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RESUMEN (15 lineas)

El objeto del trabajo es el anlisis desde la posicion de la abogada de la defensa de la
declaracion de la victima de violencia de género como Unica prueba de cargo. Al
respecto, es jurisprudencia reiterada y asentada que para la motivacién de la sentencia
de este tipo de prueba es necesario analizar los presupuestos generales: ausencia de
incredibilidad subjetiva, verosimilitud en el testimonio y persistencia en la
incriminacion. En la actualidad el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 6 de marzo de
2019, ha tomado una nueva postura al respecto, enunciando unos nuevos parametros
para valorar la verosimilitud del testimonio de la victima del delito y unos contra-
criterios para el supuesto de las victimas de violencia de género. La finalidad del mismo
es desarrollar la defensa del acusado analizando el testimonio de la victima de violencia
de género desde los nuevos parametros marcados por el TS, los cuales han sido objeto
de criticas debido a su alto componente subjetivo y por suponer un intento de
unificacién de doctrina por parte del Alto Tribunal, tasando la valoracion de la prueba
en este tipo de proceso penal. Como consecuencia de su aplicacion nos encontramos
ante una grave situacion de inseguridad juridica que pone en peligro los principios de
presuncion de inocencia y de libre valoracion de la prueba.

PALABRAS CLAVE: Violencia de género, declaracion, victima, defensa

ABSTRACT

The purpose of this study is the analysis from the position of the defense lawyer of
the gender-based violence victims' testimony as the only evidence. Thereon, it is
settled cased law that the grounds to the sentence in this type of evidence it is
neccesary to analyse the general premises: the lack of subjective disbelief, the
credibility of the testimony and the persistence in the accusation. Currently, the
Supreme Court, in a Sentence of 6 March 2019, has adopted a new position in this
respect, introducing new parameters to assess the credibility of the gender-based
violence victim's testimony and settling certain contra-criteria for the gender-based
violence victims. The aim of this criteria is to develop the defendant defense
analysing the gender-based violence victim's testimony from the new parameters
settled by the Supreme Court, which have been criticised due to their subjective
interpretation and the fact that they mean an attempt of unification of doctrine by the
Supreme Court, rating the evaluation of the evidence in this kind of criminal
proceedings. As a result of its application we found ourselves at a serious situation of
legal uncertainty which endangers the principle of the presumption of innocence and
the rule of the free assessment of evidence.

KEYWORDS: Gender violence, testimony, victim, defense.
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l. INTRODUCCION.

“Nunca llegaras a comprender a una persona hasta que
no veas las cosas desde su punto de vista”.

ATTICUS FINCH (Gregory Peck) en Matar a un
ruisefior (1992).

Desde el principio queria enfocar mi trabajo de fin de master al estudio de la
violencia de género. El tema objeto de anélisis es la declaracion de la victima de violencia
de género como Unica prueba de cargo desde el punto de vista de la abogada defensora,
haciendo un andlisis de la ultima linea jurisprudencial seguida por el Tribunal Supremo
al respecto, con especial énfasis en la Sentencia nim. 119/19, de 6 de marzo.

Me gustaria destacar que orientar el estudio me ha supuesto un gran esfuerzo,
pues en un principio valoraba el trabajo desde un enfoque social, incluso destruyendo la
presuncion de inocencia, que se apartaba del anélisis juridico de la cuestién. Me surgian
muchas dudas de como desvirtuar la declaracion de la victima de violencia de género,
sobre la que ya pesa incredibilidad sobre su declaracion, pues nadie duda de la versién de
la victima de un delito de robo ni esta se encuentra con las mismas dificultades para probar
la comision del delito. Una vez que focalicé el trabajo comprendi que esa no era la
orientacion que debia tener el mismo, partiendo de que todo acusado tiene derecho a la
mejor defensa posible y como Estado de Derecho que es Espafia debe sustentarse en la
presuncion de inocencia del acusado.

Asimismo, este trabajo responde a la pregunta mas tipica que se les realiza a
los abogados, ¢y tu defenderias a un maltratador, asesino o violador? Sin embargo, quien
realiza esta pregunta esta obviando la presuncion de inocencia, siendo fundamental para
el abogado de la defensa poder confiar en su cliente, haciendo valer todas las
circunstancias que puedan beneficiarle.

El objetivo principal del trabajo es articular la defensa del acusado por un
delito de violencia de género respecto de la declaracion de la victima del mismo como
Gnica prueba de cargo, utilizando como patron tanto los parametros marcados
reiteradamente por el Tribunal Supremo, los cuales son doctrina asentada y pacifica entre
los organos jurisdiccionales, referidos a la ausencia de incredibilidad subjetiva,
persistencia en la incriminacion y verosimilitud del testimonio; como los nuevamente
pautados por el mismo en la sentencia objeto de andlisis y las consecuencias que se
derivaban.

Para estructurarlo he considerado necesario, en primer lugar, realizar la
conceptualizacion del término de violencia de género y los principales problemas que de
él pudieran emanar: la vulneracion del principio de igualdad y no discriminacion,
haciendo referencia a la existencia del elemento de dominacién y sumisién recogido en
el art. 1 de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de



Género; y el concepto que manejan los érganos jurisdiccionales de parejas de analoga
relacion a la conyugal.

En segundo lugar, se analiza la declaracion de la victima de violencia de
género desde los parametros marcados por el TS y los nuevos enunciados en su Sentencia
de 6 de marzo de 2019, referentes a la verosimilitud del testimonio de la victima y los
“contrafactores” para las victimas de violencia de género. Del anlisis del mismo se
deduce que la nueva postura adoptada por el Tribunal Supremo, haciendo valer su
perspectiva de género, crea una grave inseguridad juridica tanto para la postura de la
acusacion como para la defensa. Ademas de incidir gravemente en el principio de libre
valoracion de la prueba que ostenta cada 6rgano sentenciador.

Por ultimo, desarrollaré como se articula la defensa del acusado, atendiendo
tanto a los principios rectores del derecho procesal penal de presuncion de inocencia e in
dubio pro reo como a desvirtuar la declaracion de la victima, de tal manera que se
introduzcan al tribunal las dudas necesarias como para no llegar a la conviccion de que el
acusado sea condenado.

Para elaborarlo he analizado distintas fuentes bibliograficas como libros
doctrinales, revistas juridico-penales, jurisprudencia de Tribunales, especialmente del
Tribunal Supremo, Constitucional, y Audiencias Provinciales; asi como informes
institucionales.

1. CONCEPTUALIZACION DEL TERMINO “VIOLENCIA DE
GENERO” Y CONTROVERSIAS QUE SUSCITA.

A) CONCEPTO “VIOLENCIA DE GENERO”

En primer lugar, seréd necesario para poder ahondar en el asunto saber qué es lo
que comprende el término “violencia de género”. Al respecto, la ONU lo ha definido

como:

“todo acto de violencia basado en el género que tiene como resultado posible o
real un dafio fisico, sexual o psicol6gico, incluidas las amenazas, la coercién o la privacion
arbitraria de la libertad, ya sea que ocurra en la vida publica o en la privada. Por consiguiente,
la violencia contra la mujer puede tener, entre otras, las siguientes formas:

a) La violencia fisica, sexual y psicolégica en la familia, incluidos los golpes, el
abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacion por el
marido, la mutilacion genital y otras practicas tradicionales que atentan contra la mujer, la
violencia ejercida por personas distintas del marido y la violencia relacionada con la
explotacion;

b) La violencia fisica, sexual y psicoldgica al nivel de la comunidad en general,
incluidas las violaciones, los abusos sexuales, el hostigamiento y la intimidacién sexuales en
el trabajo, en instituciones educacionales y en otros &mbitos, la trata de mujeres y la
prostitucion forzada;

c) La violencia fisica, sexual y psicolégica perpetrada o tolerada por el Estado,
dondequiera que ocurra™.

L Art. 113 de la Conferencia Mundial sobre la Mujer de Pekin en 1995.



Por su parte, el Consejo de Europa lo ha definido en el Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica (en adelante Convenio de Estambul) como: “una violacion de los derechos
humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres, y designara todos los actos
de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios
o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econdmica, incluidas las
amenazas de realizar dichos actos, la coaccién o la privacion arbitraria de libertad, en la
vida publica o privada”?.

Asimismo, nuestro legislador mediante la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género define por
primera vez el concepto de violencia de género, entendiéndolo como:

“La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacién de la discriminacién, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia. (...). Comprende todo acto de violencia fisica y
psicolégica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la
privacion arbitraria de libertad™®.

Es esencial comprender el significado de la misma, pues es diferente a la
violencia domestica, la cual es ejercida dentro del ambito familiar por cualquiera de los
miembros del mismo. En este caso no se alude al género, sino a la convivencia y
vulnerabilidad®; y, en consecuencia, la mujer también podra ser autora del mismo. No
sucede asi en los delitos de violencia de género, en los cuales se tiene en cuenta la relacion
entre hombre y mujer, siendo siempre la mujer victima del delito y el hombre el autor del
mismo.

B) DERECHO FUNDAMENTAL DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.
AGRESIONES MUTUAS.

La doctrina y jurisprudencia se ha mostrado dividida respecto de la
implantacion de la Ley Integral. Asi, se percibe como injusta por determinado sector de
la sociedad, por no respetar el principio de igualdad, reconocido en el art. 14 CE®,
considerando injustificada la diferencia de sancién penal cuando el hombre realiza el
delito respecto de la mujer. EI TC al respecto ha desestimado la cuestion de
inconstitucionalidad por afectar el principio constitucional de igualdad y no

discriminacion, manifestando en la Sentencia nim. 59/2008, de 14 de mayo,:

“Como el término “género” que titula la Ley y que se utiliza en su articulado
pretende comunicar, no se trata una discriminacion por razén de sexo. No es el sexo en si de
los sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en consideracion con efectos

2 Art. 3 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011.

3 Art. 1 de la LOMPICVG.

* DE LA CUESTA AGUADO, M.* P., “Machismo y Violencia. El Concepto de Violencia de Género”.
Violencia de Género y Justicia, CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir), Universidad Santiago de
Compostela, Servizo de publicaciones de publicaciones e intercambio cientifico, 2013, p. 58.

5 Art. 14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social.”



agravatorios, sino —una vez mas importa resaltarlo— el caracter especialmente lesivo de
ciertos hechos a partir del ambito relacional en el que se producen y del significado objetivo
que adquieren como manifestacion de una grave y arraigada desigualdad. La sanci6n no se
impone por razén del sexo del sujeto activo ni de la victima ni por razones vinculadas a su
propia biologia. Se trata de la sancién mayor de hechos mas graves, que el legislador
considera razonablemente que lo son por constituir una manifestacion especificamente lesiva
de violencia y de desigualdad™®.

Por ello, el andlisis se centrd en la concurrencia o no en la accion del presunto
autor de discriminar y dominar a la mujer. De este modo, la jurisprudencia procedia al
analisis del contexto de desigualdad, dominacién y discriminacion, no percibiéndolo en
el caso de las lesiones leves mutuas. En estos supuestos, los érganos jurisdiccionales
consideraban que no existia la especial proteccion por violencia de género del art. 153
CP, sino que estdbamos ante un delito de lesiones leves del art. 147.2 CP cuando de los
hechos no se desprendiera la situacion de desigualdad ni de subyugacién dentro de la
pareja. Son ejemplos de ello:

- SAP de Pontevedra 218/2017, de 29 de diciembre’, considera que las
lesiones leves reciprocas de los miembros se deben a una rifia mutuamente, originandose
unos resultados lesivos leves y similares para ambos, siendo agresores y agredidos ambos;
Yy, por tanto, no se puede entender que dichos hechos estén presididos por cualquier idea
de dominacion o subyugacion.

- SAP de Barcelona nim. 670/2017, de 31 julio®, que dispone que la plus
punicién del art.153 CP no puede tener lugar cuando en las agresiones mutuas no exista
el contexto de dominacion contemplado por el legislador, pues no tiene sentido, ya que el
bien juridico protegido, la preservacion del ambito familiar o la paz familiar, presidido
por el respeto mutuo y la igualdad, no estaria en peligro siempre que los miembros estén
en igualdad de condiciones y mantengan una pelea con posiciones activas en las dos
partes.

- SAP de Girona num. 595/2013, de 26 de septiembre, dispone que:

“Los casos en los que se trata de una pelea entre los dos miembros de la pareja
con agresiones mutuas, adoptando ambos un posicionamiento activo en la pelea, hechos que
nada tienen que ver con actos realizados por el hombre sobre la mujer en el marco de una
situacion de dominio discriminatoria para la mujer, por lo que castigar conductas como la
declarada probada por la via del art. 153.1 y 2 del Cdédigo Penal , con la plus punicion que
este precepto contiene, resultaria contrario a la voluntad del legislador, puesto que la referida
conducta no lesiond el complejo de intereses que dicho articulo trata de proteger. Para dar
mayor seguridad juridica a esta declaracidn, que entendemos supone un avance interpretativo
de esta Seccion en la aplicacion del art. 153 del Cédigo Penal en los casos en los que la
agresion entre los miembros de la pareja haya sido mutua, excepcionando por ello de su
aplicacion literal un caso muy concreto, hemos de entender que la apreciacion por la Sala de
esta pelea mutua que exonera al varén de la responsabilidad del art. 153 del Codigo Penal se
producird no so6lo cuando la acusacion publica se dirija contra ambos contendientes, sino
también, cuando en la sentencia, como consecuencia 0 no del ejercicio de otra acusacién
particular, se recoja la participacion activa de la mujer en la pelea, siempre que esa

6 STC 59/2008, de 14 de mayo, F.J Noveno. (RTC\2008\59)
" SAP Pontevedra (Seccion 4%) de 29 de diciembre de 2017 (JUR\2018\50862)
8 SAP de Barcelona (Seccion 20?) de 31 julio de 2017 (JUR\2019\185125)



participacion no sea considerada como una excepcional legitima defensa, en cualquiera de
sus grados.”™
- De igual manera ha sido reconocido por la SAP de Burgos num. 159/2013,
de 9 de abril'®, o SAP de Madrid (Seccion 272) niim. 1699/2010 de 23 noviembre®?,
Asimismo, el TS se mostro de acuerdo con esta interpretacion en las Sentencias
nim. 654/2009, de 8 junio'?, y nim. 1177/2009, de 24 de noviembre, en ésta Gltima se

establece que:

“Queda claro, de este modo, que no toda accion de violencia fisica en el seno de la pareja del
que resulte lesién leve para la mujer, debe considerarse necesaria y automaticamente como la violencia de
género que castiga el nuevo art. 153 C.P ., modificado por la ya tantas veces citada Ley Organica de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, sino sélo y exclusivamente -y ello por
imperativo legal establecido en el art. 1.1 de esa Ley - cuando el hecho sea "manifestacion de la

discriminacién, de la situacién de desigualdad y de las relaciones de poder del hombre sobre la mujer ..... .

Cabe admitir que aunque estadisticamente pueda entenderse que ésta es la realidad mas
frecuente, ello no implica excluir toda excepcién, como cuando la accién agresiva no tiene connotaciones
con la subcultura machista, es decir, cuando la conducta del varén no es expresion de una voluntad de
sojuzgar a la pareja o de establecer o mantener una situacién de dominacién sobre la mujer colocando a
ésta en unrol de inferioridad y subordinacion en la relacion con grave quebranto de su derecho a la igualdad,
a la libertad y al respeto debido como ser humano en sus relaciones sentimentales. 3

Sorprendentemente, en el afio 2018 el TS adopta una posicion contraria al
respecto y sienta jurisprudencia en la Sentencia de Pleno num. 667/2018, de 20 de
diciembre, manifestando que:

“En esta importante resolucién de esta Sala se concluye que debe descartarse el
animo o comportamiento machista o de dominacion al sefialar que:

"(...) No es algo subjetivo, sino objetivo, aunque contextual y socioldgico.

Ese componente "machista” hay que buscarlo en el entorno objetivo, no en los
animos o intencionalidades.

Cuando el Tribunal Constitucional exige ese otro desvalor no esté requiriendo
reiteracién, o un proposito especifico, o una acreditada personalidad machista. Sencillamente
esta llamando a evaluar si puede razonablemente sostenerse que en el incidente enjuiciado
esta presente, aunque sea de forma latente, subliminal o larvada, una querencia "objetivable",
dimanante de la propia objetividad de los hechos, a la perpetuacion de una desigualdad
secular que quiere ser erradicada castigando de manera mas severa los comportamientos que
tengan ese marco de fondo.

(...) Basta constatar la vinculacion del comportamiento, del modo concreto de
actuar, con esos afiejos y superados patrones culturales, aunque el autor no los comparta
explicitamente, aungue no se sea totalmente consciente de ello 0 aunque su comportamiento
general con su conyuge, 0 exconyuge o mujer con la que estd o ha estado vinculado
afectivamente, esté regido por unos parametros correctos de trato de igual a igual. Si en el
supuesto concreto se aprecia esa conexién con los denostados canones de asimetria (como
sucede aqui con el intento de hacer prevalecer la propia voluntad) la agravacion estara legal
y constitucionalmente justificada ~.*4

Por su parte, el Senado también ha reconocido, en las Ponencias de estudio
constituidas en el seno de las comisiones, como medida contra la violencia de género la

° SAP Girona (Seccion) de 26 de septiembre de 2013 (ARP 2013\1273) F.J Noveno.
10 SAP de Burgos (Seccion 1?) de 9 de abril de 2013 (ARP\2013\517)

11 SAP de Madrid (Seccién 279) de 23 de noviembre de 2010 (ARP\2012\289)

12 STS de 8 junio de 2009 (RI\2010\979).

13 STS de 24 de noviembre de 2009 (R)\2010\124), F.J Tercero.

14 STS de 20 de diciembre de 2018 (R)\2018\5819) F.J Tercero.



supresion de este contexto de discriminacion contemplado en el art. 1 de la
LOMIPCVG?Y.

