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El Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género acaba de entregar su
VIl “Premio de Reconocimiento a la labor mds destacada en la erradicacion de la
Violencia de Género 2012” al Consejo de Europa y la Fundacidon Ana Bella, mujeres
maltratadas. Al primero por la elaboracién Convenio de Estambul sobre prevencién y
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica de 11 de mayo de
2011 (en adelante Convenio de Estambul) y a la Fundaciéon Ana Bella, por su valentia
en la lucha contra la violencia de género.

El secretario general del Consejo de Europa, Thorbjorn Jagland, se mostrd
orgulloso de los resultados obtenidos en la lucha contra la violencia de género y
domeéstica hasta el momento y optimista porque la campafia contra la violencia de
género y doméstica esta firmemente presente en la agenda politica en Europa a pesar
del dificil contexto econdmico. Al mismo tiempo se mostré muy preocupado porque
todavia millones de mujeres siguen siendo en Europa victimas de la violencia de
género y doméstica concluyendo que es momento de actuar.

La presidenta de la fundacion Ana Bella, agradecié a las instituciones su
esfuerzo por implantar medidas para ayudar a las mujeres victimas de malos tratos a
seguir adelante, manifestando ser ella una de esas mujeres que sigue viva gracias a las
mismas. Decia que, como otras muchas mas, se ha transformado de victima en
superviviente y agente de cambio social.

La presidenta del Observatorio Inmaculada Montalban, hacia hincapié en la
necesidad de mantener la red asistencial que permite a las mujeres salir del circulo de
la violencia.

Estamos pues en el camino, pero tenemos que seguir trabajando en la
erradicacion de la violencia de género y doméstica, todavia presente en nuestra
sociedad sin olvidar el problema derivado de la doble victimizacién que es el objeto de
esta mesa redonda.

Quiero comenzar refiriéndome a tres nuevos instrumentos que se refieren a la
lucha contra la violencia de género y doméstica, aunque dos no exclusivamente a ello,
que son el Convenio de Estambul citado, la Directiva 2011/99/UE de 13 de diciembre
que crea la Orden Europea de Proteccion y la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos y por
la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo, que contemplan
expresamente medidas para evitar la victimizacion secundaria tanto de las victimas de
violencia doméstica y de género como de las victimas de los delitos en general.

El Convenio de Estambul abre el camino para la creacion de un marco juridico a
un nivel pan-europeo para proteger a las mujeres contra todas las formas de violencia
y prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y la violencia doméstica y
promover la cooperacion internacional para eliminar este tipo de violencia.



Este convenio define y criminaliza varias formas de violencia contra las
mujeres, como el matrimonio forzoso, la mutilacién genital femenina, el acoso sexual o
la violencia fisica y psicoldgica contra las mujeres.

Asimismo establece un mecanismo de seguimiento especifico para garantizar la
aplicacion efectiva de sus disposiciones por las Partes y prevé la creacidon de un grupo
de expertos independiente (GREVIO) para examinar si los paises ratificantes cumplen o
no sus compromisos, y hacerles recomendaciones.

En el informe explicativo se sefiala como la formacion y sensibilizacion de los
profesionales que traten con las victimas y los autores de los delitos, constituye un
medio eficaz de prevenir y detectar tales actos de violencia. La formacion contribuye al
cambio de perspectiva, al acercamiento profesional hacia las victimas y a evitar la
victimizacidn secundaria. El art. 15 contempla la obligacidn de las Partes de establecer
o reforzar esta formacion adecuada de los profesionales.

El art. 18 del Convenio impone a las partes la obligacion de adoptar medidas
legislativas u otras necesarias para velar por que existan mecanismos adecuados para
poner en practica una cooperacién eficaz entre todas la agencias estatales pertinentes,
incluidas las autoridades judiciales, los fiscales, las fuerzas y cuerpos de seguridad, las
autoridades locales y regionales asi como las organizaciones no gubernamentales y
demas organizaciones para la proteccion y el apoyo a las victimas de todas las formas
de violencia incluidas en el ambito de aplicacion del convenio. Asimismo se sefiala la
importancia de tener en cuenta todas las circunstancias de su entorno, su realidad
social y necesidades especificas pues sélo asi los profesionales que trabajen con ellas
podran tomar decisiones informadas y apropiadas ya que las ayudas y servicios
basados en buenas intenciones, pero que no miden los efectos devastadores de la
violencia y la duracion del proceso de recuperacién, o que traten a las victimas sin
tacto, traen consigo un riesgo de revictimizacién.

Sefiala también que la prestacion de los servicios correspondientes no debe
depender de la voluntad de las victimas de emprender acciones legales ni de testificar
contra el autor del delito y el art. 55 prevé la persecucién de oficio de determinados
delitos. (violencia fisica y sexual, matrimonios forzosos, mutilaciones genitales y aborto
y esterilizacion forzosa)

En el art. 56, cuando se refiere a las victimas que actlen en calidad de testigos,
en todas las fases de las investigaciones y procedimientos judiciales, dice que las
medidas que se tomen velaran en especial porque tanto ellas como sus familiares,
estén al amparo de los riesgos de intimidacion, represalias y nueva victimizacion.

La Directiva 2011/99/UE de 13 de diciembre que crea la Orden Europea de
Proteccion.

La orden europea de proteccién es una resolucion que, descansando en el
principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales o equivalentes de



medidas de protecciéon adoptadas en el ambito penal, provoca un procedimiento
judicial o equivalente que tiene por objeto adoptar en el Estado de Ejecucién la
medida o medidas, con arreglo a su propio Derecho Nacional, a fin de mantener la
proteccion de la persona protegida.

En la Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de noviembre de 2009 sobre
la eliminacidn de la violencia contra la mujer, se instd a los Estados Miembros a que
mejoraran sus legislaciones y politicas nacionales destinadas a combatir todas las
formas de violencia contra la mujer y emprendieran acciones destinadas a combatir las
causas de la violencia contra las mujeres, en particular mediante acciones de
prevencion, y se pidié a la Unidn que garantizara el derecho de asistencia y ayuda a
todas las victimas de la violencia.

En la Resolucion del Parlamento Europeo de 10 de febrero de 2010 sobre la
igualdad entre mujeres y hombres en la Unidn Europea, se refrendd la propuesta de
establecer una orden de proteccion europea de las victimas.

La Resolucidn de 10 de junio de 2011 del Consejo, seiialé que debia llevarse a
cabo una actuacion a escala de la Unidn para reforzar los derechos y la proteccién de
las victimas de delitos y que debia crearse un mecanismo de reconocimiento mutuo
entre los Estados miembros de las decisiones en relacion con las medidas de
proteccion de las victimas del delito.

Fruto de todo ello es esta Directiva 2011/99/UE sobre la Orden Europea de
Proteccion.

