014 se produjo la mayor cantidad de
retiradas de acusacion motivadas por el derecho de dispensa de toda la serie estadistica, 138
casos, el 56,79% de todos los retirados, consolidando una tendencia al alza desde 2008, cuando
se identifico esta situacion en 96 procedimientos.?

El objeto del presente articulo, se centra en analizar la dificil proteccion judicial la victima de
violencia de género en base a la concurrencia del articulo 416 de la LECrim. El incremento de
casos donde la victima de violencia de género se acoge en el plenario a la dispensa del deber
de prestar declaracion, hace necesario reflexionar sobre el alcance y contenido de la actual
regulacion del articulo 416 de la LECrim y la posibilidad de su reforma.

3. ELARTICULO 416 LECRIM

3.1 Fundamento

Asi las cosas, no deja de resultar paraddjico que este abrumador despliegue normativo
y jurisprudencial no logre el objetivo proteccionista de la victima de violencia de género en
aras a la existencia de un unico precepto; El articulo 416 de la LECrim, que dispone: “Estan
dispensados de la obligacién de declarar: 1) Los parientes del procesado en linea directa
ascendente y descendente, su conyuge, sus hermanos consanguineos o uterinos y los
colaterales consanguineos hasta el segundo grado civil, asi como los parientes naturales a
que se refiere el articulo el numero 3 del articulo 261 (exclusion de la obligacion de denunciar a
los hijos naturales respecto de la madre en todo caso y respecto del padre, cuando estuvieren
reconocidos, asi como la madre y el padre en iguales casos). El Juez instructor advertira al
testigo que se halle comprendido en el parrafo anterior que no tiene obligacion de declarar
en contra del procesado; pero puede hacer las manifestaciones que considere oportunas, y el
Secretario Judicial consignara la contestacion que diere a esta advertencia”.

Segun Alcala-Flores,* se invoca como justificacion de la dispensa el principio de no exigibilidad
de una conducta diversa a la de guardar silencio, basandose, bien en los vinculos de solidaridad
entre el testigo y el imputado (proteccion de las relaciones familiares art. 39 CE), bien en el
derecho a proteger la intimidad del ambito familiar (art. 18 CE).

3 Véase Memoria de la Fiscalia 2014. Volumen II. Estudios Estadisticos https://www.fiscal.es/fiscal/

4 ALCALA-FLORES, Rafael. “la dispensa del deber de declarar de la victima de violencia de género: interpretacion jurisprudencial.
Ill. Congreso del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.2008.
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Y sin duda, es unanime la opinion jurisprudencial respecto al legitimo fundamento de la dispensa,
que se encuentra en “resolver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre el deber de
decir la verdad y el vinculo de solidaridad y familiaridad que le une con el procesado. Esta
colision se resuelve con la dispensa de declarar, que es igualmente valida para el testigo en
quien concurre la condicion de victima del delito del que se imputa al inculpado.” (STS, Sala
22, de 22 de febrero de 2007, n® 134/2007, rec. 10712/2006. Pte.: Giménez Garcia, Joaquin), o
como apunta La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sec. 272, de 31 de marzo de
2009, n° 13/2009, rec. 11/2009. Pte.: Tardon Olmos, Maria “ La razén de ser de dicho precepto
no es el de proteger al imputado dentro del proceso, como viene a invocar la defensa, sino
la proteccion del testigo pariente en situacion de conflicto entre la obligacion de declarar con
verdad y su interés en ocultar o silenciar a la administracién de justicia la situacion de maltrato
por el amor o por otras razones personales y familiares del testigo, en la consideracion de que
no puede someterse a personas tan cercanas al acusado a la tesitura de tener que declarar
la verdad de lo que conocen que pudiera incriminarle, o verse en la situacion de poder mentir
para protegerle e incurrir en un delito de falso testimonio. Para Varela Castro: “La exencion
suele justificarse desde el principio de no exigibilidad de una conducta diversa a la de guardar
el silencio. Tal fundamento es también el que justifica la exencién de responsabilidad penal ante
la eventual imputacién de responsabilidad criminal a titulo de encubrimiento. Asi resulta del
articulo 454 del Codigo Penal. La razén de la no exigencia de una conducta diversa del silencio
por relevacion de la obligacién de testimonio se ha encontrado, segun las circunstancias del
hecho enjuiciado, ora en los vinculos de solidaridad entre el testigo y el imputado, acorde a la
proteccién de las relaciones familiares dispensada en el articulo 39 de la Constitucion, ora en el
derecho a proteger la intimidad del ambito familiar, o asimilado, con invocacion del articulo 18
de la Constitucion”. (STS, Sala 22, de 26 de marzo de 2009, n°® 292/2009, rec. 11433/2008. Pte.
Varela Castro, Luciano)