Prueba de la controversia e importantes consecuencias que suscita la referida
cuestién, la Sentencia goza de un voto particular del Magistrado D. Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca, al que se adhieren los Magistrados. D. Juan Ramon Berdugo Gémez
de la Torre, D. Alberto Jorge Barreiro y la magistrada Dfia. Carmen Lamela Diaz,

considerando en el F.J Cuarto (el cual he decidido reproducir debida su importancia) que:

“Parece, pues, que queda claro que la justificacion se encuentra en la mayor
lesividad de una determinada conducta del varon en el marco de las relaciones de pareja,
actual o pasada, que se caracteriza porque se encuadra en una pauta cultural identificada por
la consideracion de la inferioridad y sumision de la mujer respecto del hombre en ese marco
de relacién. De esta forma, se justifica que la ley, en su prevision de caracter general
contemple esos casos Yy les asocie una mayor pena, respondiendo a una mayor necesidad de
prevencion, como funcion relevante de aquella.

Sin embargo, esta justificacion de caracter general que afecta a la legitimidad de
la prevision legal, no puede trasladarse como algo implicito a cada caso concreto. Al menos
por dos razones. La primera, porque, aunque pueda afirmarse que esa pauta cultural
rechazable esta todavia muy generalizada, no pueden excluirse casos en los que, por razones
derivadas de la evolucion de los valores sociales o de la formacion intelectual del ciudadano,
que pueden relacionarse, incluso, con el éxito de las actividades de formacién en la materia
que contempla la propia legislacion (articulo 3 de la Ley de violencia de género), la
mentalidad del varén, al menos del vardn que es concretamente acusado, se haya modificado
excluyendo de forma natural esos planteamientos, que quedarian, por lo tanto, muy alejados
de los hechos que se le imputan.

Y, la segunda, de mayor peso en el ambito penal, porque no puede presumirse
en contra del acusado, solo por el hecho de ser varon, que su conducta se encuadra en esa
pauta cultural, considerando que, por el mero hecho de golpear o maltratar a su pareja o
expareja femenina, ya actla, dentro de ese marco de relacion, en un contexto de dominacién
del hombre sobre lamujer. Y la prohibicion de esa presuncién es aplicable tanto si se presume
sin aceptar prueba en contrario, como si se trasladara al acusado la necesidad de probar que
tal cosa no concurre, pues es evidente que la prueba del delito corresponde a la acusacion, ya
que el acusado se presume inocente mientras no se pruebe su culpabilidad con arreglo a la
ley. Es mas; si se admite, como se hace en la sentencia de la mayoria, que el acusado pruebe
gue no existe el elemento relativo a la dominacion y tal prueba excluiria la aplicacion del
articulo 153.1 CP, se estd también admitiendo implicitamente que ese es un elemento
necesario del tipo. Y si es asi, su concurrencia no puede presumirse en contra del reo.

En consecuencia, esa pauta cultural negativa o ese contexto de dominacién en el
que debe apreciarse que se ejecutan los hechos, necesita ser acreditado por la acusacion y no
puede presumirse en contra del reo por respeto a los principios de culpabilidad por el hecho
concreto ejecutado y de presuncién de inocencia.

Es cierto, como se dice en la sentencia de la mayoria, que ninguno de los
apartados del articulo 153 CP incluye ni exige "entre sus elementos una prueba del animo de
dominar o de machismo del hombre hacia la mujer". Pero, si se prescinde de ese contexto,

15 SENADO, Ponencia de estudio para la elaboracion de estrategias contra la violencia de género,
constituida en el seno de la Comision de Igualdad. Como medida 242: “Evitar la acreditacion, en los tipos
delictivos relacionados con la violencia sobre la mujer, de una manifestacion de «discriminacion,
desigualdad y relaciones de poder» (Art.1 LO 1/2004) o exigir como elemento integrante del tipo penal el
proposito del sujeto activo de discriminar, establecer o mantener una relacion de poder sobre la mujer.

Se trataria de incorporar en los articulos pertinentes del Cédigo Penal la redaccion «con cualquier fin» o
«con independencia del fin perseguidos».” (p- 101). Disponible en:
http://www.senado.es/legis12/publicaciones/pdf/senado/bocg/BOCG_D 12 134 1163.PDF
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que en sintesis podriamos denominar contexto de dominacion, la diferencia en el trato, en la
aplicacion de la ley, no quedaria justificada, vulnerandose con ello el articulo 14 de la
Constitucion. Es necesaria, por lo tanto, una interpretacion del tipo penal que, en el momento
de su aplicacion, impida la vulneracion de ese principio, exigiendo la constatacion de los
elementos que justifican el trato desigual.”

Dicha Sentencia, por las consecuencias constitucionales, procesales y penales,
merece un comentario pormenorizado. En primer lugar, es inadmisible considerar que
toda violencia, dentro del ambito de la pareja o ex pareja, ejercida contra la mujer por un
varén es merecedora de aplicacion de la plus punicién de violencia de género. Es evidente
que existen situaciones en los que las parejas conviven en un clima violento, pero no en
todos los casos se debe a las creencias de desigualdad y discriminacion ejercida contra la
mujer, séase una pareja en la que la violencia es ejercida activamente por ambos
miembros. Por lo que estimar que todos los hombres presentan un patron machista por la
frecuencia de estos casos, sin observar las circunstancias personales concretas implicara
no objetivar la responsabilidad penal.

En segundo lugar, considero insostenible que en el proceso penal la carga
probatoria se invierta. Es inconstitucional por vulnerar el derecho fundamental de
presuncion de inocencia, sin el cual no podemos hablar de un Estado social, democratico
y de Derecho. No puede esgrimir el Tribunal que el contexto de desigualdad y sumision
que emana de la LOMPICVG como del propio articulado del CP no quede acreditado por
la acusacion, debiendo probar en todo caso que no concurre la defensa. Por un lado, la
defensa en el proceso penal no debe probar nada, pues toda persona es inocente hasta que
se declare lo contrario; sin embargo, la funcion de la posicion que ostentaré en este trabajo
como defensa si consistira en rebatir lo alegado por la acusacidn, introduciendo las dudas
razonables y suficientes como para que el Tribunal no pueda llegar a la conviccion de que
los hechos que se enjuicien deban ser merecedores de sancién penal. Desde mi
perspectiva, considero que la afirmacién por la mayoria de la Sala respecto de entender
implicito el contexto cultural machista como de dominacion y sumision, supone una
vulneracion, ademas del principio constitucional y derecho fundamental de presuncién de
inocencia (el cual desarrollaré mas adelante), de los principios de legalidad en relacion al
principio de taxatividad y tipicidad, y culpabilidad que rigen en el proceso penal.

El principio de tipicidad y taxatividad, garantia que se deriva del principio de
legalidad, implica que los hechos puedan subsumirse en el tipo delictivo y, por tanto, no
puede presumirse en contra del reo un determinado elemento del tipo, siendo esta funcion
de la acusacion. Por su parte, el principio de culpabilidad consiste en la individualizacion
de la responsabilidad penal, objetivandola conforme a las circunstancias personales del
asunto; por ello resulta incomprensible entender que todo hombre que produzca lesiones
a su pareja o ex pareja mujer debe entenderse violencia de género debido al contexto
social, sin realizar un estudio del caso concreto ni contemplar si estamos ante una
excepcion.

Afade en el F.J Sexto del Voto particular que el contexto de dominacion,
subordinacion y discriminacion debe ser tratado como un elemento objetivo derivado de
las caracteristicas y circunstancias de los hechos realizados por el autor y no asi de la
intencionalidad del mismo:



“Aunque no es preciso para justificar el contenido de este voto particular, he de
afiadir que entiendo que ese elemento de contexto al que he venido haciendo referencia,
expresado en sintesis, como contexto de dominacién, no consiste en una determinada
voluntad o intencién del sujeto activo del delito. No constituye un elemento subjetivo del
injusto. No se trata, pues, de acreditar que el varon pretenda o desee dominar, humillar o
subordinar a la mujer.

Entiendo, por el contrario, en coincidencia con lo que se argumentaba en el Auto
de 31 de julio de 2013 (PROV 2013, 304385), Causa Especial 20663/2012, recogido después
en la STS nim. 856/2014, de 26 de diciembre, que es un elemento del tipo objetivo,
consistente en que la agresion tenga lugar dentro de un marco de relacion caracterizado por
esa dominacion. Es decir, un marco en el que la mujer es situada como un ser inferior,
subordinado al hombre e incapaz de tomar decisiones propias que hayan de ser respetadas
como procedentes de un ser humano con los mismos derechos y obligaciones que cualquier
otro. Son las circunstancias objetivas de la situacion las que permitiran afirmar que ese
contexto concurre en cada hecho concreto. No es exigible un dolo especifico dirigido a
subordinar, humillar o dominar a la mujer. Basta que el autor conozca que con la conducta
que ejecuta sitla a la mujer en esa posicion subordinada, humillada o dominada. Y que,
sabiéndolo, decida ejecutar la conducta imputada. El precepto no exige una intencién
especial”.

De este modo estoy de acuerdo en la conclusion alcanzada en el voto particular
de que tal decision conllevara a una norma discriminatoria por razon de sexo, pues es
inadmisible que toda violencia de un hombre a una mujer pueda entrar dentro del
concepto de violencia de genero otorgado por el legislador, debiendo estar en todo caso
al contexto en la actuacion del presunto autor del delito. Asimismo, como se deduce del
F.J Quinto del voto particular, cuando la agresion sea mutua y no exista dicho contexto
debera aplicarse el art. 153.2 CP referente a la violencia dentro del seno familiar en vez
del art. 153.1 0 147.2 CP.

C) PAREJAS DE ANALOGA RELACION DE AFECTIVIDAD A LA
CONYUGAL.

Seguidamente se nos plantea el problema de qué debe considerarse “parejas
de andloga relacion de afectividad a la conyugal”. El legislador no ha dotado de
significado el concepto, pero la AP de Toledo, en la Sentencia num. 12/2015, de 3 de
marzo, lo ha entendido como:

“Aquellas situaciones que, transcendiendo los lazos de la amistad, del afecto y
de la confianza, crean un vinculo de complicidad estable, duradero y con vocacidn de futuro,
mucho maés estrecho e intimo, del que se generan obligaciones y derechos.

En el concepto de «analoga relacion de afectividad» no cabe incluir de modo
automatico todo tipo de relaciones de noviazgo, sino Unicamente aquéllas en las que concurra
un componente de compromiso mas o menos definitivo y un grado de afectividad semejante
y generador de una vinculacion familiar, mostrando la realidad social que muchas relaciones
de noviazgo carecen de las caracteristicas necesarias para que puedan ser consideradas como
relaciones de afectividad andlogas a la marital. Debiendo, pues, concurrir los dos elementos
que la integran: a) el objetivo, consistente en la relacion de afectividad analoga a la
matrimonial; y b) el subjetivo, que no consiste propiamente en el carifio o afecto, sino en la



conciencia de la subsistencia de dicha relacion y de los especificos deberes de respeto que ha
de conllevar?s, ”

Por su parte, el Ministerio Fiscal ha entendido que la agravacion de la conducta
solo es aplicable al conyuge y a quienes mantengan relaciones andlogas a la matrimonial,

pero no asi a las relaciones de noviazgo:

“El precepto alude a las personas unidas al imputado por matrimonio o por una
relacion analoga al matrimonio, a diferencia de lo que ocurre en los tipos penales relativos a
la violencia sobre la mujer y a la violencia domeéstica, en los que se incluyen como sujetos
pasivos a las personas que estén o hayan estado unidas al autor por una relacion de afectividad
analoga, aun sin convivencia, por lo que la doctrina y la jurisprudencia vienen limitando la
aplicacion de la dispensa a aquellas personas que mantienen una relacién matrimonial con el
imputado o una relaciéon more uxorio (de analoga afectividad con convivencia) quedando
pues, fuera de tal precepto las relaciones de noviazgo.

Esta posicion habia sido mantenida por la jurisprudencia, incluso con anterioridad a la reforma
referida, al equiparar a la relacion conyugal la de convivencia de hecho!””.

Desde mi punto de vista esta interpretacion queda alejada de la realidad social
y del espiritu de la Ley integral, ya que se trata de proteger la igualdad dentro de las
relaciones afectivas. Encontrandonos en una sociedad en la cual las relaciones de
afectividad toman diversas formas, no me parece razonable entender que toda relacion de
noviazgo quede excluida de la plus punicion que se contempla para los delitos de
violencia de género.

La jurisprudencia, sin embargo, no ha tomado una posicion concreta al

respecto. Por un lado, un sector ha considerado que el punto de inflexion no es la
existencia de un proyecto de vida en comun, sino que se trata de una relacion de
afectividad, personal e intima que traspase con nitidez los limites de una simple relacion
de amistad. Asimismo, debe tener vocacion de estabilidad. Son ejemplos de esta
interpretacion menos restrictiva y, por tanto, consideraron andloga la relacion de
afectividad, las Sentencias:

- SAP de Vizcaya, Seccion 62, nim. 31/2007, de 22 de enero'®, en el
Fundamento Juridico Tercero, sirviéndose de apoyo en la SAP Avila, Secc. 22, 202/2005,
de 20 de diciembre®®, entiende que: "El acomodo de situaciones semejantes a la descrita,
en el presupuesto tipico de ligamen por "...analoga (al matrimonio) relacion de afectividad
aun sin convivencia" es admitido por la doctrina mayoritaria siempre gque esas situaciones
gocen de cierta duracion y vocacién de permanencia, que traspasen lo meramente
episodico y la relacion de simple amistad, conclusién que es predicable de la que nos
ocupa, pues se desarrolld durante seis meses y fue una relacion sentimental, sin que a ello
obste que no existieran "planes de futuro” pues, de ser asi,82 pudo responder a multiples
causas, incluso ajenas a la voluntad de los interesados, como la realidad social pone de
manifiesto, y no implica merma de la intensidad en la relacién ni en la afectividad que la

16 SAP de Toledo (Seccidn 22) de 3 de marzo de 2015 (JUR\2015\100259), F.J Tercero.

17, Circular de la Fiscalia General 6/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del
Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer. de Capitulo 111.2.1.1 sobre relaciones de
noviazgo. https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR_06 2011.html.

18 SAP de Vizcaya (Seccion 62) de 22 de enero de 2007 (JUR\2007\121952)

19 SAP Avila (Seccion 22) de 20 de diciembre de 2005 (JUR\2006\74599)
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acompafia; en definitiva, se exige una relacién con cierta intencién de permanencia y
quedando excluidas las relaciones de amistad y los encuentros esporédicos".

- SAP de Madrid, Seccion 278, nam. 466/2007, de 11 de junio, entre otras,
sefiala que determinar en qué supuestos la relacion puede obtener tal calificacién, por la
existencia de circunstancias de hecho que permitan advertir ese plus que acredita la
seriedad, estabilidad y vocacién de permanencia de la relacion, es una cuestion de hecho
sujeta a la necesaria acreditacion dentro del proceso penal.

- SAP de Cérdoba de 12 de diciembre de 2007%°, que, con cita del Auto del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de fecha 13 de mayo de 2005, sostiene que
“El noviazgo, como estadio de relacion personal, constituye una categoria definidora
particularmente abierta y sometida a un alto grado de relatividad en cuanto a sus
caracteres constitutivos...”

- SAP de Barcelona de 10 de enero de 20072 Se trata de una relacion de
noviazgo, con sus correspondientes vinculos sentimentales entre las partes, de mas de 2
afios y medio de duracion reconocida por el acusado y la victima con independencia de si
ha existido 0 no convivencia y/o relaciones sexuales.

- SAP de Granada, seccion 22, num. 175/2007, de 9 de marzo?, que
considerd que una relacion de noviazgo aun sin el proposito de compartir la vida en un
futuro. Por el contrario, califica de excluibles una mera relacion de amistad con algun
escarceo amoroso esporadico o una relacion sexual esporadica sin mas implicaciones
afectivas.

- SAP de Madrid, nim. 432/2007, de 31 de mayo?, siendo una relacion de
noviazgo durante mas de 1 afio, seria y estable en la que se presentaban ante los demas
COMO NOVios.

- SAP de Madrid, Seccion 272, nim. 466/2007, de 11 de junio?*. Tratandose
de una relacion de afectividad de 1 mes y medio admitida por el acusado. Este tenia las
Ilaves del domicilio de la victima y pernoctaba de vez en cuando en él. La familia de la
victima entendia que la relacion existente entre ésta y el acusado era de noviazgo.

- SAP de Valencia, Seccion 13 nim. 136/2007, de 29 de mayo?. Una
relacion de noviazgo estable de 1 afio y medio de duracion.

- SAP de Valencia, Seccion 12, nim. 35/2008, de fecha 12 de febrero®. Una
relacion sentimental de una duracion reconocida por el acusado de 1 mes y medio que fue
de convivencia en tanto compartieron vivienda incluso con la hija menor de la victima

- SAP de Vizcaya, Seccion 62, nim. 31/2007, de 22 de enero?’. Una relacion
sentimental con convivencia respecto de la que el grado de asimilacion a la relacion
conyugal no venia medido tanto por la existencia o0 no de un proyecto de vida en comdn
sino por la comprobacion de que comparte con aquélla la naturaleza de la afectividad que

20 SAP de Cordoba (Seccion 1%) de 12 de diciembre de 2007 (JUR\2008\246162)
21 SAP de Barcelona (Seccion 20%) de 10 de enero de 2007 (JUR\2007\178898)
22 SAP de Granada (Seccion 22) de 9 de marzo de 2007 (JUR\2007\273454)

23 SAP de Madrid (Seccién 27%) de 31 de mayo de 2007 (JUR\2007\259836)

24 SAP de Madrid (Seccién 27%) de 11 de junio de 2007 (JUR 2007\259192)

%5 SAP de Valencia (Seccion 1%) de 29 de mayo de 2007 (JUR 2007\260186)

%6 SAP de Valencia (Seccién 1%) de 12 de febrero de 2008 (JUR 2008\14590)

27 SAP de Vizcaya (Seccion 6%) de 22 de enero de 2007 (JUR 2007\121952)
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es donde la redaccion legal pone el acento: a saber, la propia de una relacién personal e
intima que traspasa con nitidez los limites de una simple relacion de amistad por intensa
que sea.