Los Estados miembros de la Unidn Europea a mas tardar, el 11 de enero de
2015, deberan poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

Su Obijetivo es garantizar que la proteccidén ofrecida a una persona fisica en un
Estado miembro se mantenga y continde en cualquier otro Estado miembro al que la
persona vaya a trasladarse o se haya trasladado. Asi se garantiza el ejercicio legitimo
por parte de los ciudadanos de la Unidn de su derecho a circular y a residir libremente
en el territorio de los Estados miembros.

La OEP establece normas que permiten que una autoridad judicial o
equivalente de un Estado miembro (Estado de emisién) en el que se haya adoptado
una medida de proteccion destinada a proteger a una persona contra actos delictivos
gue puedan poner en peligro su vida, su integridad fisica o psicoldgica y su dignidad, su
libertad individual o su integridad sexual, dicte una orden europea de protecciéon que
faculte a una autoridad competente de otro Estado miembro (Estado de ejecucion)
para mantener la proteccion de la persona en su territorio a raiz de una infraccién
penal o una presunta infraccion penal con arreglo al derecho nacional del estado de
emision. Asi determinadas medidas de proteccidn dictadas con arreglo al Derecho de
un Estado miembro (Estado de emisién) pueden ampliarse a otro Estado miembro en
el que la persona objeto de la proteccion decida residir o permanecer (Estado de
ejecucion).

Esta destinada a proteger a todo tipo de victimas o posibles victimas, no sélo de
hechos dentro del ambito de la violencia de género y se aplica a medidas de proteccién
adoptadas en el ambito penal sin que sea necesario que se haya declarado mediante
resolucion firme la existencia de un delito. La proteccion puede extenderse a familiares
de la persona protegida y no esta destinada a proteger testigos.



Con arreglo al art. 5 de la Directiva sélo se podra dictar una orden europea de
proteccion cuando previamente se haya adoptado en el Estado de emisidon una medida
de proteccién que imponga a la persona causante del peligro una o varias de las
prohibiciones que enumera que son:

.- prohibicion de entrar en determinadas localidades, lugares o zonas definidas
en las que la persona protegida reside o frecuenta;

.- prohibicién o reglamentacién de cualquier tipo de contacto con la persona
protegida, incluidos los contactos telefdnicos, por correo electréonico o postal, por fax o
por cualquier otro medio, o

.-prohibicién o reglamentacion del acercamiento a la persona protegida a una
distancia menor de la indicada en la medida.

La autoridad competente del Estado de emisién transmitira la orden europea
de proteccion a la autoridad competente del Estado de ejecucion por cualquier medio
gue deje constancia escrita y en condiciones que permitan a la autoridad competente
del Estado de ejecucidn determinar su autenticidad.

La OEP se dictard siempre a instancia de la persona protegida y antes de
dictarla ha de darse a la persona causante del peligro la posibilidad de ser oida.

Las autoridades competentes que adopten una medida de proteccién de las
previstas en el art. 5 citado, informaran a la persona protegida de la posibilidad de
solicitar que se dicte una OEP en el caso de que decida trasladarse a otro Estado
miembro.

También se recogen los motivos por los que puede denegarse el
reconocimiento y las causas por las que puede suspenderse su ejecucioén, asi como
previsiones sobre la lengua y los gastos.

La Directiva 2012/29/UE de 25 de octubre del Parlamento Europeo y del
Consejo por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de los delitos, y por la que se sustituye la Decision Marco
2001/220/JAl del Consejo es una norma compleja que contempla una amplia
proteccion de las victimas de los delitos, tanto en la fase estrictamente procesal, como
en las actuaciones anteriores y posteriores.

Este nuevo régimen juridico se asienta en un modelo de justicia penal
reparadora y la victima del delito pasa a tener una posicién central en el proceso
penal. La legislacion procesal debe adaptarse a este nuevo enfoque y los Estados
miembros deben incorporarla a su derecho interno en los préximos tres afnos.

La nueva posicion que se contempla de la victima se proyecta sobre sus
derechos y su posicidn procesal. Se exige que los profesionales que hayan de tratar con
ella antes del proceso penal, durante o después de éste, como los policias, peritos,
personal al servicio de la administracion de justicia, jueces, fiscales o abogados tengan
una formacién especializada para facilitar el trato y comprension de su situaciéon y
evitar asi situaciones de victimizacién secundaria o reiterada.

Se insiste igualmente en que se debe proteger a las victimas de delitos frente a
la victimizacidon secundaria y reiterada, asi como frente a la intimidacién y las
represalias y en que han de recibir apoyo adecuado para facilitar su recuperacién y
contar con un acceso suficiente a la justicia. La directiva detalla medidas especificas a



adoptar con personas determinadas (menores, discapacitados o personas que
desconocen la lengua que se esta utilizando en el proceso penal, entre otras) o con
victimas de determinados delitos como terrorismo, delincuencia organizada, trata de
personas, violencia de género, violencia en las relaciones personales, entre otros. La
Directiva también contiene los distintos derechos de las victimas, que los jueces estan
llamados a salvaguardar como parte de la efectiva tutela judicial que tienen
encomendada.

Pues bien, el reto es que incorporemos estos instrumentos a nuestra
legislacion y que la practica judicial evolucione de modo acorde con ello.

En estos instrumentos, se aborda el problema de la doble victimizacion y desde
la perspectiva que me han encargado que es la practica judicial, los ambitos en que
esta puede producirse, segin vengo observando en mi trabajo diario y sin animo de
hacer una enumeracion exhaustiva son los siguientes:

.-Competencia de los Juzgados de violencia sobre la Mujer vinculada al
domicilio de la victima al ocurrir los hechos.

.-Declaracion de la victima en el juicio.

.-Irrelevancia del consentimiento de la victima para la imposicion de la pena
de alejamiento.

.- Pronunciamientos judiciales dispares sobre el mismo supuesto de hecho
que producen inseguridad juridica y pueden dar lugar a un trato desfavorable a la
mujer.

.-Asistencia de distintos letrados designados de oficio a la victima a lo largo de
todo el procedimiento o en los distintos procesos civiles y/o penales que pueda tener
al mismo tiempo.

Habrd otros que ustedes puedan ayudar a identificar y ese es entre otros, el
sentido de este Congreso para asi poder buscar la solucion.

Para abordar el andlisis de estas cuestiones he tenido en cuenta:

.-Las conclusiones del grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del
consejo General del Poder Judicial sobre el analisis de las sentencias dictadas por los
Tribunales del Jurado y por las Audiencias Provinciales en el afio 2010, relativas a
homicidios y/o asesinatos consumados entre los miembros de la pareja o ex pareja.

.- Las propuestas de reforma legislativa que hacen para acabar con los problemas
técnicos existentes en la aplicacion de la Ley Orgéanica 1/2004 de Medidas de

Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

.- La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las Audiencias.



.- La Circular de la Fiscalia General del Estado 6/2011
.-Mi experiencia propia tras muchos afios de ejercicio.

