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Resumen

El objeto del presente trabajo es el estudio de las situaciones en las que,
en el seno de un procedimiento de violencia de género, Unicamente existe
como elemento probatorio el testimonio de la victima. Al respecto se pronuncia
la Sentencia del Tribunal Supremo 119/2019, de 6 de Marzo, en la que abarca
los presupuestos que se deben tener en cuenta a la hora de valorar la
verosimilitud del testimonio de la victima. La finalidad del estudio es tener una
vision especifica de la evolucion que pretende el TS con la plasmacion de los
pardmetros marcados, lo cual ha desembocado en numerosas criticas
doctrinales, por entender que la aplicacion de estos puede derivar en la
vulneracion de algunos de los principios generales del Derecho Penal.
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Abstract

The purpose of this thesis is to investigate the situations where only the
victim's testimony is available as evidence within a gender-based violence
proceeding. In this regard, the Supreme Court sentence 119/2019 was given on
March 6th which deals with the considerations that must be taken into account
when assessing the plausibility of the victim's testimony. The purpose of this
study is to offer a specific vision of the development of the parametres that the
Supreme Court intends to exhibit, which has resulted in numerous doctrinal
criticisms, as it is believed that their application may lead to violation of some of

the principles General of criminal law.
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1.- INTRODUCCION

El presente estudio que me dispongo a presentar versa sobre los delitos
de Violencia de Género, mas concretamente sobre las situaciones en las que,
debido a la naturaleza del propio delito, como unico medio de prueba se dispone
el testimonio de la victima. Asi pues, también sera tema central el trato del
testimonio Unico como prueba de cargo, debiendo ser analizada por los propios
tribunales en base a los criterios que la jurisprudencia exige, pudiendo vulnerar

el derecho de presuncién de inocencia del presunto agresor.

La razén de la eleccidon del tema para el Trabajo de Fin de Master radica
principalmente en que nos encontramos ante un delito de gran impacto social y
gue, en mucha ocasiones, tanto por medios de comunicacion sensacionalistas,
por partidos politicos que buscan la demagogia como instrumento para hacer
campafia, asi como por personas legas en Derecho pero que a pie de calle se
las hacen gastar de doctores en la materia, buscando, y a veces consiguiendo,
sentar doctrina en sus exposiciones de cantina, hacen que se tienda a un
enfoque del delito desde un prisma social al juridico, por lo que encontraba
interesante abordar el tema desde la vertiente Unica del Derecho. Ademas, otra
de las razones de haber elegido el tema en cuestion es que, de cara a un futuro
inmediato como abogado ejerciente, me surgian dudas, y a la vez curiosidad de,
siendo abogado defensor, como abordar un supuesto de hecho en que, ante la
existencia de una sola prueba contraria a los intereses del cliente, como poder

llegar a desvirtuarla.

Como piedra angular del trabajo nos serviremos de la Sentencia del
Tribunal Supremo 119/2019, de 6 de Marzo, de la Sala Segunda, la cual es la
mAs reciente en cuanto a fijar criterios orientativos referentes al testimonio de la
victima, y a los requisitos que este debe contener para ser valorada como esta

merece.

Asi pues, también sera parte importante del trabajo el derecho a la

dispensa de declarar, regulada en el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento
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Criminal, por su gran impacto en los delitos de Violencia de Género, asi como
por la reciente pronunciacion del Tribunal Supremo en su sentencia 389/2020 de
10 de Julio, que supone un cambio en la jurisprudencia sobre la linea que venia

siguiendo hasta el momento.

La esencia del presente trabajo, radica tanto en la proteccién de la
presuncion de inocencia, como en el testimonio de la victima como Unica prueba
de cargo, por lo que, sirviendo estos de foco central, se va a crear un hilo
conductor que culmine en el estudio completo de la jurisprudencia nombrada. El
primer punto que tratar sera la presuncion de inocencia, mas concretamente la
conexion con los Derechos Fundamentales amparados en la Constitucion
Espafola. En el segundo punto se va a entrar a estudiar el testimonio de la
victima en los delitos de violencia de género, y las situaciones en que actiia como
Gnica prueba del procedimiento. Tras esto, y habiendo englobado con los puntos
anteriores los conceptos y temas esenciales, se procedera, como grueso del
estudio, a desmenuzar la Sentencia del Tribunal Supremo 119/2019. También
sera de interés tratar las situaciones en que se dispensa de declarar a la victima,
con especial referencia a la jurisprudencia reciente, asi como temas polémicos
de actual pronunciamiento, como son las agresiones mutuas en una relacion de

pareja.



2.- PRESUNCION DE INOCENCIA

2.1.- Conceptos jurisprudenciales

Bien es sabido que el derecho a la presuncién de inocencia ha sido uno
de los temas mas controvertidos a resolver por nuestros tribunales, y que, pese
a tener mas que asentada jurisprudencia y doctrina, continda siendo objeto de

revision, estudio y debate en el seno de nuestro Derecho.

Al respecto, las sentencias que han delimitado la presuncion de inocencia
desde su inclusion en la Constitucion Espafiola de 1978 son innumerables, y han
ido completandose entre ellas llegando a regular jurisprudencialmente este
derecho. Es por esta razdén que se va a citar jurisprudencia que, pese a ser
antigua, es la que sirvio de cimento para formar la actual base del citado derecho

constitucional.

Asi pues, el Tribunal Constitucional (TC), en su Sentencia (STC) 31/19812
de 28 de Julio, Fundamento Juridico (FJ) 2, expone que “Una vez consagrada
constitucionalmente, la presuncion de inocencia ha dejado de ser un principio
general del derecho que ha de informar la actividad judicial (in dubio pro reo)
para convertirse en un derecho fundamental que vincula a todos los poderes
publicos y que es de aplicacion inmediata”, reiterando el reconocimiento de la
presuncion de inocencia como derecho inherente a la persona, como Derecho

Fundamental de la Constitucion Espafiola (CE).

En esta linea, el Auto del TC (ATC) 27/19833, de 19 de Enero, realiza una
precision que ha venido plasmandose en sentencias posteriores, tanto en
jurisprudencia menor, como en la del Tribunal Supremo, “La presuncion de
inocencia establecida en el art. 24.2 de la Constitucion es un derecho

fundamental que vincula a los demas poderes, conteniendo una conjetura iuris

2 Tribunal Constitucional (Sala primera), Sentencia nim. 31/1981, de 28 de Julio. Recurso de
amparo 113/1980.
3 Tribunal Constitucional (Seccién Segunda). Auto 27/1983, de 19 de enero de 1983. Recurso de
amparo 419/1982.



tantum de ausencia de culpabilidad hasta que surja el reproche condenatorio en
la sentencia del proceso penal”’. Del mismo se desprende, y asi lo describe
Sanchez Tomas?, que la presuncién de inocencia es un derecho inherente a la
persona, y de esta forma permanecera hasta que haya prueba en contrario que

pueda desvirtuar la inocencia del investigado.

Asi pues, en la STC 109/1986°, de 24 de Septiembre, en su F.J 1 expone
de manera extensa, a la vez que brillante, una definicion de la presuncion de
inocencia que bien abarca todos sus ambitos: “El derecho a ser presumido
inocente, [...], es un derecho subjetivo publico que posee su eficacia en un doble
plano. Por una parte, en las situaciones extraprocesales y constituye el
derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos
de caracter [...]. Opera, el referido Derecho, ademas y fundamentalmente en el
campo procesal, en el cual el derecho y la norma que lo consagra determinan
una presuncion, la denominada sobre la prueba de su inocencia con no
participacion en los hechos.” La misma otorga al principio constitucional un
caracter procesal y extraprocesal, refrendando mas si cabe el alcance iuris
tantum al que anteriormente aduciamos, ligando dicho concepto a su vez con el
principio de libre valoracién de la prueba de los tribunales, consagrado en el art.
741° LECrim.

En definitiva, la actividad argumentativa de los Tribunales respecto a la
presuncion de inocencia es innumerable, entre ellas, la Sentencia del Tribunal
Supremo (STS) 580/2014, de 21 de Julio’, la cual resume el contenido de la
presuncién de inocencia respecto de la prueba.

4 SANCHEZ TOMAS, J M. La presuncion de inocencia en la jurisprudencia constitucional. Diario
La Ley, No 9310, Secciéon Documento on-line, 3 de Diciembre de 2018, Editorial Wolters Kluwer.
5 Tribunal Constitucional, Sala Primera, Sentencia nim. 109/1986, de 24 de Septiembre. Recurso
de amparo 664/1985.

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

" Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccién Primera, Sentencia niim. 580/2014, de 21 de Julio.
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“El principio constitucional de inocencia, proclamado en el art. 24.2 de
nuestra Carta Magna , gira sobre las siguientes ideas esenciales: 1°) El principio
de libre valoracion de la prueba en el proceso penal, [...] ; 2°) que la sentencia
condenatoria se fundamente en auténticos actos de prueba, suficientes para
desvirtuar tal derecho presuntivo [...J; 3°) que tales pruebas se han de practicar
en el acto del juicio oral, salvo los limitados casos de admision de pruebas
anticipadas y preconstituidas; 4°) dichas pruebas incriminatorias han de estar a
cargo de las acusaciones personadas (publicas o privadas); 5°) que solamente
la ausencia o vacio probatorio puede originar la infraccion de tal derecho

fundamental.”

Finalmente, entiendo que la STS 1051/20028 de 23 de Julio, en su
Fundamento de Derecho primero, describe claramente una definicion de
presuncion de inocencia, clara y sencilla, y que bien expresa el sentido de la

misma;

La presuncion de inocencia es una verdad provisional que ampara a todo
acusado de un delito y que solo cede cuando el Tribunal competente, valorando
racionalmente una prueba con sentido de cargo celebrada ante él, llega a la
conviccion de que el hecho objeto de acusacion se produjo efectivamente y que

el acusado intervino en él.”