- SAP de Vizcaya, Seccion 62 num. 493/2007, de 14 de junio?®. Una
relacién sentimental con convivencia limitada a los fines de semana paralelamente a otra
relacién matrimonial

- SAP de Madrid, Seccion 272, nim. 907/2007, de 8 de noviembre?. En este
caso se trataba de una relacion sentimental de una duracion reconocida por el acusado de
1 afo, sin convivencia, pero con persistencia temporal en los encuentros personales y con
viajes en comln

Por otro lado, otro sector de la jurisprudencia exige la concurrencia de todos y
cada uno de los elementos que caracterizan a la relacion matrimonial, salvo la
convivencia. Para ello es necesario entender qué sentido hay que dar al concepto de
continuidad y estabilidad. Por continuidad debe entenderse la habitualidad en el modo de
desarrollar una vida en comun, que viene a exteriorizar un proyecto de vida compartido,
que es compatible con rupturas mas o menos breves que no lleguen a oscurecer o
desdibujar la existencia de un proyecto finalistico de vida en comun; y, por otro lado, la
estabilidad exige una cierta perdurabilidad en el tiempo.

Por el contrario, son ejemplos de interpretacion restrictiva:

- La SAP de Cuenca, seccion 12 de 2 de febrero de 2016%, en la que la
relacion tenia una duracion de dos o tres meses, sin que se dé un minimo de estabilidad,
siendo mas equiparable a una relacion esporadica.

- SAP de Salamanca, Seccion 1.2 de 11 de mayo de 2015%. La relacion
consistio en salir unos cuantos fines de semana, no llegando a la permanencia que la haria
calificable de “andloga al matrimonio” para aplicar el tipo penal del art. 171.4 CP: se
califica la conducta como falta de vejaciones

- SAP de Tarragona de 17 de marzo de 2008, reiterando el criterio ya
mantenido por este Tribunal en anteriores sentencias (sentencias de 3 y 1 de octubre de
2007) relacién de pareja calificada por los propios implicados como de noviazgo, durante
1 afio y 6 meses

- SAP de Alicante, seccion 12, nim. 101/2007, de 2 de febrero®, teniendo
por objeto una relacion de 15 dias en la que victima y acusado dormian en un cajero.

- SAP de Alicante, seccion 12, nim. 99/2007, de 2 de febrero3*, tratandose
de una relacion de pareja que esta empezando.

- SAP de Asturias, seccion 3% num. 108/2007, de 15 de mayo®®,
considerando que estaba ante una relacién de noviazgo respecto de la que no consta que

28 SAP de Vizcaya (Seccion 6%) de 14 de junio de 2007 (JUR 2007\349269)

29 SAP de Madrid (Seccién 27%) de 8 de noviembre de 2007 (JUR 2008\40112)
30 SAP de Cuenca (seccion 1%) de 2 de febrero de 2016 (JUR 2016\36473)

31 SAP de Salamanca (Seccidén 1.%) de 11 de mayo de 2015 (JUR 2015\138180)
32 SAP de Tarragona (Seccion 4?) de 17 de marzo de 2008 (JUR 2008\142329)
33 SAP de Alicante (Seccion 1?) de 2 de febrero de 2007 (JUR 2007\250517)

34 SAP de Alicante (Seccion 1?) de 2 de febrero de 2007 (JUR 2007\250505)

35 SAP de Asturias (Seccion 3% de 15 de mayo de 2007 (JUR 2007\288400)
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exista entre los sujetos un compromiso que permita asimilarla a la “comunidad de vida
en intereses” caracteristica del matrimonio o de la pareja de hecho more uxorio.

- SAP de Barcelona, Seccion 202 nim. 37/2007, de 9 de enero®, teniendo
por objeto una relacién afectiva de 3 meses a lo largo de la cual el acusado visitaba a la
victima con frecuencia en su casa y mantuvieron esporadicas relaciones sexuales.

- SAP de Valladolid, Seccidn 22, niim. 83/2007, de 19 de abril*’. En este
caso era una relacion sentimental respecto de la que no se acredita su intensidad y su
grado de intimidad, confianza y compromiso.

- SAP de Madrid, Seccion 272, nim. 824/2007, de 11 de octubre3®. Se trataba
de una relacién sentimental respecto de la que no se prueba la frecuencia con la que la
victima y el acusado se veian, la intensidad de la relacion ni la existencia o no de proyecto
en comln

Ante esta situacion, el TS en la Sentencia nim.510/2009, de 12 de mayo,
dictaminé que:

“No resulta facil, desde luego, dar respuesta a todos y cada uno de los supuestos
que la practica puede ofrecer respecto de modelos de convivencia o proyectos de vida en
comun susceptibles de ser tomados en consideracion para la aplicacion de aquellos preceptos.
La determinacién de qué se entiende por convivencia o la definicion de cuando puede darse
por existente una relacién de afectividad, desaconseja la fijacion de pautas generales
excesivamente abstractas. No faltaran casos en los que esa relacion de afectividad sea
percibida con distinto alcance por cada uno de los integrantes de la pareja, o supuestos en los
que el proyecto de vida en comdn no sea ni siquiera compartido por ambos protagonistas. En
principio, la convivencia -ya sea existente en el momento de los hechos o anterior a éstos-,
forma parte del contenido juridico del matrimonio. No se olvide que conforme al art. 69 del
Cadigo Civil, la convivencia se presume y que el art. 68 del mismo texto sefiala entre las
obligaciones de los conyuges vivir juntos. La convivencia es también elemento esencial de
las parejas de hecho, incluso en sus implicaciones juridico-administrativas.

Sin embargo, no pueden quedar al margen de los tipos previstos en los arts. 153
y 173 del CP situaciones afectivas en las que la nota de la convivencia no se dé en su estricta
significacién gramatical - vivir en compafiia de otro u otros -. De lo contrario, excluiriamos
del tipo supuestos perfectamente imaginables en los que, pese a la existencia de un proyecto
de vida en comun, los miembros de la pareja deciden de forma voluntaria, ya sea por razones
personales, profesionales o familiares, vivir en distintos domicilios. Lo decisivo para que la
equiparacion se produzca es que exista un cierto grado de compromiso o estabilidad, aun
cuando no haya fidelidad ni se compartan expectativas de futuro. Quedarian, eso si, excluidas
relaciones puramente esporadicas y de simple amistad, en las que el componente afectivo
todavia no ha tenido ni siquiera la oportunidad de desarrollarse y llegar a condicionar lo
moviles del agresor. En definitiva, la proteccion penal reforzada que dispensan aquellos
preceptos no puede excluir a parejas que, pese a su formato no convencional, viven una
relacion caracterizada por su intensidad emocional, sobre todo, cuando esa intensidad, aun
entendida de forma patoldgica, esta en el origen de las agresiones®®.”

Me parece acertada la solucion del Tribunal en tanto que no se valore la
convivencia ni fidelidad, pues en la realidad social existen modelos de relaciones
afectivas muy variados. Asimismo, pueden derivarse problemas de este criterio, pues nos

36 SAP de Barcelona (Seccion 20%) de 9 de enero de 2007 (JUR 2007\314370)
37 SAP de Valladolid (Seccion 2?) de 19 de abril de 2007 (JUR 2007\262307)
38 SAP de Madrid (Seccién 27%) de 11 de octubre de 2007 (JUR 2008\1349)
39 STS de 12 de mayo de 2009 (RJ 2009\4861), F.J Primero, 1.
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encontramos ante un criterio subjetivo del 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto,
quien deberd decidir si estamos 0 no ante una relacion de noviazgo merecedora de la
agravacion de violencia de género. De este modo podria quedar afectada la seguridad
juridica, pues si estamos ante un 6rgano jurisdiccional més conservador beneficiara a la
defensa, pudiendo alegar que no nos encontramos ante una relacion con connotaciones de
estabilidad y compromiso. Por el contrario, el juzgado que tenga una mentalidad mas
abierta, entendera la relacion de noviazgo en un sentido mas amplio y, por tanto, la
acusacion serd la principal beneficiada.

Tampoco se contempla por el legislador la violencia de género no ejercida por
las parejas pero que si son fruto de la desigualdad estructural entre hombres y mujeres y
de la creencia del presunto autor del delito de que las mujeres son seres inferiores en
derechos, sirva de ejemplo un delito de agresion sexual por parte de un desconocido, en
el cual se ve vulnerado y anulado el derecho a la libertad sexual y de decision de la mujer.
Es por ello que el legislador ha aplicado el concepto de “violencia de género” reducido al
ambito de las relaciones afectivas, mientras que como explicaremos mas adelante, la
nueva linea jurisprudencial del TS es encaminar el concepto de violencia de género en un
sentido méas amplio.

I1l.  LADECLARACION DE LA VICTIMA DE VIOLENCIA DE GENERO.
ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
NUMERO 119/19, DE 6 DE MARZO.

La declaracion de la victima del delito tendra el mismo caracter que la de
testigos y peritos, estando obligadas a comparecer, a declarar y a decir verdad*®. Como
ha entendido el TS en numerosas Sentencias, siendo jurisprudencia consolidada, la
declaracion de la victima tendra el valor de prueba testifical, en ningun caso
privilegiada*!, siempre que se preste con las debidas garantias, las cuales seran analizadas
con posterioridad, y bajo los principios de publicidad, contradiccion e inmediacion.*?

40 CASTILLEJO MANZANARES, R. y SERRANO MASIP, M. “Denuncia y dispensa del deber de
declarar”. en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir), Violencia de Género y Justicia, Universidad
Santiago de Compostela, Servizo de publicaciones de publicaciones e intercambio cientifico, 2013, p. 554.
41 STS de 20 de enero de 2015 (RJ 2015\454), F.J Primero: “en aquellos casos en los que la accién delictiva
hubiera tenido lugar entre dos personas, sin ser percibida por nadie, habré& que atribuir especial relevancia
probatoria al testimonio de la posible victima, para evitar situaciones de impunidad. Esto, con el argumento
de cierre de que nadie debe padecer el perjuicio de que hechos asi transcurran en la clandestinidad. Pero es
un modo de razonar que no puede admitirse, primero, por la elemental razén de que un sistema de
enjuiciamiento fundado en la libre conviccion del juzgador a partir de racional examen del cuadro
probatorio es rigurosamente incompatible con la existencia de pruebas privilegiadas, como las que
constelaron el proceso penal del ancien régime. En segundo término, porque en el "nadie" llamado a sufrir
las consecuencias de que ciertos actos delictivos acontezcan en la clandestinidad, hay que incluir, en
primerisimo término, al imputado, cuyo derecho a la presuncion de inocencia no puede padecer por
semejante causa. Y, en fin, porque en la vigente disciplina constitucional del proceso, la Unica forma
legitima de evitar la impunidad pasa por despejar probatoriamente cualquier duda razonable acerca de la
identidad del autor del delito. ”

%2 GONZALEZ MONIJE, A., “La declaracion del testigo-victima de violencia de género en el juicio oral:
especial referencia a la dispensa del deber de declarar del art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”,
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El trabajo consistird en el analisis de la STS nim. 119/2019, de 6 de marzo,
que sefiala una serie de elementos a tener en cuenta en la valoracion de la declaracion de
la victima como testigo cualificado, dada su condicion de sujeto pasivo del delito; como
asi lo reconoci6 ya la STS de 13 de junio de 2018 en su F.J Tercero: “No quiere decir que
la credibilidad de las victimas sea distinta del resto de los testigos, en cuanto al valor de
su declaracién, y otorgar una especie de presuncién de veracidad siempre y en cualquier
caso, pero si puede apreciarse y observarse por el Tribunal con mayor precision la forma
de narrar el acaecimiento de un hecho por haberlo vivido en primera persona y ser sujeto
pasivo del delito , para lo que se prestara especial atencion en la forma de como cuenta la
experiencia vivida, sus gestos, y, sobre todo, tener en cuenta si puede existir algun tipo
de enemistad en su declaracion”

Es entendible que la declaracién de la victima sera diferente puesto que es
quién ha sufrido el supuesto delito, pero nada dice la sentencia de como se deben valorar
esa experiencia vivida, sus gestos, etc. Dicha problematica, como veremos mas adelante,
ocurre con la Sentencia objeto de analisis, creando una situacion de inseguridad juridica
puesto que se deja al criterio subjetivo del 6rgano jurisdiccional: ;como deben entenderse
esos gestos?, ¢Quién gesticula mas miente o esté nervioso?, ¢si llora significa que dice la
verdad? Son respuestas que quedan bajo el principio de libre valoracién de la prueba.

Asimismo, establecié por primera vez el TC en su Sentencia de Pleno
258/2007, de 18 de diciembre, seguida por muchas otras, que: "la declaracion de la
victima, practicada normalmente en el acto del juicio oral, con las necesarias garantias
procesales, puede erigirse en prueba de cargo y que, en consecuencia, la conviccion
judicial sobre los hechos del caso puede basarse en ella, incluso cuando se trate del
acusador”.*3

En el caso de los delitos de violencia de género, sefiala MARTIN DIZ* que
hay que tener en cuenta los elementos que condicionan la disponibilidad probatoria:

a) En primer lugar, la clandestinidad. El tipo de delitos se da en el ambito
privado e interno de la relacion de pareja. Por ello la declaracion de la victima en la
mayoria de los casos es la Unica fuente de prueba de este delito.

b) En segundo lugar, conjuncion con la relacion de afectividad agresor-
victima. Los vinculos personales pueden condicionar la declaracion de la victima, mas
cuando existe la dispensa de declarar.

c) En tercer lugar, disponibilidad de pruebas de cargo, frecuentemente
inexistencia de pruebas méas objetivas que la declaracion subjetiva de la victima puesto
que este tipo de delitos se dan en la clandestinidad.

d) En cuarto lugar, la aparente normalidad social del agresor.

en FIGUERUELO BURRIEZA, A, DEL POZO PEREZ, M., LEON ALONSO, M.M (Dirs) Violencia de
género e igualdad: una cuestion de derechos humanos, Comares, 2013, p. 347.

43 STC 258/2007, de 18 de diciembre, (RTC 2007\258) F.J Sexto.

4 MARTIN DIZ, F. “Connotaciones procesales de las declaraciones de la victima de violencia de género
como victima especialmente vulnerable”, en DEL POZO PEREZ, M., BUIOSA VADELL, L.,
GONZALEZ MONIJE, A. (Dirs) Proceso penal y victimas especialmente vulnerables. Aspectos
interdisciplinares, Aranzadi, Navarra, 2019, p. 255.
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e) En quinto lugar, aporte de elementos probatorios objetivos que faciliten la
valoracion y motivacion de la prueba. Ayudan a la credibilidad y verosimilitud de la
declaracion de la victima.

En este trabajo obviaremos que existan otros elementos probatorios, siendo la
Unica prueba de cargo la declaracion de la victima de violencia de género. Por tanto, es el
tribunal quién debera valorar y motivar si la misma es suficiente para desvirtuar la
presuncion de inocencia del acusado®.

A) LA DISPENSA DE DECLARAR EN CONTRA DE PARIENTE EN EL
JUICIO ORAL.

Se trata de un derecho fundamental de constitucion legal, debido a que se sitda
en el art. 24.2 in fine de la CE, por el cual se reconoce que: “La ley regulara los casos en
que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estard obligado a declarar
sobre hechos presuntamente delictivos”. Asimismo, se reconoce en los arts. 416.1%6, 4184
y 707% de la LECrim.

4 STS de 24 de marzo de 2004 (RJ 2004\2812), F.J Segundo: “por ello debe recordarse la oportuna
reflexién de esta Sala --STS de 24 de Noviembre de 1987-- de que nadie debe padecer el perjuicio de que
el suceso que motiva el procedimiento penal se desarrolle en la intimidad de la victima y del inculpado, so
pena de propiciar situaciones de incuestionable impunidad, --en igual sentido SSTS 104/02 de 29 de Enero
y 2035/02 de 4 de Diciembre--. Por ello es doctrina reiterada la que tiene declarada la aptitud de la sola
declaracién de la victima para provocar el decaimiento de la presuncién de inocencia --SSTS 434/99,
486/99, 862/2000, 104/2002, 470/2003, entre otras, asi como del Tribunal Constitucional, SSTC 201/89,
160/90, 229/91, 64/94, 16/2000, entre otras muchas-"

46 Art. 416.1 LECrim “Estén dispensados de la obligacion de declarar: Los parientes del procesado en lineas
directa ascendente y descendente, su conyuge o persona unida por relacion de hecho analoga a la
matrimonial, sus hermanos consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo
grado civil, asi como los parientes a que se refiere el niimero 3 del articulo 261.”

47Art. 418 LECrim: “Ningii testigo podra ser obligado a declarar acerca de una pregunta cuya contestacion
pueda perjudicar material o moralmente y de una manera directa e importante, ya a la persona, ya a la
fortuna de alguno de los parientes a que se refiere el articulo 416.

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

48 Art. 707 LECrim: “Todos los testigos estan obligados a declarar lo que supieren sobre lo que les fuere
preguntado, con excepcion de las personas expresadas en los articulos 416, 417 y 418, en sus respectivos
€asos.

La declaracion de los testigos menores de edad o con discapacidad necesitados de especial proteccidn, se
Ilevard a cabo, cuando resulte necesario para impedir o reducir los perjuicios que para ellos puedan derivar
del desarrollo del proceso o de la practica de la diligencia, evitando la confrontacion visual de los mismos
con el inculpado. Con este fin podra ser utilizado cualquier medio técnico que haga posible la practica de
esta prueba, incluyéndose la posibilidad de que los testigos puedan ser oidos sin estar presentes en la sala
mediante la utilizacion de tecnologias de la comunicacion.

Estas medidas serdn igualmente aplicables a las declaraciones de las victimas cuando de su evaluacion
inicial o posterior derive la necesidad de estas medidas de proteccion.”
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La dispensa a no declarar contra un familiar es un derecho controvertido en la
practica, de hecho, ha tenido diversas lineas interpretativas respecto a su ratio®®, entre
ellas se entiende como:

1. Instrumento que busca la proteccion del acusado. Normalmente tiene lugar
en paises de common law, considerando, de acuerdo a la biblia, que los conyuges son una
misma persona y, por tanto, no pueden autoinculparse. Dicha tesis se abandoné en la
década de los 2000 por el TS, Parece ilogica esta razon puesto que dependera de si la
victima hace uso de la dispensa 0 no y, por tanto, es a ésta a quien protege, pudiendo
decidir libremente.