También diré las posibles soluciones que se han propuesto y los elementos en juego
para que ustedes pueden proponer las suyas.

En el estudio del grupo de expertos del CGPJ se trataba, entre otros, de
determinar si:

.-Eran hechos criminales ejecutados en su mayor parte por hombres.
.-Si existia una situacién precedente de violencia.

.-Si estas agresiones mortales venian condicionadas mayoritariamente por la
ingesta de bebidas alcohdlicas, drogas o por la alteracién mental.

El resultado que se obtuvo por un lado ratifico el desequilibrio histérico entre la
mujer y el hombre del cual la violencia contra las mujeres es una manifestacion y
derrib6é mitos tales como que los hombres al cometer estos hechos delictivos actuaban
generalmente influidos por drogas, sustancias estupefacientes, alcohol o con algin
tipo de enajenacion mental que alteraba sus facultades intelectivas o volitivas. Asi La
practica totalidad de las sentencias eran condenatorias y la autoria se atribuia
mayoritariamente a un varéon (91%). En un 12% de los casos se aprecido la
concurrencia de alguna circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal
vinculada al consumo o adiccién al alcohol, drogas o con una alteracién psiquica. En
una gran parte de las sentencias se aprecido que previo al ataque, la victima mujer
habia expresado al agresor su deseo de terminar la relacién y que previamente al
ataque habia habido malos tratos fisicos o psiquicos denunciados o no y en las cuatro
sentencias de violencia doméstica que se dictaron, esto es, cuando la autora era una
mujer, en todas la mujer habia sido acometida o maltratada bien habitualmente bien
en el momento del acto criminal objeto del juicio, por parte del varén con quien
mantenia la relacidn sentimental.

Esto indica pues que la mayor parte de los homicidios o asesinatos perpetrados
por hombres contra quienes son o han sido sus parejas se deben a actos de violencia
de género motivados por una relacion de dominacién previa, a través de los malos
tratos que les han dispensado durante su relacion o bien porque no admiten perder su
accién de control sobre la mujer que quiere acabar con la relacidn.

Esto indica también la necesidad de contar con instituciones que ayuden a las
mujeres a salir de esta esfera de dominacién y maltrato, (art. 20 C. de Estambul) cuya
eficacia ha sido demostrada a través, entre otros del testimonio de Ana Bella; a
necesidad de seguir trabajando en la creacién de una red asistencial de ayuda a las
victimas que las permita identificar la situacién de riesgo en la que viven y las dote de
las habilidades para encontrar el camino para salir de ella. Es preocupante que las
mujeres que acabaron con la vida de sus parejas que previamente habian sido objeto
de malos tratos por parte de estos, no contemplaran otra solucién para salir de esa



situacion que acabar con la vida de su agresor, que tal vez no se hubiera producido de
haber contado con las habilidades suficientes para identificar y anticiparse a salir del
circulo de violencia que no pudieron soportar y que también habria servido para salvar
esas vidas y que ellas no hubieran tenido que sufrir las consecuencias de la accién
criminal que no habrian cometido.

En el Informe del Observatorio contra la Violencia de Género y Doméstica de
25 de mayo de 2011 se resalta que en los casos de denuncias, las afectadas
presentaron denuncia por hechos de aparente menor gravedad -como insultos,
desprecios o humillaciones- lo que deja patente que aun es necesaria una mayor
implicacion del entorno familiar y social y que “el asesinato no es un hecho aislado,
subito o repentino, sino que viene precedido de insultos o vejaciones que constituyen
un indicador de riesgo...las amenazas y el miedo expresado por la mujer, son los
primeros signos de alerta...es preocupante que siete de cada diez mujeres que
perdieron la vida en 2010 no habian denunciado a su agresor...lo que reclama una
mayor implicacion del entorno familiar y social para ayudar a la victima a poner fin a
su situacién de maltrato”.

Se ha de seguir por tanto incidiendo en una campafia de sensibilizacion para
que la sociedad tome conciencia de que la violencia de género y doméstica no es una
cuestion privada sino publica, de que todos y cada uno desde su ambito puedan actuar
como agentes sociales de cambio, ya denunciando los hechos, informando a las
mujeres en situacion de malos tratos, prestandolas ayuda o dirigiéndolas a las
instituciones que pueden prestarsela y también trabajar con quienes ejerzan esta
violencia.

El Convenio de Estambul establece la obligacidén de los estados Parte de tomar
las medidas legislativas y demas necesarias asi como poner en practica politicas
globales y coordinadas para prevenir, investigar y castigar los actos de violencia
incluidos en su ambito de aplicacion (art. 5y 7). También fomentar y apoyar el trabajo
de las organizaciones no gubernamentales pertinentes y de la sociedad civil que sean
activas en la lucha contra la violencia contra las mujeres y establecer una cooperacion
efectiva con dichas organizaciones (art. 9) asi como en su Capitulo lll que se refiere a
la prevencidn de la violencia contra las mujeres y violencia doméstica, a realizar con
ese fin campaiias de sensibilizacion y educacion con reflejo en los programas de
estudios oficiales; formacion de los profesionales que traten con las victimas y
programas de tratamiento a quienes ejerzan estos actos de violencia (art. 12 a 17) y
expresamente en su art. 12 contempla que las Partes tomaran las medidas necesarias
para promover los cambios en los modos de comportamiento socioculturales de las
mujeres y los hombres con vistas a erradicar los perjuicios, costumbres, tradiciones y
cualquier otra practica basada en la idea de la inferioridad de la mujer o en un papel
estereotipado de las mujeres y los hombres. El art. 16 establece que las partes
tomaran medidas legislativas u otras para apoyar programas dirigidos a ensefar a
quienes ejerzan la violencia doméstica a adoptar un comportamiento no violento en
las relaciones interpersonales para prevenir nuevas violencias y cambiar los esquemas
de comportamientos violentos y programas de tratamiento dirigidos a prevenir la
reincidencia de los autores de los delitos a que se refiere el Convenio.



Estas campanas que pese a la situacion de crisis econdmica que vivimos no
deben disminuir. Ya se referia a ello el Secretario General del Consejo de Europa al
recibir el Premio antes seflalando manifestando que se mostraba optimista porque la
campafa contra la violencia de género y doméstica esta firmemente presente en la
agenda politica de Europa a pesar del dificil contexto econdmico. Hay pues que
explotar los recursos al maximo y asi se esta haciendo con muchas mujeres que
trabajan de forma voluntaria y altruista para ayudar a otras mujeres victimas de
violencia de género y hombres condenados por estos delitos que participan en
campafas de concienciacidn y sensibilizacion para explicar a sectores de la poblacion
que fue lo que les llevd a cometer el hecho criminal y el camino que han recorrido a la
inversa para tomar conciencia de la situacién de violencia de género y doméstica y
cambiar su mentalidad y actitud hacia ella.