2.2.- Marco legislativo

La presuncion de inocencia es un Derecho Fundamental basico en todo
estado de Derecho, siendo protegido tanto a nivel nacional por la legislacion
espafiola, asi como a nivel supranacional, por las instituciones europeas, a
través de convenios intraeuropeos, y por pactos internacionales firmados por

paises de todos los continentes.

8 Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Sentencia 1051/2002, de 23 de julio.

11



A nivel mundial, el derecho a la presuncion de inocencia se incluyé por
primera vez en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en 1948,
recogido en su articulo (art.) 11.1°, sentando este contenido como un Derecho
Fundamental a proteger mundialmente. Posteriormente, en el afio 1966,
sirviendo de punto de partida los derechos recogidos en la Declaracion de
Derechos Humanos, se procederia a elaborar el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, donde, en este Ultimo, en su art. 14.20 regularia la
presuncion de inocencia. Debido a la situacion politica de Espafia, y su
caracteristico hermetismo, tanto la Declaraciéon como los Pactos, no serian
ratificados hasta el 27 de Abril de 1977, entrando en vigor el 27 de Julio del

mismo afo?!l.

En cuanto al panorama europeo, seria en 1950 cuando se redact6 el
Convenio Europeo para la proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, al que seguirian dos protocolos adicionales nimeros 3 y 6,
redactados en 1963 y 1966 respectivamente. El Convenio regularia en su art.
6.2 la presunciéon de inocencia, siendo ratificada por Espafia, junto a los
protocolos adicionales, el 24 de Noviembre de 1977. Siguiendo la misma linea,
encontramos la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,

regulando en su art. 4813 |la presuncion de inocencia.

En cuanto a la regulacién nacional, la presuncion de inocencia viene

prevista en la Constitucion Espariola de 1978, en el art. 24.2%* CE. Si bien es

% “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa.”

10 “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.”

11 CORRIENTE CORDOBA, J. A., Espafia y los convenios internaciones de proteccion de los
Derechos Humanos, Pamplona, Agosto 1977, pp. 129y ss.

12 “Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declarada.”

13 “Todo acusado se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente
declarada”

14 “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensay a
la asistencia de letrado, [...] y a la presuncién de inocencia.”
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cierto que especificamente solo viene regulada en la CE, viene intimamente
relacionada con numerosos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim.), la Ley Organica del Poder Judicial*® (LOPJ), Ley Organica del
Tribunal del Jurado® (LOTJ), los cuales hacen referencia a los medios de
prueba, asi como al deber de motivar las resoluciones del tribunal, ya sean

sentencias, autos, o demas resoluciones judiciales.

3.- TESTIMONIO DE LA VICTIMA EN DELITOS DE VIOLENCIA DE
GENERO

3.1.- Concepto de Violencia de Género y bien juridico protegido.

En referencia a la definicién de victima de violencia de género, debido a
su gran impacto social, podemos encontrar multitud de definiciones de diversas
ramas de estudio, como psicologia, sociologia, historia, politica criminal... pero,
en lo que al Derecho respecta, fue en 2004 cuando entrd en vigor la Ley Organica
(L.O) 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, en la cual recoge en su art. 1.3%7 una definicién acorde al

objeto del presente.

Pues bien, en cuanto a lo dispuesto en el parrafo anterior, cabe recalcar

gue no toda violencia fisica y psicolégica serd tipificada como violencia de

15 Art. 11.1 LOPJ: “En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No
surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales.”

18 Art. 61.1.d) LOTJ: “Un cuarto apartado, iniciado de la siguiente forma: «Los jurados han
atendido como elementos de conviccion para hacer las precedentes declaraciones a los
siguientes: ...». Este apartado contendra una sucinta explicacion de las razones por las que han
declarado o rechazado declarar determinados hechos como probados.”

17 “La violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de violencia
fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o
la privacion arbitraria de libertad.”
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género, si no que esta debera ir dirigida hacia un sujeto concreto,
especificandose en el art. 1.1'8 L.O 1/2004.

Aunque, bien podria eliminarse del precepto citado la frase remarcada del
articulo anterior, todo ello en virtud de la STS 677/2018*° de 20 de Diciembre, en
cuanto a que el Alto Tribunal establece que cualquier agresién de un hombre a
una mujer en la relacion de pareja o ex pareja, es hecho constitutivo de violencia
de género, sin tener en cuenta el animus del agresor. Todo ello a que entiende
gue, la manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, “no es algo subjetivo,
sino objetivo, aunque contextual y socioldgico. Ese componente "machista” hay
gue buscarlo en el entorno objetivo, no en los &nimos o intencionalidades.” Esta

sentencia sera analizada posteriormente con mas detenimiento.

Asi pues, y pese a la tremenda afirmacién asentada por el Tribunal
Supremo, el Tribunal Constitucional se pronuncia, exponiendo que se produce
una inversion de la carga de la prueba, siendo la defensa quien deba probar la
ausencia de animus en los hechos, asi viene expuesto en la STC 41/2010%° de
22 de Julio, “Describiendo la situacion objetivable, que no subjetiva, que existe
en estos casos y que justifican las circunstancias excepcionales contempladas
en la Ley Organica 1/2004, pero sin que entendamos que ello quiera decir -y esto
es lo importante- que sea preciso "probar” por las acusaciones que en la accion
del sujeto pasivo existid un "animus" propio y especifico, sino que, en todo caso,
el acusado sera el que pueda probar que tal &nimo no existié en supuestos muy
concretos, como el conflicto producido entre ex parejas de hace tiempo, o hechos

de coacciones por motivos econémicos motivado por la ruptura de la pareja, etc.”

18 “L a 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 cényuges
o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun
sin convivencia.”

19 Tribunal Supremo, Pleno, STS 677/2018, de 20 de Diciembre.
20 Tribunal Constitucional, Pleno, STC 41/2010, de 22 de Julio.
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Delimitada la definicion de violencia de género, observamos que no son
pocos los delitos?! que abarca, es por esta razon, por la cual el bien juridico
protegido ha sido objeto de innumerables debates, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia. El bien juridico atacado debera analizarse especificamente
sobre el supuesto de hecho, ya que, debido a la idiosincrasia de cada delito, este

afectara a la salud, a la integridad fisica, o a la dignidad de la mujer.

La controversia surge en cuanto al delito de malos tratos habituales en el
domicilio comun, regulado en el art. 173.2 CP. El contexto en el que nos
encontramos es una agresion de vardén a mujer, que es o ha sido su cényuge, o
relacion analoga, dentro del domicilio familiar, en el que se encuentran demas
miembros de la familia. Pues bien, existe una corriente doctrinal que entiende
gue los bienes juridicos afectos son unicamente los enunciados anteriormente
para la violencia de género??, y otra mas predominante entiende que se busca
proteger un abanico mas amplio de bienes juridicos, siendo estos los descritos
enla STS 1164/200423, abarcando a la dignidad de la persona, al libre desarrollo
de la personalidad, a la vida, a la integridad fisica y moral, el derecho a la

seguridad, y la proteccién de la familia, infancia y de los hijos.

Por lo que, el bien juridico protegido del delito de violencia de género
abarca, la salud, la integridad fisica, la dignidad de la mujer, asi como la paz

familiar, debiendo examinar en cada supuesto de hecho cual es el afectado.

2! Los delitos comprendidos dentro de la definicion son: homicidio (art. 138 CP), asesinato (art.
140 CP), aborto (art. 144 CP), lesiones (art. 147 y ss. CP), detenciones ilegales (art. 163 y ss.
CP), amenazas (art. 169 y ss. CP), coacciones (art. 172 CP), integridad moral (art. 173 CP),
contra la libertad e indemnidad sexuales en todas sus formas (art. 178 y ss. CP), contra el honor
en todas sus formas (art. 205y ss. CP)

22 Salud, integridad fisica y dignidad de la muijer.

23 “g| bien juridico protegido trasciende y se extiende mas alla de la integridad personal al atentar
el maltrato familiar a valores constitucionales de primer orden como el derecho a la dignidad de
la personay al libre desarrollo de la personalidad —Art. 10—, que tiene su consecuencia logica en
el derecho no sélo a la vida, sino a la integridad fisica y moral con interdiccion de los tratos
inhumanos o degradantes —Art. 15—y en el derecho a la seguridad —Art. 17—, quedando también
afectados principios rectores de la politica social y econémica, como la proteccion de la familia y
la infancia y la proteccion integral de los hijos del Art. 39.”.
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3.2.- La prueba en los delitos de Violencia de Género.

La prueba, considerada en su mas amplio sentido, “es la actividad
procesal que tiene por objeto conseguir la conviccion del juzgador sobre la
realidad de los hechos en que se fundamentan las pretensiones de las partes a

las que aquél debe dar una respuesta fundada en Derecho.”*

Esta supone el elemento central en cualquier procedimiento judicial,
adquiriendo, mas si cabe, mayor protagonismo en el ambito del Derecho Penal,
en el que prima la busqueda de la verdad material, frente a la verdad formal que

se persigue en el proceso civil.

El procedimiento probatorio es idéntico en toda clase de procesos
penales, por lo que la Ley de Violencia de Género no dedica preceptos
especificos en su articulado, lo que nos lleva a seguir los cauces
procedimentales genéricos que regula la LECrim. Pero ello no es apice para
recalcar la especial problematica a la hora de practicar prueba en los delitos de
violencia de género, precisamente por la naturaleza privada o intima en la que
se comente el mismo, puesto que, habitualmente, nos encontramos Unicamente
con los dos sujetos que son parte del proceso, sin testigos o demas fuentes
probatorias que pudieran esclarecer los hechos producidos. Esta realidad
conlleva a que nos encontremos como Unico medio de prueba el testimonio de
la victima, tema que se va a abordar a continuacion con el estudio de la STS
119/2019%°, de 6 de Marzo.

