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Abstract”

Ante el aumento de supuestos en los que los familiares son victimas del hecho delictivo sobre el que no
tienen obligacion de declarar, cada vez con mds frecuencia se estd poniendo en tela de juicio el alcance que
ha de reconocerse al privilegio que el art. 416 LECrim reconoce a favor de los parientes del acusado. En este
articulo se propone replantear el tema desde una perspectiva distinta, que parte del andlisis del fundamento
de este privilegio para ofrecer desde ahi una respuesta univoca a todas las otras cuestiones planteadas: su
alcance objetivo y subjetivo, el procedimiento que ha de seguirse y su valor probatorio.

With the increasing number of cases in which family members are victims of the crime about which they
have no obligation to declare, with increasing frequency the extent of the privilege in favor of the relatives
of the accused, recognized in article 416 of the Spanish Criminal Procedural Law (LECrim), is questioned.
In this paper, this issue is reconsidered from a different perspective, taking as a starting point the analysis
of the rationale of this privilege in order to offer a straight answer to all other questions: its objective and
subjective scope, the procedure to be followed and its probative value.

Mit der zunehmenden Zahl von Fillen, in denen Familienmitglieder sind Opfer des Verbrechens tiber die
sie keine Ablequngspflicht haben, immer hdiufiger in Frage setzen, in welchem Umfang das Privileg
einzurdumen, dass Artikle 416 Spanishes Strafprozessordung (Ley de Enjuiciamiento Criminal) erkennt
zugunsten der Angehorigen der Angeklagten. In diesem Text, iiberdenkt die Autorin das Thema aus einer
anderen Perspektive: von der Analyse der Griinde fiir dieses Privileg, um eine klare Antwort von dort zu
allen anderen Themen bieten: ithrem objektive und subjektive Umfang, das Verfahren zu befolgen und ihre
Beweiskraft.

Title: The privilege not to testify against relatives in criminal procedure
Titel: Die strafprozessuale Zeugnisverweigerunsrechte von Familienangehorigen

Palabras clave: proceso penal, deber de declarar, privilegio familiar, victimas parientes.
Key words: criminal procedure, witness” duty to testify, family privilege, victim’s family members.
Stichworten: StrafprozesS, Zeugnisablegungspfllicht, Familienverneigerungsrechte, Opfer.
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1. Introduccion

Frente a la general obligacion de declarar de todo aquel que ha presenciado un hecho con
apariencia delictiva (art. 410 LECRIM), bien es sabido que la Ley de Enjuiciamiento Criminal
reconoce una serie de salvedades, bien por razones de Estado (el Rey, la Reina, sus consortes, el
Principe Heredero y los Regentes del Reino, ex art. 411 LECrim), bien en atencion al oficio
(sacerdotes, ex art. 417.1 LECrim) o cargo que ostenta el testigo (art. 417.2. LECrim), bien por su
incapacidad fisica o moral (art. 417.3 LECrim) o por razones de parentesco (art. 416 LECrim). En
este tltimo caso, la Ley de Enjuiciamiento Criminal no prohibe a los parientes declarar cuando el
acusado sea su familiar, sino que los exime de la obligacién general, depositando en ellos
enteramente la decisién de si quieren o no hacerlo. A diferencia de quienes tienen prohibido
declarar porque pesa sobre ellos un deber juridico de guardar secreto (piénsese, por ejemplo, en
los obligados a guardar secretos de Estado o en los abogados, que tienen un deber de sigilo
respecto de la informacién proporcionada por su cliente), en el caso de los parientes llamados al
juicio como testigos la Ley de Enjuiciamiento les atribuye una suerte de “privilegio familiar”, que
deja a su voluntad la decisién de si se abstienen o no de dar testimonio respecto del acusado.

Pese al reconocimiento constitucional de esta dispensa en el art. 24 CE, la parquedad del art. 416
LECrim que lo desarrolla ha obligado a nuestros tribunales a tener que pronunciarse durante
afos para fijar su contenido y su alcance, si bien no siempre lo han hecho con criterios uniformes.
Y, aunque desde la aprobacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal este articulo ha sido objeto
de atencion por la jurisprudencia, su aplicacion se ha revelado especialmente problemaética en
especial en las dltimas décadas porque, ante el aumento de los procesos motivados por supuestos
de violencia doméstica y de género, el art. 416 LECrim ha sido invocado con mucha frecuencia
ante nuestros tribunales. Téngase en cuenta que en los casos en los que el pariente es la victima
del sujeto procesado, su declaracién suele ser la tnica prueba con la que se cuenta para poder
conocer los hechos y, en su caso, para poder condenar al acusado si los ha cometido y, por tanto,
su silencio en el proceso —en muchos casos en el juicio oral, tras haber declarado en la fase de
instrucciéon o ante la policia— obliga a los tribunales a dejar impunes a los culpables, debiendo
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dictar a su favor sentencia absolutoria por falta de pruebas. Para intentar paliar esta
desafortunada situacién, tanto la doctrina como la jurisprudencia han hecho importantes
esfuerzos para mitigar las dificultades que plantea la aplicacion del art. 416 LECrim,
proponiendo reformas legislativas o interpretaciones mas o menos ajustadas a la legislacion
vigente, que analizaré a continuacién. Pero, en todo caso, estos intentos han conducido a una
situacion actual de gran confusion, ya que los tribunales sostienen criterios tan dispares que, en
situaciones analogas, no es nada extrafio que un acusado, por ejemplo, resulte absuelto en Murcia
mientras que en Castellén hubiera sido condenado por los mismos hechos.

Por todas estas razones, creo que es oportuno replantear el tema del derecho a no declarar de los
parientes, tomando como punto de partida su fundamento, tinica perspectiva que, en mi opinién,
puede ayudar a responder de forma univoca a todas las cuestiones que surgen en relacion a este
tema (en especial su dmbito subjetivo, su alcance objetivo, el régimen de su procedimiento
probatorio, o su valor probatorio).

2. Evolucion histérica del privilegio en derecho espaiiol

El status de los parientes que tienen que declarar como testigos ha ido variando a lo largo de la
historia del proceso penal espafiol. Inicialmente en Las Partidas se eximia a los familiares de
prestar testimonio (“todos aquellos que suben o descienden por la linea derecha del parentesco e
los ostros de la linea de travieso hasta el cuarto grado. Esso mismo decimos que no debe ser
apremiado en tales pleitos al yerno que venga dar testimonio contra su suegro, ni el suegro
contra é1”), si bien, si decidian declarar de forma voluntaria y libre, su testimonio debia admitirse
y valorarse como el de cualquier otro testigo (Ley XI, titulo 16, Partida Tercera). Se justificaba esta
excepcion en el hecho de que estos hombres tenian “deudos grandes” entre si y que, por tanto,
los sabios antiguos “no tuvieron por bien que fuesen apremiados para atestiguar unos contra
otros, sobre pleito que atafiese a la persona de alguno de ellos o0 a su fama, o a dafio de la mejor
partida de sus bienes”. Probablemente aludia a su regulaciéon en el Derecho Romano, en concreto
en la Lex Iulia Iudiciorum Publicorum (Digesto 22, 5, 4).

En los primeros textos legales que regularon el proceso penal en el siglo XIX se prohibia
directamente la declaracion de aquellos testigos que tuvieran la condiciéon de parientes del reo
(asi en el art. 57 del Proyecto de Cédigo Criminal de 18211 y en el art. 414 del Proyecto de Cédigo
Criminal de 1829), si bien, afios mas tarde vuelve a considerarse que los testigos deben quedar
exentos de la obligacién de declarar, sin perjuicio de que puedan hacerlo de forma vélida si asi lo
desean. Asi se desprende de los arts. 311 de la Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal de 22

de diciembre de 1873, del art. 573 de la Compilacién General de disposiciones vigentes sobre

1E]l art. 57 del Cédigo Criminal de 1821 era del siguiente tenor: “No seran citados ni admitidos como testigos los
ascendientes ni descendientes del reo, ni sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad ni
el marido ni la mujer, aunque estén divorciados”.
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Enjuiciamiento Criminal de 18792 y, finalmente, del art. 416 de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882. Este precepto, que fue reformado recientemente por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, para matizar su alcance subjetivo, reza del siguiente tenor:

“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 andloga 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 namero 3 del articulo
261.

El Juez instructor advertird al testigo que se halle comprendido en el pérrafo anterior que no tiene
obligacién de declarar en contra del procesado; pero que puede hacer las manifestaciones que considere
oportunas, y el Secretario judicial consignara la contestacién que diere a esta advertencia.

2. El Abogado del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su calidad de defensor.

Si alguno de los testigos se encontrase en las relaciones indicadas en los parrafos precedentes con uno o

varios de los procesados, estara obligado a declarar respecto a los demas, a no ser que su declaracion

pudiera comprometer a su pariente o defendido”3.

3. La exencién de los parientes del deber de declarar en derecho comparado

3.1. Italia*

Tal y como ocurrié en Espafia y en otros paises que se analizan en los siguientes apartados de
este trabajo, en Italia durante afos los parientes del acusado no podian declarar como testigos.

2 Art. 573 de la Compilacién General de disposiciones vigentes sobre Enjuiciamiento Criminal de 1879: “Nadie
tendra la obligacién de declarar contra su conyuge, ascendientes, descendientes y hermanos consanguineos”.

3 El Ejecutivo anterior en su “Anteproyecto de Ley para un nuevo proceso penal” de 2011 habia previsto en el art.
570 lo siguiente en relacién a las exenciones a la obligaciéon de declarar por razén del parentesco: “1. Estdn
dispensados de la obligacién de declarar los ascendientes y descendientes o afines del acusado, sus colaterales
consanguineos o dentro del segundo grado de afinidad, asi como su cényuge o persona unida por relacién de
hecho anédloga a la matrimonial, atin cuando se haya extinguido el vinculo conyugal o haya cesado la convivencia
efectiva. 2. La exencién no serd aplicable cuando las personas a la que se refiere el apartado anterior hayan
aceptado declarar durante el procedimiento después de haber sido debidamente informadas de su derecho a no
hacerlo. 3. Ningtn testigo podra ser obligado a responder una pregunta cuya contestacién pueda originar la
atribucién de responsabilidad penal a alguno de los parientes a que se refiere este articulo aunque no haya sido
acusado en este procedimiento”. Este precepto mejora considerablemente al actual art. 416 LECrim, eliminando
muchas de las discrepancias jurisprudenciales que han ido surgiendo en su interpretacion, si bien guarda silencio
sobre los testigos-victimas. Actualmente el nuevo Ejecutivo estd preparando una nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal, pero desconocemos si se esta tomando esta propuesta como punto de partida.

4 En Italia, destacan los trabajos siguientes sobre esta materia: BACCARI, La testimonianza del prossimo congiunto dell’
imputato, 2003; FADALTI, La testimonianza nel giudizio penale, 2008; DI MARTINO/PROCACCIANTI, La prova testimoniale
nel processo penale, 2010; MICONI, La testimonianza nel procedimiento penale, 2009; BARGIS, Profili sistematici delle
testimonianza penale, 1984; GREVI, Il segreto familiare, 1974; PERCHINUNNO, Limitti soggettivi della testimonianza nel
processo penale, 1972; FLORIAN, Delle prove penali, 1961; CONSO, «L’alibi dei parenti», Archivio Penale, 1971-1, pp. 176

y ss.
4
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Esta prohibicion comenz6 a eliminarse de la fase de instruccién en los Cédigos de 1865 y de 1913,
suprimiéndose por completo en el Codice di Procedura Penale de 1930 (en el conocido como
“Codigo Rocco”).

El cambio se opera porque se considera que no es oportuno privar a los parientes de su facultad
de declarar, puesto que en muchos casos podrian ser pieza clave para el proceso, en ocasiones
incluso para demostrar la inocencia del acusado. De este modo, pasan de ser incapaces a quedar
exentos de la obligacién general de declarar que pesa sobre todo testigo (art. 350 del Coédigo de
1930).

El vigente Codice di Procedura Penale (en adelante CPP), aprobado en 1988, mantiene esta exencion
a favor de los que denomina “prossimi congiunti”, regulandola de forma bastante prolija en los

términos siguientes (art. 199):

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

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

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

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

b) al conyuge separado del imputado;

) a la persona frente a la que se haya dictado sentencia de nulidad, divorcio o cesacién de los efectos

civiles del matrimonio contraido con el imputado”.

La doctrina ha entendido que esta exencion se apoya fundamentalmente en dos motivos:
primero, en la salvaguarda de la “genuita” de la prueba, esto es, en el deseo de preservar el
proceso del peligro de introducir pruebas que puedan ser facilmente contaminadas dada la
situacién psiquica en la que se encuentra el pariente que tiene que declarar contra su familiar;
segundo, en el respeto al deber moral natural que siente el pariente llamado a declarar, unido por
un vinculo de solidaridad con el acusado (GREVI®). En este sentido sefialaba la Corte
Constitucional italiana que, “en el posible contraste entre el interés publico de la justicia que
impone a todos el deber de declarar y el interés privado, apoyado en el denominado sentimiento
(familiar) de que los parientes préximos del imputado no sean atormentados con el conflicto
psicolégico entre el deber de declarar y de decir la verdad y el deseo o la voluntad de no hacerlo
para no dafar al imputado, se ha (...) entendido prevalente el interés privado y no en general y
en modo absoluto sino cuando se entiende que el interesado (el testigo) no puede superar ese
conflicto”e.

5 GREV], 1l segreto familiare, 1974, p. 105.
6 Corte Costituzionale 12.01.1977, n. 6, GiC 1977, 33.
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Una de las principales novedades introducidas en esta materia es la que se refiere al &mbito
subjetivo de este privilegio que, como se desprende del precepto, es amplio. Quedan exentos de
la obligacion general de declarar como testigos los denominados “prossimi congiunti”, parientes
proximos, expresion que remite a la enumeracion que hace el art. 307.4 del Codice Penale (en
adelante CPI): ascendientes, descendientes, conyuge, hermanos y hermanas, afines del mismo
grado, tios y sobrinos. Para despejar cualquier duda, el apartado tercero aclara que en este elenco
se entienden comprendidos también los que estén ligados con el imputado por un vinculo de
adopcién, y, aunque de forma limitada a los hechos de los que tuvieron conocimiento durante la
convivencia marital, el coényuge separado, el divorciado o anulado y los convivientes more uxorio”.