2. Laproteccion de la busqueda de la verdad en el proceso penal. Que, como
comenta VILLAMARIN LOPEZ, se debe a estudios empiricos en los que se concluye
que los testigos parientes intentaran proteger o perjudicar a sus familiares dependiendo
de la relacion que tengan. Encontrdndome de acuerdo con la autora, esta tesis no es
trascendental pues para ello existe la valoracion de la credibilidad de los testigos.

3. Mecanismo para evitar el delito de falso testimonio si se presiona a
declarar a personas unidas por un mismo vinculo familiar®. Esta interpretacion ha sido
mantenida por nuestro TS en diversas Sentencias®?, en las que ha manifestado que: “Sobre
las razones de la existencia de este derecho ha sido pacifica la doctrina y la jurisprudencia
al sefialar que el fundamento de la dispensa no se encuentra en la garantia del acusado
frene a las fuentes de prueba, sino de los propios testigos a quienes con tal dispensa se
pretende excluir del principio general de la obligatoriedad de los testigos a declarar, para
no obligarles a hacerlo en contra de su pariente, en razon a que no es posible someter al
familiar del acusado a la dificil tesis de declarar la verdad de lo que conoce y que podria
incriminarle, o faltar a la verdad y afrontar la posibilidad de ser perseguido por un delito
de falso testimonio.””™*

Desde mi punto de vista esta interpretacion se acerca mas al sentido de la
dispensa, la proteccion de las relaciones familiares, pero no contempla todas las
finalidades de la misma, pues se basa exclusivamente en el conflicto que se suscita entre
el deber de decir verdad del testigo y no incurrir en un delito de falso testimonio para
proteger las relaciones familiares.

“VILLAMARIN LOPEZ, M2 L. “El derecho de los testigos parientes a no declarar en el proceso penal”,
Indret, Revista para el analisis del Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Barcelona, 2012. p. 9-
15.

50 Muestra del cambio de criterio son la STS de 11 de abril de 1996 (RJ 1996\3698), en la que se mantiene
que la dispensa a no declarar es para proteger al reo y la STS de 26 de marzo de 2009 (RJ\2009\2377), en
su F.J Tercero, en la que ya ha abandonado esta tesis y entiende el fundamento en los vinculos de solidaridad
entre el testigo y el imputado, acorde a la proteccidn de las relaciones familiares dispensada en el articulo
39 de la Constitucién, ora en el derecho a proteger la intimidad del &mbito familiar, o asimilado, con
invocacion del articulo 18 de la Constitucion.

51 Asi lo han entendido autores como ESCOBAR JIMENEZ, R. “La facultad de no declarar contra
determinados familiares™, La Ley, 2009, p. 2; MAGRO SERVET, V. “La imposibilidad de conceder a las
victimas de violencia de género la dispensa de declarar contra sus agresores (articulo 416 LECrim): ¢es
necesaria una reforma legal?”, La Ley, 2005, p. 1701.

52 SSTS de 8 de abril de 2008 (RJ 2008\1726), 20 de enero de 2009 (RJ\2009\1383), 26 de enero de 2010
(RN\2010\1270).

53 STS 5 de marzo de 2010 (R)\2010\4057) F.J. Segundo.
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4. Excusa absolutoria de naturaleza extrapenal basada en la inexigibilidad de
otra conducta e incorpora una valoracion por el legislador de la persecucion eficaz del
delito y el valor de respeto a la idea de solidaridad familiar, otorgando prevalencia a este
Gltimo®.

La ultima linea interpretativa es la mas seguida en la actualidad, y por ella se
ha inclinado el TS en diversas Sentencias®, y para que sirva de ejemplo asi lo manifiesta
en la Sentencia nim. 134/2007, de 22 de febrero, en su F.J Primero: “La excepcion o
dispensa de declarar al pariente del procesado o al cdnyuge que establece este articulo,
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 colision se resuelve con la dispensa de declarar, que es igualmente vélida para el
testigo en quien concurre la condicién de victima del delito del que se imputa al
inculpado ”. Igualmente ha sido respaldada por el TC en su Sentencia 94/2010, de 15 de
noviembre®®.

Respecto a su &mbito de aplicacion, la dispensa a declarar en contra de pariente
en el juicio oral solo tiene lugar si los lazos familiares existian en el momento de comision
de los hechos que se enjuician; solo en esa ocasion se produce la colision entre el deber
de declarar y las consecuencias de los vinculos familiares y de solidaridad que unen a
testigo y acusado®’. En esta linea ha manifestado el TS®® que la exencion de la obligacion
de declarar prevista en el art. 416.1 LECRIM alcanza a las personas que estan unidas por
alguno de los vinculos a que se refiere el precepto, exceptuando:

a) La declaracion por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucion del
matrimonio o cese definitivo de la situacion andloga de afecto. Asi, la dispensa a no
declarar comprende las declaraciones sobre hechos en los que existiera el vinculo, aunque
en dicha declaracién ya se haya producido una situacion de ruptura entre los integrantes
de la pareja, estando, incluso, separados legalmente o divorciados®. Por tanto, de lo que

% YUGUEROS GARCIA, A.J., “Las dispensas procesales en el contexto de la violencia de género en las
relaciones de pareja o expareja”, Aposta, revista de ciencias sociales ISSN 1696-7348 num. 79, octubre,
noviembre y diciembre 2018, p. 146. http://www.apostadigital.com/revistav3/hemeroteca/yugueros2.pdf
(22/10/19).

5 Asimismo, STS 319/2009, de 23 de marzo (RJ 2009\3062), en el F.J Primero, 111, B, la ya mencionada
STS de 26 de marzo de 2009 (esta ultima referenciada en el nimero 50 del presente trabajo).

%6 STC 94/2010, de 15 de noviembre,( RTC 2010\94), F.J sexto: “El Tribunal Supremo, en una reiterada
linea jurisprudencial constitucionalmente adecuada, invoca como fundamento de la dispensa de la
obligacion de declarar prevista en los arts. 416 y 707 LECrim los vinculos de solidaridad que existen entre
los que integran un mismo circulo familiar, siendo su finalidad la de resolver el conflicto que pueda surgir
entre el deber de veracidad del testigo y el vinculo de familiaridad y solidaridad que le une al acusado. Y
califica la informacién sobre dicha dispensa, en los supuestos legalmente previstos, como una de las
garantias que deben ser observadas en las declaraciones de los testigos a los que se refiere el art. 416
LECrim, reputando nulasy, en consecuencias, no utilizables las declaraciones prestadas contra el procesado
sin la previa advertencia, al no haber sido prestadas con todas las garantias.”

5" ETXEBARRIA GURIDI, J.F, “La prueba en el proceso de violencia de Género” en CASTILLEJO
MANZANARES, R. (Dir) Violencia de género, justicia restaurativa y mediacion, La Ley, Las Rozas
(Madrid), 2011, p.368.

%8 Acuerdos del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2013.
file:///C:/Users/Pc/Downloads/20130509%20A cuerdos%20Plen0%20T S%20Sala%202%20de%2024-04-

2013.pdf
9Conclusiones del XII Seminario de fiscales delegados en violencia sobre la mujer - afio 2016. Madrid (7
y 8 de noviembre de 2016), p. 13.
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se trata es de preservar el derecho a la intimidad familiar y la proteccion de la familia, los
cuales se regulan en los arts. 18 y 39.1 CE.

Respecto este criterio la doctrina se ha mostrado dividida. Por una parte,
determinado sector ha considerado que es acertado dicha posicion para proteger a otros
miembros de la familia comunes y, por tanto, debe protegerse la intimidad familiar, como
es el caso de VILLAMARIN LOPEZ. Por otra parte, se muestran en contra otros autores
que consideran que el fundamento de la dispensa es el vinculo personal que provoca la
colision del deber de decir verdad y la inexigibilidad de colaboracion en el proceso penal
Yy, en consecuencia, no sera de aplicacion la dispensa a declarar contra un familiar en el
juicio oral si los vinculos ya no existen®,

b) Supuestos en que el testigo esté personado como acusacién en el proceso.
Parece obvio que si esta personada como acusacion particular no pueda acogerse a su
derecho a no declarar, ya que serian posiciones contradictorias. Ademas, teniendo en
cuenta como se producen este tipo de delitos en clandestinidad, la propia acusacion
necesitara la declaracion de la victima para desvirtuar la presuncion de inocencia, pues es
la Gnica prueba de cargo.

Recientemente se ha especificado en el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de
la Sala Segunda del TS, de 23 de enero de 2018, respecto del alcance la dispensa a no
declarar del art. 416 LECrim, que: en primer lugar, el acogimiento, en el momento del
juicio oral, a la dispensa del deber de declarar 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; en segundo lugar, no queda
excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa (416 LECRIM) quien, habiendo
estado constituido como acusacion particular, ha cesado en esa condicion.

De este modo, el TS en Sentencia 205/2018 de 25 abril, ha expuesto que, si la
victima se acoge a su derecho a no declarar estando personada como acusacion particular,
deviene el abandono de dicha posicion procesal®®. A su vez, el acogimiento a la dispensa
a declarar en el juicio oral invalida absolutamente la capacidad probatoria de la prueba
preconstituida®?.

Por un lado, como exponiamos anteriormente, es razonable que devenga la
retirada de la acusacion particular cuando la victima se acoge a su derecho a no declarar,

http://web.icam.es/bucket/2016%20CONCLUSIONES%20DEFINITIVAS%20X11%20JORNADAS%20
ESPECIALISTAS%20VIOLENCIA%20SOBRE%20LA%20MUJER.pdf (20/09/19)

% DE LA FUENTE HONRUBIA, “La dispensa del deber de declarar por la concurrencia de los vinculos
personales con el procesado. Perspectiva jurisprudencial actual”, La Ley Penal, nim. 68, 2010, p. 5.

61 STS de 25 abril de 2018 (Roj: STS 1629/2018). En el F.J Tercero: “La situacion es radicalmente diferente
cuando esa persona, por las razones que sean (incluso por el deseo de no afrontar nuevamente la tension de
declarar en contra de su familiar), ha renunciado a esa pretension desistiendo de su condicidn de acusacion
particular. No se aprecia entonces nada en si contradictorio; solo un cambio de postura, de opinién o de
estrategia o una reordenacion de sus preferencias, decisiones todas ellas que el derecho debe respetar, desde
el momento en que ningun particular estd obligado a formular acusacion (si en muchos casos a denunciar):
es un derecho renunciable, nunca una obligacion legal, sin perjuicio de las consecuencias que en ciertos
casos pudiera arrastrar (v.gr. costas procesales)”.

62 Vid nota 61, F.J. Quinto: “La facultad contemplada en el art. 416 LECrim implica no solo que se respete
la voluntad de no declarar, haciendo decaer una obligacion que subsiste para el resto de ciudadanos; sino
también que no se hagan valer las posibles manifestaciones previas de la testigo contra su explicita opinion”.
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pues el deseo de no declarar contra un pariente se hace extensible al deseo de no querer
acusarle.

Por otro lado, el hecho de invalidar la prueba constituida cuando la victima se
acoja a su derecho a no declarar es razonable en virtud de los principios que rigen el
proceso penal de inmediacion y contradiccion, los cuales expondremos a continuacion.

Ambos extremos entiendo que beneficiardn a la posicion procesal de la
defensa, en garantia del principio de presuncion de inocencia, ya que la actividad
probatoria queda vacia de contenido y para la acusacion particular supondra la renuncia
a la acusacion.

Teniendo el debate planteado entre la dispensa de declarar y los principios de
inmediacion y contradiccidn que rigen el juicio oral, es necesario hacer referencia a qué
valor se les da a las declaraciones anteriores a la de la vista oral si la victima del delito
decide acogerse a su derecho a no declarar contra un familiar en el acto del juicio oral.

Las declaraciones esgrimidas con anterioridad al juicio oral cuando la victima
se haacogido a la dispensa de no declarar no pueden ser incorporadas al acervo probatorio
a valorar por el Tribunal de Instancia. Por tanto, no seria de aplicacion lo dispuesto en el
art. 714 LECrim®® y 730 del mismo cuerpo legal®*. El hecho de traer las declaraciones
sumariales de la victima cuando ha decidido hacer uso de su derecho a la dispensa de
declarar, por no querer incriminar a quien era su familiar, va en contra del derecho
constitucional a la defensa del acusado, el cual se contempla como una de las garantias
constitucionales del art. 24.2 CE®®.

En definitiva, los principios de inmediacion y contradiccion, rectores del
proceso penal, deben ser respetados en todo momento, no pudiendo hacer valer las
declaraciones sumariales de la victima si se acoge a su derecho a no declarar. El principio
de inmediacion consiste en la practica de la prueba en presencia del juez sentenciador, y

83 Art. 714 LECrim: “Cuando la declaracién del testigo en el juicio oral no sea conforme en lo sustancial
con la prestada en el sumario podra pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes.

Después de leida, el Presidente invitara al testigo a que explique la diferencia o contradiccidn que entre sus
declaraciones se observe.”

64 Art. 730 LECrim: “Podrdn también leerse o reproducirse a instancia de cualquiera de las partes las
diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan
ser reproducidas en el juicio oral, y las declaraciones recibidas de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 448 durante la fase de investigacién a las victimas menores de edad y a las victimas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion.”

8 STS de 14 de mayo de 2010 (RJ 2010\5805), F.J Tercero: “Por consiguiente, resulta meridianamente
claro, con base en todos los anteriores argumentos, que no es admisible la utilizacién de declaraciones
sumariales prestadas por quien posteriormente hace uso, en el acto del Juicio oral, de la dispensa que la Ley
le otorga segun las previsiones de los articulos 416.1 y 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ni por la
via del articulo 714 (necesidad de aclaracién de contradicciones) ni del 730 (imposibilidad de reproduccién
de la prueba) de ese mismo cuerpo legal, ya que no se dan los presupuestos legales (existencia de
contradicciones o imposibilidad de practica), de caracter excepcional e interpretacién restrictiva, que
justifiquen nada menos que el privar al acusado de la realizacion de las diligencias que le incriminan en
presencia del propio Juzgador, con estricto cumplimiento de las garantias del procedimiento. Ya que, de
Ilegarse a la conclusion contraria, es decir, a la de afirmar la posibilidad de acudir al material sumarial para
sustentar el pronunciamiento condenatorio, estariamos negando a la Defensa, paraddjicamente como
consecuencia de una decision adoptada por quien, en principio, abriga el deseo de no incriminar al acusado,
la posibilidad del interrogatorio, contradictorio y a presencia del Tribunal, de un testigo esencial y, por
ende, impidiéndole disponer de opcion tan basica, para las garantias del enjuiciamiento, como la de intentar
evidenciar ante los Juzgadores, por medio de sus preguntas, los posibles datos que pudieran desacreditar la
credibilidad de la version ofrecida en la denuncia.”
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en caso de no cumplirse determinara la nulidad de las actuaciones, tal y como reconoce
el art. 137 LEC®®. El principio de contradiccion, como ha definido el TC “hace posible el
enfrentamiento dialéctico entre las partes, permitiendo asi el conocimiento de los
argumentos de la contraria y la manifestacion ante el Juez o Tribunal de los propios,
constituye una exigencia ineludible vinculada al derecho a un proceso publico con todas
las garantias, para cuya observancia se requiere el deber de los 6rganos judiciales de
posibilitarlo”®’

Se ha dejado constancia que la dispensa de no declarar, por un lado, afectaré a
las victimas, puesto que su declaracién, como testigo privilegiado y, frecuentemente,
como Unica prueba de cargo deja vacio de contenida la actividad probatoria. Sin embargo,
una de las criticas positivas de la dispensa de no declarar contra un pariente ha sido por
la revictimizacion de las victimas de violencia de género, puesto que muchas de ellas, en
el caso de existir el deber de declarar contra su supuesto agresor, preferirian incurrir en
un delito de desobediencia antes de declarar contra é1%. Asimismo, con el fin de que las
victimas que declaren como testigos mientan, el CP dispone que los encubridores de su
conyuge o de relacion de afectividad analoga estan exentos de las penas impuestas®®.

Como consecuencia de la dispensa a declarar de la victima de violencia de
género supone para la defensa un beneficio desde el punto de vista procesal, ya que deja
vacia de contenido la prueba y, en consecuencia, deviene la retirada de la acusacion. Asi,
la Fiscalia General del Estado ha manifestado que la retirada de la acusacion en asuntos
de violencia de género:

“En 2018 se ha recibido informacion sobre 69 retiradas de acusacion a través de
la Inspeccion Fiscal y de los Fiscales delegados. No obstante, en el sistema Fortuny constan
anotadas un total de 1.492, de las que 1.348 aparecen justificadas porque la victima se acogié
a la dispensa del art. 416 LECrim.

De las examinadas por esta Unidad, en 23 de los casos (33,33 %) se fundaron en
el derecho a la presuncién de inocencia del acusado (24 CE), y de estas, en 4 ocasiones, el
Fiscal consider6 que la denuncia podia ser falsa, solicitando se dedujera testimonio contra la
denunciante (5,7 % del total). En 32 de los casos (46,37 %), la retirada de acusacion tuvo su
origen en la falta de prueba derivada de que la victima se acogio a la dispensa del art. 416
LECrim. Por Gltimo, en 14 casos la retirada se baso en otros motivos (20,28%)%”.

De todo lo expuesto se deduce la importancia procesal, tanto para quien ejerce
la defensa como la acusacion de la practica de la prueba testifical de la victima del delito

8 Art. 137 LEC: “1. Los Jueces y los Magistrados miembros del tribunal que esté conociendo de un asunto
presenciaran las declaraciones de las partes y de testigos, los careos, las exposiciones, explicaciones y
respuestas que hayan de ofrecer los peritos, asi como la critica oral de su dictamen y cualquier otro acto de
prueba que, conforme a lo dispuesto en esta Ley, deba llevarse a cabo contradictoria y publicamente.

2. Las vistas y las comparecencias que tengan por objeto oir a las partes antes de dictar una resolucion se
celebraran siempre ante el Juez o los Magistrados integrantes del tribunal que conozca del asunto.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores serd de aplicacion a los Secretarios Judiciales respecto de
aquellas actuaciones que hayan de realizarse Unicamente ante ellos.