La STS, Sala 22, de 23 de marzo de 2009, n°® 319/2009, rec. 11295/2008. Pte. Marchena Gémez,
Manuel, en su FD Primero establece que “En cualquier caso, la exencién al deber de declarar
que proclama el art. 416 de la LECrim tiene mucho que ver con razones de indole puramente
pragmatica. El legislador sabe que las advertencias a cualquier testigo de su deber de decir
verdad y de las consecuencias que se derivarian de la alteracién de esa verdad, no surten el
efecto deseado cuando es un familiar el depositario de los elementos de cargo necesarios para
respaldar la acusacion del sospechoso. De ahi que, mas que una exencion al deber de declarar,
el art. 416.1 arbitre una formula juridica de escape que libera al testigo-pariente de la obligacion
de colaboracion con los 6rganos jurisdiccionales llamados a investigar un hecho punible. Ese
es el significado juridico de aquel precepto y su aplicacion no puede ir mas alla de su verdadero
fundamento. El art. 416.1 de la LECrim, no introduce a favor del testigo, ni siquiera cuando es parte
perjudicada formalmente personada, ningun poder de disposicion sobre el objeto del proceso.
Tampoco le otorga una extravagante capacidad de selecciéon de los elementos de investigacion
o de prueba que hayan de ser valorados por el Tribunal y que se hayan generado validamente
en el proceso. El testigo pariente del imputado solo tiene a su alcance, con fundamento en
aquel precepto, la posibilidad de eludir validamente el cumplimiento de un deber abstracto de
declarar. Lo que el art. 416.1 protege es su capacidad para guardar silencio, para sustraerse a la
condicién de obligado colaborador en la indagacion de los elementos de prueba que respalden
la hipétesis de la acusaciéon. Hasta ahi llega su estatus. Lo que en modo alguno otorga aquel
precepto es el derecho a declarar alterando conscientemente la verdad o a prestar un testimonio
de complacencia invocando los lazos familiares. El testigo, en fin, puede callar. Pero si habla,
conociendo su derecho a no hacerlo, su testimonio se incorpora al material probatorio del que
puede valerse el Tribunal para la afirmacion del juicio de autoria”.
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3.2. Ambito de aplicacién. interpretaciones jurisprudenciales

El marco de la proteccion judicial a la victima de violencia de género queda reducido notablemente
no ya solo por la existencia misma de la referida dispensa del deber de prestar declaracion sino
por el ambito de aplicacién de la misma.

El primer problema planteado al respecto se centra en su aplicacion o no a las parejas de hecho,
0 personas unidas en analoga relacion a la del matrimonio, toda vez, el articulo 416.1 LECrim
no menciona expresamente a las parejas de hecho entre aquellos que pueden acogerse a la
dispensa de declarar.

A tenor de la jurisprudencia constante, la dispensa prevista en el articulo 416 LECrim debera
aplicarse por analogia a la persona ligada por analoga relacién de afectividad de forma estable,
toda vez “La equiparacién de la pareja de hecho al matrimonio es consecuencia de encontrarse
en la misma situacién more uxorio y que en definitiva el ordenamiento juridico viene equiparando
ambas situaciones a todos los efectos. Por lo que se refiere al sistema de justicia penal, basta
la lectura de la circunstancia mixta de parentesco del art. 23 del Codigo Penal que se refiere
junto a la relacion conyugal a la de que la persona “esté o haya estado ligada de forma estable
por analoga relacion de afectividad” (STS, Sala 22, de 22 de febrero de 2007). En igual sentido
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sec. 272, de 19 de febrero de 2009, n°
117/2009, Pte. Romera Vaquero, Consuelo, establece: “Como senala, por todas, la sentencia
de esta Seccion de 16 enero de 2008 (Pte. Rasillo Lépez)” esta Sala, especializada en violencia
de género, tiene declarado en multitud de resoluciones que en efecto la situacion de analoga
relacion de afectividad ha de equipararse a la del matrimonio a efectos del articulo 416 de la
Lecrim y ello por las siguientes razones:

a) Asi lo ha declarado expresamente el Tribunal Supremo en su reciente sentencia de 22 de
febrero de 2007.

b) El propio Cédigo Penal equipara los efectos de las uniones sentimentales estables con las del
matrimonio en distintos supuestos, como en el art. 23 del C. Penal en cuanto a la circunstancia
mixta de parentesco, el art. 173 del C. Penal relativo a la violencia familiar y especialmente el
citado art. 454 CP., que respecto al encubrimiento de parientes, establece que estan exentos de
las penas impuestas a los encubridores “los que lo sean de su conyuge o de persona a quien
se hallen ligados de forma estable por analoga relacion de afectividad....” Precepto este ultimo
claramente indicativo de la equiparacion, por cuanto resultaria ilégico que, por una parte la ley
prevea dicha excusa absolutoria y por otra se impusiera a quien estuviera ligado por analoga
relacion a la matrimonial al acusado en la situacién de efectuar declaraciones que pudieran
incriminar a su pareja

c) Por el hecho de que el propio Tribunal Supremo en otros supuestos en los que el Cédigo Penal
no recoge expresamente la equiparacion anterior, la ha establecido, como es el de la excusa
absolutoria respecto a los delitos patrimoniales previstos en el art. 268 del C. Penal acordando
en el Pleno no Jurisdiccional de 1 de marzo de 2005 que a los efectos del art. 268 del C. Penal
EDL1995/16398 las relaciones estables de pareja son asimilables a la relacion matrimonial.

d) Por estimar que la denegacién de dicha equiparacioén seria efectuar una interpretacion contraria
a la realidad de la sociedad actual, que en ningun caso ampararia las reglas generales de la
interpretacion de las normas juridicas, conforme al art. 2 del Cédigo Civil, creando situaciones
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discriminatorias, en las que a supuestos de facto practicamente iguales en su fundamentacion
se les aplicaria una normativa diferente.”

Dicho esto, sin embargo, a los efectos que propugna el recurrente, continta diciendo la sentencia
citada que: “Ahora bien, como también hemos declarado (Sentencias de 21 de septiembre y 5
de octubre de 2006 y 30 de abril de 2007, entre otras) la dispensa de declarar ampara a quienes
siguen manteniendo dicha relacion de afectividad, no a quien ha cesado en ella, del mismo
modo que ampara a los matrimonios pero no a quien se ha divorciado”.