Ahora bien, atendiendo a la finalidad de la norma, el legislador ha entendido que esta exencion
no debe ser reconocida a estos sujetos en los dos supuestos siguientes: en primer lugar, cuando
los parientes hayan denunciado o se hayan querellado frente al acusado; en segundo lugar,
cuando los parientes o sus familiares préximos sean los ofendidos por el delito (art. 199.1 CPP).
La doctrina italiana basa la primera excepcién en dos razones: por un lado, porque quien
denuncia o se querella ha superado toda duda en su conflicto interno entre proteger al pariente y
el deber de declarar® y, por tanto, no merece ya proteccién, y, por otro, porque en estos casos la
imposicion de la obligacion de declarar y, por consiguiente, la aportacion probatoria del
denunciante o querellante resulta muy dtil para la reconstrucciéon de los hechos que interesan al
proceso®. Por lo que se refiere a la segunda excepcién, entiende la doctrina que, mediando
violencia del acusado frente al pariente, “la unidad familiar, aquella solidaridad entre sus
miembros se ha roto” y, por tanto, es de suponer que razonablemente también habrin
desaparecido los vinculos morales que podian frenar al pariente a la hora de declarar contra el
imputado?0.

Loégicamente, para que pueda jugar esta exencion, es preciso informar oportunamente al pariente
de su existencia cuando deba declarar como testigo en el proceso, tal y como sefiala el apartado
segundo del art. 199 CPP. Ante la parquedad del precepto, doctrina y jurisprudencia han
matizado algo mds esta cuestién, puntualizando que esa informacién debe repetirse en cada fase
de la persecucion penal: en la policia, en la fase de instruccion (indagini preliminari), y en el juicio
oral (dibattimento) [Cass. Sez. VI, 16.02.1994, Grandinetti, ANPP, 1995, 142, Cass. Sez. 11, 13.3.96,
soc. Boffi c. Ville (CED n.49 6316); si bien, en contra, en Cass. Sez. 11, 23.10.96, en DPP 1996, 1458)].
En caso de que se incumpliera este deber, la declaracién podria devenir nula o, mds bien,
anulable, si asi lo instara una parte!! y no cabria imputarle ninguna responsabilidad penal por
falso testimonio, tal y como lo reconoce el art. 384.2 CPL

7 Este precepto consagra la doctrina constitucional que, ante el silencio del Cédigo Rocco, aclaré si debia
extenderse este privilegio a los convivientes more uxorio (Pretura di Cagliari, ord. 4 febr. 1975, in Giur.Const. 1975,
p- 1881).
8 En este sentido FADALTI, La testimonianza nel giudizio penale, 2008, p. 83, y GREVI, Il segreto familiare, 1974, p. 107.
9 En este sentido, FLORIAN, Delle prove penali, 1961, p. 381.
10 GREvY, 11 segreto familiare, 1974, p. 109.
11 Véase FADALTI, La testimonianza nel giudizio penale, 2008, p. 80.
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3.2. Alemania®?

También en Alemania ha habido una importante evolucién en el tratamiento de los testigos-
parientes, anédloga a la del resto de paises europeos. Hasta el siglo XIX los familiares del
imputado estaban incluidos en la categoria de incapaces para testificar. Sin embargo, desde que
en la época de la codificaciéon empieza a aplicarse el principio de libre valoraciéon de pruebas se
entiende que es mejor establecer a favor de estos sujetos una exencién respecto de la obligaciéon
general de declarar y no una prohibiciéon. Asi ocurri6 de forma mds incipiente en la
Reichstrafprozessordnung de 1877 (§ 51) y posteriormente en la de 1924, de contenido idéntico al §
52 de la vigente Strafprozessordnung (en adelante StPO).

En la actualidad esta exencion ha sido concebida de forma amplia. Asi, de la obligacion general
de declarar que impone el § 48 StPO quedan excluidos los siguientes sujetos (§ 52 StPO): 1) el
prometido del acusado; 2) el cényuge, incluso cuando el matrimonio ya no subsista; 3) sus
parientes en linea recta por vinculos de sangre, matrimonio o adopcioén; y, 3) sus parientes en
linea colateral por vinculos de sangre hasta el tercer grado y por matrimonio hasta el segundo?3.

Como en los demds ordenamientos, la Strafprozessordung impone a los érganos jurisdiccionales el
deber de informar al testigo-pariente antes de cada interrogatorio de su derecho a guardar
silencio, so pena de nulidad de su declaracién, si se vulnera esta garantia (§52.III StPO). En

concreto, la omision de esta informacién es motivo de casaciéon conforme al § 337 StPO.

El testigo-pariente puede gozar de dos beneficios mas: el primero, que, aunque decida declarar,
puede negarse a responder a preguntas concretas (§ 55 StPO) y, segundo, que puede no prestar
juramento tras su declaracién en el juicio oral (§ 61 StPO). Recuérdese que en el proceso penal
alemén los testigos se someten a juramento una vez que han depuesto, por lo que este privilegio
les permite, en principio, decidir que no se tenga en cuenta bajo promesa de decir verdad lo
declarado hasta el momento. En cualquier caso, en estos supuestos el tribunal tiene la tultima
palabra, por lo que, si asi lo entiende oportuno, puede decidir que si se sometan a juramento
(porque, de hecho, el § 61 StPO sefiala que en este y otros casos alli previstos puede prescindirse
del juramento “segtin facultad discrecional del tribunal”).

Por lo que se refiere al tratamiento de los parientes que han sido victimas, a diferencia de lo que
ocurre en otros ordenamientos, la legislacion alemana no contempla ninguna excepcién al
privilegio de no declarar a su favor, ni a favor de quienes hayan denunciado los hechos. Esta
postura ha sido objeto de criticas por algunos sectores de la doctrina. En este sentido, RENGIER, en

12 En Alemania, destacan los trabajos siguientes sobre esta materia: RAGNARSSON, Das Zeugnisverweigerungsrecht
der Angehdrigen des Beschuldigten, 2008; BIALEK, Das strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichen
Griinden unter besonderer Beriicksichtigung von Schutzzweck und Enumerationsprinzip, 2000; BAIER, Strafprozessuale
Zeugnisverweigerungsrechte auflerhalb der Strafprozefiordnung als Erginzung der §§ 52 ff. StPO, 1996; RENGIER, Die
Zeugnisverweigerungsrechte, 1980; HAUSER, Das Zeugnisverweigerungsrecht im Strafverfahren (dissertation), 1957.

13 Para ver més en detalle quiénes quedan comprendidos en cada una de estas categorias, véase MEYER-GOBNER,
«Comentario al § 52» en MEYER-GOSSNER et al., Strafprozessordnung, 55 ed., 2012.
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un estudio monogréfico sobre este tema, sostiene que los delitos que atentan contra la familia la
dafian desde el punto de vista moral y psicolégico, por lo que subyace un interés publico en su
investigacién y, por tanto, no debe dejarse que estas conductas “se oculten tras el derecho a no
declarar de los parientes”. Ademas, de reformarse la ley en el sentido de excluir de esta exencion
a las victimas o a los parientes que hubieran denunciado al acusado, se levantaria la carga que
pesa sobre estas personas cuando tienen que decidir si deben o no inculpar a su familiar!4.

Por altimo, por lo que se refiere al valor de las declaraciones sumariales en caso de que el testigo
decida no declarar posteriormente en el juicio oral, el § 252 StPO dispone que dichas
declaraciones no puedan leerse, impidiendo con ello que puedan ser tenidas en cuenta a la hora
de adoptar la decision final®s.

3.3. Inglaterral¢

Durante el siglo XVIII, entre los numerosos supuestos de incapacidad para declarar previstos
legalmente, se contemplaba la prohibicién de que los esposos declararan uno contra el otro en un
proceso penal. Si bien en el siglo XIX se redujo la lista de supuestos de incapacidad, hasta que en
1898 se aprob6 el Criminal Evidence Act la situaciéon de los esposos que debian declarar como
testigos fue bastante incierta. La Ley de 1898 les permitia ya declarar a favor de la defensa, si bien
seguia sin clarificarse si podian hacerlo para la acusacién. En derecho comtn, estaban previstos
ciertos supuestos (violencia personal o traicién) en los que el conyuge del reo era competente
para declarar, pero ni siquiera era probable que en estos casos fuera compelido a prestar
testimonio. Estas dudas se vieron agravadas, si cabe, por resoluciones como la Hoskyn v
Metropolitan Police Commissioner!’, en la que el House of Lords sostuvo que, incluso en los casos en
los que uno de los esposos estuviera acusado de un delito de violencia contra su cényuge, su
declaracién no era obligatoria.

Ante la necesidad de clarificar esta incierta situacién, el Undécimo Criminal Law Revision Comitee
(1973) abordé en profundidad estas cuestiones. Ya no convencian los tradicionales argumentos
de la proteccién incondicional de la unidad de los esposos, o del desvalor de su declaracién por
su posible interés en el resultado del pleito o por su falta de imparcialidad. Se entendié que los
conyuges debian estar en todo caso facultados para declarar como testigos, ya lo hicieran a

instancias de la defensa o de la acusacion y que en algunos supuestos incluso debian de quedar

14 Véase RENGIER, Die Zeugnisverweigerungsrechte, 1980, pp. 93 y 94.

15 Sin embargo, sefiala HUBER que el efecto de este precepto es limitado porque no es aplicable a los jueces, por lo
que si previamente le han tomado declaracién formal a un testigo, pueden ser llamados a dar testimonio sobre el
contenido de dicha declaracién (HUBER, Criminal Procedure in Europe, 2008, p. 337).

16 En especial, pueden consultarse sobre este tema en la doctrina inglesa ROBERTS/ ZUCKERMAN, Criminal Evidence,
2010; KEANE, The modern law of evidence, 2008, pp. 121 a 126; UGLOW, Evidence: text and materials, 2006, pp. 334 a 352;
MUNDAY, Evidence, 2005, pp. 525 y ss.; CREIGHTON, «Spouse competence and compellability», Criminal Law Review,
(34), 1990; CREATNEY/DAUVIS, «The significance of compellability in the prosecution of domestic assault», British
Journal of Criminology, 1997, pp. 75-89.

17 (1979) AC 474.
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obligados a dar testimonio. En concreto, se consideré oportuno que tuvieran que declarar cuando
hubiera intereses ptblicos en juego en la persecucion del delito en cuestion, como ocurria en los
delitos de violencia doméstica y, en especial, cuando se hubiera atentado contra los menores de
16 afios que convivieran en el nicleo familiar, dado que estos casos son especialmente graves y
sin esta declaracién serfa muy probable que quedaren impunes. Con todo, quedaban exentos de
esta obligacion los conyuges'® co-acusados. Todas estas reflexiones fueron acogidas finalmente en
la Seccién 80 de la Police and Criminal Evidence Act de 198419, que es el texto actualmente vigente

que se ocupa de esta materia.
3.4. Francia

En Francia se predica de los testigos parientes una incapacidad “relativa” para dar testimonio2.
En principio el Coédigo Procesal Penal (Code de Procédure Pénale, en adelante CPPF) prevé una
prohibicion general para tomar declaracion bajo juramento a los siguientes parientes del acusado:
1° Al padre, a la madre o a cualquier otro ascendiente del acusado, o de uno de los acusados
presentes y sometidos al mismo debate; 2° Al hijo, a la hija o a cualquier otro descendiente; 3° A
los hermanos y hermanas; 4° A los afines de los mismos grados; 5° Al marido o a la mujer,
subsistiendo esta prohibicion incluso después del divorcio (arts. 335 y 447 CPPF, el primero de

aplicacion en el &mbito de la Cour d’assises y el segundo del Tribunal Correctionel).

Ahora bien, pese a esta prohibicién, el articulo 336 CPPF establece que cuando ni el Ministerio
Fiscal ni ninguna de las partes se opusieran a que el testigo preste declaracion bajo juramento,
éste no devendria nulo. Y, en cualquier caso, aun cuando se opusieran a que se le tomara
testimonio bajo juramento, el testigo podria ser oido a mero titulo informativo, cuando asi lo
dispusiera el presidente del tribunal de forma discrecional, no asumiendo en este caso el testigo
pariente ninguna obligacion de decir verdad.

4. Fundamento de la exencion de los parientes del deber de declarar

El Estado tiene el deber de perseguir a través del proceso penal todo hecho que revista caracteres
de delito y de garantizar que se tutelen de forma efectiva los intereses ptublicos. Para ello ha de
emplear todos sus esfuerzos en averiguar las circunstancias en que se han cometido los delitos a
través de todos los cauces posibles. En particular, para poder tener conocimiento de lo que los
testigos han podido aprehender por sus sentidos, el ordenamiento les obliga a colaborar con la
Administracién de Justicia y a declarar so pena de ser sancionados econémicamente e, incluso, de

18 Adviértase que en este contexto entienden por cényuge tnicamente al actual, dado que en la Seccién 80 (5) se
establece, a estos efectos, que los ex conyuges (esto es, aquéllos que se hubieran divorciado o cuyo matrimonio
hubiera sido declarado nulo) quedaran sujetos al régimen general de los testigos como si nunca hubieran estado
casados.
19 Puede consultarse el texto de la Seccion 80 de la Police and Criminal Evidence Act de 1984 en
http:/ /www legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/section/80.
20 Véase STEFANI, Procedure penale, 2000, pp. 765 y ss; RASSAT, Traité de procédure penale, 2001, pp. 403 y 404; VERGES,
Procedure penale, 2005, pp. 83-84; VOGLER, «France», Criminal Procedure in Europe, p. 243.
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incurrir en el delito de obstruccion a la justicia y/ desobediencia grave a la autoridad (art. 420
LECrim). Ahora bien, la obtenciéon de esta informacién de los testigos no puede hacerse de
cualquier forma ni en todos los casos. Asi, por ejemplo, esta proscrita la toma de declaracién bajo
amenaza o tortura, y se prevén legalmente una serie de exenciones al deber de declarar cuando
esta obligacién colisiona con otro deber juridico (secreto profesional) o con otros intereses
susceptibles de proteccion. Este dltimo es el caso de los parientes del acusado. Cuando los
llamados a declarar tienen una relacién familiar con el acusado, el interés publico entra en
conflicto con derechos y deberes pertenecientes a la esfera privada de los individuos, amparados
también por el ordenamiento, tales como el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1
CE). El art. 416 LECrim da una respuesta a este conflicto, levantando la obligaciéon general de
declarar que recae sobre estos sujetos, dejandoles libertad para decidir si quieren o no hacerlo,
esto es, si prefieren colaborar con la Justicia o si, por el contrario, eligen callar por sentirse

intimamente obligados a guardar sigilo en parcelas de su intimidad familiar.

