LA SENTENCIA NÚM. 389/2020, DE 10 DE JULIO, DEL TRIBUNAL SUPREMO Y SU NUEVA DOCTRINA SOBRE EL ART. 416.1 LECRIM.
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I. Valor probatorio de la declaración de la víctima de violencia machista.
No es descabellado pensar que la dispensa del artículo 416.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se muestra como un enemigo silencioso en la lucha contra la violencia machista. Solo hay que dar un breve repaso a las estadísticas judiciales para comprobar que un gran número de procedimientos penales terminan siendo archivados por falta de pruebas, al acogerse la víctima a la dispensa del deber de declarar prevista en el referido art. 416 LECrim. Y es que la declaración de la víctima constituye un elemento probatorio crucial para poder fundamentar una sentencia de condena, dado el carácter íntimo de tales delitos relacionados con la violencia de género, amparados habitualmente por la privacidad del domicilio familiar.
Si bien el Tribunal Supremo ha reconocido aptitud a la sola declaración de la víctima de violencia de género para enervar la presunción de inocencia que corresponde al acusado, en atención a la dificultad probatoria que se presenta en tales delitos por la forma clandestina en que los mismos se producen, ha venido exigiendo la concurrencia de ciertos requisitos para dotar de validez como prueba de cargo a dicho testimonio: a) ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las previas relaciones acusado-víctima y que pongan de relieve un posible móvil espurio de resentimiento, venganza, enfrentamiento, enemistad o interés; b) verosimilitud, que se da por la ineludible concurrencia de algún dato que sirva de ratificación objetiva de la versión de la víctima; y c) persistencia en la incriminación o firmeza del testimonio, que debe ser prolongado en el tiempo, reiteradamente expresado y expuesto sin ambigüedades ni contradicciones en cuanto a los elementos esenciales del mismo (STS de 20-10-2009, núm. 1033/2009).
Pero ¿cómo exigirle a la víctima de violencia de género que no muestre el más mínimo atisbo de resentimiento o enfrentamiento con el agresor que la ha venido sometiendo a veces durante años? No es infrecuente en la práctica la llamada violencia de género por poderes o la violencia vicaria, es decir, la que se produce cuando el maltratador utiliza todos los recursos e instrumentos a su alcance (justicia, servicios sociales, etc.) para seguir controlando a la mujer, sometiéndola a continuas comparecencias judiciales para causarle daño moral, económico y psicológico, interfiriendo en su vida, e incluso llegando a utilizar a los hijos para, una vez que la mujer ha decidido abandonarle y/o denunciarlo, seguir controlándola y presionándola para que retire la denuncia. Precisamente ese enfrentamiento entre las partes, muchas veces judicial, es utilizado por la defensa para poner de relieve la incredibilidad subjetiva de la víctima como último recurso para evitar que la declaración de aquella, único acervo probatorio, pueda fundamentar una sentencia condenatoria. Teniendo en cuenta el contexto en que suele desarrollarse la violencia machista, el juez tendrá que discernir de forma certera entre el mero resentimiento de la víctima derivado de la telaraña de abuso a la que ha venido estando sometida de aquellos otros móviles espurios y ajenos a una verdadera situación de violencia que sean empleados con el mero fin de perjudicar al supuesto agresor.