Y asi: “En efecto, como dice la STS de 22 de febrero de 2007 la razon de ser de la excepcidon
o dispensa de declarar al pariente del procesado o al cdnyuge que establece el articulo 461
LECrim, tiene por finalidad resolver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre el deber
de decir la verdad y el vinculo de solidaridad y familiaridad que le une con el procesado. Esta
colisién se resuelve con la dispensa de declarar, que es igualmente valida para el testigo en quien
concurre la condicion de victima del delito del que se imputa al inculpado. Y tanto la relacion
conyugal como la union estable analoga a la matrimonial generan una semejante capacidad de
crear los estrechos afectos de pareja, de suerte que concurren en ambos supuestos las razones
de solidaridad que pueden conducir a la dispensa de declarar. Solidaridad justificadora de la
excepcion no solo desaparece en los supuestos de divorcio (art. 85 y 88 Cadigo Civil), sino
que también lo hace en los casos de un firme y decidido cese afectivo en la relacion de hecho
asimilable. Entonces ya no existe el vinculo de familiaridad con el acusado que justifique una
exencioén de la obligacién de declarar del testigo.

Entendemos que la causa de exencién ha de concurrir en el momento de la declaracion, pues
es entonces cuando comparece en el proceso como testigo, surgiendo entonces todas las
obligaciones y deberes inherentes a esa condicion, siendo entonces cuando debe concurrir la
causa de exencioén de declarar.”.

Dicho esto como quiera que la victima ya no era pareja del acusado en el momento de los hechos,
limitandose, como por la misma se expuso en el acto del juicio, a una relacion en la que seguian
conviviendo en la misma casa por motivos econémicos, afirmaciones que la denunciante efectué
de forma reiterada en el plenario, que justificaron la denegacion de poder acogerse a la dispensa
de declarar del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por parte de la Magistrada de
lo penal, la cual, una vez finalizado el interrogatorio de las partes volvié a preguntar sobre tales
extremos a la perjudicada que contesté en el mismo sentido, ha de concluirse con que la tan
citada denunciante se encontraba obligada a declarar, por cuanto que ya no mantenia ninguna
relacién analoga a la conyugal con el acusado, siendo por ello que ha de considerarse valida su
declaracién como prueba incriminatoria para el hoy recurrente”.

Los anteriores criterios jurisprudenciales asientan el criterio unanime en la actualidad de
la equiparacion de la pareja de hecho o persona unida en analoga relacion de afectividad al
cényuge o persona unida en vinculo matrimonial o a efectos de la aplicacién de la dispensa en
base a que la pareja de hecho y el matrimonio se encuentran en la misma situacién more uxorio.
Ademas, se pone de manifiesto que se han equiparado expresamente los efectos en supuestos
tales como la agravante mixta de parentesco (art. 23 CP), los delitos de violencia doméstica (art.
173 CP) y de encubrimiento de parientes (art. 454 CP).

Y porlo que respecta ala excusa absolutoria entre parientes, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo adoptado en su reunion del dia 1 de marzo de 2005,
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prescribe que: “A los efectos del art. 268 CP, las relaciones estables de pareja son asimilables a
la relacion matrimonial”.

El segundo de los problemas planteados en torno al ambito de aplicacion de la dispensa gira
sobre su extension o no en el caso de las exparejas de hecho o ex cényuges. La doctrina
mayoritaria considera que si bien la proteccion penal prevista en la norma recae tanto sobre
la victima vinculada por relacién de analoga de afectividad al autor de los hechos como sobre
la que hubiera cesado dicha relacidén de pareja, la dispensa prevista en el articulo 416 LECrim
no podra otorgarse cuando la victima en el momento de prestar declaracién como testigo en
el plenario, no tuviera ya relacién de pareja con el acusado y ello por entender que es en ese
momento procesal cuando surgen las obligaciones y derechos inherentes a tal condicion. Entre
otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sec. 272, de 18 de marzo de 2009, n°
205/2009, dispone que: “Esta Sala ha venido manteniendo que tal dispensa alcanza, del propio
modo, a las personas unidas al acusado por analoga relacién de afectividad a la conyugal,
equiparando asi la relacién conyugal a la de convivencia declarada por la victima, o que ha sido,
ademas, admitido de modo expreso en la mas reciente jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, entre otras, en sentencia 134/07, de 22 de febrero.

Estamos en definitiva ante un derecho personal del testigo en el proceso, y respecto de la
obligacion general que le exime de la obligacién general que tienen todos los que residan en el
territorio espafiol de declarar cuanto supieren sobre lo que les fuere preguntado, y de decir verdad,
conforme a lo establecido en los articulos 410 y 433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que,
por ello, debe concurrir en el momento en que resultare convocado para comparecer a prestar el
testimonio que se le solicite en la causa penal, —como asi deriva, igualmente, de las STS 134/07,
de 22 de febrero, y 385/07, de 10 de mayo—y que, en consecuencia, no existira cuando, como
en el presente caso, la testigo que fue la pareja del acusado, con el que mantuvo una relacion
analoga a la conyugal, ya no la mantiene, en el momento en que concurre al llamamiento judicial
para que declare en la causa en calidad de testigo, que es, en consecuencia, el que determina
el surgimiento de las obligaciones y derechos procesales inherentes a tal condicién”

