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~Dispensa del art. 416 LECrim en delitos de violencia contra la mujer
y respuesta jurisprudencial~

Resumen.- Frente a la obligacién impuesta a los testigos de declarar existe también en nuestro
ordenamiento, excepciones concretas por razones de parentesco. Las mismas son objeto de desarrollo por
la jurisprudencia resultando de gran importancia en los supuestos tan frecuentes de la violencia de género.
En este trabajo se intentara una aproximacién practica a la problematica que plantea dicha dispensa asi
COmo a su respuesta jurisprudencial.

I.  INTRODUCCION

Los delitos de violencia contra la mujer presentan una dificultad probatoria por
cuanto, por regla general, tienen lugar en el ambito de la intimidad de la pareja y por
tanto sin terceros que los hayan presenciado. El testimonio de la victima se erige en
prueba necesaria y esencial para lograr una sentencia condenatoria. Por ello en aquéllos
casos en los que la victima se niega a declarar sobre los hechos acogiéndose a la
dispensa legal contenida en el art. 416 Ley de Enjuiciamiento Criminal, la prueba de los
agentes que hubieran acudido en auxilio de la victima, de los médicos que la hubieran
atendido resulta totalmente insuficiente a aquél fin, al constituirse en meros testigos de

referencia.

La practica judicial® pone de relieve los innumerables supuestos en los que la
mujer, victima de violencia de género, si bien en un primer momento formula denuncia
y se muestra parte en el proceso penal en calidad de acusacion particular, con el paso
del tiempo, transmuta su posicién juridica apartandose de la acusacion en aras de no
perjudicar al que habia sido su pareja 0 ex pareja sentimental. Dicho cambio se produce
con la finalidad de acogerse a la dispensa que le proporciona el art. 416 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Ello ha planteado no pocas dudas en cuanto al tratamiento procesal que debe
otorgarse a dicha situaciéon. En este articulo se intentara dar una aproximacion a la

dispensa legal de la obligacion de declarar atendiendo en particular a la jurisprudencia

L En el segundo semestre de 2015, a nivel nacional y en el &mbito de la violencia de género, 2267
victimas se acogieron a la dispensa y en ese periodo se dictaron en Espafia 6109 sentencias absolutorias
en esos procesos.- SANCHEZ ALFONSO, J.C.; La dispensa de la obligacion de declarar como testigo de la
victima - denunciante en los delitos de violencia de género. Una perspectiva para la reforma del articulo
418 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Diario La Ley, nim. 8778, Seccion Doctrina, 8 de junio de
2016.



existente al respecto haciendo especial hincapié en la posicién del testigo victima que se
constituye en acusacion particular para posteriormente, acogerse a la dispensa asi como

a su incidencia en los delitos contra la violencia de género.
Il. REGULACION LEGAL

Prevé el art. 24 de la Constitucion la regulaciéon, mediante ley, de aquellos
supuestos en los que no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos, limitando dicha posibilidad por razon de parentesco o de secreto profesional.
Y en uso de aquella prevision, el art.261 Ley Enjuiciamiento Criminal sefiala que tienen
obligacion de denunciar el conyuge, no separado legalmente o de hecho, la persona que
conviva con él en anéloga relacion de afectividad, ascendientes, descendientes y sus

parientes colaterales hasta el segundo grado inclusive.

Por su parte, el art. 416 LECrim, ya en el seno de un procedimiento judicial,
establece que estan dispensados de la obligacién de declarar los parientes del procesado
en lineas directa ascendente y descendente, su conyuge o persona unida por relacién
analoga a la matrimonial, sus hermanos consanguineos o uterinos y los colaterales
consanguineos hasta el segundo grado civil, asi como a los parientes a que se refiere el
nGmero 3 del art. 261%. Cuando uno de estos testigos se encuentre ante el juez instructor,
éste viene obligado a advertirle que no tiene obligacion de declarar en contra del
investigado pero que puede hacer las manifestaciones que considere oportunas. La

advertencia y la contestacion deberan consignarse en el acta de la declaracion.