No resultaria facil ni, a mi modo de ver, atil intentar apuntar un tnico fundamento que justifique
la existencia este “privilegio familiar”. Tanto la doctrina como la jurisprudencia espafiola, como,
con mayor detalle y profundidad, la extranjera coinciden en que son muy diversas las razones
que justifican su existencia, muchas de ellas, como ahora veremos, intrinsecamente ligadas entre

si. Podemos agruparlas en estos cuatro motivos:

a) La proteccion del acusado, considerando este derecho como una manifestaciéon mas del
principio nemo tenetur.

b) La protecciéon de la bisqueda de la verdad en el proceso penal.

c) La proteccion del testigo frente a un posible conflicto de conciencia o de intereses.

d) La proteccion de las relaciones de familia.
a) La proteccion del acusado

Historicamente este argumento tuvo gran valor en los paises del common law: asi, durante siglos
se sostuvo en el Reino Unido la incompetencia del conyuge para testificar porque, partiendo de
lo que establece la Biblia, entendian que ambos eran una sola carne, y, por tanto, que no podia
permitirse que se acusaran entre ellos porque era como si se acusaran a si mismos. Aunque no
tengo constancia de su fundamento, puede que éste también fuera el motivo que estaba detras de
la prohibicion de testificar de los parientes, prevista en los Proyectos de codificacion criminal

penal espafiola de 1821 y 1829.

Nuestro Tribunal Supremo durante los anos noventa defendi6é en ocasiones la proteccion del reo
como justificacion del art. 416 LECrim, aunque sin dar mayor razén de ello [SSTS de 11 de abril
de 1996 (RA]J 3698) y de 17 de diciembre de 1997 (RA]J 8770)2], si bien esta tesis fue abandonada
poco después [asi se pronuncian en contra SSTS de 26 de marzo de 2009 (RAJ 2377) y de 26 de

21 Defendia en este sentido el Supremo que “el precepto contenido en el art. 416.1° LECrim estd concebido para
proteger al reo y presunto culpable y no para perjudicarlo (...)".
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octubre de 2009 (RAJ 2010/112); véase también su reflejo en las Audiencias Provinciales: en
concreto, AP Castelléon de 13 de marzo (PROV 290119) y de 12 de abril (PROV 262747)]. No
parece que tenga sentido seguir alegando este motivo como fundamento de este privilegio desde
que el momento en que se levant6 la prohibicion de los parientes de declarar en juicio. Con todo,
es claro que cuando un pariente que conoce de la existencia de los hechos se acoge a este
privilegio (porque prevalece en él su obligacion moral de guardar secreto o porque no quiere
perjudicar los vinculos familiares) y no declara, el acusado puede resultar favorecido por su
silencio, en tanto en cuanto no se introducen en el proceso nuevos elementos que lo incriminen.
Pero ésta es la consecuencia de la aplicaciéon de precepto, no su razén de ser. En estos casos no
resulta beneficiado por su condicién de parte pasiva del proceso penal sino, como se verd, como

efecto reflejo de su pertenencia a la unidad familiar que el ordenamiento protege.
b) La salvaguardia de la busqueda de la verdad en el proceso penal

Se trata de un fundamento escasamente alegado por la doctrina espafiola (y, por lo que he podido
ver, en ningdn caso por la jurisprudencia). Sin embargo, en otros ordenamientos se cita como un
motivo mas de la existencia de los “privilegios familiares”. Apoydndose en muchas ocasiones en
estudios empiricos??, se parte de que la mayor parte de los testigos-familia tienen tendencia a
mentir en el juicio para proteger a sus familiares (o, si estin movidos por rabia o enemistad, para
perjudicarles), por lo que se entiende mds razonable no obligarles a declarar para evitar que se
contamine la necesaria bisqueda de la verdad en el proceso penal (la “genuitd probatoria”, en
palabras de la doctrina italiana2’). Ahora bien, a la vez estos autores entienden que la proteccion
de este fin puede conseguirse también a través de un instrumento tradicional, como es la libre
valoracion de la credibilidad del testimonio por el tribunal que conoce de la causa, que actuara

como filtro frente a posibles declaraciones falsas?.
¢) La proteccion del testigo frente a un posible conflicto de conciencia o de intereses

La obligacién de declarar en el proceso penal, como manifestacién del deber de colaboracion con
la Administracién de Justicia, resulta con caracter general inocua para quienes deben testificar.
Ahora bien, en algunos casos la especial relacion del testigo con el imputado podria convertir esa
obligacién en una pesada carga. El testigo podria encontrarse en la encrucijada de tener que optar
entre decir verdad, incriminando al acusado, cumpliendo asi su deber legal y evitando las
consecuencias penales derivadas de su falso testimonio, o tener que mentir para protegerlo. De
este modo, surgiria en el testigo un conflicto (como afirma la doctrina alemana, un “conflicto de
conciencia”) entre su deseo de no perjudicar al acusado y de preservar los secretos que le han
sido confiados por él, su miedo a ser perseguido penalmente y su deber de colaborar con la
Justicia. Adviértase que su deber de guardar esos secretos no es legalmente exigible, a diferencia

22 Véase RENGIER, Die Zeugnisverweigerungsrechte, pp. 61 a 63.
2 Por todos, GREVI, I segreto familiare, 1974, p. 105.
24 En este sentido, GREVI, 1l segreto familiare, 1974, p. 105, y CONsO, «Lalibi dei parenti», Archivio penale, (Parte I),
1971, p. 177.
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de lo que ocurre con los deberes de sigilo de ciertos funcionarios o de los abogados. No existe
ninguna sancion legal prevista para quienes deciden declarar en juicio contra un pariente. Pero
desde antafio este comportamiento ha sido reprobado moralmente, ya que se entiende que existe
un deber moral entre los miembros de la familia de preservar aquello que se revela en la
intimidad y con animo de que permanezca resguardado del exterior. De hecho, tradicionalmente
se ha entendido que esta exigencia moral de no revelar las informaciones familiares proviene de
exigencias de Derecho Natural y que, por tanto, ha de ser protegida por el ordenamiento para no
obligar a nadie a actuar en contra de su conciencia.

Pues bien, atendiendo a estas razones, en todos los ordenamientos a los que he tenido acceso se
intenta proteger de este conflicto al testigo pariente, levantando la pesada carga de tener que
declarar. Légicamente se entiende que esta excepcién solo tiene sentido en un dmbito subjetivo
muy reducido, que suele coincidir con el conyugal (Reino Unido) o el familiar (Espafia,
Alemania, Francia), dado que las normas nacionales (normalmente de rango constitucional)
protegen de forma especial estos &mbitos (por ejemplo, en Espafia, arts. 18 y 39 CE; en Italia, arts.
29 y 31 de la Constituciéon italiana; en Alemania, art. 6 de su Constitucién). Esto se justifica
porque se entiende que en la familia se da una relacion muy especial, de tal forma que sea logico,
por un lado, que sus distintos miembros -en especial los conyuges- se confien informaciones
confidenciales, respecto de las que se sienten moralmente obligados a preservar el secreto, de
forma anéloga a como lo hacen en el ejercicio de su oficio los abogados, los sacerdotes o los
periodistas -también amparados por el art. 24 CE-, y, por otro, los parientes no quieran hacer ni
decir nada que pueda perjudicar a un ser querido. El Estado entiende que sélo en estos casos
especialmente protegidos por el ordenamiento tiene sentido hacer dejacién de su obligacion de
exigir a los ciudadanos colaborar para perseguir las infracciones criminales.

Para AGUILERA DE PAZ éste era el motivo que justificaba la prevision del art. 416 en la LECrim de
1882: “repugna a la propia naturaleza humana y a los sentimientos de piedad natural que deben
mediar entre los que estdn unidos por vinculos tan estrechos de parentesco, por su concurso a
otros a sufrir las graves consecuencias de las imputaciones en su contra hubieran de hacer, de no
faltar a los deberes que la obligacion de declarar les impone (...)”?>. Desde entonces no son pocos
los autores espafioles se han sumado a esta tesis?.

Nuestros tribunales también han argumentado con mucha frecuencia este motivo. Buena muestra
de ello son recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo, en los que se defendia que el
fundamento del 416 LECrim reside en evitar la “colision entre el deber de declarar y las
consecuencias de los vinculos familiares y de solidaridad” [STSS de 8 de abril de 2008 (RA] 1726)

% AGUILERA DE PAz, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1923, p. 604.
2% Por ejemplo, aluden a este fundamento, entre otros, MORENO CATENA cuando menciona los “deberes morales
interfamiliares” (Véase MORENO CATENA, El secreto en la prueba de testigos del proceso penal, 1980, p. 168); MAGRO
SERVET, «La imposibilidad de conceder a las victimas de violencia de género la dispensa de declarar contra sus
agresores (articulo 416 LECrim): ;es necesaria una reforma legal?», La Ley, (4), 2005, p. 1701; ESCOBAR JIMENEZ, «La
facultad de no declarar contra determinados familiares», La Ley, (7301), 2009, p. 2.
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y de 26 de enero de 2010 (RAJ 1270); en el mismo sentido, también STS de 5 de marzo de 2010
(JUR 81886) y SAP Madrid de 17 de diciembre de 2009 (JUR 93045)].

También la doctrina y jurisprudencia extranjera coinciden en apuntar la prevencion de este
conflicto como fundamento del “privilegio familiar”. En este sentido, BIALEK sefialaba que con
esta prevision se trata de proteger al testigo de un conflicto de conciencia al tener, por un lado,
que decir la verdad y, por otro, verse sujeto a la “obligacion moral de confianza y apoyo
mutuo”?. Y CARRARA afios antes sefialaba que “es la suprema ley moral y del derecho natural
que prohiben como crueldad nefasta inducir en un juicio a declarar en contra del acusado al
padre, al hijo, al hermano, a la mujer o a otros parientes cercanos”?2s.

d) La proteccion de las relaciones de familia

Intimamente ligado con el motivo anterior se encuentra la proteccion de las relaciones de familia.
La dispensa del deber de declarar no sélo protege al testigo-pariente frente a la situacion
incomoda y antinatural de tener que declarar en contra de su familiar y violar un posible secreto,
sino que se protege también su nicleo familiar. Porque, una vez finalizado el proceso penal, si se
retoma la relacién familiar, ésta quedaria gravemente dafiada si durante el juicio hubieran tenido
que declarar unos contra otros y sus testimonios hubieran sido el apoyo de la sentencia de
condena.

La dispensa surge, por tanto, para proteger la estabilidad del ntcleo familiar o, como afirma la
doctrina inglesa, para procurar no interferir en la armonia matrimonial o familiar mas de lo
necesario. Con ello se consigue una doble finalidad; porque no se trata s6lo de proteger la unidad
familiar concreta, la paz de esa familia en particular, para procurar “un clima familiar sano”,
sino, como afirma la doctrina alemana?, se trata de cuidar la familia en su conjunto, como
instituciéon nuclear de la sociedad®. Porque, afirman, “el bienestar del Estado esta también en la
permanencia de la familia como forma mads significativa de vida en comtn”3!. Por tanto, este
derecho se acoge como reflejo de la obligacion estatal de proteccién de la familia y, en especial, de
los menores, consagrada en las Constituciones de practicamente todos los paises de nuestro
entorno.

Coincido con esta vision que entiende el privilegio familiar como un intento por evitar que el
proceso penal se convierta en germen de graves conflictos familiares dificilmente solubles.

27 BIALEK, Das strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichen Griinden unter besonderer Beriicksichtigung
von Schutzzweck und Enumerationsprinzip, 2000, p. 47; en sentido andlogo, REINIGER.
2 CARRARA, Lineamenti di pratica legislativa penale, 2007, p. 191.
29 REINGER, Die Zeugnisverweigerungsrechte, 1980, p. 93.
30 BIALEK, Das strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichen Griinden unter besonderer Beriicksichtigung
von Schutzzweck und Enumerationsprinzip, 2000, p. 48.
31 REINGER, Die Zeugnisverweigerungsrechte, 1980, p. 60.
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Nuestra jurisprudencia también alude en ocasiones a este fundamento. Buena muestra de ello es
la Sentencia de 26 de marzo de 2009, en la que el Tribunal Supremo afirma que la razén de “la no
exigencia de una conducta diversa del silencio por relevacion de la obligacion de testimonio se ha
encontrado ora en los vinculos de solidaridad entre el testigo y el imputado, acorde con la
proteccién de las relaciones familiares dispensadas en el art. 39 CE, ora en el derecho a proteger
la intimidad en el &mbito familiar, o asimilado, con invocacién del art. 18 CE” (RA]J 2377), y la
Sentencia de 18 de diciembre de 1991 en la que el Tribunal Supremo sefialaba que en estos casos
“la ley hace prevalecer el respeto de la relacién familiar, preservando el més absoluto de los
secretos, sobre el fin de descubrir la verdad real para el castigo de quienes delinquieron” (RAJ
9493).

La doctrina espafiola también ha defendido con frecuencia la “concordia familiar” como

fundamento de esta dispensa32.

Creo que de esta exposicion cabe colegir con claridad que estos dos dltimos motivos son los
fundamentos de mayor peso, que fueron la razén de ser del precepto que estudiamos y que hoy

dia siguen justificando su existencia.

Pues bien, una vez clarificados estos fundamentos, ahora si es momento para aproximarse con
cierta claridad al examen de otras cuestiones, tomandolos como referencia obligada.

5. Naturaleza juridica de la exencion de los parientes del deber de declarar

Antes de analizar el alcance objetivo y subjetivo de la exencién de declarar a favor de los
parientes del acusado, conviene hacer una precisiéon sobre su naturaleza juridica. Tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina, la previsién del art. 416 LECrim recibe denominaciones muy
dispares: se habla en ocasiones de derecho a no declarar de los parientes, de dispensa, de
exencién o de privilegio.