No obstante frente a la anterior tesis, el Tribunal Supremo en alguna resolucion, atendiendo a
cual sea el auténtico fundamento de la dispensa, la solidaridad familiar, o la intimidad familiar,
extiende el ambito de aplicacion de la dispensa a la expareja de hecho, al entender que si la
dispensa se basa unicamente en la solidaridad, se entiende que una vez que el vinculo que la
justifica no existe no hay motivos para no exigir al afectado que declare como testigo. Ahora bien,
matizan que, aunque exista ruptura de la afectividad subsiguiente al cese de la convivencia, no
se debe impedir al testigo acogerse a la dispensa si la declaracién compromete la intimidad
familiar bajo la cual ocurrieron los hechos objeto de enjuiciamiento. Asi la STS Sala 22, de 26 de
marzo de 2009 dispone “La especial trascendencia a las circunstancias del caso y al fundamento
que en las mismas justifica la aplicacion del articulo 416.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Si, conforme a aquéllas, la solidaridad es el Unico fundamento, nada obsta la exigencia de
colaboracién mediante la prestacion del testimonio si, al tiempo de reclamarsela, no existe el
vinculo que la justifica. Pero la ruptura de la afectividad subsiguiente al cese de la convivencia no
puede impedir que el llamado como testigo se acoja a la exencion si la declaracion compromete
la intimidad familiar bajo la cual ocurrieron los hechos objeto de enjuiciamiento. Mas aun, si
cabe, cuando, como en este caso, la victima no incluyé este hecho en su denuncia inicial,
origen del procedimiento. Al contrario, se limité a narrarlo a preguntas del Ministerio Fiscal en
su primera declaracion judicial, y a no excluirlo de un genérico ofrecimiento de acciones, que
aceptd también genéricamente.
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A estas consideraciones, sobre el momento a considerar, se acercan soluciones como la italiana,
en la que, junto a la discutible solucion de que la exencion se excluya en la ley cuando la persona
testigo es denunciante o victima, el articulo 199 del cédigo procesal extiende la exencién de la
obligacion de declarar al céonyuge 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 exencion lo es solamente respecto a la obligacion de prestar
juramento (articulo 448 del Cddigo Penal), admitiendo, 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.

Finalmente no se explicaria como puede atenderse al tiempo del proceso para determinar
la subsistencia de la obligacion de declarar, cuando se atiende al tiempo de los hechos no
solamente para la proteccion penal de la persona vinculada por esa relacién, sino que para
eximirla de la eventual responsabilidad por encubrimiento.

El Tribunal Constitucional, pese a inadmitir la cuestién de constitucionalidad que se le
presentaba, en su Auto 187/2006, de 6 de junio, pudo decir “Al respecto hemos de convenir
con el Fiscal General del Estado en que no puede aceptarse que la convivencia se erija en
ratio de la excepcién regulada en el art. 416.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Los sujetos
eximidos de la obligacion de declarar por este precepto legal pueden acogerse a esta dispensa
con independencia de que exista o no una convivencia efectiva con el procesado”.

En el ano 2013, la Sala Segunda del TS, ha venido a unificar las diversas posturas mantenidas
respecto a momento en que la victima puede acogerse a la dispensa y por tanto respecto al
ambito de aplicacién del articulo 416 LECrim, considerando que podra acogerse a la dispensa
de la obligacion de prestar declaracion con caracter general el conyuge, o pareja de hecho en
analoga relacién de afectividad a la del matrimonio, del acusado exclusivamente.

Asi, el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de
abril de dos mil trece dispone “La exencién de la obligacion de declarar prevista en el art. 416.1
Lecrim alcanza a las personas que estan o han estado unidas por alguno de los vinculos a que
se refiere el precepto. Se exceptuan:

a) La declaracion por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucion del matrimonio o cese
definitivo de la situacion analoga de afecto.

b) Supuestos en que el testigo esté personado como acusacion en el proceso”.

El acuerdo no jurisdiccional viene a acotar la interpretacion judicial que con caracter extensivo se
veniarealizando respecto almomento en que puede el testigo acogerse a la dispensa, excluyendo
asi la misma al ex cényuge y expareja de hecho del acusado que hayan sido victima de algunos
de los delitos comprendidos dentro del marco de la violencia de género. No obstante, y aun
contando con la supresidon de la dispensa en estos supuestos, el problema persiste en aquellos
casos donde la victima se halle unida en matrimonio o en analoga relacién de afectividad en el
momento de los hechos.
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3.3. Necesaria reforma legislativa

El articulo 416 LECrim regula la dispensa del deber de prestar declaracion respecto a testigo
pariente del procesado, basandose en la no exigibilidad de otra conducta del testigo que
tiene derecho en hacer prevalecer la solidaridad familiar. La controversia surge en aquellos
casos, la mayoria sin duda, en que el testigo pariente es a su vez victima del delito, siendo su
declaracién crucial en el proceso, frente al carente valor probatorio que representan a tenor
de la jurisprudencia constante otras pruebas de cargo sin otros elementos periféricos que las
corroboren, como la declaracion de los testigos de referencia o los informes médicos forenses.
Polémica la anterior, que ha venido a suscitar el planteamiento por diversos sectores la necesidad
de reformar el articulo 416, en el sentido de acotar o suprimir la dispensa en el supuesto de
testigos-victimas de violencia de género, entendidas éstas, las referidas en el art. 1.3 de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
geénero. La posicion de la victima en el proceso penal ha venido a alcanzar tal importancia que
inclusive la doctrina juridica ha venido advirtiendo que el objeto del proceso no puede quedar
al arbitrio y disponibilidad de la misma, tal y como afirma la STS 58/08, de 25 de enero, que
dispone “De lo contrario se estaria reconociendo un derecho de no penetracion del Derecho
penal en el ambito familiar, aun en delitos publicos o semipublicos”.

Entre otros sectores, El Observatorio Estatal de Violencia sobre la mujer sostiene que “no
debemos olvidar que el fundamento de la dispensa que se recoge en el art. 416 de la LECrim
es respetar la solidaridad familiar del testigo respecto del imputado que comete un delito que
no atenta sus bienes juridicos, por tanto del testigo que no es victima y ha sufrido la agresion a
manos de su esposo y pareja”.’