II. La dispensa del deber de declarar prevista en el artículo 416.1 LECrim.

El Tribunal Supremo, a través de numerosas sentencias, ha reconocido la naturaleza constitucional de la exención del deber de declarar como testigo prevista en el art. 416.1 LECrim., como se acredita con el artículo 24.2.º, inciso final, de la Constitución española, precepto este que dispone que “La ley regulará los casos en que, por razón de parentesco o de secreto profesional, no se estará obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”. La justificación de tal dispensa se encuentra en el conflicto existente entre el deber legal del testigo de decir la verdad y el derecho derivado del vínculo afectivo familiar o asimilado existente entre agresor y víctima; se trata así de proteger al testigo evitándole problemas de conciencia.
El artículo 416.1 LECrim. establece un ámbito subjetivo bastante restringido de aplicación de tal dispensa: 1. Los parientes del procesado en líneas directa ascendente y descendente, su cónyuge o persona unida por relación de hecho análoga a la matrimonial, sus hermanos consanguíneos o uterinos y los colaterales consanguíneos hasta el segundo grado civil, así como los parientes a que se refiere el número 3 del artículo 261 (dicho apartado fue suprimido por la disposición adicional primera de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito). 
Los sujetos exonerados de la obligación de declarar por este precepto legal pueden acogerse a esta dispensa con independencia de que exista o no una convivencia efectiva con el denunciado (ATC de 6 de junio de 2006, núm. 187/2006; en idéntico sentido, STS de 22-02-2007, núm. 134/2007). En diversas resoluciones, el Tribunal Supremo ha aclarado que aquella dispensa se extiende legalmente a los parientes del procesado mencionados de forma expresa en el art. 416.1 LECrim. y no a otros, por lo que no sería aplicable a los tíos, que son parientes consanguíneos del tercer grado civil (STS de fecha 30-09-2015, núm. 594/2015, rec. 356/2015) ni a los parientes por afinidad como suegros y cuñados (STS 29-10-2014).

En cuanto al reconocimiento de la dispensa del art. 416.1 LECrim. a los menores de edad, el Tribunal Supremo se ha manifestado en el sentido de reconocerles la misma si bien se aconseja un ejercicio de ponderación sobre el nivel de desarrollo emocional e intelectual del menor, su madurez y capacidad para sopesar los intereses en juego, de forma que aquel pueda decidir de manera libre y responsable (SSTS de 28-05-2017, núm. 209/2017; de 25-04-2018, núm. 205/2018; y STS núm. 699/2014, de 28 de octubre de 2014). Si el Juez albergara dudas sobre la madurez del menor y su capacidad para entender el alcance de la dispensa del art. 416.1 LECrim., el grado de desarrollo de aquel tendría que ser dictaminado por un perito experto, actuando el representante legal del menor en caso de que carezca de tal capacidad. Como quiera que normalmente existirá un conflicto de intereses entre el menor y sus progenitores, cuando es hijo común de las partes (agresor y víctima), será necesario que se le nombre un defensor judicial conforme al art. 26.2 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Víctima del Delito (en consonancia con lo previsto en el art. 27.1.a) de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción Voluntaria).

Tras la información sobre la posibilidad de acogerse a la dispensa del art. 416.1 LECrim., el Juez debe realizar a la víctima los correspondientes apercibimientos legales sobre las consecuencias de faltar a la verdad en su declaración, para el caso de que aquélla decida prestar declaración. Sobra mencionar que la decisión de la víctima de acogerse a la dispensa del art. 416.1 LECrim. debe ser expresada de forma voluntaria, consciente y libre, por lo que si el Juez ante el que se presta declaración apreciase que el testigo presenta rasgos o actitudes que hicieran sospechar que hubiera sufrido amenazas o que, de cualquier forma, se sintiera atemorizado, quedaría justificada la negativa a otorgar valor a su decisión de no declarar.

III. Los acuerdos no jurisdiccionales del pleno de la Sala Penal del Tribunal Supremo y la reciente STS núm. 389/2020, de 10 de julio.
Con respecto al cónyuge o persona unida al procesado por relación de hecho análoga a la matrimonial, el Tribunal Supremo ha venido matizando las condiciones en que el órgano judicial podía dispensar a dicho testigo de su obligación de declarar, primero a través de numerosas resoluciones judiciales y finalmente por medio de sendos Acuerdos no Jurisdiccionales del Pleno de la Sala Penal. Con ello no se pretendía sino contrarrestar los efectos de las numerosas retiradas de denuncias por parte de las víctimas, sobre todo en relación con los delitos de violencia de género, que se producían en la práctica forense por esta vía. Así, la aplicación de la dispensa de la obligación de declarar solo se admitía si subsistía el vínculo afectivo en la pareja al momento de prestar declaración la testigo, por lo que el cese de dicho vínculo determinaba la obligación de declarar.