Queda fuera de toda duda que el art. 416 LECrim releva a los parientes de la obligacion general
de declarar que se impone a todo testigo en causa criminal en el art. 410 LECrim y que, en este
sentido, puede reputarse como una exencién a un deber impuesto por la ley con caracter general
a todos los ciudadanos. Adviértase con todo que dnicamente levanta a su favor la carga de
declarar pero no les prohibe hacerlo. El Tribunal Supremo, de hecho, sefialaba en su Sentencia de
23 de marzo de 2009 que mas que una exencién del deber de declarar, el art. 416.1 LECrim lo que
arbitra es una “férmula juridica de escape que libera al testigo-pariente de la obligacion de
colaboracion con los érganos jurisdiccionales llamados a investigar un hecho punible” (RA]
3062). Asimismo, puede considerarse como dispensa del deber juridico de declarar, en el sentido
de privilegio que la ley les concede tinicamente a quienes guardan una relaciéon muy cercana de

32 MORENO CATENA, El secreto en la prueba de testigos en el proceso penal, 1980, p. 168. En sentido similar, FUENTES
SORIANO, citando también a RODRIGUEZ LAINZ, habla de proteccién de determinados vinculos morales que se
generan entre familiares (Véase FUENTES SORIANO, El enjuiciamiento de la violencia de género, 2009, p. 144).
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parentesco, que se ha considerada desde antafio merecedora de proteccion por el ordenamiento

juridico.

Pero conviene ir més alld y plantearse si la facultad que el art. 416 LECrim les otorga de decidir si
declaran o no en causa criminal trae causa de un derecho subjetivo que ostentan los parientes
frente al Estado. En mi opinién, desde la aprobacion de la Constitucion la respuesta debe ser
afirmativa®. El articulo 24 CE consagra esta exencion de declarar como un derecho fundamental,
dentro de los que se denominan de configuracion legal, en el sentido de que existe en tanto en
cuanto lo prevea una ley y en los términos que en ella se prevea. Esto implica que, hasta el
momento, este derecho, tal y como estéd previsto en el art. 416 LECrim, otorga a los parientes alli
referidos -que, l6gicamente, son sus tinicos titulares- el poder de decidir si declaran o no en cada
una de las fases de un proceso que se dirige contra un familiar suyo, colocindoles en una
posicién “privilegiada” frente a los demas testigos, derivada de la titularidad de otros derechos
también fundamentales como es el derecho a la intimidad personal y familiar. Esta posicion
especial implica que de su silencio no podrd derivarse en ninglin caso sancién alguna ni
consecuencia que les sea perjudicial, si bien, cuando no se acojan a esta exencién y decidan
deponer, quedaran obligados a decir verdad como cualquier otro testigo y sus declaraciones
pasaran a formar parte del material probatorio de la causa, sobre el que carecen de cualquier
poder de disposicién. En este sentido afirma el Tribunal Supremo que “el art. 416.1 del CP no
introduce a favor del testigo, ni siquiera cuando es parte perjudicada formalmente personada,
ningdn poder de disposicién sobre el objeto del proceso. Tampoco le otorga una extravagante
capacidad de seleccion de los elementos de investigacion o de prueba que hayan de ser valorados
por el Tribunal y que se hayan generado validamente en el proceso. El testigo pariente del
imputado sélo tiene a su alcance, con fundamento en aquel precepto, la posibilidad de eludir
validamente el cumplimiento de un deber abstracto de declarar. Lo que el art. 416.1 protege es su
capacidad para guardar silencio, para sustraerse a la condicion de obligado colaborador en la
indagacion de los elementos de prueba que respalden la hipétesis de la acusacion. Hasta ahi llega
su estatus. Lo que en modo alguno otorga aquel precepto es el derecho a declarar alterando
conscientemente la verdad o a prestar un testimonio de complacencia invocando los lazos
familiares. El testigo, en fin, puede callar. Pero si habla, conociendo su derecho a no hacerlo, su
testimonio se incorpora al material probatorio del que puede valerse el Tribunal para la
afirmacion del juicio de autoria” [STS de 23 de marzo de 2009 (RA] 3062)].

Su configuracién como derecho fundamental supone, ademas, que, como defiende DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, toda vulneracion de esta exenciéon “puede reconducirse a una vulneracién del art. 24.2

33 Comparten esta opinion CASTILLEJO MANZANARES, «La dispensa del deber de declarar del art. 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal respecto de la mujer que sufre violencia de género», Revista de Derecho Penal, (26), 2009,
p- 135; ORTEGA CALDERON, «La superacién procesal del ejercicio por las victimas de violencia de género de la
dispensa legal de declarar», La Ley, (6820), D-243, 2007, p. 1070; PINEIRO ZABALA, «La victima de violencia de
género y la dispensa del art. 416 de la LECrim», Revista Juridica de Castilla y Leon, (24), 2011, p. 98.
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CE”3 vy, por ende, es susceptible de proteccion a través del amparo por el Tribunal
Constitucional.

6. Alcance de la exencién de no declarar a favor de los parientes
6.1. Alcance objetivo

El articulo 416 LECrim no hace ninguna mencién al contenido de las declaraciones que quedan
cubiertas por esta dispensa, por lo que ha de entenderse que quedan amparadas todas,
cualesquiera que sean los hechos a los que se refiera: sean o no personales, pertenezcan o no al
ambito de su intimidad, tengan o no relacién con el hecho investigado. Tampoco se establece
ninguna limitaciéon para las declaraciones concernientes a hechos delictivos cometidos en el

ambito familiar, por lo que también han de reputarse cubiertas por esta dispensa.

Ahora bien, téngase en cuenta que el art. 416 LECrim no exime al testigo pariente de uno de los
imputados de tener que declarar en el mismo proceso si se le pregunta sobre cuestiones relativas
a la participacion de los otros coimputados en la comisién del hecho delictivo.

6.2. Alcance subjetivo
a) Consideraciones generales

Queda fuera de toda duda que el término “procesado” ha de interpretarse en este contexto de la
forma més amplia posible. No tiene sentido defender que sélo pueden hacer valer esta exenciéon
los parientes de quienes hayan sido imputados formalmente en un proceso ordinario por delitos
graves y so6lo a partir del momento en que lo hayan sido. Incluso, como sefiala MORENO CATENA,
si se permitiera tomarles declaraciéon justamente antes de dictar auto de procesamiento por el
juez instructor, podria “burlarse impunemente la soluciéon prevista por el legislador”%. Esta
facultad ha de poder ejercitarse por los familiares desde el primer momento en que se imputa un
delito a un pariente suyo y se les llama para tomarles declaraciéon. Méaxime cuando el art. 418
LECrim impide obligar a los testigos a contestar preguntas que perjudiquen a sus parientes, sin

indicar la vinculacién que en estos casos han de tener con la causa.

La delimitaciéon de quién ha de reputarse “pariente” del procesado si que genera més dudas.
Dentro de las distintas opciones acogidas en los ordenamientos de nuestro entorno, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal adopté una posicion intermedia a la hora de delimitar qué parientes
pueden hacer valer esta exencion. El articulo 416 LECrim no se refiere dnicamente a los

conyuges, como el derecho inglés, sino que incluye también a los parientes mas proximos -

34 Véase DIEZ-PICAZO GIMENEZ, (con ALZAGA VILLAAMIL), Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, Tomo III,
p- 121.
35 Véase MORENO CATENA, El secreto en la prueba de testigos en el proceso penal, 1980, p. 158. Cita este autor a SAEZ

JIMENEZ, quien, durante los afios sesenta sostuvo un criterio contrario.
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aunque con un alcance mas limitado que los ordenamientos aleman e italiano, que amplian este
privilegio incluso a los parientes del tercer grado de consanguinidad (esto es, a tios y sobrinos), y
que el francés, que lo reconoce también a todos los afines del mismo grado que los
consanguineos-. Lo hace, sin embargo, de forma bastante confusa y redundante’®. En su
redaccién originaria, el articulo 416 LECrim establecia lo siguiente: “estdn dispensados de la
obligacion de declarar los parientes del procesado en linea directa ascendente y descendente, su
conyuge, sus hermanos consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el
segundo grado civil, asi como los parientes a que se refiere el namero 3 del articulo 261”.
Tratando de sistematizar su contenido y de adaptarlo a la regulaciéon de las relaciones familiares
actuales, conforme a este precepto quedan relevados de la obligaciéon de prestar declaracion los

siguientes parientes:

- Los padres y los hijos, asi como los abuelos y nietos, que son los parientes en linea directa ascendente y
descendente. Entendemos que también deberian quedar comprendidos los suegros y yernos, ya que el art.
416 LECrim no excluye en este caso de forma expresa a los afines, a diferencia de lo que se prevé a
continuacién respecto de los colaterales de segundo grado. Dado que la distincién entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales dej6 de tener relevancia a efectos civiles desde la reforma de 13 de
mayo de 1981, deberia suprimirse la remision final a los hijos naturales, mencionados en el art. 261.3
LECrim.

- Los conyuges. En los tltimos afios los problemas que han surgido en cuanto al &mbito subjetivo de este
privilegio han girado en torno a si deben entenderse comprendidas las parejas de hecho o las relaciones
analogas al matrimonio dentro de la referencia que el art. 416 LECrim hace a los “cényuges”, dando lugar
a pronunciamientos muy dispares de nuestros tribunales [asi, por ejemplo, a favor, por analogia a otros
supuestos acogidos por el Codigo Penal, SSTS de 22 de febrero de 2007 (RAJ 1558), de 8 de abril de 2008
(RAJ 1726) y de 26 de marzo de 2009 (RA]J 2377); en contra, por todas, STS de 21 de noviembre de 2003
(RAJ 9255)]. Sin embargo, esta polémica ha sido zanjada recientemente tras la reforma de la LECrim
operada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, que introduce en la lista de sujetos que pueden ejercitar el
derecho del art. 416 LEcrim a toda “persona unida por relacién de hecho analoga a la matrimonial”.

Entendemos, sin embargo, que con este precepto se excluyen las relaciones de noviazgo sin convivencia®.

Guarda, sin embargo, silencio la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre el momento al que debe atenderse
para determinar la relacién conyugal. Dada su complejidad, se aborda esta cuestion de forma

independiente en el apartado siguiente.

- Los hermanos, tanto los que comparten padre y madre (consanguineos), como los que tienen una misma
madre aunque el padre sea distinto (uterinos). Dado que su relacion tendra la misma consideracién dentro
de la familia y merecen idéntica protecciéon de su intimidad, entendemos que no hay razén para excluir a
los hermanos que tinicamente tienen en comun a su padre.

3 Mejoraba la delimitacion del alcance subjetivo de este privilegio en el Anteproyecto de LECrim de 2011, en
concreto en su art. 570, tal y como puede leerse supra en la nota al pie 4.

37 En este sentido véase también la conclusion Octava del Seminario del CGP] sobre la dispensa de la obligacion
de declarar (octubre de 2009), en www.poderjudicial.es. Como ponen de manifiesto las Conclusiones del

Seminario de Fiscales de Violencia de Género de 2009, en la practica en algunas provincias se aplicaba el art. 416
LECrim también a los novios e, incluso, a los ex novios (Avila, Palencia, Salamanca y La Rioja), si bien confiamos
en que, tras la reforma del precepto en 2009, esto ya no ocurra.
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Resulta redundante, por tanto, la alusion que hace el art. 416 LECrim a los colaterales
consanguineos hasta el segundo grado, ya que tanto abuelos, como nietos y hermanos ya estaban
incluidos en las categorias anteriores, si bien la tnica utilidad de esta prevision legal es la de
excluir a los colaterales afines, apartdndose del elenco de parientes no obligados a denunciar a su
familiar del art. 261 LECrim.

b) Momento a tener en cuenta para determinar la vigencia de la relacién conyugal

Todavia el legislador no ha despejado otra de las grandes dudas que han surgido en torno a este
punto: el momento al que ha de atenderse para determinar la vigencia del vinculo. El art. 416
LECrim guarda absoluto silencio, por lo que la jurisprudencia ha ido llenando esta laguna con
pronunciamientos nada uniformes. Durante afios el Tribunal Supremo ha exigido la subsistencia
de la convivencia marital o more uxorio en el momento en que ha de prestarse la declaraciéon. De
esta tesis son reflejo, entre otras, las Sentencias de 22 de febrero de 2007 (RA]J 1558), de 8 de abril
de 2008 (RAJ 1726) y de 20 de enero de 2009 (RA] 1383). Asi, por ejemplo, en aplicaciéon de esta
doctrina, la Audiencia Provincial de Madrid sostenia que en caso de divorcio no cabe acogerse a
la exencién ya que la “solidaridad justificadora de la excepcion ha de entenderse que desaparece”
[SAP Madrid de 17 de diciembre de 2009 (JUR 2010/93045); en sentido andlogo SAP de Céadiz de
20 de enero de 2010 (ARP 2010/480)]. Si podrian beneficiarse de este privilegio quienes no
convivieren con el conyuge al tiempo del proceso por razones ajenas a la voluntad de ambos,
como ocurria, por ejemplo, si el procesado se encontraba en la cércel al tiempo en que tuviera que
deponer su esposa en el juicio [STS de 22 de febrero de 2007 (RA]J 1558)].

Sin embargo, en Sentencia de 26 de marzo de 2009 parecia que el Tribunal Supremo habia
decidido modificar este criterio. Defendia el Supremo que la exencién de declarar puede aplicarse
“aun después de la extincion del vinculo de cualquiera de los acusados en el proceso”, ya que
“no puede aceptarse que la convivencia se erija en ratio de la excepcién regulada en el art. 416.1
LECrim” [citando las palabras del Tribunal Constitucional en su Auto de 6 de junio de 2006 (ATC
187/2006)]%. Es mas, el Supremo no se explicaba como podia tenerse en cuenta el tiempo del
proceso para determinar la subsistencia de la obligacién de declarar, “cuando se atiende al
tiempo de los hechos no solamente para la proteccion penal de la personal vinculada por esa
relacion, sino también para eximirla de la eventual responsabilidad por encubrimiento”. De este
modo, entendia que han de tenerse en cuenta “las circunstancias del caso y el fundamento que en
las mismas justifica la aplicacion del art. 416.1 LECrim”, de tal forma que cuando la solidaridad
sea el tnico motivo que justifica su aplicacion, nada impedira obligar al testigo a prestar
testimonio si ya no subsiste su vinculo con el acusado, mientras que si, si por el contrario, se
entiende que su declaracién pudiera comprometer “la intimidad familiar bajo la cual ocurrieron
los hechos objeto de enjuiciamiento”, deberia permitirse al testigo acogerse a esta exencion
aunque se hubiera roto la afectividad “subsiguiente al cese de la convivencia”.