La excepcion a la obligacion a declarar se reitera en el art. 707 LECrim para el
momento del juicio oral asi como en el art. 418 del mismo texto legal conforme al cuél
incluso cuando el testigo esta deponiendo, no tiene obligacion de responder a aquéllas

preguntas que puedan perjudicar material o moralmente a su pariente®.

2 Sefialar que en virtud de la redaccién dada al art. 261 LECrim por el apartado cuatro de la
Disposicién Final primera de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del delito (BOE 28
abril), en vigor desde el 28 de octubre de 2015, el nim. 3 a que se hace referencia en el art. 416 LECrim
ha sido suprimido.

3 La redaccion literal de este precepto parece otorgar una facultad mas amplia a la dispensa del testigo
(los perjuicios materiales y morales exceden de las declaraciones incriminatorias que darian lugar al
ejercicio del ius puniendi), de dificil compatibilidad con el alcance constitucional de la misma en cuanto
que derecho fundamental procesal. Lo ldgico es interpretarlo de suerte que si un testigo estd narrando
ciertos hechos que no tienen por qué incriminar a su pariente, y no ha recibido la advertencia de los arts.
416 y 707 LECrim, por ejemplo, porque existen varios investigados o acusados o bien porque aquél no
ostenta dicha cualidad, en el momento en el que surja esa posibilidad entre en escena el art. 418 LECrim.
Segun AGUILERA E PAz, E , en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, T. I1, Madrid 1912, p.



Advertir de la regulacion anterior, que mientras para la fase judicial se prevé la
necesidad de advertencia de la dispensa legal, debiéndose consignar en el acta de
declaracion, para la fase prejudicial, la de la denuncia, nada se contempla al respecto. Y
de hecho, en la practica se observa que los atestados, por regla general, no contemplan

la advertencia a la victima.

En relacion con lo anterior debe sefialarse que la jurisprudencia ha efectuado dos
advertencias: la primera es que el art.261 LECrim no contempla una obligacion de no
denunciar, sino una facultad susceptible de renuncia de no formular denuncia contra
determinados parientes (asi STS 10729/2010, de 15 de febrero) vy, la segunda, referida
normalmente a delitos de violencia de género o delitos sexuales, que quien acude a
denunciar por un acto voluntario y espontaneo, no puede ampararse en este derecho
(asi, STS 294/2010 de 28 de enero, por todas) pues el art. 416 establece un derecho
renunciable en beneficio de los testigos pero no de los denunciantes espontaneos
respecto de los hechos que los han perjudicado y que acuden a la policia en busca de

proteccion.
I1l. FUNDAMENTO

El fundamento de la dispensa ha sido determinado por la jurisprudencia del TS.
Asi en Sentencia de 26 de noviembre de 1973 sefialaba como tal la necesidad de sortear

la colision entre la voz de la sangre y el deber ciudadano de colaborar con la justicia.

Por su parte, la STS de 22 de febrero de 2007, sefiala que la dispensa 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.

En el mismo sentido, la STS de 26 de marzo de 2009, cuando indica que la razén
de la no exigencia de una conducta diversa del silencio por relevacion de la obligacion
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 proteccion 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 invocacién del articulo 18 de

la Constitucion.

602, el precepto esta previsto para cuando el pariente del testigo no esta procesado y se atiene al concepto
amplio de perjuicio.



La STS de 29 de octubre de 2014, por su parte, recuerda que el TEDH en
sentencia de 24 de noviembre de 1986, caso Unterpertinger ¢ Austria, se enfrenta a una
norma similar al art. 416 LECrim (el art. 152&amp; 1, parrafo 1 del Codigo de
Procedimiento Penal austriaco), igualmente en supuesto de denuncia de la esposa por
agresion contra su marido, donde tanto la esposa como su hija hacen uso de la dispensa
que el ordenamiento les concedia para no prestar declaracién; y constata la existencia de
textos similares en el orden juridico interno de varios miembros del Consejo de Europa,
indicando que la prohibicion de interrogar a estos testigos en la audiencia, no incumple
el art. 6.1 y 3 d) de la Convencién, dados los especiales problemas que puedan surgir,
confrontacién entre el acusado y testigo de su propia familia, de modo que atiende a

proteger al testigo y evitarle una cuestion de conciencia.