24 PUERTA LUIS, L.R., La prueba en el proceso penal, en Aldaba: revista del Centro Asociado a
la UNED de Melilla, ISSN 0213-7925, N°. 24, 1995, pags. 47-80.
2 Tribunal Supremo, Sala Segunda, Sentencia 119/2019, de 6 de Marzo.
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4.- ESTUDIO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 119/2019

Con anterioridad al inicio del estudio, los hechos son aquellos que se

tuvieron por probados?® en la sentencia.

Lo interesante de la sentencia, dejando al margen los hechos, es el
analisis que lleva a cabo el Tribunal Supremo sobre los aspectos que debe
concurrir en la declaracién de la victima para dotarla de credibilidad, asi como la

enumeracion de factores a tener en cuenta en dicha credibilidad.

4.1.- Criterios previos a la valoracién de credibilidad del testimonio

de la victima

Nos encontramos, como hemos comentado, en una tesitura probatoria
especial, en la que la propia victima, con su declaracién, aporta la Unica prueba
del procedimiento. Esta situacion debe ser tratada con mucha cautela, puesto
que, la misma persona que aporta la prueba declaratoria es, a su vez, la parte
gue, generalmente, inicia el proceso penal. La tesitura procesal en la que nos
encontramos, es la acumulacién de dos partes procesales distintas, en una sola
(victima/acusacion - testigo), pudiendo existir intereses contrapuestos, por lo
qgue, dicha declaracion debe ser examinada por el tribunal conforme a los

requisitos que en los correlativos siguientes se van a desarrollar.

Lejos queda el famoso aforismo “testis unus testis nullus”, el cual la

doctrina jurisprudencial se ha encargado de remarcar que no tiene cabida en

% “Federico mantenia una relacion sentimental con Emilia, desde inicios de 2.011 y hasta abril
de 2.015, siendo que en varias ocasiones, en el domicilio que compartian, en el que también
residian otras personas, tras la ingesta de bebidas alcohdlicas que alteraban parcialmente su
comportamiento, la insultaba con expresiones tales como "hija de puta y cochina”, llegandole a
decir que la mataria y que después se suicidaria. Llegé a propinandole incluso en fecha 31 de
diciembre de 2.014, en el curso de una discusién que tuvo lugar en la via publica, hallandose
igualmente el acusado con sus facultades notablemente disminuidas por la previa ingesta de
bebidas alcohdlicas, tal que casi no se sostenia en pie, un par de pufietazos en la cara, sin que
conste que le causara lesién alguna.”
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nuestro Derecho, entre otras en la STS 88/2015%7, de 17 de Febrero, en la que
exponia que “estan superadas épocas en que se desdefiaba esa prueba Unica
(testimonium unius non valet), considerandola insuficiente por "imperativo legal”
y no como conclusion emanada de la valoracion libre y racional de un Tribunal”.
Con esta aseveracion?, el alto Tribunal otorga valor de prueba de cargo a la
prueba testimonial Ginica, y asi lo refleja de forma clara la STS 938/20162°, de 15
de Diciembre, "la declaracion de la victima, segun ha reconocido en numerosas
ocasiones la jurisprudencia de este Tribunal Supremo y la del Tribunal
Constitucional, puede ser considerada prueba de cargo suficiente para enervar

la presuncién de inocencia, incluso aunque fuese la Unica prueba disponible”.

Pues bien, en la sentencia fuente de estudio del presente, en su extenso
F.J Tercero, viene a exponer una serie de criterios previos a seguir por el Tribunal
competente, con la intencion de poder examinar la declaracion de la victima de

la forma méas adecuada.

A)) La declaracion de la victima tiene condicion de prueba directa, es
decir, que su autenticidad no se encuentra discutida, asi viene expuesto en
multitud de sentencias, v.g 266/2020%°, de 29 de Mayo, “la declaracion de la
victima no es prueba indiciaria sino prueba directa, y ha sido admitida como
prueba de cargo tanto por la doctrina del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional estando por ello sometido, como cualquier otra prueba, a la
valoracion que el tribunal sentenciador haga de su capacidad incriminatoria o de
descargo.” Con ello se desprende consecuentemente que, la presuncion de
inocencia queda desvirtuada, puesto que el testimonio de la victima toma valor
de cierto, derivando en que la carga de la prueba queda invertida a la posicion

del investigado.

B.) Para que el testimonio de la victima pueda sea considerado como

prueba de cargo, este debe someterse a valoracion por el propio Tribunal, el

27 Tribunal Supremo, Sala Segunda, Sentencia 88/2015, de 17 de Febrero.

2 Ya en muchas sentencias anteriores a la parafraseada.

2 Tribunal Supremo, Sala Segunda, Sentencia 938/2016, de 15 de Diciembre.
%0 Tribunal Supremo, Sala Segunda, Sentencia 266/2020 de 29 de Mayo.
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cual, tras el andlisis concienzudo de la declaracion testifical de la victima, debera
otorgarle dicho valor a la prueba. El esfuerzo de valoracion se precisa necesario,
puesto que nos encontramos en un contexto en que, tal y como hemos expuesto
anteriormente, es la victima quien aporta la Unica prueba del procedimiento,
siendo a su vez la que ha iniciado el procedimiento penal, confundiéndose en
una sola parte procesal testigo-victima. Asi lo expone la STS 678/20193! de 6 de
Marzo, en la que describe esta situacion como "situacion limite de riesgo” para
el derecho a la presuncién de inocencia cuando la Unica prueba de cargo es la
declaracion de la presunta victima, sefialando la STS de 23 de marzo de 1999
qgue el riesgo se hace mas extremo si ésta es precisamente quien inicia el
proceso, mediante la correspondiente denuncia o querella, haciéndose aun mas

acentuado si ejercita la acusacion.”

Asi pues, el llmo. Sr. Magistrado Perfecto Andrés Ibafiez, en la STS
490/2010% de 21 de Mayo, realiza una critica en relacion al trato de la
declaracion de la victima en los delitos ejercidos en la intimidad, en los que por
parte del Tribunal se otorga mayor credibilidad a dicha prueba, lo que supone,

segun este, un ataque al propio derecho de presuncioén de inocencia.

“En supuestos como el que se examina, de relaciones producidas entre
dos personas en un contexto intimo, existe cierta tendencia a postular para la
declaracion de la que aparece procesalmente como victima un plus de

credibilidad. Es decir, la aplicacion de un estandar de prueba menos exigente.”

C.) Cuando la declaracion de la victima conforma el Unico medio de
prueba en el procedimiento, esta debe ir acompafiada de una narracion de los
hechos razonable, y bien argumentada, debiendo apoyarse en datos que la
fundamenten. Y de tal modo viene argumentado en la STS 29/201723, de 25 de

enero, en la que expone que la testifical de la victima, “puede ser prueba

31 Tribunal Supremo, Sala Segunda, Sentencia 678/2019 de 6 de Marzo.
32 Tribunal Supremo, Sala Segunda, Sentencia 490/2010 de 21 de Mayo.
33 Tribunal Supremo, Sala Segunda. Sentencia 29/2017 de 25 de Enero.
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suficiente para condenar si va revestida de una motivacion factica reforzada que

muestre la ausencia de fisuras de fuste en la credibilidad del testimonio”.

La razon de esta obligacion de argumentar los hechos denunciados tiene
su fundamento en que, como bien apunta Alonso Perez®4, la mera declaracion
de una supuesta victima, sin hechos y datos que la avalen, que sirviera para
enervar la presuncion de inocencia del investigado, estariamos incurriendo en la
inaceptable méaxima que fue fuente de criticas por juristas de la llustracion “In
atrocissimis leviores conjecturae sufficiunt, et licet iudice iura transgredi”®, la

cual seria inaplicable en un Estado de Derecho.

4.2- Juicio de credibilidad del testimonio de la victima

En este punto, el juez o tribunal se encuentra con dos pruebas en sus
manos, las cuales debe analizar. De una parte, tiene la declaracién del
investigado, y de otro la testifical de la victima, previsiblemente contradictorias,
por lo que materialmente es la palabra de uno contra la del otro. Juridicamente,
como hemos visto, no es asi. Pero para otorgar a la prueba testifical valor
suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia, el 6érgano jurisdiccional
debera llevar a cabo el analisis de dicha prueba, centrandose en que cumpla una
serie de requisitos, los cuales vienen expuestos en el FJ Tercero de la sentencia

de estudio, siendo estos:

A.) Ausencia de incredibilidad subjetiva

Este requisito se centra esencialmente en valorar que la declaracion
inculpatoria no tenga su movil en una relacion previa de venganza, odio,
cuestiones economicas o incluso de voluntad de la victima por querer proteger a

terceras personas.

3 ALONSO PEREZ, F., El testimonio de la victima. Apuntes jurisprudenciales. Diario La Ley,
Seccion Doctrina, ISSN 0211-2744, N° 3, 1999, Ref. D-123, tomo 3, Editorial LA LEY,
21278/2001.

35 “En los casos en que un hecho, si es que hubiera sido cometido, no hubiera dejado "ninguna
prueba”, la menor conjetura basta para penar al acusado.”
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En este sentido se pronuncié la STS 513/2016%, de 10 de Junio, en la
gue anula y casa la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon. En esta,
el Tribunal de apelacion no analiz6 un sentimiento de descontento de la presunta
victima debido al reparto econdmico realizado cuando se produjo el otorgamiento
de los bienes gananciales, lo que le llevo a denunciar a su exmarido por un delito
de agresion sexual. “En este caso surge un elemento distorsionador que no se
consideré como tal, y es el descontento de la victima, que ella misma admitio,
con el reparto econémico de los bienes gananciales, en especial con el valor
asignado a una parcela comprada en comudn con la que se quedo el
acusado. Descontento que generé en la denunciante un sentimiento de agravio

por sentirse engafiada, que ella misma admitié en el juicio.”