38 Comparte este criterio CHOZAS ALONSO quien, haciendo referencia a lo que establece esta Sentencia, habla de
“ultractividad de esta facultad” (CHOZAS ALONSO, El interrogatorio de testigos en los procesos civiles y penales, 2010, p.
341).
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En mi opinién, éste es el criterio mas acertado si tenemos en cuenta el fundamento del
privilegio®. Coincido con el Supremo en que lo légico es atender a la existencia del vinculo en el
momento en que se tuvo conocimiento de los hechos sobre los que se va a declarar. Pero es que
hay maés. Si el precepto intenta evitar colocar al testigo en un conflicto moral, en muchos casos
éste seguira produciéndose aunque se rompa el vinculo (por divorcio, nulidad o cese de la
convivencia more uxorio), ya que la persona que se hizo merecedora de la confianza de su
conyuge puede sentirse igualmente obligada desde el punto ético a mantener el secreto aunque la
relacion ya se haya terminado. Ademas, si se defiende que el precepto también protege la
armonia familiar, no veo justificado que se niegue al ex cényuge su derecho a no declarar si
decide guardar silencio para evitar desvelar informaciones que piensa que pudieran perjudicar a
los hijos que tiene en comun con el acusado. Este criterio es el que acogen las legislaciones de
paises de nuestro entorno, tales como la italiana y la francesa, que cita el Supremo en esta

Sentencia de 26 de marzo de 2009 en apoyo de su doctrina (véase fundamento juridico tercero).

Pese a todas estas razones, el Tribunal Supremo, sin dar mayor explicacién de este cambio de
criterio, volvid a retomar su tesis anterior en su Sentencia de 26 de enero de 2010 (RAJ 1270)40.
Afortunadamente el 14 de mayo de ese mismo afio ha corregido este criterio, retomando la
doctrina sentada en marzo de 2009 [STS de 14 de mayo de 2010 (RA]J 5805)]. Salvo algin caso
aislado (SAP de Céceres de 22 de julio de 2010 (ARP 2010/1024), desde entonces las Audiencias
Provinciales vienen aplicando esta “nueva” doctrina [entre otras, SAP Albacete de 22 de
diciembre de 2011 (ARP 2012/179); SSAAPP de Madrid de 21 de septiembre de 2011 (JUR
364824), de 18 de julio de 2011 (JUR 317271) y de 2 de junio de 2011 (JUR 247053); SAP de Lérida
de 10 de mayo de 2011 (JUR 259160); SAP de Las Palmas de 3 de febrero de 2011 (JUR 261974);
SAP de Lugo de 3 de noviembre de 2010 (JUR 50928)].

c) El caso especial de los testigos victimas

No cabe finalizar el examen del alcance subjetivo de este privilegio sin analizar la cuestién que
mas problemas presenta hoy dia: la determinacion de si los parientes que han sido victimas del

hecho cometido por el acusado pueden hacer uso de esta dispensa.

En Espafia esta cuestion se ha planteado en pocas ocasiones en estos términos. Bien es cierto que
hasta hace unos afios no merecia una especial atencién. Sin embargo, ante el creciente ntimero de
procesos por violencia en el ambito familiar, nuestros tribunales han tenido que plantearse si
también ha de ser posible invocar el art. 416 LECRim cuando la victima sea pariente del acusado.

39 En contra, HURTADO YELO, «Se debe suprimir el art. 416 LECrim en los delitos de violencia de género?», La Ley
Penal, (76), 2010, p. 40.

40 Es curioso ver sobre este punto las Conclusiones del Seminario de Fiscales de Violencia de Género de 2009 en el
que se recogen los criterios totalmente dispares sostenidos ya no sélo en las distintas Comunidades Auténomas,
sino incluso en las Provincias que las integran. Asi, por poner un ejemplo, dentro del Pais Vasco, en Vizcaya y
Guiptzcoa se exigia que el vinculo no estuviera roto para poder hacer valer la dispensa del art. 416 LECrim,
mientras que en Alava se podia aplicar este privilegio también cuando la relacién ya estuviera rota. Estos datos
también pueden verse en la Memoria de la Fiscalia de Violencia de Género de 2010, pp. 694 a 700.
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La situacién que se produce es especialmente delicada por las razones siguientes. En las causas
que se siguen por este tipo de delitos, el agredido suele ser el tnico testigo (o, al menos, el tiinico
testigo directo de los hechos) capaz de aportar al proceso prueba de cargo que desvirtte la
presuncién de inocencia, ya que se trata de actividades que generalmente se desarrollan en la
intimidad y, como es bien sabido, en la mayor parte de estos casos, por motivos variados que
luego analizaré, la victima suele declarar ante la policia -en muchos casos tras haber presentado
de forma voluntaria una denuncia-, presta su testimonio ante el juez de instruccion, pero suele
decidir que no declara en el juicio oral, lo que deja a los tribunales sin prueba para poder
condenar al acusado, dando lugar a un gran niimero de claras situaciones de impunidad#!.

Aunque nuestros tribunales no han abordado con toda su profundidad esta cuestion, si que en
ocasiones han apuntado que el articulo 416 LECrim no es de aplicacion para las victimas que
formalizan “de forma espontdnea” su denuncia contra su pariente, puesto que, como senala el
Tribunal Supremo, este precepto “contiene una causa de justificaciéon para aquellos que nieguen
su testimonio respecto de hechos que se imputan a personas con las que estan vinculados
parentalmente, pero de cuyos hechos no son victimas” [STS de 12 de julio de 2007 (RA]J 1416); STS
de 29 de enero de 2009 (Id. Cendoj 2879120012009200284); en idéntico sentido, STS de 26 de enero
de 2010 (RAJ 1270); asi también en las Audiencias Provinciales; por todas, SAP Las Palmas de 22
de marzo de 2010 (JUR 419214)]. En términos similares, el Alto Tribunal también ha sefialado en
ocasiones que cuando la propia victima es la que denuncia, “es obvio que las prevenciones de
dicho articulo son superfluas y en todo caso su omision ninguna relevancia tiene (...)” [asi en STS
de 27 de octubre de 2004 (RA]J 6857); ATS de ATS de 29 de marzo de 2006 (PROV 124438)]. En
otros casos, los pronunciamientos han sido més discretos y lo més que se han atrevido a sostener
ha sido que resulta innecesario advertir al testigo denunciante de su derecho a no declarar, pese a
lo que establece el art. 416.1.I LECrim*2, cuando de su denuncia resulte concluyentemente su
renuncia a este privilegio [asi en SSTS de 18 de diciembre de 1991 (RA]J 9493), de 6 de abril de
2001 (RAJ 3350) y de 27 de octubre de 2004 (RAJ 6857)]. En la actualidad, sin embargo, el
Supremo ha adoptado el criterio general de la obligatoriedad de la advertencia al testigo en todas
las fases del proceso, incluso aunque el testigo haya denunciado el hecho [asi en STS de 5 de
marzo de 2010 (RAJ 4057), en analogo sentido a SSTS de 10 de mayo de 2007 (RAJ 3261)].
Entiende, asi, que “el pariente del acusado que esté incluido en el art. 261 6 416 LECrim no tiene
obligacion de conocer que estd eximido de denunciar o declarar. Para renunciar a un derecho
debe informarse que se dispone del mismo, nadie puede renunciar a algo que desconozca. En
todo caso, el hecho de hacerlo no supone una renuncia tacita a este derecho para declaraciones

posteriores”43,

4 Asi lo pone de manifiesto el Grupo de Expertos en Violencia Doméstica y de Género en su Informe sobre la
aplicacién de la L.O. 1/2004, de enero de 2011, que insta por ello a una reforma del precepto legal. Puede
consultarse su texto en http:/ /www.malostratos.org/images/pdf/011/011%20informe %20CGP].pdf.
4 Dispone en este sentido el art. 416.1.1 LECrim que “El Juez instructor advertira al testigo que se halle
comprendido en el pérrafo anterior que no tiene obligaciéon de declarar en contra del procesado; pero que puede
hacer las manifestaciones que considere oportunas, y el Secretario”.
4 En este sentido en la doctrina CAMARA MARTINEZ/JUNCAS GOMEZ, «Sobre el alcance y el futuro de la dispensa
de declarar para las victimas de la violencia de género», Revista de Derecho y Proceso Penal, (20), 2008-2, p. 41.
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En el fondo, como puede observarse, no se ha hecho realmente un planteamiento serio sobre si
deben o no beneficiarse de este derecho los testigos-victimas, puesto que, a lo mas que se ha
llegado, es a entender que en algunos casos no hay que informarles de su derecho a no declarar.
Entiendo que ésta la manera acertada de afrontar esta cuestion. Mas importante que resolver los
problemas concretos, es preciso llevar a cabo un previo planteamiento de base sobre si debe o no
reconocerse este derecho a estos parientes. En mi opinién, la cuestion de la aplicacién del art. 416
LECrim a las victimas tiene una respuesta bastante clara y univoca si se enfoca desde el prisma
de los fundamentos del derecho a no declarar.

En primer lugar, habria que plantearse si tiene sentido reconocer este privilegio a favor de la
victima-pariente con objeto de proteger la armonia y la paz familiar. Podra aducirse que algunos
delitos cometidos entre parientes pueden no romper esta relacién familiar armoniosa. Ahora
bien, creo que ocurre algo distinto en los casos de delitos de violencia doméstica y de género, que
son la mayoria de los que se plantean en estas circunstancias ante nuestros tribunales. En estos
supuestos ya no hay ocasién de proteger dicha armonia o paz familiar, puesto que ésta quiebra
automaticamente como consecuencia del acto violento cometido por el acusado frente a uno de
los integrantes del ntcleo familiar. Piénsese en el padre que viene abusando sexualmente de su
hija de quince afios desde que ésta tenia ocho. O en el marido que golpea a su mujer hasta
causarle heridas en el craneo y romperle un brazo ;Acaso el Estado debe proteger la unidad y la
paz de la familia en estos casos? En mi opinién, quien comete un hecho de esta naturaleza acaba
necesariamente con los lazos de solidaridad y confianza que unen a los miembros de la familia y
que son merecedores de proteccion legal, por lo que, a mi modo de ver, la aplicaciéon del art. 416

LECrim a estos supuestos no puede fundarse en este motivo.

Veamos si, cuando menos, se justifica la aplicacion del privilegio en la existencia de un conflicto
de intereses o de conciencia. Es féacil a primera vista dar una respuesta afirmativa, ya que es
l6gico pensar que a la victima de un delito de esta naturaleza también se le genera un conflicto
interior cuando se encuentra en la tesitura de tener que decidir si declara, incriminando a su
pariente, o si calla para protegerlo. Ahora bien, si analizamos con mas profundidad este posible
conflicto, veremos que presenta notas muy diversas de las que caracterizan la situacién del
testigo pariente no victima, ya que lo que normalmente subyace al silencio del familiar agredido
no es la obligaciéon ética o moral de guardar un secreto o de no revelar informaciones
confidenciales de la familia. Por el contrario, las razones que suelen estar detrds de su indecisiéon
suelen estar estrechamente ligadas a las consecuencias del hecho violento; asi, las victimas
pueden dudar si declarar o no porque tienen miedo de las represalias, de que se vuelvan a repetir
hechos anédlogos, porque temen quedarse sin el apoyo econémico del conyuge o porque suefian
con que éste se arrepienta, cambie y todo se arregle. Normalmente ademéds las victimas se
plantean estas opciones tras sufrir amenazas o presiones psiquicas por parte del autor de los
hechos, que, o bien las culpabiliza de la ruptura de la familia por el hecho de haberle denunciado,
o bien les hace creer que va a cambiar su conducta y que todo va a volver a ser como antes. Como
apuntaba la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de 20 de diciembre de 2006, “no

puede faltar la idea del porqué cominmente se producen las retractaciones o los sobrevenidos
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silencios de las supuestas victimas cuando han de testificar pasado un tiempo. Es, en no pocos
casos, s6lo la muestra de la continuacion del sometimiento padecido” (ARP 2007 /410)4.
Confirman asimismo estos argumentos tanto los Informes del Consejo General del Poder Judicial,
asi como los datos de los tultimos afios de la Fiscalia sobre Violencia de Género.

Ya en 2006 el Grupo de Expertos en violencia doméstica y de género del Consejo, en su andlisis
de problemas técnicos detectados en la aplicacion de la Ley 1/2004, instaba a reformar el art. 416
LECrim, proponiendo la exclusion de las victimas de su alcance subjetivo. Sefialaba en este
sentido que “cuando el pariente es la victima, resulta l6gico entender que no puede aplicarse el
art. 416 LECrim, previsto en su momento sélo para proteger al pariente que interviene como
testigo no victima. En el supuesto, sin embargo, de que ostente la doble condicién, se entiende
que el precepto no nacié para posibilitar la impunidad por el hecho contra el/la denunciante.
Asf: - ni la victima de violencia de género ni el denunciante de hechos en los que éste resulta
perjudicado pueden equipararse al testigo fijado en el art. 416 LECrim para los que, en
determinados supuestos, se establece una dispensa legal del deber genérico de declarar; - la
victima de la violencia de género, especificamente, es un testigo privilegiado respecto de los
hechos denunciados, dado que, en un buen niimero de casos, éstos se ejecutan fuera del alcance
de terceros, siendo en bastantes supuestos el lugar de los hechos el domicilio comtin o el de la
propia victima; - puede entenderse que la presentaciéon de la denuncia respecto a hechos en los
que se ostenta la condicion de victima supone ya una renuncia tacita al uso del citado precepto; -
hacer uso de los arts. 416 LECrim y 707 LECrim podria suponer un auténtico fraude de ley”. En
la misma linea, en 2011 dicho Grupo de Expertos sostenia de nuevo la oportunidad de abordar
esta reforma legal, partiendo de la situacion en que se sitian este tipo de victimas ante las
agresiones de sus parientes: “tampoco puede obviarse el &mbito en que opera la violencia de
género, en que impera dominante el agresor frente a una victima especialmente vulnerable. En
ningun otro tipo de delitos aparece la circunstancia de que la victima no se limita a perdonar a su
agresor. Més all4 de esto, se culpa de su propia agresion, e, inmersa en lo que se conoce como ‘el
ciclo de la violencia’, se mueve en una situacién permanente de agresién-denuncia-
arrepentimiento-agresion, que supone, en muchos casos, que la misma, ain después de haber
formulado denuncia, y una vez puesto en marcha el proceso penal, utilice la dispensa de declarar
contra su agresor como forma de huir del proceso y evitar que aquél pueda ser castigado por su

ilegitima accién.