En igual sentido el Consejo General del Poder Judicial sefiala que “para garantizar una absoluta
seguridad juridica y ampliar el marco de proteccién 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 obligacion de declarar no alcance 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”.®

Por su parte La Fiscalia General del Estado en su Memoria del afio 2008 apunto la necesidad
de una reforma legislativa del articulo 416 LECrim que o bien suprima la excusa en caso de
victimas de los delitos o, preferiblemente, impida acogerse al beneficio a los que debidamente
informados renunciaron a él”.”

Magro Servet® ha venido afirmando que la dispensa no puede ser aplicada a las victimas
de violencia de género toda vez no puede equipararse al testigo fijado en el art. 416 Lecrim,

5 Véase Informe de 28 de junio de 2007 del Observatorio estatal de Violencia Sobre la Mujer. http://www.msssi.gob.es/
I_Informe_Anual.

¢ Véase Informe de fecha 11 de enero de 2011 del Grupo de Expertos y Expertas en Violencia de Género y Doméstica del
Consejo General del Poder Judicial acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicacion de la Ley Orgénica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género y sugerencias de reforma legislativa que los
abordan.

7 Véase Memoria de la Fiscalia 2008. Volumen I. https://www.fiscal.es/fiscal/

8 Magro Servet, Vicente. “La imposibilidad de conceder a las victimas de la violencia de genero la dispensa de declarar contra
sus agresores. (articulo 416 LECrim): ¢Es necesaria una reforma legal? Diario la Ley. NUmero 6333. Miércoles 5 de octubre de
2005.
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proponiendo una reforma puntual del art. 416 LECrim., destinada a excluir literalmente a las
victimas-testigos de la opcién de hacer uso de la citada dispensa.

No obstante, esta unanime propuesta de exclusién de la dispensa a todo testigo que a su vez sea
victima del delito, podria implicar un remedio de dificil asuncion en el plano técnico al tropezar
con el propio fundamento de la dispensa, toda vez se privaria al testigo de la posibilidad de
resolver el conflicto que se le puede entre el deber de decir la verdad y el vinculo de solidaridad
y familiaridad que le une con el procesado, y en definitiva de la libertad de decidir si mantiene o
no sus vinculos familiares

La STS de 12 de julio de 2007 n° 625/07; ha venido marcando una nueva corriente jurisprudencial
que apunta la posibilidad de excluir en el plenario la dispensa no a todos los testigos que sean a
su vez victimas del delito sino exclusivamente a aquellos testigos que siendo victimas del delito
hayan sido parte denunciante del mismo toda vez, sostienen que la dispensa que prevé el articulo
tiene su causa de justificacion en aquéllos que se nieguen a declarar respecto de hechos de los
que tengan conocimiento pero que perjudiquen a aquellos a quienes se encuentran unidos por
relaciones de parentesco que el propio precepto enumera , pero no de aquello de cuyos hechos
son victimas.

La mencionada resolucién diferencia a efectos de la exclusion de la dispensa prevista en el
articulo 416 LECrim aquellos casos en que la victima se erige al mismo tiempo en testigo de los
hechos, de aquellos otros en los que la victima de manera libre voluntaria y espontanea inicia
el proceso personandose en dependencias policiales, e interponiendo denuncia de los hechos
de los que dice ser victima, tras ser advertida de la dispensa que le asiste, toda vez, debe
entenderse que en este ultimo caso no le es aplicable |la dispensa establecida en el art 416 de
la Lecrim, dado que este precepto lo establece es un derecho renunciable en beneficio de los
testigos pero no de los denunciantes.

Asi la STS 625/07, de 12 de julio sefiala “La Sala estima que cuando la propia victima formaliza
una denuncia en forma espontanea y para obtener proteccion personal no es aplicable el art.
416.1° Lecrim, que contiene una causa de justificacion para aquellos que nieguen su testimonio
respecto de hechos que se imputan a personas con las que esta vinculados parentalmente,
pero de cuyos hechos no son victimas. Dicho de otra manera: el art. 416 LECcrim establece
un derecho renunciable en beneficio de los testigos, pero no de los denunciantes espontaneos
respecto de hechos que los han perjudicado y que acuden a la Policia en busca de protecciéon”.

En igual sentido STS 101/2008, de 20 de febrero que dispone “El art. 416 de la Ley procesal
penal dispone la dispensa a la obligacion de declarar a las personas que cita, entre las que
ha de incluirse a aquellas que mantienen vinculos de afectividad analogos al matrimonio. Esa
dispensa es un derecho del que deben ser advertidos las personas que encontrandose en esa
relacion sean requeridas para participar a la indagacion de hechos delictivos una manifestacion
sobre lo que tengan conocimiento y que contribuyan al esclarecimiento de lo que se investiga.
Resulta del precepto que analizamos que es un derecho del pariente del que debe ser advertido
y que actua cuando se produce un previo requerimiento por la fuerza instructora o el Juez de
instruccion. Es decir, asi como no es preceptivo realizarlo respecto a la persona que acude
a la policia en demanda de auxilio, si que es necesario realizarlo cuando, conocida la noticia
criminis, se indaga el delito. En este sentido la policia y el Juez de instruccidon debieron, antes
de recibir declaracion sobre los hechos, hacer la informacién sobre el contenido de la dispensa
a declarar, a colaborar en la indagacion de un hecho delictivo que se investiga”.
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4. DERECHO COMPARADO

No obstante, el sistema de dispensa actual, difiere notablemente de la regulacién y doctrina
jurisprudencial ofrecida en la materia por paises de nuestro entorno, los cuales si bien
reconocen la mencionada dispensa a familiares del acusado, limitan la misma atendiendo a
aquellos supuestos donde cualquiera de los beneficiarios de la misma haya interpuesto querella
o denuncia por los hechos contra el acusado, o aquellos otros relativos a violencia en el seno
familiar o de genero siendo el testigo sujeto pasivo del mismo.