Cabe recalcar, que el sentimiento de rechazo de la victima hacia el
denunciado debe existir con anterioridad al ataque recibido, razonando que de
lo contrario iria en contra de “la naturaleza de los sentimientos”, ya que
estariamos obligando a una victima de una agresion a que no tenga sentimientos
contrarios hacia su propio agresor. En esta linea, encontramos la STS
1424/2004%, de 1 de Diciembre, asi como la Sentencia de la Audiencia Provincial
(SAP) de Guadalajara 127/201138, de 20 de Noviembre, en la que se aborda un
supuesto de hecho en el que el resentimiento de la victima existe con

anterioridad al ataque recibido.

“Los moviles o motivos espurios deben de nacer de situaciones ajenas a
las que originan los hechos. La STS Sala 2.2, 927/2000, de 24 de junio, establece
gue iria contra la naturaleza de los sentimientos el exigir a cualquier victima la

solidaridad o indiferencia respecto de la persona causante del perjuicio.”

3¢ Tribunal Supremo, Sala Segunda. Sentencia 513/2016, de 10 de Junio.

37 Tribunal Supremo, Sala Segunda. Sentencia 1424/2004, de 1 de Diciembre.

38 Audiencia Provincial de Guadalajara, Seccion Primera. Sentencia 127/2011 de 20 de
Noviembre.
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B.) Verosimilitud

La verosimilitud, o también denominada credibilidad objetiva del
testimonio, consiste en el andlisis de la coherencia con la que la denunciante se
expresa, tanto verbal como fisicamente, siendo esto refrendado con datos
objetivos que terminen de corroborar la declaracién. Este requisito busca
encontrar en el testimonio de la victima una declaracidén sin contradicciones,
exigiendo a su vez a la victima que, en cierta manera, aporte datos objetivos que
avalen su declaracion, y asi viene reflejado en la STS 568/2016%°, de 28 de
Junio, “La declaracion de la victima ha de estar rodeada de corroboraciones
periféricas de caracter objetivo obrantes en el proceso; lo que significa que el
propio hecho de la existencia del delito esté apoyado en algin dato afiadido a la

pura manifestacion subjetiva de la victima.”

De la propia naturaleza de los delitos aqui estudiados, se desprende que
puedan llevarse a cabo hechos en los que no exista ninguna prueba material
objetiva que corrobore la declaracion de la victima (v.g menoscabos
psicoldgicos). Es por lo que la sentencia anteriormente®® expuesta también
aborda dicha cuestién, resolviendo que el hecho de no poder aportar datos

objetivos materiales no desvirtta el testimonio.

Este requisito, es analizado desde un punto de vista global, por lo que, si
la declaracion tiene un contenido coherente y consistente, pero a su vez, ha
incurrido en errores, o incluso aportando elementos objetivos de escasa entidad
probatoria, podria de igual forma darsele valor de prueba de cargo. Asi lo refleja
la STS 391/2019%4!, de 24 de Julio, “Es cierto que ha habido un error en la
determinacion de la fecha del hecho [...]. Pero lo determinante en este concreto

caso es la declaracion de la victima ha sido coherente, persistente y sin

3% Tribunal Supremo, Sala Segunda. Sentencia 568/2016, de 28 de Junio.

40 STS 568/2016, de 28 de Junio.“Sin embargo habra de ponderarse adecuadamente en delitos
gue no dejan huellas o vestigios materiales de su perpetracion (art. 330 LECrim.), puesto que,
como sefala la sentencia de 12 de julio de 1996, el hecho de que en ocasiones el dato
corroborante no pueda ser contrastado no desvirtia el testimonio si la imposibilidad de la
comprobacion se justifica en virtud de las circunstancias concurrentes en el hecho.”

4 Tribunal Supremo, Sala Segunda. Sentencia 391/2019, de 24 de Julio.
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contradicciones, que no ha habido ningun indicio en sentido contrario a la tesis
acusatoria y que no se ha individualizado ningun 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.

C.) Persistencia en laincriminacion

En cuanto a este requisito, trata de exigir que la versién ofrecida sea, por
una parte, en el aspecto temporal, prolongada en el tiempo, y plural, y por otra

gue esté falta de contradicciones y ambigledades.

Haciendo referencia a este requisito, se pronuncia la STS 391/2019, de

24 de Julio, en la que refleja como contenido de este requisito que:

“a) Ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones

prestadas por la victima. [...]

b) Concrecion en la declaracion. La declaracibn ha de hacerse sin

ambigledades, generalidades o vaguedades.

c) Ausencia de contradicciones entre las sucesivas versiones que se
ofrecen a lo largo del procedimiento, manteniendo el relato la necesaria conexion

|6gica entre las diversas versiones narradas en momentos diferentes."

Como ejemplo de falta de persistencia, aludimos a los hechos descritos
enla STS 972/2009%?, de 15 de Octubre, en los que la presunta victima interpuso
denuncia por abuso sexual por parte de su marido. El Alto Tribunal estimé el
recurso de casacion interpuesto por la defensa, puesto que estima contradictoria
la actitud de la denunciante, en cuanto a que, al dia siguiente del presunto abuso,
ésta mostraba una actitud amorosa con su marido, como puede ser sentarse en

sus rodillas, entendiendo el tribunal falta de persistencia, y asi lo reflejaba. “De

42 Tribunal Supremo, Sala Segunda. Sentencia 972/2009, de 15 de Octubre.
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la valoracion probatoria, el Tribunal a quo apunta consideraciones especialmente
significativas como "lo inverosimil de algunas escenas que narré la denunciante";
qgue "el comportamiento de la denunciante podria ser calificado como
contradictorio y dificil de entender”, en relacién con su actitud con su marido al

dia siguiente de la agresion sexual.”

Asi pues, pese a la importancia de la concurrencia de estos, la
jurisprudencia se pronuncia en el extremo de que, para considerar prueba de
cargo el testimonio de la victima, esta no debera cumplir con los tres requisitos
de manera insoslayable, sino que estos deben ser interpretados de forma global,
en el que, el detrimento de uno de ellos puede ser reforzado por la amplitud de
otro. La STS 891/2014, de 23 de Diciembre, expone que “Se trata de criterios
orientativos a tener en cuenta por el tribunal y que posibilitan la motivacion de la
conviccion que, se reitera, la ley exige sea racional; es decir, [...] no son
elementos imprescindibles para que pueda utilizarse esta prueba para

condenar.”

Cierto es que la naturaleza de estos delitos pueden en si mismo debilitar
los propios requisitos, asi lo refleja Gomez-Colomer*® en cuanto al requisito de
persistencia en la incriminacién, en la que expone gue “concurren elementos que
pueden determinar que la victima no mantenga una actuacion procesal uniforme
durante toda la tramitacion del proceso (a causa por ejemplo de su dependencia
econdmica, social y psicologica frente al agresor, o de un inadecuado trato a la
victima, de miedo a las represalias, o de falta de asesoramiento técnico-
juridico).” Pero ello no puede alegarse en favor de una mayor permisibilidad en

el rigor probatorio.

4.3.- Proceso valorativo racional del Tribunal

Como ha quedado reflejado a lo largo del presente estudio, la

interpretacion de la prueba, es un trabajo que precisa de gran diligencia por parte

43 GOMEZ COLOMER, J. L., Violencia de Género y Proceso, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2007, p. 202.
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del juzgador. Consecuencia de ello, y teniendo en cuenta que la valoracién del
testimonio de la victima como Unica prueba ha sido tema central en numerosa
jurisprudencia, en la sentencia de estudio se lleva a cabo una enumeracion** de

factores que debe tener en cuenta el Tribunal en el proceso valorativo.

El hecho de que el TS haya elaborado una especie de “lista”, a modo de
“El decalogo de una buena declaracion”, esta suscitando numerosas criticas en
la doctrina. El primer problema que surge es la denominacion (presupuestos),
puesto que esto puede conllevar a que el principio de libre valoracion de la
prueba se vea ciertamente afectado, ya que se estard Unicamente a la
concurrencia de dichos “presupuestos”. Con esto se pretende una aplicacion
ecuanime de los mismos, pudiendo casar cualquier sentencia que no los aplique,
obviando asi la prohibicion de que el 6rgano de segunda instancia no pueda

llevar a cabo correcciones sobre aspectos probatorios del 6rgano a quo.

Junto con los once presupuestos anteriores, el Tribunal advierte que hay
gue tener en consideracion la situacién de la victima de Violencia de Género,

entre las que enumera seis:

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.

4 1.- Seguridad en la declaracion ante el Tribunal. 2.- Concrecion en el relato de los hechos
ocurridos objeto de la causa. 3.- Claridad expositiva ante el Tribunal. 4.- “Lenguaje gestual” de
conviccion. 5.-Seriedad expositiva. 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.-
La declaracién 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 posicion beneficia y como lo que le perjudica.
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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 declaracion.

5.- Deseo al olvido de los hechos.

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

Ante esta nueva enumeraciéon, cabe remarcar que, sus cardinales deben
ser tomados con cautela, puesto que, pese a que el Tribunal no lo especifique,
se espera que dichas circunstancias no sean de aplicacién automatica a la
declaracion de la victima, ya que se estaria incurriendo en una vulneracién del
principio in dubio pro reo, al aplicar una circunstancia perjudicial para el
investigado, sin mediar ni siquiera prueba que lo avale. Aun asi, siguen siendo

circunstancias subjetivas, siendo el Tribunal quien ha de valorarlos.