44 En este sentido sefiala MAGRO SERVET que si las victimas “han tenido que sufrir un auténtico calvario hasta que
se han atrevido a denunciar, éste se incrementara si tras la denuncia e incoacién de las diligencias penales el
agresor le somete a una mayor presion para conseguir que se niegue a declarar al amparo de los arts. 416 y 707
LECrim. Por ello, este instrumento puede ser un auténtico boomerang para las propias victimas, ya que como en
muchos casos es la declaracién de ellas la tinica prueba con que cuenta la acusacién para interesar la condena,
resulta que con la ausencia de la declaracién de la victima el agresor que ha cometido un delito de los incluidos
en la LO 1/2004, de 28 de diciembre, en el apartado que modifica el C6digo Penal, podra quedar absuelto si éste
consigue convencer a la victima para que no declare, por lo que aumentaran las presiones hasta el dia del juicio”
(MAGRO SERVET, «La imposibilidad de conceder a las victimas de violencia de género la dispensa de declarar
contra sus agresores (articulo 416 LECrim): jes necesaria una reforma legal?», La Ley, (4), D-223, 2005, p. 1708).
22



InDret 4/2012 Maria Luisa Villamarin L6pez

Esta situacion, de hecho, termina convirtiendo este recurso procesal en un nuevo instrumento de

dominacién al servicio del violento cuando la testigo es la victima de los hechos” 4.

También muy ilustrativos sobre esta cuestion son los datos de 2011 de la Fiscalia sobre Violencia
de Género, que indican que un 46.47% de las acusaciones que fueron retiradas por los Fiscales lo
fueron porque las victimas, tras haber denunciado de forma voluntaria a su agresor, se acogieron
antes del juicio oral a la dispensa del art. 416 LECrim*¢. Entiendo, por tanto, que el Estado proteja
aquellos conflictos en los que haya una colision entre el interés publico y un deber moral de
secreto de los testigos parientes, cediendo en su obligacion de perseguir los delitos, pero no me
parece defendible en estos supuestos de violencia, en los que las razones para no declarar no
deberian tener ningn amparo legal. Antes al contrario, en mi opinién, en estos casos el Estado
debe intentar por todos los medios la persecucién de esas infracciones, lo que incluye adoptar
todas las medidas (legales, policiales, econémicas, psiquicas, etc.) que eviten que las victimas
puedan ser coaccionadas para no declarar, asegurdndole que si elige colaborar con la Justicia serd
mas facil acabar con la situaciéon de violencia en que vive*. En este sentido, el Comité
preparatorio de la Ley que introdujo la obligatoriedad de la declaracién de la victima en el Reino
Unido senalaba lo siguiente: si se deja en manos de la victima la posibilidad de practicar o no su
declaracién, “el resultado, sin duda, serd que en muchos casos dependera de ella si hay o no una
acusacion. Reconocemos la fuerza de este argumento y su bondad desde el punto de vista
politico, especialmente porque la esposa podria pensar que, dejando de declarar, tiene una mayor
esperanza de que el marido la trate bien en el futuro. Pero, en conjunto, creemos que el interés
publico en la persecucion de la violencia requiere que se defienda la obligatoriedad en la
declaracién; el hecho de que sea obligatorio para la victima hara asi mas facil contrarrestar el
efecto de una posible intimidacién por el marido y poder persuadirle de que declare”*s.

45 Vid. P 24 del citado Informe. Puede consultarse en
http:/ /www.poderjudicial.es/stfls / cgpj/ OBSERVATORIO %20DE %20VIOLENCIA %20DOMESTICA /INFORM
ES/FICHERO/INFORME %20PROBLEMAS %20TECNICOS %20LO %201-2004-
PROPUESTAS%20LEGISLATIVAS-2011-01_1.0.0.pdf.
46 Datos extraidos de la Memoria de la Fiscalia de Violencia de Género correspondiente al afio 2011, p. 762. De
hecho, el 2010 fue el afio en el que tuvieron lugar el mayor namero de retiradas de la acusacién. La cifra se elevé a
112, frente a los 103 de 2009, 96 de 2008 y 101 de 2007.
47 De hecho, CASTILLEJO MANZANARES no es partidaria de modificar el art. 416 LECrim, excluyendo a las victimas,
sino de reforzar las medidas dirigidas a su proteccién para evitar que se “amparen en este derecho por cuestiones
distintas a su propia voluntad” (Véase CASTILLEJO MANZANARES, «La dispensa del deber de declarar del art. 416
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal respecto de la mujer que sufre violencia de género», Revista de Derecho Penal,
(26), 2009, p. 139).
48 Véase en el 11th Report of the Criminal Law Revision Committee (1973), Clause 9, p. 149. En sentido analogo
ZUCKERMAN apuntaba que “es dificil imaginar que en nuestra comunidad la inmunidad que se garantiza a los
esposos de tener que declarar frente al otro va a suponer una gran contribucién a la estabilidad general del
matrimonio”.
Hay ademas mas consideraciones que debilitan la justificacién basada en la armonia matrimonial. Si la mujer
tiene libertad para decidir si declara o no, su marido imputado en muchos casos presionara para que rechace
declarar cuando se lo proponga la acusacion.
También es ambivalente la posicion de ocultar informacién cuando la mujer decide no declarar. Uno puede
defender que no se denuncie pero es dificilmente sostenible que sea moralmente aceptable que se oculte
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A la vista de estos argumentos, mi respuesta respecto de la aplicaciéon del 416 LECrim a los
supuestos de violencia frente a uno de los miembros de la familia es clara: los parientes-victimas
no deberian gozar de este derecho, ya que les es ajena la finalidad de la norma®. El legislador en
1882 no pensaba en estos supuestos cuando previé este privilegio familiar. En su mente tenia, por
ejemplo, la situacién en que se coloca a una mujer que sabe que su marido ha cometido una
estafa en su empresa y no quiere denunciarle. Las victimas parientes no han de contar con este
derecho, que, por otro lado, considero que no les beneficia, ya que, por un lado, se dificulta la
persecucion penal de hechos graves, y, por otro, se favorece que tengan que tomar las palabras
del Servicio de Violencia de Género de South Wales en Australia, cuando justificaba la
introduccién de la obligatoriedad del testimonio de la victima en su ordenamiento: “el poner en
manos de la mujer esta eleccién es casi un acto de crueldad”. De este modo, si la victima queda
por ley obligada a declarar se le allana el camino para justificar ante el agresor su actitud activa

en el juicio®.

Aunque sin alegar ninguna justificacion, el legislador espafiol ya se ha hecho eco de estos
argumentos y ha propuesto una modificaciéon del art. 416 LECrim para excluir de su ambito
subjetivo de aplicacién a los parientes victimas. El Grupo Parlamentario Socialista, durante los
trabajos preparatorios de la Ley de Igualdad, Ley 3/2007, de 22 de marzo, presenté una
enmienda en este sentido con la que pretendia afiadir un nuevo pérrafo al art. 416.1 LECrim. La
enmienda era del siguiente tenor: “No obstante lo previsto en este nimero, no podran acogerse a
la dispensa las personas que, mencionadas en el art. 173.2 del Cédigo Penal, hubiesen formulado
denuncia por hechos constitutivos de violencia doméstica y de violencia de género”>. Esta
enmienda, sin embargo, no fue finalmente aprobada por el Parlamento.

informacién al tribunal, especialmente cuando el delito es grave” (ZUCKERMAN, The principles of criminal evidence,
p- 350).
49 En este mismo sentido MAGRO SERVET entiende que incluso podria incurrirse en fraude de ley si se aplica no a
los testigos sino a victimas denunciantes (Véase MAGRO SERVET, «La imposibilidad de conceder a las victimas de
violencia de género la dispensa de declarar contra sus agresores (articulo 416 LECrim): ;jes necesaria una reforma
legal?», La Ley, (4), 2005, pp. 1701 y 1702). En contra, HURTADO YELO, «Se debe suprimir el art. 416 LECrim en los
delitos de violencia de género?», La Ley Penal, (76), 2010, p. 43. Sostiene una posicién intermedia MARTIN Rios,
quien entiende excesivo no aplicar el art. 416 LECrim a todos los testigos victimas, por lo que es partidario de
limitar su alcance a los casos en que fuera la tinica prueba (Véase MARTIN RiOs, «Reflexiones acerca de la negativa
a declarar en juicio de la mujer victima de violencia», Revista General de Derecho Procesal, (15), 2008, p. 5).
%0 Incluso, desde otro punto de vista, es también instrumento ttil para el Estado como proteccion frente a
denuncias falsas de quienes fingieron ser victimas, ya que, como quedan obligados a declarar en juicio sobre lo
que inicialmente contaron a la policia o al juez de instruccién, en no pocos casos de su deposicién podran
obtenerse datos que pongan de relieve que todo lo que declaré inicialmente era falso.
51 Enmienda ndm. 214 del Grupo Parlamentario Socialista a la Ley 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad. También
se formula esta opcién como propuesta alternativa en las Conclusiones del Seminario del CGP]J sobre la dispensa
de la obligacién de declarar, celebrado en octubre de 2009 (Conclusién 23%).
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Considero que serfa muy oportuno que el legislador modificara la norma en este sentido, previo
debate sobre el fondo de la cuestion®2. Mientras tanto, podria tratarse de una lectura restrictiva
del alcance subjetivo del art. 416 LECrim, haciendo una interpretacion teleolégica de la norma.

En cualquier caso, de acogerse esta reforma, Espafia no seria el tinico pais que ha procedido a esta
exclusiéon. De hecho, los italianos obligan a declarar a los parientes que hayan denunciado el
hecho o que se hayan querellado frente al acusado y a quienes ellos mismos o un pariente
proximo suyo haya sido ofendido por el delito (articulo 199 CPP). Y, con mayor amplitud, en los
paises del Common Law no se reconoce el privilegio de no declarar a las victimas de los delitos
cometidos en el ambito familiar. En concreto, en el Reino Unido, desde la introduccion en 1984 de
la secciéon 80 (1) en el Police and Criminal Evidence Act - en adelante PCEA- (Ley policial y
criminal sobre prueba), los conyuges estan obligados a declarar uno frente al otro incluso cuando
la victima pueda ser otro miembro de la unidad familiar, menor de dieciséis afios.

No se nos ocultan los riesgos de esta opciéon legislativa. Légicamente habra que poner todos los
medios para minimizar las repercusiones negativas que puedan sufrir las victimas, pero estos
posibles inconvenientes no justifican seguir aplicando un precepto a supuestos en que, en mi
opinioén, carece de justificacion. A estas alturas el lector ya sera consciente del mayor riesgo que
implica esta propuesta: que quien inicialmente entra al proceso como victima, si al final decide
guardar silencio en el juicio oral, pueda salir de la Sala como imputado, por haber incurrido en
un delito de obstruccién a la justicia. No son ajenos a esta penosa consecuencia los ordenamientos
en los que lleva afios aplicAndose esta obligacion de declarar. Destaca en este punto la
experiencia inglesa, ya que durante estos afios la doctrina ha realizado multiples estudios sobre
esta cuestion. La ley inglesa conmina al céonyuge a declarar, bajo una amenaza analoga a la
espafiola (amenaza de incurrir en el llamado “contempt of court”) y sancionada con multa de hasta
dos mil quinientas libras o/y un mes de prisién. Los ingleses estan generalmente de acuerdo en
que la obligatoriedad de prestar declaracién favorece el castigo de estos delitos tan graves y
facilita a las victimas su salida de las situaciones de violencia en que viven3, si bien han tratado
durante estos afios de paliar el alto coste que puede tener su opcién de permanecer en silencio.
De este modo, los Fiscales (Crown Prosecution Service) tienen como consigna retirar su acusacion
antes del juicio cuando saben que la victima esta decidida a no declarar, para evitar colocarla en
una situacién incomoda y, por lo que se deduce de los datos estadisticos a los que hemos tenido
acceso (1984; 3 condenas; 1985: 2 condenas; 1986: ninguna; 1987: 2 condenas)>*, no parece que los
tribunales sean luego muy proclives a perseguir este tipo de conductas, ya que son muy escasos

los supuestos en los que condenan por “contempt of court”.

Por tanto, si actudramos en nuestro pais con analogas cautelas, de tal forma que los Fiscales
mostraran una atencién especial ante estas situaciones y los jueces cierta discreciéon en la

52 En este sentido también en la doctrina SIBONY/SERRANO OCHOA/REINA TORANZO, «La prueba y la dispensa del
deber de declarar por el testigo-victima en los procesos de violencia de género», La Toga, (182), 2011, p. 10.
5 Véase en este sentido, BARNISH, Domestic Violence. A literature Review, HM Inspectorate of Probation, 2004.
También UGLOW hace referencia a los diversos resultados de estudios empiricos sobre las consecuencias de la
aplicacion practica del art. 80 PCEA (UGLow, Evidence, 2006, p. 347).
54 En EDWARDS, «Compelling a reluctant spouse», New Law Journal, (I), (139), 1989, p. 692.

25



InDret 4/2012 Maria Luisa Villamarin L6pez

persecucion de estas infracciones, podrian minimizarse los riesgos de criminalizacion de las
victimas que podria traer consigo este cambio legislativo. Mas lejos ha ido en su propuesta el
Consejo General del Poder Judicial que, en el Informe de 2011 antes mencionado, sugiere para
evitar estos perjuicios a estos parientes, excluirlos, “cuando declaren a favor del acusado en el
acto del juicio oral, retractindose de las declaraciones que hubieren efectuado durante la
instruccion, de la posibilidad de ser perseguidos como autores de un delito de falso testimonio,
por las manifestaciones que hicieren en este tiltimo acto plenario”3®.