Y, finalmente la STS de 29 de octubre de 2016, indica que la exencién al deber de
declarar que proclama el art. 416 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,
"méas que una exencién al deber de declarar, el precepto arbitra una férmula juridica
de escape que libera al testigo - pariente de la obligacion de colaboracion con los
organos jurisdiccionales Ilamados a investigar un hecho punible. Ese es el significado
juridico de aquel precepto y su aplicacién no puede ir mas alld de su verdadero

fundamento”
IV. PROBLEMAS DIVERSOS
1.  Momentos en que resulta aplicable

Como se ha indicado anteriormente, resulta obligado la advertencia al testigo
pariente comprendido en el art. 416 LECrim de la ausencia de obligacion de declarar.
Conforme a la doctrina jurisprudencial, las advertencias deben efectuarse en los tres
momentos en que el pariente incluido en el art. 261 0 416 LECrim puede declarar, por
tanto en sede policial y en judicial (instruccion y plenario) pues aquél no tiene
obligacion de conocer que esta eximido de denunciar o declarar. Se afirma que para
renunciar a un derecho debe informarsele que se dispone del mismo pues nadie puede

renunciar a algo que desconoce. Y, en todo caso, el hecho de declarar no supone una



renuncia técita a ese derecho para sus declaraciones posteriores. Por otra parte, el hecho
de no haber hecho uso de la dispensa en la declaracion sumarial no impide su ejercicio
posterior pues no debe olvidarse la distinta naturaleza de las declaraciones en funcion
del momento procesal en que tienen lugar; las declaraciones sumariales no se erigen en
actividad probatoria y, la testifical en el plenario es verdadera prueba idonea para

desvirtuar la presuncion de inocencia.

En todo caso, la STS de 30 de enero de 2018* diferencia al testigo o victima
familiar del investigado o acusado que acude a la policia o al juzgado a denunciar,
personado como denunciante y posteriormente como acusador particular y, en este caso,
sefiala que no es necesario informarle de la prevision contenida en el art. 416 LECrim
mientras que respecto de las personas que hallandose en aquélla relacion de parentesco
son requeridas para participar en la averiguacion de los hechos investigados, la
advertencia es obligatoria tanto en sede policial como judicial, tanto en la instruccion

como en el plenario.

Para el caso de que no se haya efectuado la advertencia a la victima de su derecho
a no declarar, la consecuencia sera la nulidad de su declaracién, no la del juicio en sf.
Por ello resulta indispensable que exista constancia de que el testigo pariente fue
advertido de la aquélla posibilidad. En caso de renuncia, la misma ha de resultar
concluyentemente expresada, incluso en los casos que se trate de un hecho punible del

que el testigo haya sido victima®.
2.  Posibilidad de que un menor se acoja a la dispensa

Sobre dicha posibilidad debe sefialarse que del estatuto juridico del menor
contenido en el Codigo Civil y en la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del menor y la posterior Ley 26/2015, de 28 de julio de modificacién del sistema de

proteccién a la infancia y a la adolescencia, no puede concluirse que la posibilidad de

*STS, Penal, Seccién 1, del 30 de enero de 2018 (ROJ;STS 218/2018-ECLI:ES:TS;2018:218),
Sentencia 49/2018, recurso 631/2017, Ponente: Juan Ramon Berdugo G6mez de la Torre.