Resulta evidente, que el testimonio tiene que ser interpretado junto con
las circunstancias personales de la victima, hecho que puede conllevar a que
alguno de los puntos anteriores no sea cumplido, factor que, tal y como apunta
Hurtado Yelo*®, no entorpeceria la valoracién del tribunal a la hora de tener en
cuenta dicho elemento probatorio como prueba de cargo, siempre y cuando,
pese a esta omision, vaya ligado a los criterios de credibilidad anteriormente
explicados. Sobre esta situacién se me presenta la critica de que si, ¢ realmente
los presupuestos enunciados van a tener incidencia en la practica? Puesto que,
como se ha dicho, el no cumplimiento de estos podra llevar a atender a los
presupuestos basicos de credibilidad, es decir, a la doctrina ya asentada con

anterioridad a esta sentencia.

4% HURTADO YELO, J.J., Dificultades probatorias en la valoracién del testimonio de la victima.
Diario La Ley. Nam. 7260. Seccion Tribuna, de 13 de octubre de 2009.
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Pues bien, a modo de ejemplo, en la STS 495/201946, de 17 de Octubre,
encontramos un testimonio de la victima, débil, sin mucho fundamento, y que no
cumple con los requisitos establecidos por la sentencia de estudio, siendo
descrito como un testimonio pobre. Pero, pese a ello, el Tribunal valora que la
declaracion en su conjunto no es confabuladora, y que debe tenerse en cuenta
gque “la credibilidad y verosimilitud de su declaracion se enmarca en la
apreciacion de una serie de factores a tener en cuenta en el proceso valorativo
del Tribunal.” Por lo que, finalmente terminan declarando no haber lugar al
recurso, y confirmando la condena, derivando de esto que, aun sin cumplir los
requisitos que establece la sentencia, se toma en consideracion el testimonio al

apreciar que si cumple con los criterios basicos de credibilidad.

5.- LA DISPENSA DE DECLARAR DEL ARTICULO 416 LECRIM Y SU
EVOLUCION JURISPRUDENCIAL.

La obligacion de declarar tiene su razon de ser en la cooperacion
ciudadana en el funcionamiento de la justicia, siendo su finalidad que con la
declaracion se llegue a probar la comisién o no de un delito. Tal es su importancia

gue viene recogido en el art. 410*” LECrim.

Pero la propia LECrim. establece una serie de excepciones a dicha
obligacién de declarar, entre ellas la recogida en el art. 416.1*8 LECrim. en el que
refiere los sujetos que se encuentran dispensados de la obligacién de declarar

en el procedimiento penal.

46 Tribunal Supremo, Sala Segunda. Sentencia 495/2019, de 17 de Octubre.

47 “Todos los que residan en territorio espafiol, nacionales o extranjeros, que no estén impedidos,
tendran obligacidn de concurrir al llamamiento judicial para declarar cuanto supieren sobre lo que
les fuere preguntado si para ello se les cita con las formalidades prescritas en la Ley.”

48 ‘Estan dispensados de la obligacion de declarar: 1.- Los parientes del procesado en lineas
directa ascendente y descendente, su cényuge o persona unida por relacién de hecho
anadloga 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 nUmero 3
del articulo 261. [...]
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En cuanto a lo que en este estudio nos interesa, del articulo expuesto nos
vamos a centrar en “el conyuge o persona unida por relacién de hecho analoga

a la matrimonial”.

Se ha repetido en correlativos anteriores las circunstancias objetivas en
las que se lleva a cabo la comision del delito de violencia de género, y el caracter
intimo de este. Este delito, per se, implica que entre las partes existe una relacién
afectiva o sentimental analoga a la conyugal, derivando en que la victima queda

encuadrada dentro de aquellos sujetos exentos de declarar.

La interpretacion de este articulo no ha sido ni mucho menos pacifica,
pronunciandose en dos ocasiones la Sala Segunda del Tribunal en Acuerdo del
Pleno no Jurisdiccional 4°, asi como importantes sentencias como STS
205/2018°0 de 25 de Abril, en la que el Ilmo.Sr. D. Antonio del Moral formula un

interesante voto particular, y finalmente la STS 389/2020%de 10 de Julio.

El Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo el 24
de abril de 2013, de conformidad con lo que vino avanzando Magro Servet®? en
articulos doctrinales previos, se pronuncié sobre la interpretacion de la dispensa
del art. 416.1 LECrim. En esta se buscaba dilucidar si la dispensa “alcanza a
cényuges y personas ligadas por analoga relacion de afectividad solo mientras
subsiste el matrimonio o ese vinculo afectivo asimilable, o si, por el contrario,
extiende su eficacia a los casos en que ha cesado definitivamente la
vinculacién.”. Pues bien, el Pleno resolvid tratando de unificar criterios, fijando

gue la dispensa de no declarar no alcanza en los casos en que:

49 Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo del dia 24 de
Abril de 2013, y Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
del dia 23 de Enero de 2018.

%0 Tribunal Supremo, Sala Segunda. Sentencia 205/2018, de 25 de Abril.

51 Tribunal Supremo, Sala Segunda. Sentencia 398/2020, de 10 de Julio.

52 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?, Diario La Ley, (4), 2005, pp. 1697-1708.
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- La declaracion sea por hechos llevados a cabo con posterioridad a la

disolucion de matrimonio o relacion anéloga.

- Aquellas situaciones en las que el testigo se persone como acusacion

en el proceso.

Esta ultima excepcion trajo consigo una nueva controversia, en la que se
discutia si ésta debia aplicarse al pariente que continta ejercitando la acusacion
en el momento de la declaracion, o bien, si este alcance abarca a cualquiera que

haya sido acusacion en algin momento previo a la declaracion.

Para tratar de resolver el debate surgido de la interpretacion realizada en
el anterior Pleno, se volvié a reunir el 23 de Enero de 2018, en el que matizaba
gue “No queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa quien,
habiendo estado constituido como acusacion particular, ha cesado en esa
condicion.”. Asi pues, en la STS 205/2018, de 25 de Abril, la cual recoge dicho
Pleno de 2018, refleja que, por el mero hecho de haber sido acusacion particular
en el procedimiento, y haber renunciado a ella, esto no debe derivar en una
renuncia total a la dispensa de declarar, todo ello con base constitucional,
aludiendo a la proteccion de las relaciones familiares en colacion con la intimidad
en el ambito familiar de los art. 39 y 18 CE, respectivamente. En esta misma
sentencia, se especifica la situacion en la que, llevada a cabo toda la instruccion
sin que la victima/testigo haya hecho uso de su derecho a no declarar, en el
momento del Juicio Oral decide hacer uso de la dispensa. El Tribunal Supremo
resuelve, fallando que no se podra hacer uso de las declaraciones efectuadas
por el testigo en fase de instruccion, no pudiendo ser utilizadas dichas

diligencias, ni siquiera por la via del art. 730° LECrim.

53 “podran 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 investigacion a las victimas menores de edad y a las victimas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion.”
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Sobre esta ultima sentencia, el Ilmo.Sr. D. Antonio del Moral, formula voto
particular, en el cual vamos a detenernos. La principal critica que plasma es el
sinsentido de que, en los supuestos en que la victima decide practicar la
diligencia de declaracién, habiendo sido advertida de su derecho a no hacerlo, y
llevandose a cabo su practica con todas las garantias, no se tome en
consideracién cuando decida no declarar en el Juicio Oral. Entre sus argumentos
destaca que, el hecho de que la victima disponga de su derecho a no declarar,
y decidida hacerlo valer en una fase procesal u otra, no deberia conllevar la
nulidad de una prueba obtenida con todas las garantias, dejando al Ministerio
Puablico sin una prueba preconstituida que bien podria servir para perseguir el
delito y llegar a condenar. En base a este voto particular, el Magistrado entendia
gue debia devolverse la causa a la sala de instancia, para que resolviera
teniendo en cuenta la prueba preconstituida, siendo esta la declaracion de la

victima.

Tras los Plenos no jurisdiccionales anteriormente expuestos, se ha
precisado de una nueva convocatoria, esta vez del Pleno Jurisdiccional, en el
gue, através de la STS 389/2020 de 10 de Julio, corrige al Pleno no jurisdiccional
de 23 de Enero de 2018, aclarando que “No recobra el derecho a la dispensa
(art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), quien ha sido victima-
denunciante y ha ostentado la posicién de acusacion particular, aunque después

cese en la misma.”

Nos encontramos, por tanto, ante en un importante giro jurisprudencial
gue, como bien han criticado los tres votos particulares formulados en esta
sentencia, no tienen base legislativa que lo sustente. Ha virado hacia una
interpretacion mas restrictiva del articulo, tal y como describe Beltran Montoliu®4.

En cambio, la sentencia viene sosteniendo su fallo en los siguientes argumentos:

5 BELTRAN MONTOLIU, A., Victima de violencia de género y la dispensa del art.416 LECRIM:
evolucion jurisprudencial, Revista de derecho penal y criminologia, 3.a Epoca, n°. 19 (enero de
2018), p. 41.
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- Incompatibilidad entre la figura de la denunciante como victima y el
derecho a la dispensa, argumentando que esta figura se prevé para testigos-
parientes, no pudiendo alcanzar a la propia victima, quien con su denuncia, la

cual es el motivo de imputacion en si misma, ha activado el proceso penal.

- Si la victima se person6 como acusacion particular, no acogiéndose a la
dispensa de declarar, la renuncia de esta posicion procesal no implicara que se

reconozca la dispensa.

- El' hecho de que la victima denuncie voluntariamente al presunto agresor,
deriva que en que ya no haya conflicto entre el deber de declarar y los derechos

familiares que los unian.