7. El procedimiento de toma de declaracién a los parientes

Practicamente la tnica prevision especifica de la Ley de Enjuiciamiento Criminal respecto del
procedimiento de toma de declaracién de los parientes del imputado se refiere a la exigencia de
que sean informados oportunamente de su derecho a no declarar. El art. 416.1.1 LECrim
establece lo siguiente: “El Juez instructor advertird al testigo que se halle comprendido en el
parrafo anterior que no tiene la obligaciéon de declarar en contra del procesado; pero que puede
hacer las manifestaciones que considere oportunas, y el Secretario Judicial consignard la
contestacion que diere a esta advertencia”. Como sefiala MORENO CATENA, “la norma resulta de
gran interés (...) y altamente beneficiosa (...)”. Coincido con este autor en que tiene sentido que, a
diferencia de lo que ocurre con los otros sujetos exentos de declarar (abogados, eclesiasticos, etc.),
se haya previsto este deber de informacién a favor de los parientes, dado que puede presumirse
que no tienen por qué “poseer nociones estrictamente juridicas” que les hagan conocedores de
este derecho y, “lo mas importante, que con su declaraciéon puede poner en peligro la libertad de
una persona ligada por intimos lazos familiares con é1”5°.

Con todo, pese a la bondad de estas previsiones, este precepto deja muchas cuestiones sin
resolver, a las que han ido dando respuesta nuestros tribunales.

En primer lugar, ante el silencio de la Ley de Enjuiciamiento, la jurisprudencia ha entendido que
los parientes gozan de este privilegio no s6lo cuando prestan declaraciéon ante el juez de
instruccion, por lo que han extendido este deber de informacién a la fase policial, asi como a la
fase del juicio oral (en la que rige este privilegio ex art. 707 LECrim), con independencia del
contenido de la decisiéon que adopte el testigo en cada momento, ya que en ningtn caso su
silencio en una de las fases prejuzga su actitud en la siguiente”.

Como ya se adelant6, este deber de informacién ha planteado muchos problemas en los casos en
que quien tiene que declarar ha denunciado previamente de forma espontdnea a su pariente, casi
siempre por haber sido la victima del hecho cometido. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
no ha sido nada pacifica en este punto. En numerosas sentencias, entendié superfluas las

5% Véase en la pagina 24 de dicho Informe (véase nota al pie 38).
5 Véase MORENO CATENA, El secreto en la prueba de testigos del proceso penal, 1980, pp. 150 y 151.
57 En este sentido también CHOzAS ALONSO, El interrogatorio de testigos en los procesos civiles y penales, 2010, p. 344.
En la jurisprudencia mas reciente, véase SAP Las Palmas de 12 de enero de 2012 (JUR 90872).
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advertencias a los parientes que habian puesto en marcha la actividad jurisdiccional con su
denuncia o su querella y , en consecuencia, en estos casos consider6 que su omisién no deberia
tener ninguna relevancia [véase en SSTS de 18 de diciembre de 1991 (RA] 9493), de 6 de abril de
2001 (RAJ 2021), de 27 de octubre de 2004 (RA] 7347), de 12 de julio de 2007 (RA] 5109) y de 20 de
febrero de 2008 (RAJ 1416) y ATS de 29 de marzo de 2006 (PROV 124461)]. Sin embargo, la
postura mas reciente, sostenida en la Sentencia de 5 de marzo de 2010 (RA]J 4057) es la contraria,
siendo predominante en la actualidad el criterio jurisprudencial “de la obligatoriedad de la
advertencia” en todas las fases y en todos los casos [también en SSTS de 28 de noviembre de 1996
(RAJ 9688), de 18 de abril de 1997 (RA] 4539), de 26 de mayo de 1999 (RA]J 4675), de 10 de mayo
de 2007 (3261), de 20 de febrero de 2008 (RA] 1571), de 20 de enero de 2009 (RAJ 1383) y de 10 de
febrero de 2009 (RAJ 446)]. Porque, sostiene el Supremo, que “para renunciar a un derecho debe
informarse de que se dispone del mismo, nadie puede renunciar a algo que desconozca”38.

En mi opinién, si entendiéramos que el art. 416 LECrim no ha de regir en los supuestos en que las
victimas son parientes, ninguna advertencia se deberia hacérseles. Pero, mientras no se acoja esta
tesis, entiendo que lo més conforme con el espiritu de la ley es informar siempre y en todo
momento al testigo victima de su derecho a no declarar, salvo que renuncie de forma expresa a
su ejercicio en todas las fases del proceso, ya que lo més habitual es estos sujetos ignoren la
existencia de este derecho®. No me parece que el propdsito de evitar absoluciones por falta de
pruebas o por nulidad de la declaracién prestada sea razén suficiente para vaciar contenido de su
derecho a no declarar, impidiéndoles ademas cambiar de decision en fases posteriores del

proceso.

A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos de paises de nuestro entorno, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola no se pronuncia sobre las consecuencias que lleva aparejada la
ausencia de la advertencia del art. 416 LECrim. Sin embargo, desde hace afos la jurisprudencia
viene entendiendo que la falta de dicha informacién al pariente conlleva la nulidad de la
diligencia practicada [véanse, entre otras, SSTS de 10 de mayo de 2007 (RAJ 3261), de 20 de
febrero de 2008 (RAJ 1416), de 20 de enero de 2009 (RA]J 1383) y de 5 de marzo de 2010 (RA]J

5 Cosa distinta ocurre cuando no la victima no sé6lo ha denunciado a su familiar, sino que ademas ha formulado
acusacién particular contra él. Asi lo advierte el Tribunal Constitucional en su Sentencia 94/2010, de 15 de
noviembre, en la que entiende que en este caso de su “concluyente actividad procesal” ha de colegirse, al menos,
una “implicita renuncia a la dispensa que le conferia el art. 416 LECrim” (F° J° 6°).

5 En este sentido, véase MORENO CATENA, El secreto en la prueba de testigos del proceso penal, 1980, p. 150, y CAMARA
MARTINEZ/JUNCAS GOMEZ, «Sobre el alcance y el futuro de la dispensa de declarar para las victimas de la
violencia de género», Revista de Derecho y Proceso Penal, (20), 2008, p. 41. Véase también CASTILLEJO MANZANARES,
quien, de hecho, como entiende que el derecho a no declarar es un derecho fundamental, la no informacién por
parte de la autoridad judicial o de la policia “supone una vulneracién del derecho a un proceso con todas las
garantias” (Véase CASTILLEJO MANZANARES, «La dispensa del deber de declarar del art. 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal respecto de la mujer que sufre violencia de género», Revista de Derecho Penal, (26), 2009,
p. 134).
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4057)]. E, incluso, como ha ocurrido en ocasiones, la nulidad de la prueba o de la diligencia que
se ha practicado partiendo de los resultados obtenidos en la declaracién del pariente®®.

Lo que si se desprende claramente del precepto es que, una vez advertidos de que no estan
obligados a declarar como testigos, los parientes pueden optar libremente por hacerlo, ya que se
trata de un derecho de caracter renunciable. Como sefialaba en este sentido AGUILERA DE PAZ, el
art. 416 LECrim “no podria privarles del derecho de hacerlo (de declarar) aunque con ello
pudieran quebrantar las leyes de la naturaleza y, por eso, la exencién citada no constituye una
prohibicion o incapacidad absoluta para declarar, sino tan sélo una facultad para dejar de hacerlo
(...)”¢1. Ahora bien, dado sobre este extremo tampoco se pronuncia la Ley de Enjuiciamiento,
cabe plantearse qué ocurre si finalmente deciden declarar: ;no quedan sujetos a ninguna
responsabilidad penal por falso testimonio, de modo analogo que sucede con el acusado, o
quedan en este caso obligados a decir verdad? La respuesta que ha dado el Tribunal Supremo a
esta cuestion es tajante: el testigo que decide no acogerse al privilegio del 416.1 LECrim es
considerado desde ese momento como cualquier otro testigo, por lo que queda sujeto a sus
mismas responsabilidades. Buena muestra de ello es que si deponen ante la policia o el juez
quedan obligados a decir verdad [SSTS de 18 de diciembre de 1991 (RA] 9493) y de 5 de marzo de
2010 (RAJ 4057)]. Como mucho, podrian hacer valer el art. 418 LECrim para eludir la contestacién
a una pregunta concreta del interrogatorio si entendieran que su respuesta pudiera perjudicar
material o moralmente, de manera directa o indirecta a la persona o a la fortuna de alguno de los
parientes del art. 416 LECrim, pero si contestan no pueden mentir.

El Tribunal Constitucional en 2010 tuvo ocasién de pronunciarse sobre el alcance de este deber de
informar al testigo sobre la existencia de este privilegio familiar (STC 94/2010, de 15 de
noviembre). En el caso se planteaba si se habia informado correctamente a la esposa del acusado
y a su hija del derecho previsto en el art. 416 LECrim. De la hija no habia ninguna constancia de
que hubiera sido informada de su derecho a no declarar contra su padre, por lo que el Tribunal
entendi6é correcto haber declarado la nulidad de su declaracion. Sin embargo, adoptdé una
solucién distinta respecto de su madre. FEsta habia denunciado en varias ocasiones a su marido
por actos constitutivos de violencia doméstica, prest6 declaraciones contra él por los hechos
denunciados tanto ante la policia como ante el juez de instruccién, ejercié acusacion particular
solicitando penas muy graves contra él y, frente a la sentencia condenatoria del Juzgado de lo
Penal, incluso interpuso recurso de apelacién al haberle sido desestimadas sus pretensiones mas
graves. Teniendo en cuenta todas estas circunstancias, entiende el Constitucional que la actitud
de esta mujer “no puede sino razonablemente entenderse como reveladora de su intencién y
voluntad de primar el deber de veracidad como testigo al vinculo de solidaridad y familiaridad
que le unia al acusado, finalidad a la que obedece el art. 416 LECrim” y, por tanto, entiende que

en este caso la falta de informacién por el Juez de lo Penal no debe dar lugar a la nulidad de su

60 Asi, por ejemplo, en STS de 28 de enero de 2009 se declara la nulidad de la diligencia de ocupacién de droga
que se llevé a cabo gracias a la informacién suministrada por el pariente del imputado, a quien no se le habia
advertido previamente de su derecho a no declarar (RAJ 2816).
61 AGUILERA DE PAz, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1923, p. 604.
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declaracién ya que, “si su dilema moral le hubiera imposibilitado perjudicar con sus acciones a su
marido no habria desplegado contra él la concluyente actividad procesal reveladora de una, al
menos, implicita renuncia a la dispensa que le conferia el art. 416 LECrim”.

8. Valor probatorio de las declaraciones del testigo pariente

Una vez finalizado el proceso nos podemos encontrar ante las siguientes situaciones:

Primer supuesto. El testigo ha declarado tanto en la fase sumarial como posteriormente en la

fase del juicio oral.
Sequndo supuesto. El testigo no ha declarado ni en fase sumarial ni en el juicio oral.

Tercer supuesto. El testigo declar6 en fase sumarial pero guard¢ silencio en el juicio oral.

Primer supuesto: El testigo que ha declarado tanto en la fase sumarial como posteriormente en la
fase del juicio oral.

En este primer caso, no habra problemas para condenar al acusado si las declaraciones tienen
peso suficiente, incluso aunque no haya ninguna otra prueba incriminatoria. Asi lo ha defendido
de forma constante el Tribunal Supremo. Sirva de muestra lo que declaraba en este sentido en su
Sentencia de 21 de noviembre de 2002: “es reiterada y pacifica la doctrina de esta Sala que la
declaracién incriminatoria de la victima del hecho ilicito constituye prueba de cargo suficiente
para fundar una sentencia condenatoria”. Con todo, estos testimonios siempre han generado ante
los tribunales desconfianza, por lo que se recomienda valorarlos con cautela. Para ello, sin que
deban entenderse como “exigencias cuasi normativas”, el Supremo ha perfilado una serie de
“pautas orientativas” que puedan ayudar a los tribunales a acertar y a evitar el grave riesgo de
condenar injustamente a un inocente. Estas pautas son las siguientes: 1) “ausencia de
incredibilidad subjetiva”, derivada de las relaciones entre el testigo y el acusado, “que pudieran
conducir a la deduccién de la existencia de un mévil de resentimiento o enemistad que privase al
testimonio de aptitud para generar ese estado subjetivo de certidumbre en que la conviccion
judicial estriba esencialmente”; 2) “verosimilitud, en cuanto que el testimonio incriminador ha de
estar rodeado en lo posible de datos periféricos corroboradotes de cardcter objetivo; 3)
persistencia en la incriminacion, que debe ser mantenida en el tiempo, sin ambigiiedades ni
contradicciones” [SSTS de 21 de noviembre de 2002 (RA]J 10497) y de 10 de julio de 2001 (RA]
6372)].

Normalmente las declaraciones sumariales se introducirdn via 714 LECrim con objeto de poder

salvar las posibles diferencias o contradicciones entre lo declarado en el juicio oral y en el

sumario. Siguiendo las recomendaciones recién mencionadas y su leal saber y entender, el

tribunal enjuiciador podré valorar con libertad todas las declaraciones vertidas por los parientes.

De hecho, siempre que hayan sido prestadas con respeto a las exigencias de la defensa y de la

contradiccién, podréd incluso dar mayor credibilidad a lo declarado en fase sumarial que a lo
29



InDret 4/2012 Maria Luisa Villamarin L6pez

manifestado en el juicio oral, tal y como vienen defendiendo tanto nuestro Tribunal
Constitucional como nuestro Tribunal Supremo [por todas, SSTS de 17 de abril de 2001 (RA]
2251) y de 30 de octubre de 2008 (RA]J 7208)].

Segundo supuesto: El testigo no ha declarado ni en fase sumarial ni en el juicio oral.

Ninguna dificultad se plantea si el testigo se ha acogido a su derecho a no declarar en todas las
fases del proceso. No ha hecho ninguna aportaciéon al proceso, por lo que el tribunal debera
contar con otros medios de prueba para poder condenar al acusado.