En este sentido también seria interesante, a la vista de las caracteristicas
comunes de las personas que cometen estos actos de violencia de género o doméstica
o de las victimas para, una vez identificados esos grupos de riesgo, trabajar con ellos
tanto para prevenir y evitar la comision de actos de violencia como el ser victimas. En
la practica judicial diaria seguimos encontrandonos con hombre condenados por
delitos en el ambito de la violencia de género que los ha cometido varias veces contra
la misma o distinta victima asi como mujeres victimas de violencia de género de
distintos hombres.

En cuanto a los puntos que he sefialado anteriormente donde puede
producirse doble victimizacion en la practica judicial, uno se derivaria de la
competencia territorial en el orden penal de los juzgados de violencia sobre la mujer
vinculada al domicilio de la victima al momento de ocurrir los hechos. La
competencia territorial de los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer viene determinada
por el lugar del domicilio de la victima (art. 15 bis de la L.E. Criminal).

La Circular de la Fiscalia General del Estado 4/05 sefialaba que “el nuevo
criterio normativo no precisa si hay que atender al domicilio de la victima en el
momento en que ocurren los hechos punibles, o al que tenga en el momento de la
denuncia” afiadiendo que “en principio razones de indole practica aconsejarian
inclinarse por este ultimo, habida cuenta de que en ocasiones las victimas se ven
obligadas a cambiar de domicilio precisamente a consecuencia de las conductas
delictivas de que son objeto, mas no podemos olvidar que en la LOMPIVG el domicilio
de la victima fija la competencia y que ésta afecta al derecho al juez legal, por lo que
habrd que estar al domicilio de la victima en el momento de la comision de los
hechos como fuero predeterminado por la ley, pues otra interpretacion podria dejar a
la voluntad de la denunciante la eleccion del juez territorialmente competente”. En el
mismo sentido se pronuncia la CFGE 6/2011.

El Acuerdo de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2006 sefialo
que “el domicilio a que se refiere el Art. 15 bis de la LECrim es el que tenia la victima
al ocurrir los hechos”. Por tal ha de entenderse el lugar de residencia efectiva o
domicilio real y no administrativo. Siguiendo este criterio se han dictado muchas
resoluciones judiciales (Autos del TS de 3 y 6 de marzo, y 3 y 6 de octubre de 2006; 24



de septiembre de 2009; 9 de julio y 21 de octubre de 2010, 14 y 19 de enero, 18 de
febrero, 10 de marzo y 12 de mayo de 2011).

Sin embargo el grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del
CGPJ en el informe elaborado en enero de 2011 a que antes me he referido, han
sostenido que atribuyendo la competencia en estos casos al Juzgado de Violencia en
qgue la mujer tenga su residencia habitual al tiempo de presentar la denuncia, se
salvaria el inconveniente de que aquélla tuviera que desplazarse a la ciudad donde
precisamente fue objeto de la violencia habitual denunciada, lo que podria suponer
una nueva victimizacion y por eso proponen la adiccidon de un parrafo al actual art. 15
bis de la LECrim que diga:

“Por domicilio de la victima se entendera el de su residencia habitual al tiempo
de presentar la denuncia.” Y si prosperara esta reforma deberia llevar aparejada la del
art. 769 de la LEC, estableciendo que, “en los casos de violencia habitual en los que la
victima haya abandonado el primer domicilio, la competencia para conocer de los
procedimientos civiles a que se refiere el art. 87 ter. 2 LOPJ corresponderia al Juzgado
de Violencia en cuyo partido tenga la mujer su residencia habitual al tiempo de
presentarse la demanda”.

Estos inconvenientes también los he detectado al visitar casas de acogida para
mujeres maltratadas en que los responsables me expresaban las disfunciones que se
producen cuando la mujer tiene que desplazarse hasta el juzgado competente que
conoce de los hechos que denuncié cuando, precisamente por razones de seguridad,
reside en una ciudad distinta, problemas derivados del transporte, alojamiento en caso
de que no pueda ir y venir en el dia o seguridad que se agravan si tiene menores
conviviendo con ella.

Sin embargo y pese a estos inconvenientes, creo que los problemas que plantea
la regulacion actual cuando la mujer tiene que acudir a lamamientos judiciales en una
ciudad distinta de la que reside, se pueden minimizar acudiendo a medios técnicos
como la videoconferencia cuando fuere posible y asi evitar desplazamientos
innecesarios. Ello en aras de la seguridad juridica acerca del juzgado competente para
conocer de los hechos e impedir que quede al arbitrio de una de las partes la eleccidon
del juzgado que vaya a conocer de su denuncia y porque tampoco a mi juicio la
reforma propuesta soluciona el problema si la victima vuelve a cambiar de domicilio.

La Directiva 2012/29/UE de 15/10/12 por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, en el
art. 23.3 b) se refiere a esta posibilidad cuando habla de proteger a las victimas frente
a la victimizacién secundaria durante el proceso ante los tribunales. Asi, dice que
tendran a su disposicion “medidas para garantizar que la victima pueda ser oida sin
estar presente en la sala de audiencia, especialmente mediante tecnologias de la
comunicacion”. Tal vez esta medida se dirija mas a evitar una confrontacion visual con
el infractor, pero también sirve para evitar los inconvenientes de estos
desplazamientos de que venimos hablando.

Ello no obsta a que en casos de urgencia, por ejemplo si se trata de dictar una
orden de proteccidon o medidas cautelares del art. 13 de la L.E.Criminal, pueda hacerlo
el Juzgado de Instruccién de Guardia del lugar de comisidn de los hechos o ante el que
se denuncian o el Juzgado de Violencia sobre la Mujer en funciones de guardia en los
lugares donde esté establecido este servicio, sin perjuicio de su inhibicién posterior al
organo competente para conocer del asunto. (Acuerdo de 17 de julio de 2008, del
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Pleno del Consejo General del Poder Judicial por el que se modifica el Reglamento
1/2005, de 15 de septiembre, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales).

Otra de las situaciones en que se puede producir una nueva victimizacion se
deriva de la declaracion de la victima en el juicio. No sélo por el hecho de declarar,
sino por las consecuencias del contenido de su declaracién o de su falta de asistencia al
juicio.

También a ello se refiere la Directiva 2012/29/UE de 25 de octubre por la que
se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos. En el art. 18 sefiala que sin perjuicio de los derechos de defensa,
los Estados miembros velaran por que se dispongan medidas para proteger a las
victimas y a sus familiares frente a la victimizacién secundaria o reiterada, la
intimidacion o las represalias, incluido el riesgo de dafios emocionales o psicoldgicos, y
para proteger la dignidad de las victimas durante la toma de declaraciéon y cuando
testifiquen.

En el caso de las victimas que no quieren declarar por las razones que sea,
reconciliacién, quieren olvidar el hecho, presion social, sentimiento de culpabilidad u
otras, puede ocurrir que opte por no acudir al juicio pese a estar debidamente citada,
0 que acuda y se acoja a su derecho a no declarar que se contempla en el art. 416 de
la L.E.Crim.