Sin ir mas lejos, en Italia se obliga a declarar como testigo a los que guarden relacion de parientes
siempre que hayan denunciado el hecho o se hayan querellado contra el acusado y si ellos/as
mismos/as o un pariente han sido ofendidos por el delito art.199 cédigo penal italiano.

A mayor abundamiento, en los paises del Common Law no se reconoce el privilegio de no declara
las victimas de los delitos cometidos en el ambito familiar. Y en nuestra vecina Francia se regula
una obligacion de declaracion a los familiares y parientes testigos de un hecho delictivo del que
se abre un proceso contra un familiar sin excepcidn, eso si, sin obligacion de prestar juramento,
por lo que no puede incurrir en responsabilidad penal alguna por falso testimonio.®

4.1. Italia

En Italia el vigente Cddice di Procedura Penale de 1988, considera que no es oportuno privar a
los parientes de su facultad de declarar, puesto que en muchos casos podrian ser pieza clave
para el proceso, en ocasiones incluso para demostrar la inocencia del acusado.

Asi el art. 199 dispone:

“1. Los parientes cercanos (prossimi congiunti) del imputado no estan obligados a declarar.
Sin embargo, deben hacerlo cuando hayan presentado denuncia, querella o “istanza” frente al
acusado o si ellos o un pariente suyo préximo han sido ofendidos por el delito.

2. El juez, so pena de nulidad, ha de avisar a las personas citadas en el articulo anterior de la
facultad de abstenerse preguntandoles si van a hacer uso de ella.

3. Las disposiciones de los apartados 1y 2 se aplican también a aquéllos ligados con el imputado
por un vinculo de adopcion. Asimismo se aplican también a hechos cometidos por el imputado
durante la convivencia conyugal:

a) a los que, no siendo conyuge del imputado, convivan o hayan convivido con él;

b) al conyuge separado del imputado;

c) A la persona frente a la que se haya dictado sentencia de nulidad, divorcio o cesacion
de los efectos civiles del matrimonio contraido con el imputado.”

Por prossimi congiunti, la norma italiana engloba a los ascendientes, descendientes, conyuge,
hermanos y hermanas, afines del mismo grado, tios y sobrinos, los que estén ligados con
el imputado por un vinculo de adopcién, el cényuge separado, el divorciado o anulado y los
convivientes more uxorio. 1°

9  Pifieiro Zabala, Igor “La victima de la violencia de género y la dispensa del articulo 416 de la LECRIM. “Revista juridica de
Castillay Ledn n224.

o Este precepto consagra la doctrina constitucional que, ante el silencio del Cédigo Rocco, aclaré si debia extenderse este
privilegio a los convivientes more uxorio (Pretura di Cagliari, ord. 4 febr. 1975, in Giur.Const. 1975, pdg. 1881).

Afio LXIX. BMJ nim. 2176. Marzo 2015 - ISSN: 1989-4767 - www.mijusticia.es/bmj
15



GEMA MARTINEZ MORA

Segun Villamarin Lépez," el legislador ha entendido que esta exencién no debe ser reconocida
a estos sujetos en los dos supuestos siguientes: en primer lugar, cuando los parientes hayan
denunciado o se hayan querellado frente al acusado; en segundo lugar, cuando los parientes
o sus familiares proximos sean los ofendidos por el delito (art. 199.1 CPP). La doctrina italiana
basa la primera excepcién en dos razones: por un lado, porque quien denuncia o se querella ha
superado toda duda en su conflicto interno entre proteger al pariente y el deber de declarary, por
tanto, no merece ya proteccion, y, por otro, porque en estos casos la imposicion de la obligacién
de declarar y, por consiguiente, la aportacién probatoria del denunciante o querellante resulta
muy Util para la reconstruccién de los hechos que interesan al proceso®. Por lo que se refiere a la
segunda excepcion, entiende la doctrina que, mediando violencia del acusado frente al pariente,
la unidad familiar, aquella solidaridad entre sus miembros se ha rotoll y, por tanto, es de suponer
que razonablemente también habran desaparecido los vinculos morales que podian frenar al
pariente a la hora de declarar contra el imputado.

La Corte italiana ha sostenido que la exencién de la dispensa a los parientes del acusado debe
fundamentarse en el posible contraste entre el interés publico de la justicia que impone a todos
el deber de declarar y el interés privado, apoyado en el denominado sentimiento (familiar) de que
los parientes proximos del imputado no sean atormentados con el conflicto psicolégico entre el
deber de declarar y de decir la verdad y el deseo o la voluntad de no hacerlo para no dafar al
imputado, se ha (...) entendido prevalente el interés privado y no en general y en modo absoluto
sino cuando se entiende que el interesado (el testigo) no puede superar ese conflicto.?

Autores doctrinales como Grevi en idéntica linea argumentan dicha exencién a la dispensa no
solo en el deseo de preservar el proceso del peligro de introducir pruebas que puedan ser
facilmente contaminadas dada la situacién psiquica en la que se encuentra el pariente que tiene
que declarar contra su familiar sino en el respeto al deber moral natural que siente el pariente
llamado a declarar, unido por un vinculo de solidaridad con el acusado™

4.2. Francia

En Francia, el Cédigo Procesal Penal (Code de Procédure Pénale) el articulo 336 prevé una
prohibicion general para tomar declaracion bajo juramento a los siguientes parientes del acusado:

1° Al padre, a la madre o a cualquier otro ascendiente del acusado, o de uno de los acusados
presentes y sometidos al mismo debate;

2° Al hijo, a la hija o a cualquier otro descendiente;
3° Alos hermanos y hermanas;
4° A los afines de los mismos grados;

5° Al marido o a la mujer, subsistiendo esta prohibicion incluso después del divorcio (arts. 335y
447 CPPF, el primero de aplicacion en el ambito de la Cour d’assises y el segundo del Tribunal
Correctionel).