®SSTS 28 de noviembre de 1996; 18 abril de 1997; 17 de diciembre de 1997, 26 de mayo de 1999
que entendieron que es obligacién del juez instructor de un proceso penal advertir a los testigos que se
encuentran dispensados de la obligacion de declarar por ser pariente del acusado con la consecuencia de
que la declaracién prestada sin esa advertencia sera nula, criterio mantenido por la STS de 10 de mayo de
2007 que sefialaba que el deber de advertir al testigo que se encuentra en la situacion que prevé el art.
416.1° LECrim alcanza no solo al Juez, sino también a la policia, declarando prueba obtenida ilegalmente
la declaracion de la hermana del acusado que entrega la droga a la policia y no fue advertida ni de la
exencion del deber de denunciar ni de la dispensa de la obligacién de declarar, por lo que el Tribunal
determind que tal omisidn acarreaba la nulidad de las restantes pruebas y la absolucion del acusado.

® STS 662/2001, de 6 de abril.



acogerse a la dispensa esté supeditado a la mayoria de edad. Por el contrario, el menor
tiene derecho a ser oido y a que su opinion se tenga en consideracion en funcién de su

edad y de su madurez’.

Por ello la jurisprudencia® concluye que el acogimiento a la dispensa es una
facultad personalisima tanto del mayor de edad como del menor ya maduro. Y, en el
caso de menores que no hayan alcanzado ese grado de madurez suficiente para decidir
por si mismos, la decision ha de ser adoptada por el progenitor con el que no existe
interés contradictorio y si concurre esa contradiccion en ambos progenitores, hay que
acudirse a los mecanismos sustitutivos en la legislacién civil para adoptar la decision

adecuada y conveniente al interés superior del menor.

3.  Eficacia de la prueba preconstituida de una testigo que posteriormente se

acoge a la dispensa

Tiene manifestado asi mismo la jurisprudencia® que acogiéndose el testigo victima
familiar en el acto del juicio oral a la dispensa legal, esa decisidén neutraliza y abole la
capacidad probatoria de la prueba preconstituida que no puede ser usada para burlar su
voluntad por cuanto la dispensa supone su negativa tanto a prestar testimonio como a
que testimonios precedentes puedan ser usados en contra del acusado. Por la misma

razon tampoco puede incorporarse la declaracion testifical prestada en fase de

"El art. 162 Cédigo Civil reconoce a los menores capacidad por si mismos para los actos relativos a
sus derechos de la personalidad en el momento en que adquieran suficiente madurez vy, los arts. 152 CC y
2y 9 de la LORJM proclaman el derecho de los menores a ser oidos y a que se tomen en consideracion
sus opiniones en funcién de su edad y grado de madurez.

® STS, Secci6n 22 25 abril 2018

% SSTS 135/2009, de 27 de enero y 629/2009, de 10 de febrero. Asi la STS 1885/2000, de 27 de
noviembre sefiala: "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 utilizacion 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 bas6 en dichas declaraciones, ha de concluirse que "se declar6 culpable al Sr.
Agustin fundandose en "testimonios" frente a los cuales sus derechos de defensa eran muy limitados. Por
lo tanto, el demandante no contd con un proceso justo y se viold asi el apartado 1 del articulo 6 del
Convenio en relacién con los principios inherentes al apartado 2. d) del mismo precepto” (..) Sefiala la
citada sentencia 777/2000, de 28 de abril, 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 y 418 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hacen uso en el
juicio oral de su derecho a no declarar (sentencias 13 de noviembre de 1985 y 26 de noviembre de 1973).



instruccion a la actividad probatoria del juicio oral por la via del art. 730*° LECrim, por
cuanto la negativa a declarar no constituye la "imposibilidad juridica" a la que alude el

precepto.