En el primer caso se pueden producir dilaciones en el curso del proceso pues
normalmente habra de suspenderse el juicio, lo que tiene gravedad sobre todo
cuando la persona acusada se encuentre en situacion de prision preventiva o sujeta a
medidas limitativas de otros derechos fundamentales. En este caso la victima, a su vez
testigo, podria llegar a ser detenida con arreglo a lo establecido en el art. 420 de la
LECrim (“...el que sin estar impedido no concurriera al primer llamamiento judicial
incurrird en multa y si persistiere en su resistencia serd conducido a presencia judicial
por los agentes de la autoridad”).

Como sefiala Carlos Granados, magistrado de la Sala 22 TS en su libro sobre “la
Valoracion de la prueba”, resulta chocante que “se ingrese a la victima en unos
calabozos, a la espera de ser conducida ante el juez de instruccidén o al juicio. De ahi
que sélo se admita la conduccién como udltima ratio, una vez agotadas otras
posibilidades y con un régimen distinto del previsto para los supuestos enumerados en
el art. 492 de la LECrim. Es decir, sélo cuando la detencidn, quedara perfectamente
concretada a la exclusiva conduccidn del testigo hasta el juzgado o tribunal, instruido
de sus derechos y por el minimo tiempo que sea posible”.

Si la victima-testigo comparece al juicio, a su vez pueden darse tres
situaciones:

.- Que no quiera declarar y se acoja al derecho a no declarar establecido en el
art. 416 de la LECrim.

.-Que declare.

.-Que declare y se retracte de sus declaraciones anteriores para exculpar al
acusado.
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Por terminar con los supuestos en que la victima no quiere declarar comenzaré
por referirme a la dispensa del deber de declarar que se contempla en el art. 416 de la
LECrim.

Esta exencidn, dice el TS en su sentencia de 14 de mayo de 2010 n2 459/2010,
rec. 1159/2009. Pte. José Manuel Maza Martin, “suele justificarse desde el principio
de no exigibilidad de una conducta diversa a la de guardar el silencio. Tal fundamento
es también el que justifica la exencidn de responsabilidad penal ante la eventual
imputacion de responsabilidad criminal a titulo de encubrimiento. Asi resulta del
articulo 454 del Cdédigo Penal.

La razén de la no exigencia de una conducta diversa del silencio por relevacion
de la obligacidon de testimonio se ha encontrado, segun las circunstancias del hecho
enjuiciado, ora en los vinculos de solidaridad entre el testigo y el imputado, acorde a
la proteccion de las relaciones familiares dispensada en el articulo 39 de la
Constitucion, ora en el derecho a proteger la intimidad del ambito familiar, o
asimilado, con invocacion del articulo 18 de la Constitucion”.

En la Sentencia 1208/1997, de 6 de octubre, sefialé que “la ley establece
determinadas exenciones a dicho deber de declarar, que con exclusion de los
imputados, son Unicamente los testigos, y a ellos se refieren los articulos 416 vy
siguientes de la Ley Procesal. La Constitucion dispone que la ley habra de regular los
casos en que por razon de parentesco o de secreto profesional no se estard obligado a
declarar sobre hechos presuntamente delictivos -articulo 24.2 parrafo 2.2-. Se habilita
pues al legislador para establecer casos de secreto procesal, aunque en realidad se
legitiman los que estaban previstos con anterioridad, al no establecer la Constitucion
ningun paramento normativo para esta regulacion. Y uno de ellos -articulo 416.1. 2 Ley
Enjuiciamiento Criminal- es el secreto familiar que tiene su fundamento en los vinculos
de solidaridad que existen entre los que integran un mismo circulo familiar.

En algln caso, como los de las Sentencias n2 1062/1996, de 17 de diciembre y
en la n? 331/1996, de 11 Abril, se ha proclamado el dudoso principio de que el
precepto contenido en el art. 416.1 LECrim estd concebido para proteger al reo y
presunto culpable y no para perjudicarlo y de ello se desprende la ausencia de la
obligacion de declarar.

Desde luego, pese a la ausencia de desarrollo especifico de la prevision
constitucional de exoneracién de la obligacion genérica del articulo 118 de la
Constitucion, no es cuestionable la conciliacidn de aquella con los compromisos
derivados de la Convencion Europea de Derechos Humanos y por ello esta consagrada
por el Tribunal Europeo en diversas sentencias (Casos Kostovski, TEDH S, 20 Nov. 1989;
caso Windisch, TEDH S, 27 Sep. 1990; caso Delta, TEDH S, 19 Dic. 1990; caso Isgro,
TEDH S 19 Feb. 1991 y caso Unterpertinger, TEDH S, 24 Nov. 1986). El TEDH, en este
ultimo caso, para proteger a testigo evitandole problemas de conciencia, considera
gue un precepto que autorice al testigo a no declarar en determinados casos no
infringe el art. 6.1y 3 d) del Convenio”.

Esta dispensa de la obligacién de declarar del testigo victima se produce en
tres momentos (STS n2 160/2010 de 5 de marzo) “uno primero, en la fase prejudicial,
donde es necesario que se le informe de su derecho a no denunciar en virtud de lo
dispuesto en el art. 261 LECrim, salvo en algunos casos de "denuncia espontanea". Una
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segunda en el Juzgado instructor, donde se le debe informar del art. 416 LECrim. y una
tercera en el Plenario, el que a tenor de lo dispuesto en el art. 707, deberd también
hacérsele la informacidén del derecho que recoge el articulo citado, bien entendido que
el hecho que en alguna de estas declaraciones no utilice el derecho a no denunciar o
no declarar, no supone ya una renuncia tacita y definitiva a su utilizacién en una
ulterior fase”.

La doctrina del TS en esta materia es examinada detalladamente en la STS de
14 de mayo de 2010 n2 459/2010 antes citada.

Debe hacerse esta advertencia pues a las personas que declaran en el atestado,
aunque no es necesario a los que lo hacen de un modo espontaneo, sino a los que
comparecen tras el llamamiento policial en el curso de unas diligencias ya iniciadas
pero no por denuncia suya.

La STS 385/2007 de 10 de mayo sefialé que “careceria de todo sentido que se
excluyera a la policia de las obligaciones que se imponen expresamente al Juez de
Instruccidn”. Sin embargo no es la misma situacidn cuando es la persona que podria
estar amparada por la dispensa del art. 416 la que acude espontdneamente a
denunciar que la que acude tras ser llamada. En el primer caso no existe la obligaciéon
de informar pues como sefiala la STS 294/2009 de 28 de enero “cuando la persona
acude a dependencias policiales con la decidida voluntad de formular denuncia contra
su pariente, por hechos en que el denunciante es victima, y busca el amparo y la
proteccion de la ley, expresarle que no tiene obligacion de hacerlo es innecesario:
resulta inutil y carece de funcion respecto a alguien que ya ha optado previamente por
defender sus intereses frente a los de su pariente, es decir que no necesita se le
informe de que puede ejercitar una dispensa que ya ha decidido no utilizar, cuando
voluntariamente acude precisamente para denunciar a su pariente”. En el mismo
sentido las SSTS de 26 de enero de 2010, n2 17/2010, rec. 10615/2009. Pte. Ramos
Gancedo, Diego y S. de 4 de marzo 2010.