4. La infraccion de lo dispuesto en los apartados anteriores determinara la nulidad de pleno derecho de las
correspondientes actuaciones. ”

7 STC ndim. 48/2008, de 11 de marzo (RTC 2008\48), F.J Tercero.

% ETXEBARRIA GURIDI, J.F, “la prueba...”, op, cit., p 377.

89 Art. 454 CP.

0 Memoria Fiscalia General del Estado de 2018, capitulo IIl, apartado 1.4,
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2019/FISCALIA_SITE/index.html
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de violencia de género, ya que las consecuencias tienen gran trascendencia. Por ello, parte
de la doctrina ha entendido que la victima de violencia de género no deberia tener derecho
a la dispensa a no declarar contra pariente, pues consideran que la paz familiar y las
relaciones de solidaridad familiar estan completamente quebradas’. En mi opinion, tal
y como lo plantea la autora anteriormente referenciada respecto de los delitos de violencia
de género (cito textualmente: “quien comete un hecho de esta naturaleza acaba
necesariamente con los lazos de solidaridad y confianza que unen a los miembros de la
familia y que son merecedores de proteccion legal, por lo que, a mi modo de ver, la
aplicacion del art. 416 LECrim a estos supuestos no puede fundarse en este motivo™) ni
siquiera tiene en cuenta el principio de presuncion de inocencia, dando por hecho que el
acusado ha cometido un hecho de esta naturaleza, ni que la paz familiar y solidaridad
familiar puede consistir en los vinculos con los hijos comunes.

De esta manera, se ha llegado a la conclusion de la necesidad de reformar la
dispensa del deber de declarar contra un pariente en cuanto a las victimas de violencia de
género’2. Como posibles soluciones, se ha propuesto’:

a) En primer lugar, la eliminacion de la dispensa de la obligacion de
declarar a la victima de violencia de género contra el presunto autor, pero permitiendo la
no sujecion a juramento o promesa de decir la verdad.

b) En segundo lugar, optar por mantener la dispensa e incidir en la
mejora del acompafiamiento especializado a la victima durante todo el procedimiento,
poniendo de relieve que ese debe ser uno de los pilares esenciales debido a la especial
vulnerabilidad de estas victimas.

C) En tercer lugar, reconociendo Unicamente la posibilidad de hacer
uso de la dispensa en la fase policial, suprimiendo, por tanto, la dispensa de declarar
contra pariente en la fase de instruccion y de enjuiciamiento.

d) Por ultimo, se ha propuesto que sea prueba preconstituida la
grabacion de la declaracion de la victima en la denuncia, de tal manera que se eviten las
distintas declaraciones de la victima de violencia de género durante el procedimiento.
Bajo la posicion de la defensa, dicha declaracion seria infranqueable. De este modo,
¢como podriamos comprobar las contradicciones en las que incurriera la victima si
Unicamente existe esa declaracion?, ;como afectara esta solucion a los principios de
inmediacion y contradiccién, en cuanto a la libre valoracion de la prueba por el 6rgano
sentenciador? Seria contradictoria esta solucion con la dltima doctrina del TS, la cual
expondremos a continuacion, en la Sentencia de 6 de marzo de 2019, puesto que no

" VILLAMARIN LOPEZ, M.* L. “El derecho a los testigos...”, op, cit., p. 21.

2CONGRESO Y SENADO. Documento refundido de medidas del pacto de estado en materia de violencia
de género, de 13 de mayo de 2019, Medida 142: “Evitar los espacios de impunidad para los maltratadores,
que pueden derivarse de las disposiciones legales vigentes en relacion con el derecho de dispensa de la
obligacion de declarar, a través de las modificaciones legales oportunas.”’, p.33. Disponible en:
http://www.violenciagenero.igualdad.mpr.gob.es/pactoEstado/docs/Documento Refundido PEVG_2.pdf

® BELTRAN MONTOLIU, A. “Victima de violencia de género y la dispensa del art. 416 LECRIM:
evolucion jurisprudencial”, revista de derecho penal y criminologia, 3.2 Epoca, n.° 19 (enero de 2018), p.
41.
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podrén ponerse de manifiesto en el escenario del juicio oral determinados pardmetros que
comprende la valoracion de la verosimilitud de la victima.

B) PRESUPUESTOS GENERALES DE LA DECLARACION DE LA
VICTIMA DEL DELITO.

Dada la especialidad de la prueba testifical de la victima -sujeto pasivo del
delito- y tratdndose de la Unica prueba de cargo, el TS ha reconocido que en estas
circunstancias el derecho a la presuncion de inocencia se ve “amenazado”’®, por lo que
en la STS num. 653/2016, de 15 de julio, se sefial6 la importancia de motivar por qué el
6rgano sentenciador concedia credibilidad a la declaracion de la victima: “la palabra de
un solo testigo, sin ninguna otra prueba adicional, puede ser suficiente en abstracto para
alcanzar la conviccion subjetiva. Ahora bien, la exigencia de una fundamentacion
objetivamente racional de la sentencia hace imposible apoyar una condena sobre la base
de la mera "creencia” en la palabra del testigo, a modo de un acto ciego de fe. No basta
"creérselo”, es necesario explicar por qué es objetiva y racionalmente creible; y por qué
de ese testimonio se puede seguir una certeza con solidez suficiente para no tambalearse
ante otros medios de prueba contradictorios.””

Teniendo en cuenta lo anterior, el Alto Tribunal, de forma reiterada, ha
establecido los parametros que faciliten la valoracion de la declaracion de la victima y,
en consecuencia, los que determinen que la misma pueda ser prueba de cargo suficiente
para enervar la presuncion constitucional de inocencia contemplada en el articulo 24
CE’®. Los presupuestos son:

- Ausencia de incredibilidad subjetiva. Se trata de valorar la sinceridad de la
victima en la declaracion. Para ello se examinaran dos aspectos subjetivos: por una parte,
las caracteristicas fisicas y psicorganicas de la victima, principalmente su grado de
madurez intelectual y, en su caso, la incidencia de alguna enfermedad o trastorno mental
que padezca la victima. Por otra parte, se estudiaran las previas relaciones acusado-
victima que pongan de relieve un posible movil espurio de resentimiento, venganza o
enemistad, que pueda enturbiar la sinceridad del testimonio, generando un estado de
incertidumbre incompatible con la formacién de una conviccién inculpatoria asentada

74 STS de 18 de julio de 2002 (RJ 2002\8626), F.J Primero, II: “También ha declarado esta Sala, en muchas
ocasiones, que la situacion limite de riesgo para el derecho constitucional de presuncién de inocencia se
produce cuando la Unica prueba de cargo la constituye la declaracion de la supuesta victima del delito.

El riesgo se hace extremo si la supuesta victima es precisamente quien inicié el proceso, mediante la
correspondiente denuncia o querella, haciéndose alin mas acentuado si ejerce la acusacion, pues en tal caso
se constituye en Unica prueba de la acusacion al propio acusador.

Basta con formular la acusacidn y sostenerla personalmente en el juicio, para desplazar aparentemente la
carga de la prueba sobre el acusado, obligandole a ser él quien demuestra su inocencia frente a una prueba
de cargo integrada Unicamente por la palabra de quien la acusa. Todavia cabe alcanzar un supuesto mas
extremo, en aquellos casos en que la declaracion del acusador no s6lo es Unica prueba de la supuesta autoria
del acusado sino también de la propia existencia del delito, del cual no existe acreditacion alguna, fuera de
las manifestaciones de quien efectlia la acusacion; llegandose el grado maximo de indefension para el
acusado cuando la acusacién fundada exclusivamente en la palabra del acusador es tan imprecisa en su
circunstancia o en el tiempo que no hay practicamente posibilidad alguna de prueba en contrario”.

5STS 15 de julio de 2016 (RJ 2016\3410), F.J Quinto.

76 STS de 10 de marzo del 2000 (RJ\2000\2210), F.J Segundo.
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sobre bases firmes. Y aunque todo denunciante tiene por regla general interés en la
condena del denunciado, no por ello se elimina en forma categorica el valor de sus
afirmaciones’’.

Es evidente que este requisito es dificilmente conseguible en este tipo de
delitos, méas cuando por el legislador se han encaminado a la violencia de género ejercida
en el &mbito de la pareja por el hombre a la mujer. ;Cémo no va a existir una enemistad?,
¢un resentimiento? Por lo que la defensa siempre deberd hacer valer que la victima tiene
determinado interés en el proceso, pudiendo ser la custodia de los hijos, la venganza, fines
econdmicos, el uso de la vivienda habitual, etc. Son ejemplos de la concurrencia en la
declaracion de la victima de incredibilidad subjetiva:

a) SAP de Valencia num. 321/2015, de 22 de julio, en el presente caso
se encontraban inmersos en los tramites de divorcio’®.

b) SAP de Madrid num. 393/2014, de 26 junio, en el presente caso
también se aprecia como movil espurio la separacion entre los intervinientes, conviviendo
en una situacion de conflicto y por la que ambos querian quedarse con la casa’.

C) STS 972/2009, de 15 de octubre, en el que aprecia cierta
animosidad por parte de la testigo-victima.®

7 STS de 5 de diciembre de 2008 (RJ 2009\786), F.J Primero.

8 SAP de Valencia (Seccién 1% nim. 321/2015, de 22 julio (ARP\2015\1169), en el F.J Segundo: “En el
caso que nos ocupa, ho concurren todos estos requisitos en el testimonio de la victima , asi, en primer lugar,
no concurre el requisito de la ausencia de incredibilidad subjetiva, ya que se advierte la existencia
de moviles espurios en su actuacién derivados de los tramites del divorcio contencioso que se estaban
iniciando en el momento de la interposicion de la denuncia, hecho no discutido por ninguna de las partes,
conviviendo la denunciante y el acusado en el domicilio conyugal, a pesar de la conflictividad existente
entre ambos, realizando vidas independientes dentro de la misma vivienda, porque ninguno queria
abandonar el domicilio familiar, y, por ello, se aprecia un posible motor impulsor de
las declaraciones inculpatorias de la denunciante contra el acusado, tanto cuando interpuso una denuncia
en fecha 16 de mayo de 2013, aprovechando que el acusado se encontraba de viaje en Milan, como cuando
de interpuso una segunda denuncia en fecha 10 de junio de 2013, cual es conseguir que el acusado
abandonara el domicilio familiar, ya que no podemos olvidar que la denunciante solicitdé en ambas
ocasiones una orden de proteccién, que le fue desestimada.

8 SAP de Madrid (Seccidn 272) nim. 393/2014, de 26 junio (JUR\2014\247023), F.J Noveno: “se observa
que la declaracion de la testigo/ victima -tal y como argument6 el Magistrado de instancia- no retne los
elementos anteriormente enumerados, como acertadamente argumenta el juzgador "a quo”, existe una
situacion conflictiva entre el imputado y la perjudicada, que conviven en el mismo domicilio, durmiendo
en habitaciones separadas, sin hablarse, habiéndose interpuesto por esta Gltima una demanda de separacion,
asi D2 Benita en el acto del juicio reconocié que "le ha dicho a él que se fuera de casa y que él a ella
también”, por lo que como se razona en la sentencia no puede descartarse la presencia de
un mavil espurio derivado de la situacion de enfrentamiento entre ambos cényuges, lo que cuestiona el
elemento de la "ausencia de incredibilidad subjetiva " antes mencionado. Asimismo, la declaracién de la
mencionada testigo, adolece, sobre todo, del elemento de "corroboraciones periféricas objetivas", pues la
misma, no esté "rodeada de corroboraciones periféricas de carcter objetivo obrantes en el proceso".

80 STS 972/2009, de 15 de octubre (RJ 2009\5603), en el F.J Tercero: “En el caso presente, la sentencia
fundamenta su conviccion de que, efectivamente, el acusado agredid sexualmente a su esposa con violencia
e intimidacion, en el testimonio de ésta, que considera corroborado por datos periféricos que examinaremos
en su momento.

Pero desde ya mismo es necesario subrayar que la propia sentencia consigna en el andlisis de la declaracion
de la denunciante una serie de datos y consideraciones que, cuando menos, expresan de manera implicita
pero muy clara, la duda de los juzgadores de instancia sobre la veracidad de la version que aquélla ofrece.
Asi, la sentencia constata "que la denunciante tenia ya previsto separarse del procesado y marcharse del
domicilio desde antes de la agresién”. Recoge el testimonio de una amiga de la (supuesta) victima que
declaré que aquélla le manifestd "que el procesado era un cabrdn”, pero también "que nunca habian existido
malos tratos fisicos, pero si psicoldgicos”, sin ningln comentario aclaratorio sobre éstos. De la valoracion
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Asimismo, el alto Tribunal ha intervenido estableciendo que, aungue
exista un resentimiento, normal en la victima de violencia de género, no implica que la
declaracion de la victima no pueda ser valida para constituirse como prueba de cargo®!.

- Verosimilitud del testimonio. Igualmente se apoyara en dos aspectos: por
una parte, el discurso debe estar dotado de légica y coherencia; la declaracion no puede
ser contraria a las reglas de la légica coman, lo que exige valorar si su version es 0 no
insdlita, u objetivamente inverosimil por su propio contenido®. Sirva de ejemplo la SAP
de Burgos 13/2010, en el que consta la falta de coherencia en las declaraciones
sumariales, pues la denunciante no comparecié en la vista del juicio oral 8.

Por otra parte, ha de estar rodeado de corroboraciones periféricas de
caracter objetivo obrantes en el proceso; lo que supone que el propio hecho de la
existencia del delito se sustente en alglin dato afiadido a la pura manifestacion subjetiva
de la victima. Dicha exigencia debera ponderarse en los delitos que no dejen rastro de su
comision, ya que no contrastar el dato corroborante no implica que se desvirtue la
declaracion si la imposibilidad de la comprobacion se debe a las circunstancias

probatoria, el Tribunal a quo apunta consideraciones especialmente significativas como "lo inverosimil de
algunas escenas que narro la denunciante"; que "el comportamiento de la denunciante podria ser calificado
como contradictorio y dificil de entender”, en relacion con su actitud con su marido al dia siguiente de la
agresion sexual, al que hizo muestras de gestos amorosos como sentarse en sus rodillas en presencia de
otras personas. No menos significativo parece el testimonio de la testigo amiga de la denunciante que relata
cdmo ésta le dijo que se iba a separar y su marido no iba a ver méas a sus hijos, de donde no resulta
inconsecuente deducir una patente animosidad contra el acusado.”

81STS de 2 de abril de 2019 (RJ 2019\1238), F.J Segundo: “La existencia del maltrato no puede conllevar
a dudar de que la victima mienta o falte a la verdad.

En las relaciones de pareja cuando ha habido serios problemas entre ellos es obvio que la relacion que
mantengan no sea buena, y més aln cuando ha habido malos tratos. Pero ello no tiene por qué conllevar
que en la declaracion de la victima se entienda que siempre y en cualquier circunstancia existe una duda
acerca de su credibilidad por la existencia de los malos tratos le lleven a alterar su declaracion, o, aunque
el recurrente alegue su inexistencia y que ella le quiere perjudicar, no se entiendan las razones de ese alegato
de resentimiento que se alega, lo que no quiere decir que la victima mienta, sino que el resentimiento existe
de cualquier modo, pero por esa existencia del maltrato, lo que no debe llevarnos a dudar de que lo que
declara acerca de un hecho concreto sea incierto.

Es obvio que por el hecho de haber sido victimizada por el agresor la victima no tenga una buena relacion
con éste, pero ello no debe hacernos llegar el ambito de la duda respecto a si lo que esta declarando la
victima en el plenario lo hace con mdviles de resentimiento. De ser asi, en ningun caso se podria valorar la
declaracién de la victima en los casos de violencia de género, ya que, como en el caso que nos ocupa, Si se
ha cometido un delito de amenaza es evidente que la posicidn de la victima tiene que ser muy especial, pero
ello no debe hacernos dudar de que su declaracion se ajusta a la realidad de lo acontecido, no pudiéndose
dudar de ello por el hecho de que existan problemas entre ellos.

No puede admitirse en estos casos que las presunciones que hagan dudar de la declaracion de las victimas
operen contra éstas en la violencia de género, planteando que se utiliza el proceso penal como arma frente
a quien le estd Documento 11 causando lesiones y atacando su integridad fisica. Si fuera cierta esta
presuncion, siempre deberia existir la duda de que cuando una victima declara ante un juez penal por unos
hechos graves que ha sufrido su declaracién estaria revestida de odio o resentimiento hacia el acusado, lo
que no es cierto y es funcién del juez penal apreciar del conjunto de la prueba si se dan los presupuestos
que hagan dudar de la declaracidn de la victima, pero no apelar directamente a que el hecho de haber sido
victimizada una persona le produce y supone un resentimiento hacia el acusado al momento de declarar
ante un juez penal en el plenario”.

82 STS de 16 de mayo de 2003 (R)\2003\5286), F.J Segundo IlI.

83 SAP de Burgos (Seccidn 1?) de 16 de febrero (JUR 2010\156298)
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concurrentes en el hecho®. En el caso de delitos de violencia de género, como ya
adelantdbamos, posiblemente no existan corroboraciones periféricas ya que tienen lugar
en un &mbito privado.

En cuanto a las corroboraciones periféricas no haremos alusion porque el
trabajo tiene como finalidad analizar la declaracion de la victima como Unica prueba de
cargo, aunque esta actividad probatoria tiene una importancia crucial.

- Persistencia en la incriminacion, prolongada en el tiempo, reiteradamente
expresada y expuesta sin ambigiiedades ni contradicciones®. La cual debe valorarse
desde tres parametros:

a) Persistencia o ausencia de modificaciones en las sucesivas declaraciones
prestadas por la victima sin contradecirse ni desdecirse. Se trata de una persistencia
material en la incriminacidn, valorable “no en un aspecto meramente formal de repeticion
de un disco o leccion aprendida, sino en su constancia sustancial de las diversas
declaraciones™®®.

b) Concrecion en la declaracion que ha de hacerse sin ambigtiedades,
generalidades o vaguedades. Es valorable que especifique y concrete con precision los
hechos narrandolos con los detalles que cualquier persona en sus mismas circunstancias
seria capaz de relatar.

c) Coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo en el relato la
necesaria conexion logica entre sus diversas partes.