- Se evitan posibles represalias por el agresor o su entorno para que la
victima no declare, todo ello en forma de coacciones de cara al juicio oral, donde
es, como hemos comentado anteriormente, donde la declaracién tendra su valor

probatorio en su totalidad.

- Podria llegar a convertirse en un delito privado si, pese a que existan
episodios en los que se llevan a cabo la comision de estos delitos, siempre se

acogieran a la dispensa.

Por lo que, en conclusion, tras los cambios jurisprudenciales que han
conllevado el tema en cuestidn, en un periodo relativamente breve, nos
encontramos en una situacion procesal en la que, a mi modo de ver, la
intencionalidad del Alto Tribunal es otorgar una mayor proteccién a la victima,
algo innegable, pero a su vez, queria asegurarse de la perseguibilidad publica
del delito. Con esto ultimo quiero dar a entender que, bajo mi punto de vista,
tanto los 6rganos jurisdiccionales como por los abogados, eran conscientes de
qgue la “batuta” del procedimiento pasaba a estar en manos de las partes, es
decir, tal y como se habia interpretado el precepto, la dispensa podia ser utilizada
como una herramienta extraprocesal para solucionar el conflicto, y zanjar la via

penal sin que el presunto agresor se viera perjudicado.
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6.- SITUACION DE AGRESION MUTUA EN EL AMBITO DE VIOLENCIA
DE GENERO. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 677/2018°%%, de 20 de

Diciembre.

Pues bien, a lo largo del procedimiento que deriva en la STS 677/2018,
encontramos dos sentencias absolutorias por parte del Juzgado de lo Penal y la
Audiencia Provincial en la que absuelven a los acusados. En la primera de las
sentencias se razona la absolucion en cuanto a que no cabe la aplicacion del art.
153 CP, al no haber sido afectado el bien juridico de preservacion del @mbito
familiar. La Audiencia Provincial absuelve porque entiende que no es de
aplicacion el art. 153 CP porque no se trata de un supuesto de hecho en el que
una parte sea sometida a la otra por el uso de la fuerza, es decir, no habia animo
de dominaciéon entre las partes, descartando por tanto la aplicacion de dicho
articulo. Estas sentencias son recurridas en casacion por el Ministerio Fiscal,
entendiendo que se comete por parte del hombre un delito del 153.1°%¢ CP, y la
mujer del 153.2%7 CP.,

El Tribunal Supremo, reunido en Pleno, admiti6 dicho recurso

fundamentando su fallo en los argumentos que a continuacion se detallaran.

55 Hechos probados: Una pareja se encontraba en una discoteca, cuando entre ambos se inicia
una discusion motivada por no ponerse de acuerdo sobre cuando marcharse a casa, ya que el
hombre queria irse a casa y la mujer quedarse de fiesta. Durante la misma discusién, la mujer le
propina un pufietazo en el rostro al hombre, a lo que este le responde con un guantazo con la
mano abierta en la cara, recibiendo este una patada por parte de la mujer. De los hechos
narrados no constan lesiones por ninguna de las partes, ni denuncia.

%6 “E| que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesion
de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147, o golpeare o maltratare de
obra a otro sin causarle lesién, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o
haya estado ligada a €l por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, 0 persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor [...]J.”

57 “Sj la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas a que se
refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este
articulo [...].”
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Primeramente, se detiene a precisar, y ya vaticinando una sentencia
condenatoria, su potestad para poder revocar sentencias absolutorias. Y esta
potestad revisadora la ejerce el Tribunal Supremo cuando actia dentro de los
margenes de la infraccion de ley, es decir, cuando revisa aspectos y cuestiones
puramente juridicas. En la sentencia estudiada, si que se permite la revocacion
de la sentencia de apelacion, puesto que lo que se discute es la aplicacién de

los articulos discutidos, sin entrar a valorar el relato de hechos.

A continuacion, en un segundo correlativo, se dispone a exponer Doctrina
Jurisprudencial del TS y TC relativa a los sucesos de agresiones mutuas y la
aplicacion de los art. 153.1° y 2° CP. Entre las numerosas sentencias que
expone, llama la atenciébn como resalta la STS 629/2009, de 24 de noviembre,

en la que se refleja que:

“Queda claro, de este modo, que no toda accion de violencia fisica en el
seno de la pareja del que resulte lesion 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 vy
exclusivamente -y ello por imperativo legal establecido en el art. 1.1 de esa Ley-
cuando el hecho sea "manifestaciéon de la discriminacion, de la situacion

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

Tomando en consideracion lo parafraseado, se puede llegar a entender
gue efectivamente, y como es légico, todas las agresiones llevadas a cabo sobre
una mujer no tienen porque encuadrarse dentro del tipo del art. 153.1° CP, mas
si cabe si no concurre la situacion de desigualdad, relacion de poder, etc. como

es el caso que nos atafie.

Pues bien, la sentencia de estudio matiza que “En modo alguno quiso el
legislador adicionar una exigencia de valoracién intencional para exigir que se
probara una especial intencién de dominacién del hombre sobre la mujer.” Ante
esta afirmacién, la cual choca frontalmente con la anterior, no cabe otra

interpretacion que asumir que, ante una agresiéon de un hombre a una mujer no
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hay que buscar la intencionalidad de dominacion por parte del hombre, sino que

debe imputarse el art. 153.1° CP sin ningun tipo de excusa.

Continua argumentando el Alto Tribunal la no necesidad de valoracién de
la intencionalidad de subyugar a la mujer remarcando que, “Ese componente
"machista” hay que buscarlo en el entorno objetivo, no en los animos o
intencionalidades.” Lo que denota que entiende que cualquier agresion del
hombre a la mujer en el ambito de pareja sera incardinado en el art. 153.1° CP,
por la idiosincrasia que se le atribuye al hombre de hacer prevalecer su

superioridad frente a ella, segun parece referir el Tribunal Supremo.

Finaliza la argumentacion de este correlativo reflejando que “No hace falta
un movil especifico de subyugacion, o de dominacion masculina. Basta constatar
la vinculacién 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 o aunque
su comportamiento general con su cényuge, o excényuge o mujer con la
gue estd o ha estado vinculado afectivamente, esté regido por unos
parametros correctos de trato de igual aigual. Si en el supuesto concreto se
aprecia esa conexion 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.”

En este parrafo, en el que describe una serie de hipotéticos casos, en los
gue parece querer justificar la aplicacion del art. 153.1° CP a toda costa, también
hace alusion al supuesto de hecho, refiriendo que el hombre intentaba hacer
prevalecer la propia voluntad, todo ello, cuando es la mujer quien agrede primero.
A mi parecer, en este caso el Tribunal Supremo esta llevando a cabo una
interpretacion muy peculiar de los hechos, no habiendo base probatoria que
avale lo descrito, por lo que, a mi entender, si que se altera el factum de los
hechos, puesto que realiza una interpretacion que no se cifie a los hechos
probados, y desembocando por tanto en que no podrian revocar la absolucion

de la pareja.
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Ante los argumentos expuestos, la Sala Segunda del Tribunal Supremo
condend al hombre a 6 meses de prision, [...] y a la mujer como autora de un

delito del art. 153.2 del Cédigo Penal a la pena de 3 meses de prision, [...].

Tras un andlisis critico de la sentencia, concluyo refiriendo mi rechazo a
la valoracién y aplicacion de la norma penal en este supuesto especifico, asi
como de los argumentos de los que se ha bastado el Tribunal Supremo para
motivar la sentencia. Realmente, de su lectura parece pretender achacar al
género masculino “una responsabilidad colectiva, como representante o
heredero del grupo opresor”, cuando deberia aplicarse el precepto
correspondiente segun las circunstancias de cada caso individual. De la
sentencia deriva, aunque en la conclusién onceava diga lo contrario, la aplicacion

iuris et de iure de dominacion del hombre sobre la mujer.

Sobre el contenido de esta sentencia se formulé un voto particular,
formulado por el limo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, al cual se
adhirieron tres®® magistrados mas, y, al igual que la principal, aporta doctrina
jurisprudencial que avala su enfoque. El argumento principal, y que es el que se
ha defendido por esta parte anteriormente, es que no se puede deducir de los
hechos ninguna situacion de superioridad, ni de voluntad de someter a la mujer
a la voluntad de marcharse de la discoteca, sino que se lleva a cabo en un
contexto de discusiéon producido por una sandez, reflejando el ilustre ponente

que:

“Del relato factico no es dificil deducir que las agresiones mutuas tuvieron
lugar en un nivel de igualdad, en el que dos seres humanos, con independencia
de los roles personales y sociales que cada uno pueda atribuir al otro, se
enfrentan hasta llegar a la agresion fisica, [...]. En cualquier caso, aquel contexto

no se declara probado en la sentencia impugnada.”

%8 |lmos. Srs. D. Alberto Jorge Barreiro, Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre y Carmen
Lamela Diaz.
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Tras un analisis pormenorizado, tanto de la sentencia como del voto
particular, coincido plenamente con la critica del ponente en su voto particular,
en cuanto a que, el hecho de presumir que cualquier accion llevada a cabo por
el hombre sobre la mujer en un contexto de pareja lleva intrinseco una voluntad
de dominacién atenta contra la presuncion de inocencia. Asi pues, que sin
mediar prueba de contrario se le aplique de forma automatica una circunstancia
qgue le resulta perjudicial a efectos penales vulnera a su vez el principio de

culpabilidad junto con el principio juridico in dubio pro reo.

“En esas condiciones, la aplicacion del articulo 153.1 al acusado varon,
resulta automatica y mecanica, e implica una presuncion en su contra relativa a
la concurrencia del elemento objetivo que, segun la doctrina del Tribunal
Constitucional, justifica que la sancion sea diferente y mas grave que la que
corresponderia al otro miembro de la pareja que ejecuta hechos de idéntica
relevancia penal. Partir de la base de que concurre el elemento que justifica el
trato desigual es contrario a la presuncion de inocencia. Y hacer que el
acusado responda, de modo automéatico y mecéanico, de una caracteristica de la
conducta, necesaria para justificar la desigualdad de trato, que no se ha probado

en el caso, ademas, vulnera el principio de culpabilidad.”