1 Véase en este sentido, FLORIAN, Delle prove penali, 1961, pdg. 381, en VILLAMARIN LOPEZ, Maria Luisa. “El derecho de los
testigos parientes a no declarar en el proceso penal “Indret. Revista para el analisis del derecho. Pag. 8. www.indret.com.

12 Corte Costituzionale 12.01.1977, n. 6, GiC 1977, 33.
3 GREVI, Il segreto familiare, 1974, p. 105.
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No obstante lo anterior el mismo articulo 336, dispone a continuacion que cuando ni el Ministerio
Fiscal ni ninguna de las partes se opusieran a que el testigo preste declaracidn bajo juramento,
éste no devendria nulo. Y, en cualquier caso, aun cuando se opusieran a que se le tomara
testimonio bajo juramento, el testigo podria ser oido a mero titulo informativo, cuando asi lo
dispusiera el presidente del tribunal de forma discrecional, no asumiendo en este caso el testigo
pariente ninguna obligacién de decir verdad. La legislacion penal reconoce asi una incapacidad
parcial o relativa de los testigos parientes para dar testimonio.™

4.3. Reino Unido

En Inglaterra a partir del siglo XIX, la legislacion comenzo a restringir los supuestos de incapacidad
para prestar declaracion, a testigos del hecho; Los esposos y parientes del acusado gozaban
de esa dispensa sin limitaciones siglos atras, hasta que en 1898 se aprobé el Criminal Evidence
Act, permitiendo a los esposos declarar como testigos a favor de la defensa, si bien seguia sin
clarificarse si podian hacerlo para la acusacion. En derecho comun, estaban previstos ciertos
supuestos (violencia personal o traicion) en los que el conyuge del reo era competente para
declarar, pero ni siquiera era probable que en estos casos fuera compelido a prestar testimonio.
Estas dudas se vieron agravadas, si cabe, por resoluciones como la Hoskyn v Metropolitan
Police Commissioner', en la que el House of Lords sostuvo que, incluso en los casos en los
que uno de los esposos estuviera acusado de un delito de violencia contra su cényuge, su
declaracion no era obligatoria.

Ante la necesidad de clarificar esta incierta situacién, el Undécimo Criminal Law Revision
Comitee (1973) abordd en profundidad estas cuestiones. Ya no convencian los tradicionales
argumentos de la proteccién incondicional de la unidad de los esposos, o del desvalor de su
declaracién por su posible interés en el resultado del pleito o por su falta de imparcialidad. Se
entendid que los conyuges debian estar en todo caso facultados para declarar como testigos,
ya lo hicieran a instancias de la defensa o de la acusacion y que en algunos supuestos incluso
debian de quedar obligados a dar testimonio. En concreto, se considerd oportuno que tuvieran
que declarar cuando hubiera intereses publicos en juego en la persecucién del delito en cuestion,
como ocurria en los delitos de violencia doméstica y, en especial, cuando se hubiera atentado
contra los menores de 16 afos que convivieran en el nucleo familiar, dado que estos casos
son especialmente graves y sin esta declaracion seria muy probable que quedaren impunes.
Con todo, quedaban exentos de esta obligaciéon los cényuges18 co-acusados. Todas estas
reflexiones fueron acogidas finalmente en la Seccién 80 de la Police and Criminal Evidence Act
de 1984, que es el texto actualmente vigente que se ocupa de esta materia.

4.4. Alemania
En Alemania a diferencia de los tres ordenamientos anteriormente examinados, la regulacién

respecto a la dispensa de prestar declaracion de los testigos, es unanime respecto de aquellos
testigos que a su vez sean parientes del acusado, pero respecto al tratamiento de los parientes

14 Véase STEFANI, Procedure penale, 2000, pags. 765 y ss; RASSAT, Traité de procédure penale, 2001, pags. 403 y 404; VERGES,
Procedure penale, 2005, pags. 83-84; VOGLER, “France”, Criminal Procedure in Europe, pag. 243.

5 (1979) AC. 474.

% \ease el texto de la Seccién 80 de la Police and Criminal Evidence Act de 1984 en http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1984/60/section/80; VILLAMARIN LOPEZ, Maria Luisa. “El derecho de los testigos parientes a no declarar en el proceso
penal “Indret. Revista para el andlisis del derecho. Pag. 10. www.indret.com.
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que han sido victimas, no contempla ninguna excepcion al privilegio de no declarar a su favor, ni
a favor de quienes hayan denunciado los hechos."”

Asi, tras una larga evolucion historica, el ordenamiento juridico penal aleman ha venido a suprimir
definidamente la dispensa de la obligacion de prestar declaracion concebida de forma amplia a
testigos-parientes del acusado.