Son ejemplos de las contradicciones en la testifical de la victima del delito
y, por tanto, consideraron la inexistencia de la prueba:

o SAP de Madrid de 16 de junio de 2014 en el cual la declarante
incurre en multitud de contradicciones®’.

o SAP de Madrid de 9 de enero de 2014 en la que el tribunal concluye
gue no concurre ni el requisito de persistencia en la incriminacion ni el acompafiamiento
de las corroboraciones periféricas.®

o SAP de Guadalajara de 18 febrero, que estima que la declaracion
de la victima no cumplia las reglas basicas de la lI6gica, no apreciando la concurrencia del
requisito de verosimilitud por considerar el testimonio de la victima como dubitativo y
sin contundencia®.

84 STS de 19 de febrero de 2000 (RJ 2000\1141), en la que se citan la jurisprudencia asentada en las
Sentencias: de 5 de junio de 1992; 11 de octubre de 1995; 17 de abril y 13 de mayo de 1996; y 29 de
diciembre de 1997.

% Vid nota 83.

8 STS de 18 de junio de 1998 (RJ 1998\5590)

87 SAP de Madrid (Seccién 27%), de 16 junio de 2014 (ARP\2014\1274), F.J Séptimo: “Del resumen de las
declaraciones de la testigo/victima D2 Angelina , anteriormente expuesto, queda evidenciada la ausencia
del elemento de la "persistencia en la declaracion™ que implica una "coherencia" (sin contradicciones) en
el relato, pues, como pone de relieve la doctrina (CLIMENT DURAN), una declaracién es coherente
cuando no se da "ninguna contradiccién interna entre diversas partes o aspectos de la misma (coherencia
intrinseca o ausencia de contradicciones internas) o cuando guarde correspondencia o relacion con otras
declaraciones con las que, por sus propias caracteristicas ha de estar I6gicamente conectada (coherencia
extrinseca o ausencia de contradicciones internas)".

8 SAP de Madrid (Seccion 27%) de 9 enero de 2014 (JUR\2014\57003), F.J Séptimo.

89 SAP de Guadalajara (Seccion 1?) de 18 febrero de 2004 (JUR\2004\83153), F.J Primero establece que:
“Aplicando la totalidad de la doctrina expuesta y en la dificil tarea de valorar la credibilidad de las
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o STS 972/2009, de 15 de octubre, que entiende que al haber tenido
gestos carifiosos la mujer con el marido en presencia de testigos al dia siguiente de la
supuesta agresion sexual es una falta de persistencia en la incriminacion.

o SAP de Madrid 335/2011, de 22 de septiembre, que recoge la falta
de concrecién y las maltiples contradicciones en las que incurrio la testigo-victima en su
declaracion, reduciendo el testimonio de la victima a lo absurdo®.

manifestaciones de la presunta ofendida esta Sala no ha llegado, a la vista de las mismas y de las restantes
pruebas practicadas, a la debida conviccién exigida para fundar un pronunciamiento condenatorio;
albergando serias dudas de la veracidad de la versién de la denunciante de que la penetracion se produjo
contra su expresa voluntad y mediante el empleo por el procesado fuerza fisica eficaz y suficiente para
doblegar su oposicion, sin que tampoco concurriera la denominada «vis moralis» 0 intimidacién, como
inminencia de un mal lo suficientemente importante como para generar temor, afliccién, desconcierto e
incertidumbre, esta Gltima no alegada por la denunciante, que admitié que el acusado no la insulto ni
amenazo, refiriendo el presunto acometimiento de que dijo haber sido objeto como empujon para tirarla al
suelo, sujecidn por los brazos e inmovilizacidn con su cuerpo para quitarle por la fuerza la ropa y lograr la
penetracion, actuaciones que si se estimaran debidamente acreditadas bastarian para constituir el delito
imputado, pero sobre las que esta Audiencia, ponderando en conciencia las pruebas practicadas, no ha
alcanzado el grado de certeza necesario, puesto que, de un lado, result6 evidente en el plenario la falta de
contundencia de las declaraciones de la denunciante, que afirmé no recordar gran ndmero de las cuestiones
que se le preguntaban; manifestandose dubitativa en extremos esenciales en relacién con los cuales apuntd
que «creia», que le «parecia», que «podia ser», que «le sonaba que», que «a lo mejor si»; mutando en
algunos puntos sus declaraciones precedentes, falta de concrecion que intentd justificar mediante la
invocacion de que «estaba borracha», extremo este que quedé desvirtuado por las manifestaciones de varias
de las personas que la acompafaron aquella noche antes del suceso y que volvieron a verla después, las
cuales aseveraron categéricamente que no estaba ebria, que no habia ingerido una cantidad de bebidas
alcoholicas que justificase tal estado de embriaguez y que no detectaron sintomas de ello; siendo solo una
de sus amigas la que refirié que podia tener lo que denomind «un puntillo», pero apuntando, como los
demaés testigos, que no estaba borracha, de manera que no podemos admitir que fuera el estado de etilismo
lo que le impida recordar y dar mayores detalles de lo sucedido, sin que tampoco se haya aportado prueba
alguna de que el problema de abuso de cocaina que en la actualidad padece o los episodios recientes de
sobredosis que refirid pudieran ser la causa de tales imprecisiones o «lagunas de memoria»; habiéndose
detectado, de otro lado, que en diversos extremos de su declaracion la testigo falt6 a la verdad (...)

la inveracidad de tales alegatos es un elemento mas que, junto con la falta de contundencia de
las declaraciones y las actuaciones del procesado y de la denunciante anteriores y posteriores al suceso, a
las que se haréa posterior alusion, introducen un elemento de duda sobre si la testigo pudo faltar a la verdad
en otros puntos de su relato y en concreto sobre el consentimiento a la penetracion, duda que evidentemente
ha de ser resuelta en beneficio del acusado”.

% SAP de Madrid (Seccion 62) de 22 de septiembre de 2011 (JUR\2011\356296), F.J Primero: “Pues bien,
Carmela empez6 relatando en el juicio oral los hechos que, segun ella, habrian ocurrido de forma
absolutamente ambigua y absurda, pues vino a decir que se encontr6 con Jests Manuel, el procesado, en el
bar, que se fue con él, y que cuando se dio cuenta estaba en el campo, donde Jesis Manuel la queria violar.
Sélo ante la reiteracion de las preguntas por el Ministerio Fiscal procedié Carmela a concretar algo mas los
hechos. Admite Carmela que accedid libremente a subir al vehiculo de Jestis Manuel, pero que lo hizo
Unicamente para hablar con él, aunque vio las cosas un poco raras ya que para hablar no hacia falta subirse
al vehiculo. Versién absurda ya que, si sdlo accedio a hablar con Jests Manuel, y Carmela valor6 que no
eranormal subirse al vehiculo s6lo para hablar, no se acierta a comprender por qué accedid voluntariamente
a subir al vehiculo. Manifiesta Carmela que, en principio, se subieron los dos en los asientos delanteros; lo
que, por otra parte, es habitual cuando el vehiculo es ocupado por s6lo por dos personas adultas; pero afirma
también Carmela que la supuesta agresion sexual tuvo lugar en el asiento trasero del vehiculo. No se acierta
a comprender la razén de que, si lo que Carmela pretendia hacer con Jesus Manuel era Unicamente hablar,
pasaran al asiento trasero del vehiculo, méas cuando, como la propia Carmela afirma en el juicio oral, ya se
iniciaron los besos y actos de significado sexual cuando se encontraban en los asientos delanteros del
vehiculo. El que Carmela accediera a pasar al asiento trasero en tales condiciones es un hecho indiciario de
que las relaciones sexuales se pudieran haber mantenido con el consentimiento de Carmela ya que las
caracteristicas de los automdviles hacen que sea mas propio, por comodidad y espacio, que las relaciones
sexuales puedan tener lugar en el asiento trasero que en los asientos delanteros. Carmela mantuvo en el
juicio oral que no se acordaba de cdmo pasaron al asiento trasero, que todo fue muy deprisa; sin embargo,
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No obstante, no es necesaria la concurrencia de estos tres grandes parametros, tal y

como el TS en su Sentencia nium. 1046/2001, de 5 de junio, expuso:

“Hemos de hacer notar que tales elementos de orientacion, no pretende la Sala 2° del
Tribunal Supremo elevarlos a la categoria de exigencias cuasi normativas, de necesaria
observancia, de suerte que faltando alguna, el testimonio debe considerarse inveraz; y, por el
contrario, concurriendo todas ellas se tiene la seguridad y garantia de la sinceridad, con
obligacién de atenerse a tal testimonio, por estar adornado de los dichos condicionamientos.

De entenderlo asi, en los casos en que existiesen desavenencias graves de caracter
previo entre ofensor y ofendido (que pueden actuar de movil del delito), como
frecuentemente ocurre en las separaciones matrimoniales enconadas, o en personas
ostensiblemente enemistadas, seria imposible condenar al autor del delito, con el solo
testimonio de la victima, si éste tuvo la mala suerte de que su declaracién no contase o contase
con pocas corroboraciones objetivas.

Un testimonio en el que concurran las garantias, que el Tribunal Supremo recomienda
observar, puede no responder a la realidad; y otro en el que no concurran, ser plenamente
veraz. Con ello queremos significar, que el aspecto determinante o decisivo, para justificar
la veracidad o inveracidad de un testimonio, dentro de nuestro derecho procesal (art. 741
LECrim), es la apreciacion directa de la emision del mp0°0p’ismo (firmeza, coherencia,
actitud, catadura moral del deponente, detalles que aporta, etc.), y la intima conviccién que

haya podido producir en el Tribunal, acerca del grado de sinceridad.®?

No obstante, la STS 355/2015, de 28 de mayo advirtio que:

"Es claro que estos parametros de valoracion constituyen una garantia del derecho
constitucional a la presuncién de inocencia, en el sentido de que frente a una prueba Unica,
que procede ademas de la parte denunciante, dicha presuncion esencial solo puede quedar

consta que en su declaracién en el Juzgado de Instruccion (folio 61), Carmela manifest que pasaron al
asiento trasero a peticién de Jesis Manuel; lo que implica que Carmela accedié voluntaria y
conscientemente al cambio de lugar. Conducta de Carmela que todavia se entiende menos si, como ella
también afirma, Jesis Manuel la empez0 a besar en los asientos delanteros, por lo que el cambio de lugar
parecia que obedecia a la intencion de mantener relaciones sexuales en un lugar mas propicio para ello. Por
otra parte, Carmela incurrid en graves y claras contradicciones en algunas de sus manifestaciones. Asi, nego
en el juicio oral haber mantenido relaciones sexuales anteriores con el procesado; haciendo una precisién
absurda al decir que al menos que ella supiera, lo que implicaria la posibilidad de haber mantenido dichas
relaciones sin que Carmela se hubiera dado cuenta; pero, como se puso de manifiesto con la lectura en el
juicio oral de la declaracién prestada por Carmela en el Juzgado de Instruccion (folios 60 y siguientes), en
dicha declaracién admitié haber mantenido con anterioridad relaciones sexuales con Jestus Manuel en
diversas ocasiones. También negd en el juicio oral que hubiera hablado con la novia del procesado, mientras
que en la declaracion que prest6 en el Juzgado de Instruccion, que se ley6 igualmente en el juicio oral, vino
a manifestar que la novia del procesado le habia Ilamado por teléfono y le habia amenazado para que dejara
a su novio.

Bien es cierto que la existencia de dafios en la ropa de Carmela y que ésta presentara lesiones son
circunstancias que podrian valorarse como corroboradoras de la agresion sexual que se enjuicia, pero tales
hechos objetivos no acreditan por si solos lo que pudiera haber ocurrido entre el procesado y Carmela , en
concreto, no acreditan que hubiera existido una agresion sexual; y la concurrencia de las circunstancias
concurrentes en el testimonio de Carmela , que acaban de ser expuestas, hacen que este Tribunal no
considere que dicho testimonio pueda servir como prueba suficiente y clara de la comision por el procesado
del grave delito que se le imputa ya que la versidn de Carmela carece de l6gica, incurriendo Carmela en
graves y claras contradicciones, no describiendo con claridad y precision suficiente lo que ocurriera.”

91 STS de 5 junio de 2001 (RN\2001\7187). Asimismo, STS de 30 abril de 2007 (R1\2007\2017), F.J Tercero:
“Inexistencia, por tanto, de corroboraciones de caracter objetivo frente a la que la alusion al argumento
exclusivo de la persistencia en la declaracion incriminatoria por parte de la denunciante, no aparece como
bastante para fundamentar una conclusion condenatoria pues, como ya antes dijimos, esa circunstancia es,
tan sélo, un mero criterio orientativo, mas tendente a rechazar las acusaciones exclusivamente apoyadas en
la testifical, cuando tal persistencia no se produce, que a basar en ella, sin mas, la credibilidad de quien se
presenta como victima.”
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desvirtuada cuando la referida declaracion supera los criterios racionales de valoracién que
le otorguen la consistencia necesaria para proporcionar, desde el punto de vista objetivo, una
conviccion ausente de toda duda racional sobre la responsabilidad del acusado.

La deficiencia en uno de los pardmetros no invalida la declaracién, y puede
compensarse con un reforzamiento en otro, pero cuando la declaracién constituye la Unica
prueba de cargo, una deficiente superacién de los tres parametros de contraste impide que la
declaracién inculpatoria pueda ser apta por si misma para desvirtuar la presuncion de
inocencia, como sucede con la declaracion de un coimputado sin elementos de corroboracion,
pues carece de la aptitud necesaria para generar certidumbre®.

La falta de concrecion por el Alto Tribunal, cuando no concurren los tres
presupuestos generales anteriormente descritos, para que la declaracion de la victima
constituya o no prueba de cargo podria crear inseguridad juridica, pues se atendera al
criterio subjetivo del 6rgano jurisdiccional para que la declaracion de la victima de
violencia de género fuera o no valida. Sin embargo, al encontrarnos ante este tipo de casos
no puede tasarse de forma absoluta la cuestion, y sera el juzgado a quo, mediante el
principio de libre valoracion de la prueba en relacion con los principios de inmediacion y
oralidad, quien, sopesando la concurrencia de los presupuestos generales, lo dictamine.

Es importante a este respecto hacer una breve referencia a la posibilidad de recurso,
ya que en nuestro ordenamiento juridico la valoracion del juez de primera instancia
respecto de la prueba practicada con la debida inmediacion, no podra ser revisada o
examinada por el tribunal ad quem por la imposibilidad de que la prueba pueda ser
practicada de nuevo ante el Tribunal de segunda instancia. La redaccion del art. 790.3
LECrim®® imposibilita la repeticion de la practica de la prueba que se realizo en primera
instancia, pues las pruebas admisibles en la segunda instancia estan restringidas. De esta
manera, no sélo no podré ser revisada y/o modificada la valoracion del juez a quo respecto
de la prueba, sino que tampoco es posible proceder a la repeticion de la préactica de la
declaracion de la victima ante el juez de segunda instancia®.

Los altos tribunales también han considerado que la segunda instancia no es un
nuevo juicio sino una revision de los hechos y del derecho aplicable, salvo aquellos casos
en los que la declaracion de la victima es la Gnica prueba de cargo. Véase la Sentencia del
TC 167/2002, de 18 de septiembre®, que establece que “Ateniéndonos a las
circunstancias del caso actual, y en linea con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que ha quedado expuesta antes en sus lineas esenciales, debe
prosperar la queja de los recurrentes, pues se debe considerar que ha resultado vulnerado
el derecho a un proceso con todas las garantias, al haber procedido la Audiencia
Provincial a revisar y corregir la valoracion y ponderacion que el Juzgado de lo Penal

92 STS de 28 de mayo de 2015 (R\2015\2491), F.J Cuarto.

9 Art.790.3 LECrim: “En el mismo escrito de formalizacién podra pedir el recurrente la practica de las
diligencias de prueba que no pudo proponer en la primera instancia, de las propuestas que le fueron
indebidamente denegadas, siempre que hubiere formulado en su momento la oportuna protesta, y de las
admitidas que no fueron practicadas por causas que no le sean imputables”.

% IBANEZ DIAZ, P. “La declaracion de la perjudicada en los procedimientos de Violencia de Género: una
aproximacion critica desde el ejercicio de la abogacia”, Journal of Feminist, Gender and Women Studies
1: 63-71, enero 2015, llustre Colegio de Abogados de Madrid, p. 6.

% Sentencia del TC 167/2002, de 18 de septiembre, (RTC\2002\167), F.J Undécimo.
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habia efectuado de las declaraciones de los recurrentes en amparo, sin respetar los
principios de inmediacion y contradiccidon®®.

Por tanto, revisar en apelacion la valoracion que hizo el juzgado a quo de la
declaracion de la victima solamente tendrd lugar si de la practica de la prueba se
desprende la vulneracion de la presuncion de inocencia®’; en casacion, sera posible si se
ha producido un error en la apreciacion de la prueba o su valoracion resulte ilégica. Indica
la STS 255/2017, de 6 de abril, que:

“No son los integrantes del Tribunal de casacion los llamados a alcanzar esa certeza
mas alla de toda duda razonable. Les corresponde en exclusiva comprobar si el tribunal de
instancia la ha obtenido de forma legalmente adecuada y respetuosa con el derecho a la
presuncion de inocencia. Esto Gltimo reclama que su conviccion sea “compartible”
objetivamente, aunque pueda no ser "compartida” concretamente. Por eso no basta para
anular una sentencia esgrimir alguna discrepancia en los criterios de valoracion de la prueba
con el Tribunal de instancia -eso, ni siquiera nos corresponde plantearnoslo-. Solo debemos
sopesar si en el iter discursivo recorrido por el Tribunal desde el material probatorio a la
conviccion de culpabilidad se descubren quiebras logicas, saltos en el vacio, algin déficit no
asumible racionalmente, elementos exculpatorios de calidad indebidamente soslayados; o si
el acervo probatorio, examinado en su globalidad y no sesgadamente (es decir, toda la
prueba), no es concluyente, y, por tanto, es constitucionalmente insuficiente para sustentar
una declaracion de culpabilidad®.