En fase de instruccion y en el juicio es preciso informar de la dispensa de la
obligacion de declarar contenida en el art. 416 de la L.E.Criminal a denunciantes y
testigos antes de tomarles declaracion y hay que conocer cuales son las relaciones que
les unen con el acusado para determinar si se pueden acoger o no a este derecho.
Nada impide que si el testigo se acogié a la dispensa del art. 416 de la L.E. Criminal en
fase de instruccidn declare después si lo desea en el juicio. Sin embargo si en el juicio
la victima se acoge a su derecho a no declarar, no es posible introducir sus
declaraciones prestadas en la instruccion. Como sefiala la S.T.S. 459/2010 de 14 de
mayo de 2010, rec. 11529/2009 Pte. José Manuel Maza Martin y ya es doctrina
jurisprudencial consolidada “...reconocido, con base en las razones que ya han
guedado expuestas, el derecho de la denunciante a eximirse de prestar declaracién en
el acto del Juicio oral, haciendo uso de la dispensa que al respecto le otorga el articulo
707 de la Ley procesal, en relacion con el 416.1 de ese mismo Cuerpo legal, con la clara
y voluntaria intencion de que sus manifestaciones no constituyan elementos de
incriminacién contra su esposo, resulta de todo punto evidente que careceria de
sentido acudir a lo declarado por ella en la fase de Instruccién como sustento del
pronunciamiento condenatorio, no sélo contraviniendo con ello la eficacia del
ejercicio de ese derecho, legalmente reconocido, sino, lo que es mas, privando de tal
modo al acusado, como consecuencia de la decision de un tercero, de garantias tan
basicas para su defensa como la de someter a cuestionamiento la credibilidad de la
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prueba mediante el interrogatorio practicado a presencia del Tribunal que ha de
conocer del enjuiciamiento de los hechos que se le atribuyen, maxime cuando tal
situacidn no tiene cabida en ninguno de los supuestos, existencia de contradicciones
entre lo afirmado en la investigacidn y lo declarado en el Juicio oral ni imposibilidad de
practica de la prueba en dicho acto, que habilitan, con caracter excepcional y tasado
(arts. 714 y 730 LECr), la posibilidad de valoracién de material probatorio distinto del
producido con regularidad, de forma oral, publica, contradictoria e inmediata, ante el
propio Juzgador”.

Para mi el mayor problema en este punto y que puede producir situaciones de
inseguridad juridica y por ende de victimizacién secundaria, se refiere a la disparidad
de resoluciones judiciales acerca del momento en que ha de contemplarse la
existencia de las relaciones a que dicho articulo se refiere, si al ocurrir los hechos o al
prestar la declaracién y cuales son las relaciones que se entienden incluidas en los
supuestos de este articulo.

Las disposiciones legales que entran en juego son los arts. 416.1; 707 par. 22y
261 de la L.E. Crim. y 44 del cddigo Penal.

El art. 416.12 de la L.E.Criminal sefiala que:

“Estan dispensados de la obligacion de declarar:

o- los parientes del procesado en linea directa ascendente y
descendente, su conyuge o persona unida por relacion de hecho andloga a la
matrimonial, sus hermanos consanguineos o uterinos y los colaterales
consanguineos hasta el sequndo grado civil, asi como los parientes naturales a
que se refiere el n® 3 del articulo 261.

El juez instructor advertird al testigo que se halle comprendido en el
pdrrafo anterior que no tiene obligacion de declarar en contra del procesado;
pero que puede hacer las manifestaciones que considere oportunas,
consigndndose la contestacion que diere a esta advertencia”.

En esta materia ademas han de tenerse en cuenta las previsiones de los
articulos 707 par.1y 261 de la LECRIM y 454 del CP.

El art. 707 par.1 dispone que “Todos los testigos que no se hallen privados del
uso de su razon estdn obligados a declarar lo que supieren sobre lo que les fuere
preguntado, con excepcion de las personas expresadas en los articulos 416, 417 y 418
en sus respectivos casos”.

Por su parte el art. 261 de la L.E.Crim. establece que “Tampoco estardn
obligados a denunciar:

1.- El cdnyuge del delincuente.

2.- Los ascendientes y descendientes consanguineos o afines del
delincuente y sus colaterales consanguineos o uterinos y afines hasta el
segundo grado inclusive.

Los hijos naturales respecto de la madre en todo caso, y respecto del
padre cuando estuvieren reconocidos, asi como la madre y el padre en iguales
casos”.

El art. 454 del CP dice: “Estdn exentos de las penas impuestas a los
encubridores los que lo sean de su conyuge o de persona a quien se hallen
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ligados de forma estable por andloga relacion de afectividad, de sus
ascendientes, descendientes, hermanos, por naturaleza, por adopcion, o afines
en los mismos grados, con la sola excepcion de los encubridores que se hallen
comprendidos en el supuesto del nimero 1° del art. 451”.

Al referirse el art. 416 al “cényuge o persona unida por relacién de hecho analoga a la
matrimonial”, se plantea si deben entenderse incluidas las relaciones de noviazgo, los
descendientes de la pareja o conviviente pero que no lo son del acusado o los suegros del
acusado y padres de la victima.

En este punto la doctrina esta dividida. Unos sostienen que deben excluirse de la
dispensa los novios pues no son ni conyuges ni personas unidas por relacion de hecho
andloga a la matrimonial (Circular Fiscalia General del Estado 6/2011 o la STS 134/07 de 22
de febrero). Otros por el contrario sostienen que no puede darse una respuesta genérica y
que habrd que estar en cada caso al tipo de relacidon que existe, pues la misma razén hay
para incluirlos en la dispensa del 416 que dentro del ambito de proteccién de los delitos
relativos a la violencia contra la mujer y ademds se dan los vinculos de solidaridad
fundamento de la dispensa del 416 y no es congruente que no se incluyan en esta dispensa
pero si que estén exentos de las penas de los encubridores (art. 454 CP). En este ultimo
sentido se pronuncia Maria Teresa Chacdn, magistrada de la Seccidon 27 2 de la AP de
Madrid que sefiala en su ponencia “Valoracién de la declaracién de la victima en los delitos
de violencia de género. Situaciones de falta de colaboracién de la victima en el proceso
penal. Cuestiones que plantea la interpretacion del art. 416 de la LECIM” que “de esta forma,
si bien considero que ha de exigirse una relacion con estabilidad y vocaciéon de permanencia,
guedando excluidas, en todo caso, las relaciones de amistad pasajeras o esporadicas,
entiendo que se tratara de una cuestion de prueba, sin férmulas aprioristicas, el determinar
si una pareja, que no convive por diferentes circunstancias, como puede ser imposibilidad
econdmica, constituye una pareja de hecho con vinculos profundos de afecto y lealtad en la
gue puede surgir el conflicto entre la obligaciéon de declarar del testigo y el deber de
solidaridad con el acusado. Ademas entiendo careceria de sentido que a las personas unidas
al acusado por analoga relacién de afectividad a la matrimonial que no convivieran, se les
excluyera de la dispensa legal a no declarar recogida en el articulo 416 de la LECrim, vy, sin
embargo, se le pudiese aplicar la exencién de responsabilidad penal que por encubrimiento
se recoge en el articulo 454 del Codigo Penal”.