Por tanto, la facultad contemplada en el art. 416 LECrim implica no solo que se
respete la voluntad de no declarar, sino también que no se hagan valer las posibles
manifestaciones previas del testigo contra su explicita opinion. Este criterio cristalizé en el
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del TS de 23 de enero de 2018, fijado en los siguientes
términos: "el acogimiento en el momento del juicio oral a la dispensa del deber de declarar
establecida en el art. 416 LECrim impide rescatar o valorar anteriores declaraciones del
familiar-testigo aunque se hubieran efectuado con contradiccion o se hubiesen efectuado con el
caracter de prueba preconstituida” y mas aln en el caso de que se trate de declaraciones en
sede policial, cuyo valor ha sido precisado en el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del
TS, de 3 de junio de 2015 que adopto el acuerdo conforme al cual las declaraciones ante los
funcionarios policiales no tienen valor probatorio. No pueden operar como corroboracion de
medios de los medios de prueba. Ni ser contrastadas por la via del art. 714 LECrim. No cabe su
utilizacion como prueba preconstituida en los términos del art. 730 LECrim. Tampoco pueden
ser incorporados al acervo probatorio mediante la llamada como testigos de los agentes
policiales que las recogieron.

4.  Parientes incluidos y excluidos de la dispensa

Se encuentran limitados a los enumerados en el art. 416 LECrim y tratandose de
una excepcion a la aplicaciéon general de la norma, debe ser objeto de interpretacion
restrictiva. Asi el TS ha excluido de la misma a los parientes por afinidad; como dice la
STS 703/2014, de 29 de octubre, en un caso de hermana de la victima, esposa del
acusado, y por tanto cufiada del mismo, la exclusién de los parientes por afinidad de la
dispensa de testificar, ademas del tenor literal del precepto, es cuestion pacifica en la
doctrina (STS 62/2013, del 29 de enero - caso Marta del Castillo). Y en tal sentido debe
recordarse que la exclusion de los parientes afines hasta el segundo grado que se recogia
en el art. 261.2 LECrim, respecto a la obligacion de denunciar, no resulta aplicable a

supuestos de la dispensa de declarar pues la remision que el art. 416 efectda al art. 261

Y0 El art. 730 LECrim permite la lectura a instancias de cualquiera de las partes de las diligencias
practicadas en el sumario, que por causas independientes de la voluntad de aquéllas no pueden ser
reproducidas en el Juicio Oral

1'5TS | Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 23 de enero de 2018, siguiendo la doctrina
jurisprudencial recogida en SSTS de 27 de enero y 10 de febrero 2009, y 14 mayo de 2010.



solo se refiere al apartado 3 y la referencia a los afines ha sido eliminada en la redaccion
actual del art. 261.2 por la LO 4/2015, de 27.4 de Estatuto victima del delito.

Al referirse el precepto no solo al conyuge o persona unida por relacion de hecho
analoga a la matrimonial, se incluye la relacion de pareja de hecho incluso en este caso,
sin convivencia, al hallarse el imputado en prisién'? . Estan incluidos en la dispensa, asi
mismo, los conyuges cuyo vinculo continda en la fecha de los hechos pese a que exista
separacion legal o de hecho pues subsisten entre ellos los derechos y obligaciones

civiles derivados de la existencia del vinculo matrimonial®®.
5. Momento en que ha de concurrir la relacion personal

Para la aplicacion de la dispensa se requiere que en el momento de ocurrir los
hechos por los que se declara concurra el vinculo origen de la exoneracion de la
obligacion de declarar aunque en el momento en que deba testificar aquél vinculo se
hubiera extinguido. Asi resulta del Pleno no jurisdiccional del TS de 24 de abril de
2013, que establecio que la exencion de la obligacion de declarar alcanza a las personas
que estén o han estado unidas por alguno de los vinculos a que se refiere el precepto
exceptuandose la declaracion por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucion del

matrimonio o cese definitivo de la situacion analoga de afecto.