C) FACTORES DEL PROCESO VALORATIVO DE LA DECLARACION DE
LA VICTIMA DE VIOLENCIA DE GENERO POR EL ORGANO
JURISDICCIONAL SENTENCIADOR.

Sefiala la STS de 6 de marzo de 2019, que son presupuestos que argumentan la
verosimilitud y credibilidad del testimonio de la victima y que, en caso de basarse en la
declaracion de la victima como prueba de cargo, tendran que ser tenidos en cuenta en el
proceso valorativo del 6rgano sentenciador®®:

1. Seguridad en la declaracion ante el Tribunal por el interrogatorio del
Ministerio Fiscal, letrado/a de la acusacion particular y de la defensa.

2. Concrecion en el relato de los hechos ocurridos objeto de la causa.

3. Claridad expositiva ante el Tribunal.

% Asimismo, esta postura ha sido reiterada en otras Sentencias del TC como: 208/2005, de 18 de julio (RTC
2005\208); 203/2005, de 18 de julio (RTC 2005\203); 202/2005, de 18 de julio (RTC 2005\202); 199/2005,
de 18 de julio (RTC 2005\199); 186/2005, de 4 de julio (RTC 2005\186); 185/2005, de 4 de julio (RTC
2005\185); 181/2005, de 4 de julio (RTC 2005\181); 178/2005, de 4 de julio (RTC 2005\178); 170/2005,
de 20 de junio. (RTC 2005\170)

97 Art. 846 e) LECrim: “El recurso de apelacion debera fundamentarse en alguno de los motivos siguientes:
e) Que se hubiese vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia porque, atendida la prueba practicada
en el juicio, carece de toda base razonable la condena impuesta.

art. 849.2° LECrim: “Cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que
obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos
probatorios”.

9 STS 255/2017, de 6 de abril (RJ 2017\1668), J.F Décimo.

9 STS de 6 de marzo de 2019 (R)\2019\868), F.J Tercero.
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4. "Lenguaje gestual" de conviccion. Este elemento es de gran importancia y
se caracteriza por la forma en que la victima se expresa desde el punto de vista de los
"gestos" con los que se acompafia en su declaracion ante el Tribunal.

5. Seriedad expositiva que aleja la creencia del Tribunal de un relato
figurado, con fabulaciones, o poco creible.

6. Expresividad descriptiva en el relato de los hechos ocurridos.

7. Ausencia de contradicciones y concordancia del iter relatado de los
hechos.

8. Ausencia de lagunas en el relato de exposicion que pueda llevar a dudas
de su credibilidad.

9. Ladeclaracion no debe ser fragmentada.

10. Debe desprenderse un relato integro de los hechos y no fraccionado acerca
de lo que le interese declarar y ocultar lo que le beneficie acerca de lo ocurrido.

11. Debe contar tanto lo que a ella y su posicién beneficia como lo que le
perjudica.

El primer problema que surge con los factores anteriormente descritos es la
denominacion recibida por el TS como “presupuestos”. Esto implica que el principio de
libre valoracion de la prueba quede sometido al analisis de la concurrencia o no de los
mismos. De tal forma que el TS, obviando la prohibicion de corregir el 6rgano de segunda
instancia las valoraciones del 6rgano a quo, pueda entrar a valorar los criterios
mencionados e imponer su criterio al resto de 6rganos jurisdiccionales. Parece que el TS
ha optado por utilizar el mecanismo de unificacion de doctrina propio del proceso civil y
no penal, para que en caso de que la sentencia de primera instancia no aplique los nuevos
factores en su motivacién, una posible consecuencia sea la anulacion en casacion de la
Sentencia'®.

Por el tribunal se han enumerado estas circunstancias que merecen una especial
atencion, pues pueden ser determinantes para la valoracion de la declaracion de la victima.
Sin embargo, su percepcion y valoracion se dejan al libre criterio del juzgador, quien
recibira esta informacion de una manera diferente dependiendo de multiples factores,
como su personalidad, forma de pensar, e incluso su formacion.

En segundo lugar, el TS tampoco aclara a qué tipo de victimas se refiere: ;son
todo tipo de victimas?, ;solamente piensa en las victimas de violencia de género? vy, en
este ultimo caso ¢cual es el concepto que utiliza? Pues como continda insistiendo DEL
POZO PEREZ “si solo pudiese utilizarse en materia de violencia de género, en sentido
amplio, coloca a estas victimas en una situacion de desigualdad manifiesta con el resto,
puesto que estos presupuestos lejos de facilitar, como parece que se pretende, la
interpretacion de los tres criterios anteriores la complican o la dificultan”. Estoy
completamente de acuerdo con la autora, pero de igual manera procederia para la defensa
del acusado, puesto que estos criterios son imprecisos y no benefician a ninguna de las

100 HEL POZO PEREZ, M. ponencia “Dificultades procesales de las victimas de violencia sexual. especial
referencia a menores, adolescentes y universitarias. reflexiones interdisciplinares”, Centro de Estudios
Juridicos, Madrid, 30 de mayo de 2019, p- 33. Disponible en: www.cej.es
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posturas. Evidentemente, es la victima quien debe probar la comision del delito, pero la
defensa también debera saber cémo se conjugan estos criterios para ejercer su derecho de
defensa. Tras la revision de la jurisprudencia que ha derivado de la Sentencia objeto de
analisis, y que desarrollaré con posterioridad, entiendo que los criterios mencionados son
de aplicacion para las declaraciones de victimas por delitos muy graves como violencia
de género o contra la libertad sexual.

Ademas, lo que no esta teniendo en cuenta el TS es que la victima de violencia
de género normalmente ha preparado la declaracién con un psicélogo o psicéloga, lo que
nos llevaria a pensar que no estamos ante una declaracion espontanea, sino que se
mostrara segura narrando los hechos pues habra sido ejercitado por la misma, mostrando
convencimiento y contundencia en los aspectos en los que mas necesite incidir. Ello
puede suponer un perjuicio para el acusado, ya que la presuncion de inocencia se vera
comprometida. ;Como recuerda la victima de un presunto delito un episodio tan
traumatico?, ya que se exige por el Tribunal juzgador que la victima sea contundente,
precisa, no vacilante, cuando estos parametros son completamente subjetivos de la
persona, al igual que lo sera la valoracion por parte del Tribunal.

Sentado lo anterior, continua la STS 119/19 sefialando la necesidad de que el
organo jurisdiccional sentenciador tenga en cuenta la situacion de la victima de violencia
de género y las consecuencias psicoldgicas que puede padecer. Por lo tanto, en el proceso
valorativo del Tribunal, el TS expone que deben tenerse en cuenta las siguientes
circunstancias:

“1.- Dificultades que puede expresar la victima ante el Tribunal por estar en un
escenario que le recuerda los hechos de que ha sido victima y que puede llevarle a signos o
expresiones de temor ante lo sucedido que trasluce en su declaracion.

2.- Temor evidente al acusado por la comision del hecho dependiendo de la gravedad
de lo ocurrido.

3.- Temor a la familia del acusado ante posibles represalias, aunque estas no se hayan
producido u objetivado, pero que quedan en el obvio y asumible temor de las victimas.

4.- Deseo de terminar cuanto antes la declaracién.
5.- Deseo al olvido de los hechos.

6.- Posibles presiones de su entorno o externas sobre su declaracion.”

De lo anterior se desprende la duda de si dichas circunstancias se oponen a los
criterios sentados previamente, pues el Tribunal nada ha determinado al respecto. Estoy
de acuerdo en que se deben valorar las especiales circunstancias de las victimas de
violencia de género, pero, en todo caso, sera la acusacion quien pruebe las presiones del
entorno a las que esté sometida la victima, pues, de no ser asi, estariamos ante una
presuncion en contra del reo y daria carta blanca para que cualquier contradiccion,
imprecisién, fabulacion, etc. fuera justificada por la acusacion como una consecuencia
del miedo de la victima.

Esta posicidn, ante la probabilidad de que la testigo-victima incurriera en
contradicciones en sus declaraciones o con las de otros testigos, fue adoptada también por
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la AP de Sevillal®® que afirmé que “Nada tiene de extrafio que el testimonio de la victima
se muestre cambiante, confuso, inseguro en los detalles. Ese es precisamente un
comportamiento normal en quien sufre un trastorno reactivo de personalidad vinculado
al maltrato continuado. Lo verdaderamente sospechoso habria sido que un testigo, en tales
condiciones animicas y con tales precedentes biograficos, hubiese proporcionado desde
un principio un testimonio perfectamente articulado y coherente”. Como se ha examinado
las consecuencias que sufre la victima de violencia de género no son tasadas, y se
desconocen los efectos exactos que inciden en la salud de las victimas de violencia de
género. No obstante, las perjudicadas pueden presentar como consecuencias en la salud
psiquica: depresién, ansiedad, trastornos del suefio, trastorno por estrés postraumatico,
abuso del alcohol, drogas o psicofarmacos!®?. Este tipo de consecuencias si seran de
nuestro interés para poder valorar la declaracién de la victima.

Ante las contradicciones e incoherencias de la testigo-victima respecto de las
declaraciones sumariales, como veremos mas adelante, puede solicitarse su aclaracion,
en virtud del art. 714 de la LECrim, al permitir que cualquiera de las partes pida la lectura
de las mismas, siempre que la prestada por la testigo en el juicio oral no sea, en lo
fundamental, conforme con la dada en la fase de instruccion. Asi, el Tribunal podra
conceder mas o menos credibilidad a lo declarado por la victima en el acto del juicio
frente a las declaraciones realizadas en fase de instruccion. Sin embargo, LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, por ejemplo, entiende que el Tribunal no esta autorizado para dar mas
fiabilidad a las declaraciones sumariales. A pesar de ello, muchas sentencias si lo
hacen'®®,

Por tanto, en mi opinion el TS se ha extralimitado. Primeramente, por crear
unos parametros de valoracion del todo innecesarios, pues la doctrina al respecto estaba
asentada pacificamente. En segundo lugar, ha intervenido en la libre valoracion de la
prueba, principio reconocido a cada 6rgano jurisdiccional que conoce de un
procedimiento y disfruta del principio de inmediacion, indicando qué circunstancias han
de tenerse en cuenta. Este principio es recogido implicitamente en los arts. 741104y 97310°

101 SAP de Sevilla (Seccion 42) de 6 de julio de 2004 (JUR 2004\257358)

102 1IBANEZ MARTINEZ M2 L., “18 Respuestas a la violencia de género desde la sociologia”, en
DELGADO ALVAREZ, C., DEL POZO PEREZ, M. RAMOS HERNANDEZ, P. e IBANEZ
MARTINEZ, M2 L. (Dirs), Ambito rural, desigualdad y violencia de género, Andavira editora S.L.,
Santiago de Compostela, 2018, p.27-29.

103 SILBONY, R., SERRANO OCHOA, M2 A.y REINA TORANZO, O., “La prueba y la dispensa del
deber de declarar por la testigo-victima en los procesos de violencia de género”, Revista la Toga del Ilustre
Colegio de Abogados de Sevilla, 2011,

104 Art. 741 LECrim “El Tribunal, apreciando, seglin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las
razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictara
sentencia dentro del término fijado en esta Ley.

Siempre que el Tribunal haga uso del libre arbitrio que para la calificacion del delito o para la imposicion
de la pena le otorga el Cdodigo Penal, deberd consignar si ha tomado en consideracién los elementos de
juicio que el precepto aplicable de aquél obligue a tener en cuenta”.

105 Art. 973 LECrim: “El Juez, en el acto de finalizar el juicio, y a no ser posible dentro de los tres dias
siguientes, dictard sentencia apreciando, segiin su conciencia, las pruebas practicadas, las razones expuestas
por el Fiscal y por las demas partes o sus defensores y lo manifestado por los propios acusados, y siempre
que haga uso del libre arbitrio que para la calificacion de la falta o para la imposicion de la pena le otorga
el Codigo Penal, deberd expresar si ha tomado en consideracion los elementos de juicio que el precepto
aplicable de aquél obligue a tener en cuenta.”
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LECrim, en los que se otorga la capacidad al érgano jurisdiccional sentenciador de dictar
sentencia segun sus convicciones y de acuerdo a la prueba practicada, siempre que sean
debidamente motivadas. Ademads, las circunstancias que son tenidas en cuenta son
completamente subjetivas desde dos aspectos: por un lado, cada persona puede
comportarse de una manera completamente diferente y la victima puede mostrar maltiples
caracteristicas en su declaracion; y, por otro lado, la valoracion del 6rgano a quo
dependeré de diversos factores como su formacion, su forma de pensar, sus vivencias,
etc. A su vez, algunos criterios son dificilmente valorables por el juzgador, quien carecera
de formacion para interpretar, por ejemplo, la comunicacion gestual, llevandose por las
sensaciones que en el acto del juicio oral pueda comprobar, o bien debera el juzgador
asistirse de un experto en la materia, lo cual genera graves dificultades practicas!®. En
tercer lugar, no establece quien es la victima sobre la que recaen estos “presupuestos”,
que como mencionamos si se utiliza el concepto de victima de violencia de género supone
una desigualdad para la acusacion, pues los parametros que valorara el tribunal son
inciertos. Por todo ello, considero que estamos ante una nueva corriente del Alto Tribunal,
la cual genera gran inseguridad juridica.

Ejemplo de aplicacion y seguimiento de la nueva doctrina ha sido la STS
254/2019, de 21 mayo, en la que el Tribunal llega a la conviccion de condenar al acusado,
resolviendo que la declaracion de la victima ha sido creible y verosimil, y, en
consecuencia, contundente; ademas, de contar con las corroboraciones periféricas de los
informes médicos'®’. Asi, la STS de 3 de junio de 2019 acoge los criterios reflejados por
la Sentencia de referencia para valorar los factores del proceso valorativo del testimonio
de la victima, aunque en este caso la corroboracion pericial fue crucial'®. De igual modo
lo hace la STS 391/19, de 24 de julio, al dictaminar que, pese al error en la determinacion
de la fecha del hecho y que los elementos de corroboracion externa son débiles, la
declaracion de la victima ha sido coherente, persistente y sin contradicciones, no

106 DEL. POZO PEREZ, M. “Dificultades procesales...”, op, cit., p. 34.

107 STS de 21 de mayo de 2019, sefiala el F.J Segundo: “Ademas, en la sentencia reciente de esta Sala del
Tribunal Supremo 119/2019, de 6 de marzo que: "Es posible que el Tribunal avale su conviccion en la
version de la victima, ya que la credibilidad y verosimilitud de su declaracién se enmarca en la apreciacion
de una serie de factores a tener en cuenta en el proceso valorativo del Tribunal. (...)

Y también se afiade como relevante que:
1.- Se aprecia en la declaracion de la perjudicada una coherencia interna en su declaracion.

2.- No vemos &nimo espurio de venganza o resentimiento que pueda influir en la valoracién de dicha
declaracion.

3.- Detalla claramente los hechos.

4.- Distingue las situaciones, los presentes, los motivos.

5.- Evidencia una falta de propésito de perjudicar al acusado.

6.- Discrimina los hechos que tenian lugar habitualmente de los que no.

Y estos presupuestos concurren en el presente caso y es detallado por el Tribunal al concluir su proceso de
conviccion sobre los hechos, ya que frente al alegato del recurrente de que fue una relacién consentida,
nada maés lejos de la realidad, visto el resultado lesional y la convincente declaracion de la victima.” Rec.
2611/2018

108 STS de 3 de junio de 2019 (R1\2019\2158), F.J Segundo.
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existiendo ningln indicio en sentido contrario y que no se ha advertido ningiin mévil
espurio®®®. También se reafirma el TS en la Sentencia 495/2019, de 17 de octubre, por la
que, pese a ser pobre el testimonio de la victima de agresidn sexual menor de edad, aprecia
el cumplimiento de los requisitos exigidos!!®, afiadiendo que la credibilidad y
verosimilitud de la declaracion de la victima se encuadran en la valoracion de diversos
pardmetros tenidos en cuenta en el proceso valorativo del Tribunal. No obstante, otro
ejemplo, el cual es favorable a la posicidn de la defensa, es la STSJ de las Islas Canarias,
Las Palmas (Seccion 19), nim. 14/2019, de 13 marzo*!! que estima que la declaracion de
la victima no cumple con los requisitos marcados por la Sentencia del TS 119/2019, al
tratarse de un testimonio que califica de pobre, sin datos periféricos, sin datos de entorno
0 datos concretos del tiempo en el que ocurrieron los hechos denunciados.

Por tanto, lo primero que llama la atencion es que en todas ellas el ponente es el
mismo, el Magistrado Don Vicente Magro Servet. En segundo lugar, se aprecia de la
argumentacion de las Sentencias anteriormente mencionadas, que los criterios descritos
por el Alto Tribunal estan orientados a la valoracion del testimonio de victimas de delitos
graves como violencia de género o contra la libertad sexual, tal y como lo expresa la
Sentencia del TS de 3 de junio de 2019. Ademas, no tienen un gran desarrollo practico,
incluso describiendo estos pardmetros como una opcion para los 6rganos de primera
instancia en los que podrian basar su juicio valorativo, optando por acogerse a los clasicos
presupuestos de: ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilitud en el testimonio de
la victima y falta de persistencia en la incriminacién; limitdndose a enunciar los factores
propuestos por el TS en la Sentencia de 6 de marzo de 2019. Por lo tanto, la consecuencia
directa es la inseguridad juridica que esta nueva doctrina ha supuesto tanto para la
posicion de la victima de violencia de género como para la defensa del acusado.

IV. LA DEFENSA DEL ACUSADO EN ASUNTOS DE VIOLENCIA DE
GENERO.

A) FUNDAMENTACION EN LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO
PENAL: PRESUNCION DE INOCENCIA E INDUBIO PRO REO.

109 STS de 24 de julio de 2019 (RJ\2019\3336), F.J Segundo, apartado 8: “la sentencia ha realizado un
notable esfuerzo de justificacidn, desmenuzando todas las circunstancias y datos disponibles para explicar
por qué motivo ha apreciado positivamente el testimonio de la victima. Su explicacion es convincente y
razonable.