En cuanto a si la relacién entre una persona y los descendientes de su pareja
conviviente es de las incluidas en las relaciones que se contemplan en el art. 416 o no,
también hay posturas enfrentadas. Un sector de la doctrina entiende que podrian estar
incluidas pues se da entre ellos el vinculo de solidaridad y familiaridad que justifica esta
dispensa asi lo dice M2 Teresa Chacdn en la ponencia citada sefialando “soy partidaria de no
seguir una formula rigurosa y formalista, entendiendo que si la finalidad de la dispensa es
resolver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre el deber de decir la verdad y el
vinculo de solidaridad y familiar que le une al procesado y preservar la intimidad familiar
bajo la cual ocurrieron los hechos, conforme esa colisién y necesidad de proteccion, se
puede dar en el caso de los hijastros del acusado que convivan con la pareja, que hayan
tenido una relacidn consolidada de convivencia y familiaridad con aquel, a los que poner en
la tesitura de declarar en su contra cuando no quieran, puede avocar en situaciones
comprometidas. Vinculo que seria evidentemente mas fuerte que el que puede tener el
acusado con algunos de los parientes que contempla el articulo 416, piénsese en los
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familiares colaterales hasta el segundo grado que no convivan con él”. Asi lo hemos
entendido también en la AP de Cadiz.

Otros sin embargo entienden lo contrario pues dicen que si el legislador hubiera
querido incluirlos lo hubiere hecho expresamente (SAP Barcelona, Sec. 82 n2 492/2011 de
14 de junio) en tanto que los supuestos de dispensa de declarar del art.416 de la LECrim, en
cuanto que excepcidn a la regla general del art. 707 de la misma ley y del principio de
investigacion de oficio y averiguacidon de la verdad material, son de interpretacién estricta y

no susceptible de extensién o analogia a otros supuestos no contemplados en la norma.

Estas mismas cuestiones se suscitan en las relaciones entre los suegros del acusado y
padres de la victima. Tampoco en este punto existe unanimidad. Sefiala Teresa Chacon en la
obra citada que “los partidarios de excluir a los suegros sefialan que dicha relacién no esta
incluida en el articulo 416 de la LECrim y ademads a diferencia de lo que ocurre en las
relaciones more-usorio, la LECrim no ha desconocido su existencia y ha excluido a este
pariente de la obligacidn de denunciar.

En este sentido el articulo 261.2 de la LECrim, establece que estan dispensados
de la obligacion de denunciar los ascendientes, descendientes y afines del
delincuente. Sin embargo el articulo 416 de la LECrim solo dispensa de declarar como
hemos visto a los ascendientes, descendientes, conyuge, hermanos consanguineos,
uterinos y colaterales hasta el segundo grado. Y en cuanto a los demas parientes se
remite al articulo 261.32 de la LECrim.

Por su parte, a favor de la inclusion de los suegros en la dispensa legal referida
se esgrime los siguientes motivos:

a) Que en otros supuestos no contemplados en el articulo 416 de la LECrim se
ha venido admitiendo por la Jurisprudencia y la doctrina dicho acogimiento,
equiparando a dichos efectos las relaciones analogas al matrimonio, efectuando una
interpretacion integradora, racional y necesaria que provoco la reforma legal 13/2009
de 3 de noviembre en la que ya se incluye expresamente a las personas unidas por
vinculos analogos a la matrimonial.

b) Porque el articulo 416 de la LECrim ha de ponerse en relacion con el articulo
261 de dicha ley que dispensa de la obligacion de denunciar, entre otros, a los
ascendientes y descendientes consanguineos o afines al del delincuente y sus
familiares consanguineos, uterinos o afines hasta el segundo grado inclusive.

Precepto, por tanto, que exime de dicha obligacién a los suegros; lo que
evidencia que resulta contradictorio que se obligue a testificar en contra del acusado a
personas que, conforme al articulo referido, no tienen obligacién de denunciar.

c) Porque en todo caso la declaracion falsaria en beneficio del acusado podria
considerarse como un supuesto de encubrimiento impune al amparo del articulo 454
del Cdédigo Penal, que establece que estan exentos de las penas impuestas a los
encubridores los que lo sean de su conyuge o personas que se hallen ligadas de forma
estable por analoga relacion de afectividad, de sus ascendientes, descendientes,
hermanos por naturaleza, por adopcidon o afines en los mismos grados, con la sola
excepcion de los encubridores que se hallen comprendidos en el supuesto del nimero
12, del articulo 451 del Cédigo Penal”.

La otra cuestion a que me referia en este punto es si la relacién que permite
acogerse a la dispensa del art. 416 de la L.E.Criminal ha de existir en el momento en
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gue se va a prestar la declaracidn o ha de referirse al en que ocurrieron los hechos
sobre los que se va a declarar.

La jurisprudencia se ha venido decantando ultimamente por esta ultima
posibilidad que es la que seguimos en la AP de Cadiz por lo que mas adelante diré,
aunque no existe unanimidad y como decia produce inseguridad juridica que también
repercute en una doble victimizacién.

Asi en SS. TS de 26 de marzo de 2009 y 459/2010 de 14 de mayo de 2010,
rec. 11529/2009 Pte. José Manuel Maza Martin, se considera que la victima siempre
se puede acoger a este derecho “si la declaracion compromete la intimidad familiar
bajo la cual ocurrieron los hechos objeto de enjuiciamiento” y el Auto del Tribunal
Constitucional n2 187 de 6 de Junio de 2006 no vincula la convivencia y la dispensa del
art. 416 de la LECRIM y sefiala que: “no puede aceptarse que la convivencia se erija en
ratio de la excepcidn regulada en el art. 416.1 de la ley de enjuiciamiento Criminal. Los
sujetos eximidos de la obligacion de declarar por este precepto legal pueden acogerse
a esa dispensa con independencia de que exista o no una convivencia efectiva con el
procesado”.