Asi, de la obligacion general de declarar que impone el § 48 StPO quedan excluidos los siguientes
sujetos (§ 52 StPO):

“1) el prometido del acusado;
2) el conyuge, incluso cuando el matrimonio ya no subsista;

3) sus parientes en linea recta por vinculos de sangre, matrimonio o adopcion; y, sus parientes en
linea colateral por vinculos de sangre hasta el tercer grado y por matrimonio hasta el segundo'®”

Asimismo y pese a la supresién de la incapacidad de declarar a los mencionados parientes
testigos, el legislador aleman siguiendo una linea proteccionista para el testigo-pariente reconoce
al mismo el derecho, en aquellos en los que libremente decida declarar, a negarse a responder a
preguntas concretas (§ 55 StPO) y, en todo caso a no prestar juramento tras su declaracién en el
juicio oral (§ 61 StPO). En cualquier caso, en estos supuestos el tribunal tiene la ultima palabra,
por lo que, si asi lo entiende oportuno, puede decidir que si se sometan a juramento (porque,
de hecho, el § 61 StPO senala que en este y otros casos alli previstos puede prescindirse del
juramento —segun facultad discrecional del tribunal).

Por ultimo, por lo que se refiere al valor de las declaraciones sumariales en caso de que el
testigo decida no declarar posteriormente en el juicio oral, el § 252 StPO dispone que dichas
declaraciones no puedan leerse, impidiendo con ello que puedan ser tenidas en cuenta a la
hora de adoptar la decision final. Sin embargo, sefiala HUBER que el efecto de este precepto
es limitado porque no es aplicable a los jueces, por lo que si previamente le han tomado
declaracién formal a un testigo, pueden ser llamados a dar testimonio sobre el contenido de
dicha declaracion.

5. CONCLUSIONES

La consolidada jurisprudencia en relacion con las victima de violencia de género sobre la extensién
de la dispensa del deber de prestar declaracion de los testigos que tengan analoga relacion de
afectividad a la del matrimonio parejas de hecho y en cuanto el hecho de no establecer limitacion
alguna de su aplicacion en cualquier momento de la causa, otorga a la victima de facto un
derecho de disposicién del proceso dificultando la condena del agresor y por tanto la proteccion
judicial de la victima, toda vez en un alto porcentaje de casos la victima, se acoge en el acto del
juicio oral a la dispensa de prestar declaracion prevista en el articulo 416 de la LECrim, siendo el

7 Esta postura ha sido objeto de criticas por algunos sectores de la doctrina que sostienen que los delitos que atentan contra
la familia la dafian desde el punto de vista moral y psicoldgico, por lo que subyace un interés publico en su investigacion y, por
tanto, no debe dejarse que estas conductas se oculten tras el derecho a no declarar de los parientes . Véase RENGIER,” Die
Zeugnisverweigerungsrechte”, 1980, pp. 93y 94.

® MEYER-GORNER, “Comentario al § 52” en MEYER-GOSSNER et al., Strafprozessordnung, 552 ed., 2012.

1 \ease HUBER, “Criminal Procedure in Europe”, 2008, pag. 337, en “VILLAMARIN LOPEZ, Maria Luisa. “El derecho de los
testigos parientes a no declarar en el proceso penal “Indret. Revista para el analisis del derecho”, pag. 8. www.indret.com.
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unico testigo de los hechos, por lo que la ausencia de su testimonio, determinara la inexistencia
de pruebas que desvirtuen la presuncion de inocencia del procesado dando lugar a la absolucion
de su agresor.

El arraigo de la violencia sobre la mujer en nuestra sociedad, hace inexcusable la remocién
de obstaculos que impidan al juzgador la proteccion de las victimas, siendo asi necesaria
una urgente reforma legislativa de la dispensa prevista en el articulo 416 LECrim. Entre otras
soluciones que se han venido barajando por diversos sectores, es mayoritaria la idea de suprimir
la misma con caracter general a las victimas de violencia de género, opcién esta que podria
conculcar con el fundamento mismo de la dispensa.

El derecho comparado en materia de dispensa de la obligacién de declarar a testigos-parientes
del acusado en el proceso penal, se ha mostrado restrictivo respecto al ambito de aplicacion
subjetiva de la misma, marcando asi un punto de partida para las nuevas corrientes doctrinales
y jurisprudenciales en el ordenamiento juridico espafol, que vienen sefialando que en aquellos
supuestos de denuncia espontanea para obtener proteccidn personal por parte de las victimas,
no es aplicable la dispensa prevista en el art. 416. LECrim en el acto del juicio oral. 2°, fundamento
este de necesaria cabida en una futura reforma del mencionado articulo, que podria pasar a
regular supuestos en los que la actuacion de la victima implique una renuncia futura a esa
dispensa, tales como la presentacion espontanea de denuncia por parte del testigo victima,
una vez fuese informado debidamente de su derecho a no declarar como prescribe el art. 416
LECrim.

La victima debidamente informada en sede policial de su derecho a no declarar contra el agresor
conservaria asi intacto su libertad de decidir si mantiene o no sus vinculos familiares, pero una
vez decidido dar el paso con una denuncia espontanea debera continuarse la tramitacion del
procedimiento judicial vedando en esos casos la posibilidad abierta en el art. 707 LECrim. Si se
ha puesto en marcha el mecanismo de la Administracién de Justicia, no parece ilégico que se
exceptue el derecho de la dispensa.

Especial atencién debe prestarse a la propuesta realizada por el grupo de expertos y expertas en
materia de Violencia de Género y Domeéstica del C.G.PJ en su informe de 11 de enero de 2011,
respecto a la introduccion de un nuevo articulo 730 bis LECrim que establezca la posibilidad
de dar lectura a instancia de cualquier de las partes en juicio oral de las declaraciones que se
hubiesen efectuado, en la instruccion de la causa, los testigos victimas o perjudicados por el
delito que se acogieren en dicho acto a la dispensa de prestar declaracion que se establece en
el articulo 416 de la LECcrim.

2 |3 STS, Sala 22, de 23 de marzo de 2009, n2 319/2009, rec. 11295/2008. Pte: Marchena Gémez, Manuel
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