Si el fundamento de la dispensa del artículo 416.1 LECrim. era precisamente evitar el conflicto que surgía para la víctima entre su deber de prestar declaración y la protección de los vínculos de solidaridad y familiaridad, resultaba necesario que tal vínculo afectivo subsistiera. Así, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 24 de abril de 2013, vino a unificar la interpretación jurisprudencial que se venía realizando en relación con la exención de la obligación de declarar prevista en el art. 416.1 LECrim.: “La exención de la obligación de declarar prevista en el art. 416.1 LECrim. alcanza a las personas que están o han estado unidas por alguno de los vínculos a que se refiere el precepto. Se exceptúan:

a) La declaración por hechos acaecidos con posterioridad a la disolución del matrimonio o cese definitivo de la situación análoga de afecto.

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

Del anterior acuerdo, contrario sensu, se desprendía que la víctima tan solo podía acogerse a la dispensa del art. 416.1 LECrim.: a) cuando los hechos denunciados sobre los que fuera a declarar se hubieran producido durante la relación matrimonial o sentimental estable, es decir, antes de la disolución del matrimonio (se entiende, por divorcio) o del cese definitivo de la situación análoga de afecto; y b) siempre que la víctima no se hubiera personado en el proceso como acusación particular (STS de 26-05-2016, núm. 459/2016, que recoge tal doctrina). Con ello se pretendía evitar situaciones que llegaron a tildarse por los operadores jurídicos de fraude procesal cuando la víctima, personada como acusación particular y al objeto de poder acogerse a la dispensa del art. 416.1 LECrim., retiraba su acusación al inicio de la vista oral.

Pero no fue esta la interpretación que prevaleció en el posterior Acuerdo no Jurisdiccional de 23 de enero de 2018, donde se estableció que: “[...] 2.- No queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa (416 LECrim.) quien, habiendo estado constituido como acusación particular, ha cesado en esa condición”, optando así por la tesis, avalada por numerosas sentencias, que consideraban que la comentada excepción solo alcanza al pariente que sigue ejercitando la acusación en el momento en que ha de prestarse la declaración y no a cualquiera que haya estado personado en tal calidad durante alguna fase del proceso. 
Sin embargo, muy recientemente, una nueva jurisprudencia se está abriendo paso a raíz de la Sentencia núm. 389/2020 del Pleno del Tribunal Supremo, de 10 de julio de 2020 (aunque con varios votos particulares). En el fundamento de derecho séptimo de la mencionada Sentencia se hace un breve repaso de los ya mencionados Acuerdos plenarios de 2013 y 2018, haciendo una clara reinterpretación de los mismos y de la dispensa del art. 416.1 LECrim. Si bien en dicha resolución se mantiene la doctrina anterior que establecía que la víctima quedaba dispensada del deber de declarar por aquellos hechos ocurridos durante el matrimonio o relación de pareja aunque dicha relación hubiera finalizado al momento de prestar declaración, con respecto a la cuestión relativa a la personación de la víctima como acusación particular, se modifica la conclusión del Acuerdo plenario de 2018 que dejaba la puerta abierta a la posibilidad de renunciar a aquella condición de acusación particular para que la víctima pudiera acogerse a la dispensa del art. 416.1 LECrim. A partir de la referida Sentencia núm. 389/2020, la víctima que hubiera ostentado la acusación particular, después de abandonar tal posición en el proceso penal, no puede recobrar su derecho a la dispensa.