Sin duda alguna ello obedece al propio fundamento de la dispensa y, por tanto la
ruptura de la afectividad subsiguiente al cese de la convivencia no puede impedir que el
Ilamado como testigo se acoja a la exencidn si la declaracion compromete la intimidad

familiar bajo la cual ocurrieron los hechos objeto de enjuiciamiento.
V. LA APLICACION DE LA DISPENSA AL ACUSADOR PARTICULAR
1. Pronunciamientos Jurisprudenciales

La STS de 21 de diciembre de 2012, declara la validez de la dispensa pese a que
la victima comparecid en el juicio oral asistida de letrado y por tanto asumiendo la

posicion de acusacion.

Posteriormente, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del TS de 24 de abril de

2013 que la dispensa prevista en el art. 416 de la LECrim no debe amparar a quien se

'2'STS 134/2007, de 22 de febrero.
3 Art. 66 Codigo Civil.
4 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del TS de 24 de abril de 2013.



ha constituido como acusacion particular aunque con posterioridad se aparten de esa

posicion. El acuerdo establecia:

"la exencion de la obligacién de declarar prevista en el articulo 416.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal alcanza a las personas que estan o han estado unidas por
alguno de los vinculos a que se refiere el precepto.

Se exceptua:

a) la declaracion por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucion del matrimonio
o cese definitivo de la situacion anéloga de afecto;

b) supuestos en que el testigo esté personado como acusacion en el proceso"

Considera el acuerdo que es contrario a los propios actos y resulta contradictorio e
incongruente, acogerse al art. 416 LECrim quien simultdneamente ejercita una peticion
de condena por los hechos a cuyo esclarecimiento rehdsa contribuir porque con ello
priva al tribunal del material probatorio necesario para concretarla. Afirma que parece
una burla y resulta fraudulento activar los mecanismos de la Administracion de Justicia
y al mismo tiempo obstaculizar su realizacion. "Puede ejercitar su derecho a reclamar la
condena pero no regatear al Estado, cuya tutela impetra, los medios para poder acoger

su pretension”

Son varias las razones que apoyan tal criterio, asi, el art. 416 LECrim supone el
desarrollo en el ambito del proceso penal de un derecho de rango constitucional
proclamado en el art. 24; es un derecho procesal atribuido a quien no es parte procesal:

un derecho de un tercero a no declarar.

Tutela a esos terceros y no a las partes procesales. No existe un derecho del
acusado a que sus parientes no declaren sino un derecho de esos familiares a no ser
compelidos a declarar™ consideracién que resulta esencial en la interpretacion del

precepto.

El hecho de ser un derecho de rango constitucional comporta necesariamente que
cualquier limitacién al mismo ha de ser interpretada de forma restrictiva y, su contenido
esencial ha de ser respetado por la ley que lo desarrolle (art. 53 CE). Por tanto ante

cualquier duda debe optarse por la maxima amplitud del derecho.

La dispensa se prevé como una formula que se brinda a la persona con fuertes

vinculos afectivos con reconocimiento legal (matrimonio o situacion asimilada,

15 8TC 94/2010, de 15 de noviembre.



filiacion, relacion de consanguinidad) precisamente para evitar el conflicto entre esos
vinculos y la posibilidad de perjudicar de alguna forma al pariente y la obligacion legal
de declarar la verdad sobre lo que se le pregunte bajo amenaza de sancion penal (delito
de falso testimonio) y con la fuerza de un previo juramento y/o promesa. El legislador
asi lo considera conveniente y levanta en tales supuestos el deber general de todo
ciudadano de declarar sin hacer distinciones segln sea victima o persona no afectada

por el delito objeto de esclarecimiento o enjuiciamiento.

Por otra parte insiste en la imposibilidad, por contrario a los propios actos,
contradictorio e incongruente, de que quien se constituye en acusacién particular pueda
acogerse a la dispensa. Quien ejercita la acusacion y reclama del Estado una condena, se
afirma, no esta legitimado para, al mismo tiempo, escamotear las pruebas que estan a su

alcance y son necesarias para gque su pretension sea atendida.