El fallo recogido en este voto particular conllevaria a la aplicacién a ambos
sujetos el art. 153.2° CP, especificando ademas que, dada la escasa entidad de
los hechos, deberia imponerse la pena inferior en grado, prevista en el art. 153.4°
CP.

7.- ¢PRIMA EL IUS PUNIENDI A LAS GARANTIAS PENALES EN EL
DELITO DE VIOLENCIA DE GENERO?

Tras el estudio llevado a cabo, analizadas multitud de sentencias y en
especial las desarrolladas, surge la pregunta de si, por impopular que parezca,
estan consiguiendo ciertas presiones sociales y mediaticas influenciar a los
Tribunales en la aplicacion del Derecho Penal, derivando en vulneracion de

garantias.
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Para su explicacion, me voy a servir de la reciente Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia (STSJ) de Castilla y Le6n, 14/2020%°, de 18 de marzo,
bastandome de los hechos probados®® redactados en la sentencia.

Como pruebas principales nos encontramos con una prueba pericial que
denota falta de credibilidad por querer preservar una buena imagen, llegando a
exponer que no se puede descartar cierto sentimiento espurio hacia los
investigados. También existen conversaciones en las que la denunciante habla
con sus amigas de lo sucedido con normalidad, incluso con satisfaccion,
guedando probada la inexistencia de intimidacion por parte de los investigados.
A esto se le unen ciertas contradicciones, en los relatos y declaraciones que
realiza la denunciante, lo que, a la falta de credibilidad subjetiva, se una la falta

de coherencia en sus versiones.

Pues bien, practicada toda la prueba anterior, y habiendo sido dictada la
sentencia de la Manada escasos meses antes®!, con todo el revuelo mediatico
gue ello provoco, la Audiencia Provincial de Burgos condena por una agresion
sexual a cada uno de ellos por cada una de las felaciones, al entender que la
joven de 15 afios no tiene capacidad para consentir. Ademas, condena en
concurso real como cooperador necesario a cada uno por las dos felaciones de
los otros. La participacion consiste en generar con su presencia lo que se conoce
como “intimidacién ambiental”’, lo que lleva a la aplicacién de una pena de 38
afios de prision a cada uno, con el limite de cumplimiento de 20. De la ultima

relacion descrita, ocurrida en el cuarto de bafo, se absuelve al acusado, al

% Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de lo Civil y Penal. Sentencia 14/2020,
de 18 de Marzo. “Sentencia del Arandina”.

80 Hechos probados: una menor de 15 afios, via Instagram, inicia contactos con un jugador del
Arandina Club de Futbol, de 19 afios. Después de tener conversaciones con €l a través de dicha
red social y por teléfono, habla con él y dos amigos sobre la posibilidad de tener sexo grupal, sin
quedar probado el tono de la conversacién. Finalmente, quedan un dia en casa de los jovenes,
y después de grabar un video bailando en el que participan todos, apagan las luces y los chicos
se desnudan, la desnudan a ella y les practica felaciones y masturbaciones. Cuando la chica va
al cuarto de bafio después de estos hechos, mantiene relaciones sexuales completas con el
joven de 19 afios en una habitacion, con consentimiento, segun el Tribunal.

61 Sentencia “La Manada”: STS 344/2019, de 4 de Julio.
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entender que, el hecho de tener edades cercanas determina valido el

consentimiento.

Pues en efecto, son precisamente estas situaciones a las que refiero con
gue en los delitos de Violencia de Género se esta llevando a cabo, en algunos
casos, una aplicacion del Derecho Penal con ausencia de garantias. El grueso
del presente trabajo ha servido para plasmar los aspectos que debe analizar el
tribunal cuando se tiene como Unico medio probatorio el testimonio de la victima.
Y ha quedado plasmado como, pese a no ser exigible de forma taxativa el
cumplimiento de todos los requisitos, el tribunal si que debe percibir cierta
congruencia en la totalidad de las diligencias y prueba practicada.

Dicho esto, resulta irrisorio como, en la sentencia del Arandina, no siendo
el testimonio de la victima el anico medio probatorio, lo cual podria haber
dificultado el sentido del fallo, si no que, se disponia de material probatorio
variado, como era documental en forma de audios, whats-apps, declaraciones,
periciales, etc. que concluian falta de credibilidad de la victima. El Tribunal dicta
fallo condenatorio, con una resolucion notablemente desproporcionada. Entre la
motivacion, argumenta que que se produce intimidacién ambiental, desprendida
de la declaracién de la victima, pese a que las pruebas indiciarias rebatieran esta
postura, por la presencia de todos los varones en el momento de los hechos,
derivando de esta presiéon ambiental el argumento que sostiene la calificacion
de agresion sexual del art. 183.352 CP, pero a su vez, se les aplica a todos
cooperacion necesaria de los mismos hechos como agravante especifica del art.
183.4.b)%3 CP., situacién que, bajo mi humilde calificacién, incurriria en bis in
idem, puesto que, se esta tomando una misma circunstancia como base para

castigar dos veces, vulnerando el principio penal de doble incriminacion.

62 Art. 183.3 CP.: Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado con la pena de prision de ocho a doce afios, en el caso del apartado
1, y con la pena de doce a quince afos, en el caso del apartado 2.

63 Art. 183.4.b) CP.: Las conductas previstas en los tres apartados anteriores seran castigadas
con la pena de prisiéon correspondiente en su mitad superior cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias: b) Cuando los hechos se cometan por la actuaciéon conjunta de dos o
mas personas.
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Siguiendo con la sentencia, como se ha dicho, el hecho de que el Tribunal
tuviera acceso a una multitud de pruebas que rebatian el testimonio de la victima,
incluso sin cumplir los requisitos de credibilidad, no tomando en consideracion
las demas aportadas por la defensa, hace que a mi parecer, se incurriera en
vulneracién del principio de in dubio pro reo, ya que entiendo que, ante la
concurrencia de tal cantidad de pruebas que desmontaban la versién de la
victima, como minimo harian que el Tribunal tuviera ciertas dudas de la

culpabilidad de los investigados.

Y finalmente, en cuanto al comentario de la sentencia, me gustaria
remarcar la incongruencia en cuanto a que, absuelve al joven de 19 afos de la
relacion sexual completa, por entender que, al tener una edad cercana, si que
existe consentimiento, pero cuando estan todos juntos no. Sin entrar en
consideraciones especificas, resulta cuanto menos curioso como en cuestion de
minutos de diferencia, el consentimiento de la victima no tiene validez, a si tener,
cuando el joven de 19 se encuentra tanto en la accion grupal como en la
individual. A mi entender, ninguna accioén en la que tuviera participacion el joven
tendria que estar juzgada, porque, segun el Tribunal, esta si que consiente
mantenerlas con él, entendiendo tanto cuando estan a solas, como cuando estan

con todos.

El breve analisis de la sentencia anterior ha servido de ejemplo para tratar
de argumentar que, la presion mediatica y de ciertos grupos sociales, estan
haciendo mella en ciertas resoluciones judiciales, las cuales parece ser que
sucumben a la peticion popular. Asi viene reflejado en la obra La Utopia

Garantista del Derecho Penal en la “Nueva Edad Media®*":

‘La funcion de proteccibn de bienes juridicos, el principio de

proporcionalidad en las respuestas punitivas, entre otros, no son valores que

64 MORALES PRATS, F., La utopia garantista del Derecho penal en la nueva ‘Edad Media”,
Col.leccié Reial Academia de Doctors, Barcelona, 2015, pég. 37.

39



cotizan al alza, son un engorroso obstaculo para la eficacia punitiva. ElI poder
judicial es asaeteado en una logica en espiral, pues debe resolver cada vez mas
complejos asuntos, a veces politicos y socioecondmicos, que le sobrepasan; si
se obstina en mantener la cultura garantista seré criticado por los medios de
comunicacion, erigidos en otro brazo armado del populismo punitivo. El heroismo
no siempre es exigible y la magistratura no puede ser un colectivo inmune al
proceso, porque lo que se le demanda, en muchas ocasiones no es justicia sino

la justicia popular, el justicialismo.”

Nos encontramos en un punto en que, la presion social ya no solo aclama
una sentencia condenatoria, si no que, mas alla de ello, exige la calificacion
juridica que debe conllevar la sentencia, y solicita, como era de esperar, la
maxima condena, so pena de manifestarse en la puerta de la sede judicial,
siendo esto aplicado en analogia al legislador. En este sentido se pronuncia
Rodriguez Boente®, refiriendo que, la influencia social y mediatica alcanzan tan
entidad sobre la figura del juzgador, que esto ha llevado, en algunas ocasiones,
en convertirse en una traba para las garantias penales del investigado. La autora
refiere que los aspectos que se han visto influenciados has sido “En primer lugar,
en la actuacion judicial se observa un marcado sesgo sexista a favor del género
femenino, que conduce a que parta de la premisa implicita de que los hombres
son “casi siempre” los malos malisimos mientras que las mujeres son “casi
siempre” buenas buenisimas. En segundo lugar y derivado de lo anterior, en los
supuestos de violencia de género se desvanece un tanto el principio in dubio pro
reo, en el sentido de que, en caso de duda, la presidon a la que se ve sometido el
juez le conmina a inclinar la balanza hacia la condena y no hacia la absolucion.
Y, en tercer lugar, y también en intima relacion con el debilitamiento del principio
in dubio pro reo, es preciso referirse a la posibilidad establecida por el propio
Tribunal Supremo, de considerar probado un delito de violencia de género
tomando como elemento de prueba principal, y en ocasiones unico, el testimonio

de la victima.”