Tercer supuesto: El testigo declaré en fase sumarial pero guardé silencio en el juicio oral.
Las mayores dificultades en la valoracion de este tipo de pruebas se presentan en este tercer caso.

Aunque luego veremos que la jurisprudencia ha ido introduciendo algunas excepciones, en
principio el silencio del testigo en el juicio oral conduce a una situacién de absoluto vacio
probatorio. Por tanto, la decision de no declarar en el juicio oral obliga en principio a los
tribunales a cerrar los ojos a las declaraciones incriminatorias vertidas ante la policia (incluso su
propia denuncia) o ante el juez de instruccion. Contrasta esta postura tan terminante con la que
altimamente se sostiene frente al imputado, puesto que en la mayor parte de los casos, cuando
éste guarda silencio, se estd procediendo en la préctica a dar lectura a sus declaraciones
sumariales, obligdndole a pronunciarse sobre las posibles contradicciones existentes [véase STS
de 6 de febrero de 2004 (RA]J 3387)]. Esto se consigue bien por la via del 714 o del 730 LECrim. Se
olvida que, aunque les disguste profundamente a los jueces tener que pasar por alto lo que el
acusado pudo haber declarado anteriormente, éste goza de un derecho fundamental a guardar
silencio, que implica que, si decide acogerse a €I, su aportaciéon como fuente de prueba es cero.
Dicho con otras palabras, su derecho a no autoincriminarse resulta claramente afectado si se le
obliga a explicar por qué declar6 antes y ahora decide guardar silencio: se estd, asi, vaciando de

contenido dicha garantia.

La situacion de los testigos es sustancialmente distinta®2. Porque éstos no gozan de un derecho a
disponer de sus declaraciones, a dejar sin efecto lo que hayan podido decir antes, sino que
Unicamente se les faculta para decidir en cada momento del proceso si quieren o no dar
testimonio®. Las declaraciones anteriores forman parte de las actuaciones y, por tanto, si se han

62 Efectda una comparacioén anéloga entre el tratamiento que se da a la declaracion del acusado y a la del testigo
pariente ORTEGA CALDERON (Véase ORTEGA CALDERON, «La superacion procesal del ejercicio por las victimas de
violencia de género de la dispensa legal de declarar», La Ley, (6820), D-243, 2007, p. 1074).

6 Asi lo sefiala de manera bastante grafica la Audiencia Provincial de Castell6n su Sentencia de 20 de diciembre
de 2006 (ARP 2007/410): “el hecho de que un testigo se acoja validamente a no declarar en el preciso acto del
juicio, no elimina su declaracién anterior, que aparece inocultablemente en la causa, ni supone la manifestacién
de una crucial disposicién privada -por parte de un testigo- de este material probatorio que pudiere haber
resultado acopiado en fase anterior, en determinadas condiciones de respeto severo a los principios penales y

procesales. Seria como dar al derecho a no declarar del testigo, que antes no se utiliz6, una especie de
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respetado las garantias legales en el momento de su practica asi como en su introduccién en el
juicio oral, no hay ninguna razén de fondo que impida tenerlas en cuenta. De hecho, asi lo ha
entendido incluso el Tribunal Europeo de Derecho Humanos en el asunto Unterpertinger (24 de
noviembre de 1986), en el que afirmaba que el dar valor probatorio a las diligencias sumariales es
compatible con el art. 6 CEDH siempre que se respeten las exigencias de defensa y contradiccion.
Ahora bien, lo que si que es cierto es que actualmente en el ordenamiento espafiol no existe un
cauce expresamente previsto para este fin, por lo que los tribunales han buscado soluciones
diversas, en algunos casos forzando, en cierta medida, la literalidad de la ley.

En primer lugar, podria pensarse en introducir las declaraciones sumariales del testigo-pariente
en el juicio oral via art. 714 LECrim. Recuérdese que este precepto permite leer las actuaciones de
la instruccién cuando se observen contradicciones con lo declarado en el juicio oral. Esta via, sin
embargo, es rechazada por doctrina y jurisprudencia porque cuando el pariente no declara en el
juicio oral, no dice nada y, por tanto, como sostiene el Supremo “ninguna contradiccién se puede
apreciar en su silencio, que nada afirma ni niega, respecto de lo declarado en el sumario” [STS de
10 de febrero de 2009 (ID. Cendoj: 28079120012009100102) y de 27 de enero de 2009 (RA] 1389);
doctrina reiterada mds recientemente en STS de 5 de marzo de 2010 (RA]J 4057) y en ATS de 8 de
abril de 2010 (JUR 153052); en contra, SAP Palencia de 30 de diciembre de 2009 (JUR
2010/83515)].

El segundo cauce posible es el del art. 730 LECrim. Recordemos que este precepto permite leer “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”. El
Tribunal Supremo ha sostenido tradicionalmente un criterio contrario a introducir las
declaraciones sumariales por esta via [véase en este sentido, SSTS de 13 de noviembre de 1885y
de 26 de noviembre de 1973, de 17 de diciembre de 1997, de 28 de abril de 2000 (RA]J 3740), de 27
de noviembre de 2000 (RA] 9773), de 12 de junio de 2001; més recientemente, SSTS de 27 de enero
de 2009 (Id. Cendoj: 2807912009100026), de 10 de febrero de 2009 (Id. Cendo;.
28079120012009100102) y ATS de 8 de abril de 2010 (JUR 153052); y en igual sentido también la
mayor parte de las Audiencias Provinciales; destacan por su actualidad, SSAP Madrid de 16 de
febrero de 2010 (ARP 529) y de 14 de abril de 2011 (JUR 185411), SSAP de Valladolid de 1 de
marzo de 2010 (JUR 144867) y de 11 de abril de 2011 (JUR 186100), y SAP Malaga de 18 de abril
de 2011 (JUR 341936)]¢4. Con todo, en algunos casos esta posiciéon se ha ido suavizando, sobre
todo para permitir la lectura de las diligencias en caso de delitos de violencia de género o
doméstica [asi en STS de 21 de septiembre de 2005 (RA]J 7078), en la que se permite esta
posibilidad para ese caso concreto; también en la Audiencia Provincial de Murcia: véase la
Sentencia de 14 de diciembre de 2010 (JUR 62625); y, con toda amplitud, en la Audiencia
Provincial de Madrid en Sentencia de 14 de octubre de 2009 (JUR 2010/28881)]. Lo que en el

abracadabrante efecto anulatorio para convertir, como supuesto afladido a las causas del art. 238 LOPJ, en
inexistente lo que existia y habia nacido sin la menor tacha de nulidad”.
64 Pueden consultarse mas referencias jurisprudenciales sobre estos extremos en HERRERO YUSTE (Véase HERRERO
YUSTE, «Informe de jurisprudencia: violencia de género y art. 416 de la LECrim», La Ley Penal, (24), 2006, p. 68).

31



InDret 4/2012 Maria Luisa Villamarin L6pez

fondo se discute en estas resoluciones es si estos casos pueden encajar en los supuestos
excepcionales que contempla el art. 730 LECrim. El Tribunal Supremo tradicionalmente ha
sostenido que este articulo tinicamente es aplicable a supuestos de imposibilidad fisica o factica,
en concreto, cuando el testigo haya fallecido, se desconozca su paradero o en caso de lejania por
encontrarse en el extranjero. Y el silencio de la victima no encaja en ninguno de estos tres
supuestos, por lo que descarta su aplicaciéon. Sin embargo, frente a esta postura més restrictiva,
en ocasiones, la doctrina y las Audiencias han sostenido que no hay por qué circunscribir el art.
730 LECrim tnicamente a estos supuestos, pudiendo admitirse también los que denominan de
“imposibilidad juridica o derivada del ejercicio de un derecho”, marco en el que podria tener
encaje la ausencia de declaracién por silencio del acusado [SAP de Madrid de 14 de octubre de
2009; también SAP de Huelva de 5 de marzo de 2009 (ARP 936)]. En efecto, en estos casos resulta
imposible reproducir las diligencias “por causas independientes a la voluntad de aquéllas” (de
las partes), ya que éstas habian pretendido tomar declaracion al testigo y es la sola voluntad de
éste de guardar silencio la que impide que esto ocurra. Con todo, como luego sefalaré, no me

parece prudente aplicar este art. 730 LECrim sin perfilar previamente ciertas exigencias.

Ante esta situacion creo que lo més razonable seria proceder a una reforma del 730 LECrim para
que exista una prevision expresa que permita que en estos casos puedan introducirse las
diligencias sumariales por esta via con caracter de prueba preconstituida, estableciéndose la
necesidad, por un lado, de que se hayan practicado con respeto a la defensa y la contradiccion y,
por otro, de la previa advertencia al testigo de que sus declaraciones podran ser leidas en el juicio
oral, incluso aunque decida en ese momento guardar silencio. Adviértase, sin embargo, que esta
propuesta no significa que, leidas las declaraciones sumariales, el sujeto tuviera que ser sometido
a interrogatorio para resolver las posibles contradicciones, lo que iria totalmente en contra de su
derecho, sino simplemente que lo actuado en las fases anteriores entraria a formar parte del
bagaje probatorio con el que cuenta el tribunal enjuiciador a la hora de dictar sentencia. De
hecho, el Consejo General del Poder Judicial, en el Informe antes citado, propone introducir en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal un articulo 730 bis con esta finalidad para los testigos-victimas,
en caso de que no prospere la exclusiéon de estos sujetos del &mbito de aplicaciéon subjetiva del
art. 416 LECrim®.

Resta, por dltimo, descartar que puedan introducirse las declaraciones prestadas por la victima
antes del juicio oral a través de testigos de referencia (principalmente policias). Y ello por dos
razones fundamentales. La primera, porque tanto el Tribunal Supremo como el Constitucional
(siguiendo también la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos) han entendido que
los testimonios de referencia sélo pueden ser valorados como prueba de cargo cuando no se
pueda practicar prueba testifical directa o en el caso de la imposibilidad material de

comparecencia del testigo presencial a la convocatoria del juicio oral [véase, por todas, en SSTS

6 El texto que proponen como art. 730 bis LECrim es el siguiente: “Podran leerse, también, a instancia de
cualquiera de las partes, en el juicio oral, las declaraciones que hubiesen efectuado, en la instruccion de la causa,
los testigos victimas o perjudicados por el delitos, que se acogieren en dicho acto a la dispensa de prestar
declaracion que se establece en el art. 416.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”. Véase “Informe...”, p. 25.
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de 10 de febrero de 2009 (RA] 446), de 27 de enero de 2009 (RA]J 1389) y de 26 de junio de 2001
(RAJ 7020)]. Esto ocurre cuando el testigo directo estd en el extranjero o enfermo o ha fallecido
pero “no se cumple ni puede equipararse en los supuestos en que la victima se acoge a su
derecho a no declarar” en el seno del juicio oral (SSTC 68/2002, de 21 de marzo y 155/2002, de 22
de julio). La segunda, porque se dejaria vacio de contenido el derecho a guardar silencio
reconocido a favor de los parientes. Como bien lo explica la Audiencia Provincial de Valencia en
Sentencia de 10 de octubre de 2006, si quisiéramos equiparar estos supuestos de “falta de
voluntad a la de un acto de imposibilidad fisica, ademas de ser contrario a la literalidad de la
doctrina legal”, se llevaria a cabo “una negacion fraudulenta del derecho al silencio, dado que al
fin y a la postre, sirviéndose el juez de los testigos indirectos, son las palabras del testigo original
las que acaban constituyéndose en prueba de cargo, cuando resulta que el interesado ejerciente
del derecho no desea que sea asi, y si la ley protege esa manifestacion de voluntad defensora de
determinados parientes en el proceso, una interpretacién judicial no puede burlarla mediante
determinado rodeo interpretativo, consistente en aprovechar el conjunto de declaraciones hechas
sin la previa informacién del derecho al silencio, clara infracciéon legal con efectos anuladores”
(JUR 76675)%.

9. Conclusiones y propuestas de lege ferenda

Concluyo esta exposicion formulando mis propuestas de lege ferenda de cara a una posible
reforma del régimen de privilegios familiares en la prueba de testigos en el proceso penal.
Primera. Considero necesario concretar el contenido del privilegio de no declarar de los testigos
parientes del acusado. Aunque se le podria dotar de un contenido analogo al derecho del
acusado a no declarar contra si mismo, me inclino por entender que ha de ser distinto, en tanto
en cuanto, por su condiciéon de testigo, no se le tiene que reconocer legalmente un derecho
subjetivo frente al Estado, como ocurre con el acusado, sino que tnicamente el ordenamiento
debe atribuirle un poder juridico derivado de una dispensa o exencién legal, que, en
consecuencia, no le da ningtin derecho a disponer de sus declaraciones. El Estado puede, en
consecuencia, decidir si las emplea como material probatorio que sirva de base a una sentencia de
condena. Esta tesis obligaria a modificar los arts. 416 y 730 LECrim de tal forma que, por un lado,
se prevea expresamente la obligacion de informar al testigo de que sus declaraciones pueden ser
tenidas en cuenta en el juicio oral y, por otro, se arbitre el cauce para introducir con todas las
garantias esas declaraciones en el juicio oral con caracter de prueba preconstituida.

Segunda. Atendiendo a los fundamentos de este privilegio, considero que deberia excluirse de su
ambito subjetivo de aplicacién a los parientes cuando el proceso verse sobre uno de los delitos
comprendidos en el art. 173.2 CP. Para ello propongo que se afiada un parrafo segundo al art. 416
LECrim que contemple expresamente esta exclusion y, sélo para el caso de que no se operare esta

reforma, propongo que, al menos, se modifique el art. 730 LECrim para que, si el testigo

6 En este mismo sentido se han pronunciado numerosas Audiencias Provinciales. Destacamos, entre las
resoluciones mds recientes, SSAP Madrid de 19 de noviembre de 2010 (ARP 200), de 7 de febrero de 2011 (JUR
134421) y de 25 de marzo de 2011 (JUR 169201).
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decidiera finalmente no declarar en el juicio oral, se le pudieran leer las declaraciones prestadas

en fases anteriores, siempre, claro estd, que se hayan respetado en aquel momento las garantias

de defensa y contradiccion y se le hubiera informado oportunamente de que esto podia ocurrir.
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