No obstante con la anterior doctrina, no se solventaba la totalidad de problemas
que se plantean en la practica discutiéndose si la excepcion alcanza Unicamente al
pariente que sigue ejercitado la acusacion en el momento en que ha de prestar
declaracion o se extiende a cualquiera que haya estado personado en tal calidad. La
cuestion resulta especialmente relevante en el &mbito de la violencia sobre la mujer por
cuanto el art. 20 de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, sefiala que las victimas
de violencia contra la mujer contempladas, tienen derecho a recibir asesoramiento
juridico gratuito en el momento inmediatamente previo a la interposicién de la
denuncia, asi como a la defensa y representacion gratuitas por abogado y procurador en
todos los procesos y procedimientos administrativos que tengan causa directa o
indirecta en la violencia padecida. Precisamente por virtud de aquél derecho resulta
habitual que la victima actle personada como acusacion en el inicio del proceso,
constituyéndose en tal condicion en su primera intervencién en sede judicial. El
problema surge en aquéllos supuestos en los que con posterioridad la victima decide no
continuar con la accion, en los que cabe preguntarse si su actuacion como acusacion en
alguna de las fases procesales supone la desaparicion de la dispensa del deber de

declarar.

En TS en sentencia de 14 de julio de 2015, ante la cuestion que planteamos reitera
el acuerdo citado y analizando la valoracion que debe realizarse de la declaracion de la

victima familiar a quien no se ha realizado en el inicio de la causa penal ni



posteriormente en el plenario, la advertencia de la dispensa a la que puede acogerse en
el proceso seguido contra quien fue su pareja, declara que se halla incluida en la
excepcion de la obligacion de ser informada de su derecho a no declarar, y por tanto era
innecesario formularle la advertencia por cuanto en fase de instruccion la victima habia
ejercitado la acusacion particular lo que supuso la novacion de su posicion al de testigo
ordinario y la consiguiente renuncia al derecho a no declarar. Y, aunque en el plenario
renunciara al ejercicio de las acciones penales y civiles, aquél status no por ello
desaparece. Sefiala que en caso contrario y a voluntad de la persona concernida, se
estaria aceptando que sucesivamente y de forma indefinida la posibilidad de que una
misma persona pudiera tener uno u otro status, a expensas de su voluntad, lo que en

modo alguno puede ser admisible.

No obstante la controversia existente al respecto, el TS acogiendo una
interpretacion amplia del derecho de que tratamos, adopta un nuevo acuerdo de Pleno
23 de enero 2018 que concluye que “No queda excluido de la posibilidad de acogerse
a tal dispensa (art. 416 LECrim) quien habiendo estado constituido como acusacién

particular ha cesado en esa condicion™.

Parte de la base de que la situacion es radicalmente diferente a la contemplada en
el anterior acuerdo, pues aqui de lo que se trata es de una persona que por las razones
que sean ha renunciado a la pretension inicialmente sostenida, desistiendo de su
condicion de acusacién particular. Supuesto en el que no se aprecia nada contradictorio
sino una decision que debe ser respetada por el derecho desde el momento en que no
existe obligacion legal del particular a formular acusacion siendo un derecho
renunciable no pudiendo, mientras el legislador no prevea otra cosas, despojar de ese
derecho a quien haya ostentado en algin momento la condicién de acusacion particular.
Significaria un exceso que, pasados los momentos iniciales, la victima se viera privada
de la facultad de eludir el conflicto -declaracion contra el pariente versus falso
testimonio-, viéndose obligada a la opcion entre delinquir o traicionar los sentimientos

surgidos de esa relacion familiar.
2. Incidencia en delitos de violencia de género.

Vista la importancia de la declaracion de la victima testigo en los delitos de

16 Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 23 de enero de
2018.



violencia de género y la problematica que supone el alcance del art. 416 LECrim en los
términos en los que ha sido interpretado frente a la politica criminal proteccionista
establecida por la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion frente a la
Violencia Machista, son frecuentes las posiciones doctrinales que consideran que debe
excluirse dicha dispensa a los testigos que ostenten la condicién de victima o
perjudicados en este clase de violencia. No olvidemos que en un 11,99% de los casos,
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segun datos del Consejo General del Poder Judicial™', se puso fin al proceso porque la

victima se acogio a este derecho.