Es cierto que ha habido un error en la determinacion de la fecha del hecho, explicable por la tardanza en
denunciar, pero que ha sido superado a partir de otros datos aportados por la testigo que han permitido
concretar cronoldgicamente el hecho, y también es cierto que los elementos de corroboracidn externa son
débiles. Pero lo determinante en este concreto caso es la declaracion de la victima ha sido coherente,
persistente y sin contradicciones, que no ha habido ningun indicio en sentido contrario a la tesis acusatoria
y que no se ha individualizado ningln hecho o circunstancia que permita sospechar o intuir que la victima
haya prestado su testimonio por motivos espurios o con la sola intencion de perjudicar o de fabular un hecho
inexistente.”

110 STS de 17 de octubre de 2019 (R1\2019\4080) F.J Segundo.

111 STSJ de las Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Civil y Penal, Seccion 1%) Sentencia ndm. 14/2019
de 13 marzo (ARP\2019\1199), F.J Tercero.
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a) La presuncion de inocencia.

Se trata de un derecho fundamental reconocido en el art. 24.2 CE,
“Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia”.

Estamos ante uno de los principios rectores del Derecho procesal penal. Se
configura como el derecho a no ser condenado sin pruebas validas, debiendo existir una
minima actividad probatoria ajustada a las garantias procesales minimas!2, Por tanto, este
principio opera dentro de la valoracion de la prueba por parte del 6rgano jurisdiccional,
en el analisis de las diligencias; de tal forma que constata la existencia o no de verdaderas
pruebas; por un lado, si cumplen las garantias procesales basicas y, por otro, si tales
diligencias aportan objetivamente elementos incriminatorios*2,

En los presuntos delitos que tienen lugar en el ambito privado la dificultad
probatoria es mayor y si la Unica prueba de cargo que existe es la declaracion de la
victima, la presuncion de inocencia es mas facil que se vea comprometida. En esta linea,
el TS en la Sentencia num. 578/2001, de 6 de abril, ha reconocido el grave riesgo que
supone para la presuncion de inocencia que la Gnica prueba de cargo sea la declaracion

de la victima:

“Como ha sefialado reiteradamente esta Sala un grave riesgo para el derecho
constitucional de presuncion de inocencia se produce cuando la Unica prueba de cargo viene
constituida por la declaracién de la supuesta victima del delito. El riesgo se incrementa si la
victima es quien inici6 el proceso, mediante la correspondiente denuncia o querella,
haciéndose méas acentuado si se constituye en parte ejercitando la acusacién particular, pues
en tal caso se constituye en Unica prueba de la acusacién al propio acusador. Basta con
formular la acusacion y sostenerla en el juicio, para desplazar aparentemente la carga de la
prueba sobre el acusado, obligadndole a ser él quien demuestre su inocencia, frente a una
prueba de cargo integrada Gnicamente por la palabra de quien le acusa.”'*,

b) Principio in dubio pro reo.

A su vez, se hace necesario que por la defensa se alegue la combinacion del
anterior derecho como del principio de in dubio pro reo, operando este Gltimo con caracter
subjetivo, valorando el convencimiento del érgano jurisdiccional sobre la inculpacion de

112 STC 123/2006, de 24 de abril, (RTC 2006\123) F.J. Quinto: “Como se recuerda en la citada Sentencia,
el derecho a la presuncion de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva
constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vélidas, lo que implica que exista
una minima actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos
esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacién del
acusado en ellos. ”

113 MARTINEZ GARCIA, E. y Borges Blazquez, R. “Protocolo relativo a los derechos del agresor”, en
Protocolos sobre Violencia de Género, GOMEZ VILLORA, J.M. (Dir), Protocolos sobre Violencia de
Género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 288.

114 STS de 6 de abril de 2001 (RJ 2001\2021) F.J Segundo.
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la prueba al acusado. Por ello, en caso de duda razonable del 6rgano jurisdiccional
sentenciador se debe declarar la inocencia del reo, puesto que es menos gravoso para el
Estado la libertad de cargo de un culpable que la condena de un inocente!?®,

Por tanto, la posicién de la defensa, quien no tiene la carga de probar, debe
introducir las dudas necesarias al Tribunal para que no pueda llegar a la conviccion de
declarar al acusado culpable. De este modo, serd necesario que la defensa desvirtle la
declaracion de la victima introduciendo preguntas y hechos que hagan que la victima
incurra en contradicciones e imprecisiones.

B) DESVIRTUAR LA DECLARACION DE LA VICTIMA.

La labor de la defensa del acusado tendrd dos vertientes: por una parte,
consistira en un ejercicio de analisis y, por otra parte, una labor comparativa.

Respecto de la primera fase, que tiene su fundamento en la proteccion del
acusado en aras del principio de presuncidn de inocencia, se focaliza en la declaracion de
la victima de violencia de genero. Como ya expusimos, es necesario que la victima del
delito ratifique la denuncia en el acto del juicio oral, de tal forma que, si se acoge a su
derecho a no declarar, el primer beneficiado es el acusado por quedar vacia de contenido
la actividad probatoria. Pero, centrandonos en el supuesto de que la victima de violencia
de género comparezca y declare, el interrogatorio realizado por la defensa buscara poner
de relieve que en la declaracion de la testigo-victima no se cumplen los pardmetros
impuestos por la jurisprudencia: existencia de incredibilidad subjetiva, es decir, la posible
existencia de mdviles subjetivos de venganza, odio, celos, intereses de cualquier tipo, que
fundaran la imputacion mas alla de los propios hechos!!®; y falta de persistencia en la
incriminacion. Asimismo, deberemos observar si el contenido del testimonio de la
victima es suficiente a efectos de la subsuncidn en el tipo delictivo que se imputal!’. En
el caso de que existan lagunas en la declaracion de la victima, la defensa no indagara mas,
pues ha conseguido el resultado esperado: dejar constancia de la falta de contundencia y
concrecion en los hechos del testimonio de la victima.

En la segunda fase, se observaran las diferencias o las semejanzas en las
versiones de ambos intervinientes. La defensa procurara no confirmar cualquier
circunstancia vertida de contrario por la acusacion, ya que conllevara un beneficio para
la parte contraria, pues se da credibilidad a la victima en ciertos aspectos de su testimonio;
de tal manera que seria contradictorio decir que en ocasiones la declaracién de la victima
es veraz y otras veces adolece de falsedades. Por lo tanto, lo que debe indagarse es la
coincidencia o0 no de circunstancias contextuales, es decir, los detalles del entorno
espacial y temporal en el que se ocasionan los supuestos hechos, como, por ejemplo, de

115 MARTINEZ GARCIA, E. y BORGES BLAZQUEZ, R. “Protocolo relativo...”, op, cit., p. 289.

118 ETXEBARRIA GURIDI, J.F, “la prueba...”, op, cit., p. 394.

UWFERNANDEZ-FIGARES MORALES, M* J., “La fuerza probatoria del testimonio de la victima en la
condena por delitos de violencia contra la mujer”, Revista Internauta de Practica Juridica ndm. 28, afio
2012, p. 30- 31.
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donde venian ambos, a donde iban, en qué lugar sucedieron los hechos, si hubo algin
desencuentro entre ambos antes de los mismos, qué pasé despues, quién se marché antes,
qué se comento, etc.!18,

Como ya mencionamos con anterioridad, también deberemos perseguir la falta
de persistencia en la incriminacion en el tiempo, reiteradamente expresada y expuesta con
ambigledades y contradicciones. En este caso debemos centrar el foco en las
retractaciones o contradicciones de la testigo-victima en sus declaraciones. Un método
seria acudir a lo dispuesto en el art. 714 LEC vy solicitar la lectura de las declaraciones
sumariales y poder asi explicar las incongruencias que por la testigo victima estén
teniendo lugar, para que queden expuestas al Tribunal y éste valore si se suscitan dudas
razonables sobre la culpabilidad del acusado.

También es interesante observar el nivel de coherencia conductual de la
victima. Primero, respecto al mensaje verbal de la victima de violencia de género,
estudiando que fue lo que dijo en un primer momento y en la fase de plenario.
Posteriormente se analizaréd la contradiccion entre la conducta verbal y la conducta no
verbal, conocida como la expresividad corporal y de la voz!'®. Las mismas deberan ser
expuestas por la defensa del acusado, haciendo valer todas las incoherencias que residan
en la declaracion de la victima violencia de género. Por ejemplo, si la victima declara que
el presunto autor de los hechos que se enjuician le empujo por el hombro y la testigo-
victima se sefiala la mufieca.

V. CONCLUSIONES

PRIMERA.- El legislador al establecer el concepto de violencia de género en la
LMPICVG confunde el término referido a la violencia de género con la violencia ejercida
en el &mbito de las relaciones afectivas. De tal forma que protege Unicamente una
proporcion de casos de violencia de género, quedando excluidas muchas situaciones en
las que es evidente el motivo machista y la discriminacién ejercida por el hombre hacia
la mujer. Por lo tanto, nuestro legislador escogié un término restrictivo en comparacion
con el reconocido por el Convenio de Estambul.

SEGUNDA.- Es inadmisible la posicién adoptada por el TS respecto de
considerar que toda violencia, dentro del &mbito de la pareja o ex pareja, ejercida contra
la mujer por un varén es merecedora de aplicacion de la plus punicion de violencia de
género. Es evidente que existen situaciones en los que las parejas conviven en un clima
violento, pero no en todos los casos se debe a las creencias de desigualdad y
discriminacion ejercida contra la mujer. Por lo que estimar que todos los hombres

118 vid Cit’gl 112, p. 31-32.
119 FERNANDEZ-FIGARES MORALES, M* J., “La fuerza probatoria...”, op, cit., p. 33
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presentan un patrébn machista por la frecuencia de estos casos, sin observar las
circunstancias personales concretas implicara no objetivar la responsabilidad penal.

Asimismo, esta posicion conlleva a que la carga de la prueba en el proceso penal
por delitos de violencia de género se invierta. Es inconstitucional por vulnerar el derecho
fundamental de presuncion de inocencia, sin el cual no podemos hablar de un Estado
social, democratico y de Derecho. No puede esgrimir el Tribunal que la no concurrencia
del contexto de desigualdad y sumisién debe probarse por la defensa, ya que supone una
vulneracion de la presuncion de inocencia. De igual modo, son vulnerados los principios
de legalidad y culpabilidad, cuando el Alto Tribunal considera implicito en los varones el
contexto cultural machista.

TERCERA.- Como consecuencia de la anterior conclusion, en las agresiones
mutuas entre una pareja formada por hombre y mujer, si no existe el contexto de
dominacion y sumision se debera aplicar el art. 153.2 CP referente a la violencia dentro
del seno familiar en vez del art. 153.1 0 147.2 CP.

CUARTA.- El concepto manejado por el TS respecto de las relaciones de andloga
relacion a la conyugal que quedan afectas a la plus punicién de violencia de género me
parece acertado en tanto que no se valore la convivencia ni fidelidad, pues en la realidad
social existen modelos de relaciones afectivas muy variados. Asimismo, pueden derivarse
problemas de este razonamiento, pues nos encontramos ante un criterio subjetivo del
organo jurisdiccional que conozca del asunto, quien debera decidir si estamos o0 no ante
una relacién de noviazgo merecedora de la agravacion de violencia de género. De este
modo podria quedar afectada la seguridad juridica, pues si estamos ante un drgano
jurisdiccional mas conservador beneficiara a la defensa, pudiendo alegar que no nos
encontramos ante una relacion con connotaciones de estabilidad y compromiso; y, por el
contrario, el juzgado que tenga una mentalidad mas abierta, entendera la relacion de
noviazgo en un sentido mas amplio y, por tanto, la acusacion sera la principal beneficiada.

QUINTA.- Si la victima de violencia de género se acoge a la dispensa del deber
de declarar contra un pariente en el juicio oral supondra para la defensa un beneficio desde
el punto de vista procesal, ya que deja vacia de contenido la prueba y, en consecuencia,
deviene en la retirada de la acusacion. Como consecuencia de lo anterior se ha propuesto
su modificacion, no debiendo tener derecho las victimas de violencia de género a la
misma por considerar que la paz familiar y las relaciones de solidaridad familiar estan
completamente quebradas. En mi opinidn, ni siquiera se tiene en cuenta el principio de
presuncion de inocencia, dando por sentado que el acusado ha cometido un hecho de esta
naturaleza, ni tampoco que la paz y solidaridad familiares pueden consistir en los vinculos
con los hijos comunes.

La propuesta para que la grabacion de la declaracién de la victima en la denuncia
sea prueba preconstituida me parece, desde la posicién que ocupo en el presente trabajo,
una vulneracion de los derechos de la defensa, ya que resultaria infranqueable la misma.
Los criterios asentados pacificamente por la jurisprudencia, concretamente los
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presupuestos de verosimilitud y persistencia en la incriminacion, serian imposibles de
probar, pues no se podrian contrastar las contradicciones en las que incurre la victima si
se toma por cierta la primera declaracién de la misma. De igual modo, dicha posicion
seria contradictoria con los parametros establecidos para la valoracion de la verosimilitud
de la victima en la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2019, sobre la que
pivota el contenido de este trabajo.

SEXTA.- Los criterios asentados jurisprudencialmente de forma pacifica son la
ausencia de incredibilidad subjetiva, la verosimilitud en el testimonio y la persistencia en
la incriminacion. El primer requisito es dificilmente conseguible en este tipo de delitos,
mas cuando por el legislador se ha enmarcado la violencia de género como la ejercida en
el &mbito de la pareja por el hombre hacia la mujer. Es l6gico que exista una enemistad y
resentimiento de la victima hacia el presunto autor del delito. Por tanto, la defensa,
siempre que sea posible, hara valer que la victima tiene determinado interés en el proceso,
pudiendo ser desde la custodia de los hijos, hasta la venganza, pasando por fines
economicos o el uso de la vivienda habitual.

Estos tres criterios no es necesario que concurran en su totalidad, sino que el
organo que conozca del procedimiento, en virtud del principio de libre valoracion de la
prueba, en relacion a los principios de inmediacion, contradiccion y oralidad, dard una
mayor importancia a determinados aspectos.

SEPTIMA.- Los nuevos criterios enunciados en la Sentencia del TS de 6 de
marzo de 2019 son criticables por la extralimitacion del Alto Tribunal en sus funciones.
En primer lugar, son innecesarios porque los tres presupuestos generales, indicados
anteriormente, estaban asentados pacificamente en los distintos 6rganos jurisdiccionales.

A partir de esta nueva jurisprudencia el TS ha impuesto once nuevos factores
de valoracion sin indicar si son concurrentes o eliminan los reconocidos con anterioridad.
Ademas, contempla unos contra-criterios para tener en cuenta las especiales
circunstancias de las victimas de violencia de género, sin indicar la funcion de los
mismos; de tal forma que, si se oponen a los once nuevos factores, suponen una
presuncion en contra del reo, que da carta blanca para que cualquier contradiccion,
imprecision o fabulaciéon pueda ser justificada por la acusacion como una consecuencia
del miedo de la victima. Por tanto, considero que se deben valorar las especiales
circunstancias de las victimas de violencia de género, pero en todo caso sera la acusacion
quien pruebe las presiones a las que alude el Alto Tribunal.

OCTAVA.- Denominar “presupuestos” a los nuevos parametros supone tasar la
valoracion de la prueba a la concurrencia o no de los mismos. De tal forma que el TS,
obviando la prohibicion de que el érgano de segunda instancia realice correcciones sobre
las valoraciones probatorias del 6rgano a quo, podria entrar a valorar estos factores. Por
tanto, si el TS pretende imponer su criterio al resto de 6rganos jurisdiccionales, tratandose
de un intento de unificar doctrina propio del proceso civil, la consecuencia seria la
anulacion en casacion de las sentencias de primera instancia que no apliquen los nuevos
presupuestos.
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NOVENA.- EI TS ha intervenido en la libre valoracion de la prueba del érgano
de primera instancia al tasar las circunstancias que deben ser tenidas en cuenta, las cuales
generan un amplio margen de discrecionalidad, arbitrariedad y subjetividad; esta Gltima
se manifiesta en dos aspectos: por un lado, cada persona puede comportarse de una
manera completamente diferente y, por otro lado, la valoracion del 6rgano a quo
dependeré de diversos factores como su formacion, su forma de pensar, sus vivencias,
etc.

Tiene especial relevancia el concepto de “lenguaje gestual de conviccion”,
caracterizado por la forma en que la victima se expresa, acompafiandose por los "gestos",
entendiendo que los juzgadores no tienen formacidn al respecto y considero poco préactico
que tenga que asistirse de un experto en la materia.

DECIMA.- El Tribunal Supremo no ha establecido quienes son los sujetos objeto
de aplicacion de los nuevos criterios. Pues en el caso de que sean las victimas de violencia
de género en sentido amplio, estariamos ante una desigualdad respecto de otro tipo de
victimas. Por la jurisprudencia posterior a la sentencia analizada, deduzco que el 6rgano
jurisdiccional estd pensando en victimas de delitos de violencia de genero o contra la
libertad sexual. Al ser los criterios enunciados inciertos y muy subjetivos, se crea una
grave situacion de inseguridad juridica, no obteniendo beneficios ni la acusacion, quien
nuevamente experimentard un doble esfuerzo para demostrar su credibilidad, que era lo
que trataba de evitar el TS con esta perspectiva de género; ni la defensa, quien no conocera
la forma de proceder y dependera completamente del Tribunal a quo.

UNDECIMA.- La defensa del acusado evitara confirmar las circunstancias
contextuales que detalle la victima en su declaracion, ya que de hacerlo se contribuye a
la impresion de credibilidad de la declaracién de la victima de violencia de género.

DUODECIMA .- Ante las contradicciones o retrataciones de la testigo victima, la
defensa, para hacer constar la falta de persistencia en la incriminacién, podra solicitar la
lectura de las declaraciones sumariales y poder asi explicar las incongruencias en las que
incurra la victima.

Asimismo, es interesante para la defensa analizar la coherencia conductual de la
victima, especialmente la contradiccion entre la conducta verbal y la conducta no verbal.
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