Se produce, de esta forma, un cambio de postura jurisprudencial, que encuentra su fundamento en las siguientes afirmaciones:
a) Más que una exención al deber de declarar, el art. 416.1 LECrim. arbitra una fórmula jurídica de escape que libera al testigo-pariente de la obligación de colaboración con los órganos jurisdiccionales llamados a investigar un hecho punible. En consecuencia, tal fundamento no puede amparar a quien siendo víctima del delito cometido frente a una mujer, o frente a sus hijos por parte de la persona que se encuentra en el círculo del art. 416 LECrim., activa precisamente con su denuncia el proceso penal, porque tal posición es incompatible con la dispensa que le otorga tal precepto legal. Al tratarse de una excepción, debe ser interpretada restrictivamente, y por ello únicamente aceptable en los casos que fundamentan tal dispensa.
b) En materia de violencia de género, cuando la mujer denuncia a su pareja no puede estar dispensada de la obligación de declarar, puesto que tal posición es incompatible con la denuncia. La denuncia ya es una imputación en contra del denunciado. Además, este tipo de delitos no pueden convertirse de facto en delitos perseguibles a instancia de parte, cuando estamos realmente en presencia de delitos públicos perseguibles de oficio.
c) La nueva interpretación jurisprudencial viene referida exclusivamente a aquella víctima que ha ostentado la posición de acusación particular en la causa y que ha dejado dicha posición de parte, pero que sigue siendo testigo de su propia agresión. La denunciante, víctima de los hechos, que está personada en el proceso como acusación particular, al dejar de ostentar tal posición, no recobra un derecho del que carecía con anterioridad, por haber renunciado al mismo al constituirse como acusación particular (se recupera así la doctrina del Acuerdo Plenario de 2013).
d) De esta forma, la víctima podrá declarar libremente, pues al haber renunciado a la dispensa por el ejercicio de la acusación particular, de nada valdrá a su presunto agresor coaccionarla o amenazarla para que se pliegue a sus intereses.
Ahora bien, la nueva doctrina jurisprudencial del Pleno del Tribunal Supremo viene acompañada de diversos votos particulares que inciden en la falta de justificación de tal giro o vuelta a los estrechos términos del Acuerdo Plenario de 2013. Consideran los Magistrados que formulan los respectivos votos particulares que el derecho debe permitir y respetar cualquier cambio de opinión o postura de aquella víctima que desea apartarse del procedimiento, desde el momento en que ningún particular está obligado a formular acusación; no hay razones plausibles para derivar de una personación como acusación particular en un momento dado la renuncia definitiva e irrevocable a acogerse a la dispensa del art. 416.1 LECrim. En la práctica forense ello podría provocar además que la víctima se viese privada de la facultad de eludir el conflicto que surge al tener que declarar en contra de su pariente, pudiendo incurrir en delito de falso testimonio, es decir, puede verse abocada a elegir entre delinquir o traicionar el vínculo afectivo derivado de esa relación familiar preexistente.

IV. A modo de conclusión

En la actualidad se impone una profunda revisión del contenido del artículo 416.1 LECrim. cuya literalidad no satisface en modo alguno los postulados de la L.O. 1/2004, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género. Es una reivindicación que viene amparada por los instrumentos internacionales suscritos por España, como el Convenio de Estambul, y que procede de la mayor parte de los operadores jurídicos. Con un claro fundamento en la protección de las relaciones familiares, el artículo 416.1 LECrim. ha pretendido históricamente sustraer a la víctima del dilema moral de actuar en contra del vínculo afectivo que le une a su agresor. Sin embargo, la redacción de aquel precepto decimonónico, aun cuando se haya visto integrado por una sólida doctrina jurisprudencial, difícilmente puede responder a la necesidad de luchar contra el maltrato sacándolo a la luz. La violencia de género ha de ser combatida con leyes que otorguen una adecuada protección a la víctima pero, sobre todo, con la colaboración de equipos multidisciplinares especializados que la acompañen en todo momento, también durante la tramitación del proceso penal, a fin de que la eventual decisión de acogerse a la dispensa del deber de declarar contra su agresor, provocando así la impunidad del mismo y el cese inmediato de las medidas cautelares o de protección de la víctima adoptadas por el juez, sea tomada de forma libre, consciente y voluntaria.
( Doctora en Derecho Procesal. Licenciada en Criminología. Título de Experto Universitario y Profesional sobre Malos tratos y violencia de género, una visión multidisciplinar. Abogado Fiscal Sustituto de la Fiscalía Provincial de Cádiz.