El propio Observatorio de Violencia Doméstica y de Género del CGPJ'® ha
propuesto varias reformas legales al objeto de posibilitar una mejor respuesta
institucional frente a la violencia contra la mujer, sefialando la necesidad de modificar el
art. 416 LECrim, en el sentido de suprimir la dispensa de la obligacién de declarar
contemplada para las victimas de violencia de género, siempre y cuando sean

denunciantes o estén personadas en la causa para ejercer la acusacion particular.

No obstante no falta quienes®® dudan de la constitucionalidad de excluir de la
dispensa en estos supuestos por ir en contra del derecho garantizado en el art. 24.2 CE y
propugnan como solucién una modificacién legislativa que permita la reproduccién en
el plenario de la declaracién efectuada en aquéllos casos por la testigo victima, siempre
que se hubiera practicado en condiciones que garanticen su reproducibilidad. Solucion
acogida por el Magistrado Sr. Del Moral Garcia en el voto particular a la STS de 25 de
abril de 2018 recaida en el recurso de casacion 231/2017 antes citado, y en el que,
defiende que una prueba preconstituida practicada con todas las garantias
(contradiccidn, intervencién de las partes con sus respectivas direcciones letradas;
presencia y supervision por la autoridad judicial, advertencia al declarante de la
posibilidad de acogerse a la dispensa, grabacién en medio audiovisual), no se convierte

en material totalmente desechable por el hecho de que quien la emitio, llegado el acto

" La violencia sobre la mujer en la estadistica judicial Anual  2016.-
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-
Observatorio/Datos-estadisticos/La-violencia-sobre-la-mujer-en-la-estadistica-judicial--Anual-2016

'8 MAGRO SERVET, V.; Propuesta de reforma de Violencia de Género ante el Senado, Comisién de
Igualdad, Diario La Ley, niam. 8974, de 8 de mayo de 2017.

9 RODRIGUEZ LAINZ, J.S. ¢Seria constitucional negar a una victima de violencia de género el ejercicio
de su derecho a no declarar en contra del agresor, Diario La Ley, nim. 9014, Seccion Doctrina, 5 de julio
de 2017.



del juicio oral, manifieste su legitima voluntad de no declarar al abrigo de aquélla
dispensa legal.

En todo caso como sefiala DE LA FUENTE HONRUBIAZ, si bien es complejo buscar
el debido equilibrio entre el derecho a un proceso justo con las debidas garantias para el
procesado y los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva de las victimas y el
derecho de igualdad de trato a los justiciables, este equilibrio no puede quebrar
permanentemente por una cuestion de pura deficiencia técnica, de incorrecto desarrollo

legislativo y de una dubitada interpretacion jurisprudencial.
VI. CONCLUSIONES

Con el ultimo pronunciamiento jurisprudencia, el TS ha hecho un flaco favor a las
politicas contrarias a la violencia de género al permitir al testigo victima que se erigio
en acusacion particular, acogerse en el posterior juicio, a la dispensa de la obligacion a
declarar impidiendo con ello, la utilizacion de las declaraciones sumariales del testigo
advertido de aquél derecho y practicadas con contradiccion.

Se hace necesario, en este extremo, una reforma legislativa, regulando tales
supuestos en aras a facilitar la utilidad probatoria de la declaracion de la victima
prestada con todas las garantias en momento anterior al uso del derecho a no declarar
contra el cnyuge o pareja a fin de poner fin a esta lacra de la sociedad.

% DE LA FUENTE HONRUBIA, F. La dispensa del deber de declarar por concurrencia de vinculos
personales con el procesado. Perspectiva jurisprudencial actual, La Ley Penal, nim. 68, 1 de febrero de
2010.