% RODRIGUEZ BOENTE, S. E., Prueba en los supuestos de violencia de género. Revista
Iberoamericana de Estudios Utilitaristas-2011, XVIII/1-2: (231-246) ISSN 1132-0877, 2013, pp.
234-235.
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A colacion con lo anterior, no puedo dejar pasar la oportunidad de

parafrasear al profesor Nieva Fenoll®®, el cual refiere que:

“Es muy triste que el Legislador haga su labor a golpe de titular. Pero, por
desgracia, es lo que ha hecho en este caso, sin desmerecer este juicio en
absoluto la abnegada labor y nobles intenciones de los impulsores de la reforma,
gue comparto plenamente. Porque los actos de violencia de género son

ciertamente graves, frecuentes y, sobre todo, execrables”.

Esta practica legislativa no es nueva, si no que la presion social siempre
ha existido y, por consiguiente, esta voluntad de calmar las pretensiones de esta
también, sin perjuicio de remarcar que se ha acentuado en la ultima década. Y
asi puede observarse en la Ley Organica de la Responsabilidad del Menor, en
la que, a raiz del caso Marta del Castillo y su impacto mediatico, se llevé a cabo
su reforma, permitiendo la personacién en un proceso de menores a la acusacion
particular, ya que hasta el momento no se contemplaba. Asi pues, y con la
finalidad de querer suplir la ausencia de esta parte procesal, se reformd, siendo
muy criticada en este aspecto, puesto que dejaba sin sentido el quid de la ley del
menor, que es la reeducacién y el interés del menor, y dando prioridad a una
reparacion del dafio de la victima. Asi bien lo refleja Cuerda Arnau®’ refiriéndose
a la reforma mencionada en cuanto a la acusacion particular, “Hasta la reforma
de 2003, la Ley de Responsabilidad penal del menor excluia, incluso, la
acusacion particular, lo que era légico en un procedimiento que, pese a ser penal,
tiene entre sus principios béasicos procurar que en la eleccion de la pena o
medida se tome en especial consideracion el superior interés del menor, evitando
gue primen criterios estrictamente retributivos, que son, muchas veces y de

modo humanamente comprensible, los que orientan la pretension del ofendido.”

% NIEVA FENOLL, J., La instruccion y el enjuiciamiento de delitos causados por la violencia de
género, Justicia, revista de Derecho Procesal, n°® 1-2/2006, Octubre, p. 81.

67 CUERDA ARNAU, Ma. FERNANDEZ HERNANDEZ, A., y GONZALEZ CUSSAC, JL., Vistas
penales: casos resueltos y guias de actuacién en sala / directora, Maria Luisa Cuerda Arnau ;
coordinador, Antonio Fernandez Hernandez ; autores, José Luis Gonzalez Cussac, Elena Gorriz
Royo, Cristina Guisasola Lerma, Maria JesUs Blasco Mayor, Idoia Olloquiegui Suzunza , Juan
José Periago Morant y Javier Zaldivar Robles, 3a ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. Print.
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Por suerte, nos encontramos en un Estado de Derecho en el que, hasta
el momento, prima la separacion de poderes, o al menos el judicial esta luchando
por no verse manipulado por el legislativo y el ejecutivo. Ello conlleva que, a
diferencia de la forma de actuar del legislador, los magistrados y jueces se
encuentran velando por una aplicacion del Derecho, sin contaminarse de una
presion social que parece amenazar la independencia e imparcialidad en su

labor.

Arazon de dicha presion social, esta no solamente afecta de forma directa
a las consecuencias juridicas que se puedan desprender sobre el propio
investigado, sino que, de igual forma, debemos atender al impacto que esta
pueda tener sobre el propio testimonio de la victima. Con esta afirmacion, traigo
a colacion la teoria de la conformidad normativa de Solomon Asch®8, en la que
se analiza como, el ser humano, en busca de no ser segregados o incluso
juzgados por un grupo social, es capaz de renunciar a sus propios sentidos. Este
argumento se toma en relacién con el presente, suponiendo una situacion ficticia
en que, ante un hecho en el que el sujeto pasivo pueda entender la comision de
lo sucedido desde una perspectiva meramente cotidiana, la presion en masa, y
el miedo a ser juzgado por esta, puede hacer decantar al sujeto en un relato

condicionado.

La consecuencia inmediata de todo lo anterior tiene un efecto directo en
el ambito social del investigado, el cual, incluso con una sentencia absolutoria,
veria afectada su presuncion de inocencia a nivel social, ya que como he
defendido anteriormente, este principio tiene un marcado caracter extraprocesal,

mas si cabe en este tipo de delitos, en los que existe un gran estigma social y

6 “Cuando un sujeto se encuentra solo frente a un grupo alineado bajo la misma premisa,
tiene mas posibilidades de adherirse a la respuesta del grupo, a pesar de ser evidentemente
errénea.”
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gue comparto completamente. Todo ello conlleva a lo expuesto por Martin Biz®°,
“Socialmente, si existe un cierto estigma en contra de los presuntos autores de
delitos de violencia de género que, como ya avanzabamos, a nivel publico, que
no legal ni procesal, ostentan mas bien una presuncion de culpabilidad.
Presuncion de culpabilidad que muchas veces es alentada por los propios
medios de comunicacién y otros posibles factores sociolégicos y que pueden
condicionar, digo pueden, las decisiones judiciales en relacion con el imputado
por delitos de esta naturaleza. No obstante, insistimos una vez mas que la
presuncion de inocencia, y en asuntos de violencia de género también, no se ve
mermada por la adopcion de determinadas medidas judiciales -especialmente
tendentes a la proteccion de la victima- tal y como la propia jurisprudencia
espafiola ha ratificado en resoluciones como aquellas en que se establece una

orden de proteccion.”

Finalmente, para concluir, no puedo elegir otra reflexién que la realizada

por el profesor Colomer Bea’®, con la que resumo el sentido del presente estudio:

“El hecho de no condenar, o de condenar con penas proporcionales y en
atenciébn a los criterios de presuncion de inocencia, de legalidad, de
proporcionalidad y de seguridad juridica, no significa no creer a la victima.
Significa que el Derecho penal, el instrumento represor por excelencia en manos
del Estado, sigue siendo un arma imperfecta que no puede, ni debe, cumplir la

funcién promocional que algunos pretenden asignarle.”

8 MARTIN DIZ, F., Presuncion de inocencia en procesos penales por violencia de género. lus et
Praxis, v. 24 n° 3, pp.19-66

70 COLOMER BEA, D., La doctrina del efecto desaliento como punto de conexién entre el

Derecho penal y los derechos fundamentales, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del
Derecho, nam. 41, 2019, pags. 97.
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8.- CONCLUSIONES

Como apartado final del presente trabajo, voy a exponer brevemente las

conclusiones a la que he llegado tras el estudio de los aspectos tratados.

PRIMERA.- La presuncion de inocencia tiene, en la practica, un valor
meramente procesal, refiiendome con esto a que, el estigma social que le va a
comportar a un sujeto que haya estado inmerso en un proceso de violencia de

género, siendo absuelto, no va a dejar de perseguirle nunca.

SEGUNDA .- El testimonio de la victima puede enervar la presuncion de
inocencia si cumple una serie de requisitos tasados por el Tribunal Supremo.
Pese a los presupuestos aportados por el TS, su falta de cumplimiento puede
completarse con los requisitos basicos de credibilidad, siendo estos la ausencia
de incredibilidad subjetiva, la verosimilitud en el testimonio y la persistencia en la
incriminacién. El Tribunal puede valorar continuar teniendo el testimonio como
prueba enervadora, valorando conjuntamente las circunstancias que envuelven

los hechos y el testimonio de la victima.

TERCERA.- La dispensa de declarar permitia a las partes tener el control
del proceso, en cuanto a la absolucion del investigado, pudiendo acogerse al
derecho tanto en instruccion, como el Juicio Oral. Siendo de esta ultima forma,
la diligencia de declaracion de la victima no tendria valor, dejando de contenido
probatorio el procedimiento, y como hemos dicho, desembocando en una

absolucion.

CUARTA.- Me resulta alarmante que el Tribunal Supremo entienda que,
ante cualquier accidn violenta realizada en el ambito de pareja entre un hombre
y una mujer, al hombre se le debe aplicar el plus punitivo de violencia de género,
por llevar intrinseco un animus de dominacion sobre la mujer. El hecho de ni
siquiera dar opcién a probarlo, pese a que nos encontrariamos en una inversion
de la prueba penal, dista mucho de un Estado de Derecho del que nos hacemos

eco, vulnerando el principio de culpabilidad y de presuncion de inocencia.

44



QUINTA.- Lejos de los que el Tribunal Supremo asienta, ante una
agresion mutua, o incluso, en una agresion, sin lesiones, en la que se pruebe

gue no existe ese animus dominativo, debera aplicarse el art. 153.2 CP.

SEXTA.- Me preocupa que la activa presion social, y politica, lleve a cabo
una legislacion y sentencias al gusto del consumidor, en el que, dando todos los

derechos a unos, priven de garantias penales a otros.

SEPTIMA.- La labor de estudio de estas sentencia ha tenido enorme
utilidad en cuanto a que, desde el prisma del abogado defensor, me aporta los
conocimientos necesarios para que, en el contexto de una declaracion en sede
judicial, realizar preguntas que intenten hacer tambalear los requisitos de
credibilidad que debe cumplir la victima. Y en cuanto al prisma del abogado
acusador, idéntico planteamiento, pero en este caso, elaborar una buena

declaracion de la cliente, para evitar que se ataque la credibilidad del testimonio.
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