La STS 998/2011 de 29 de septiembre entendié como relacién comprendida en
las del art. 416 la de una pareja que habia mantenido una relacién analoga al
matrimonio y de la que tenian una hija en comun aun cuando en el momento en que la
declaracion se produjo no existia convivencia y la mujer, que indicaba como domicilio
el que seria “un piso tutelado por el dispositivo especial para Mujeres Agredidas” ,
senalé que “ese dia “volvid a casa con el acusado “pero no porque quisiera a Juan Luis,
sino por su hija”, de la que el acusado Juan Luis era el padre” entendiendo que “el
contenido documentado de la declaracién sobre la intensidad y calidad del afecto con
el recurrente..contrasta con el hecho, que se deriva de la misma, de que en tal fecha
volvia a casa del acusado a causa de la hija, es decir para mantener una relacion de
patria potestad compartida con el acusado respecto de la hija en comun, lo que, por si
sélo, implica suficiente dato para tener dicha relacion por asimilada a la descrita en
el art. 416 de la L.E. Criminal cualquiera que sean los estados coyunturales por lo
demas no ajenos entre cényuges, por lo que la simetria de la relacion no cabe
considerarla rota...Por todo ello no consta suficientemente acreditada la ruptura de la
relacién que hiciera no exigible la informacion a la testigo de su derecho a no
declarar”.

Razones de seguridad juridica también avalan esta ultima postura de desligar el
estado de la relacion del momento en que se haya de prestar la declaracion,
admitiendo la dispensa del 416 para los casos en que “la declaracion compromete la
intimidad familiar bajo la que ocurrieron los hechos” pues asi se evitaria repercutir en
el acervo probatorio practicado en el juicio el estado concreto de la relacién ya que no
es infrecuente que haya rupturas y reconciliaciones a lo largo de la tramitacion de la
causa que permitirian o no a la victima acogerse al 416 con la consiguiente incidencia
en el resultado del juicio y por tanto distinto trato procesal al mismo hecho segln Ila
relacion se hubiere reanudado o no. Esta postura también sigue la sec. 272 de la AP de
Madrid.

Ahora bien, como sefiala la STS n2459/2010 de 14 de mayo antes citada “Tras
todas estas consideraciones hay que tener en cuenta, no obstante, lo distinto que
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seria, por supuesto, aquel caso en el que el Tribunal "a quo" apreciase que, como por
desgracia en otras ocasiones sucede, la testigo presentaba rasgos o actitudes que
hicieran sospechar el que pudiera sufrir amenazas o que, de cualquier forma, se
sintiera atemorizada, a cuyo fin debieran adoptarse medidas excepcionales de
esclarecimiento de tales circunstancias y, en su caso, de la consiguiente proteccion
para la declarante, pudiéndose encontrar entonces, por tal motivo, justificada la
negativa a otorgar valor a su decisién, no plenamente voluntaria, de no declarar”.

EI TS en un caso en que las testigos declaraban tras un biombo pero el acusado
se habia dirigido a ellas provocandolas el llanto y se habian acogido entonces a su
derecho a no declarar considerd, tras escuchar la grabacidn del juicio, que esa decision
no fue tomada con la exigida libertad y anulé la sentencia a fin de que por tribunal
distinto se celebrara nuevamente el juicio tomando las medidas adecuadas para que se
desarrollara con las debidas garantias. Asi dijo: “Ciertamente, puede comprobarse al
visionarse el video que cuando iba a declarar la menor Maria Inés , presunta victima de
los hechos enjuiciados, hija del acusado, fue instruida de la dispensa de la obligacién
de declarar que se establece en el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y
cuando expresd que habia entendido lo que le habia dicho la Presidenta del Tribunal, y
mostrase dudas y temores a hacerlo, el acusado se dirigio a la testigo, sin que conste lo
gue le dijo, si bien se aprecia como un funcionario del Tribunal se coloca delante del
acusado para evitar que continde con tal comportamiento, y tras unos tensos
momentos, la testigo renuncia a declarar....Visto lo sucedido, como se denuncia por las
acusaciones particulares recurrentes, el acto del juicio oral no ha discurrido con las
suficientes garantias para que testigos esenciales se hubiesen pronunciado con la
exigida libertad, privando a la acusacién de los medios de prueba necesarios para
hacer valer sus pretensiones.

Asi las cosas, la vulneracion de los derechos a la tutela judicial efectivo, a
utilizar los medios de prueba que se consideren pertinentes y a que el proceso discurra
con las debidas garantias para todas las partes, en igualdad de armas, determina la
estimacion del recurso, debiéndose celebrar un nuevo juicio con otro Tribunal distinto
al que dictd la sentencia recurrida, en el que se deberan tomar las medidas adecuadas
para que el acto del juicio oral se desarrolle con las debidas garantias” (STS 1280/2011
de 22 de noviembre, rec. 213/2011, Pte. Carlos Granados Pérez).

La cuestidon que se plantea entonces es que ha de hacerse por el érgano de
enjuiciamiento cuando se comprueba que esta decision “no se toma con la exigida
libertad”, si ello le habria de llevar a entender que la manifestacién de la victima de
acogerse a su derecho a no declarar esta viciada y que por tanto debia declarar, o
suspender el juicio hasta que la victima se encontrara en condiciones de “decidir
libremente” si queria acogerse o no a este derecho o si seria posible, ante esa falta de
”exigida libertad”, traer al plenario las declaraciones de la victima en la instruccién por
la via del 730 de la LECRIM por entender que se trata de un supuesto de imposibilidad
de practica de prueba en el juicio oral. Es esta una situacién a la que no puede darse
una sola respuesta y habra de estarse a las circunstancias de cada caso.

La falta de advertencia de los derechos que otorga al testigo el art. 416
conlleva que esa declaracion no pueda formar parte del conjunto de medios
probatorios atendibles para enervar la presuncién de inocencia. La STS n2 1301/2011
de 28 de noviembre de 2011, en un caso de una declaracion testifical de una menor
gue incriminaba a su madre pero que en ningin momento tuvo intencién de
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denunciarla, limitandose a relatar a sus amigas como ésta la fotografiaba desnuda con
su teléfono movil remitiendo posteriormente esas fotografias a su pareja sentimental,
sefiald que al no haberse informado ni por el juez de instruccidn ni en el juicio oral ala
menor del derecho a no contestar si no lo deseaba al tratarse de hechos que
incriminaban a su madre, se trataba de una prueba invalida y por tanto ineficaz para su
valoracion como prueba de cargo.

Soy partidaria de interpretar en un sentido amplio las relaciones que han de
entenderse incluidas dentro de las descritas en el art. 416 LECRIM como el momento
en el que se ha de producir esa relacién para evitar una victimizacion secundaria,
pues no se puede obviar que no queriendo la victima declarar en contra del acusado
en el juicio, si se ve obligada a ello por no estar comprendida en las excepciones del
art. 416 de la LECrim interpretado en un sentido restrictivo, puede faltar a la verdad
para protegerlo y ser perseguida por un delito de falso testimonio.

En casos en que el testimonio de la victima es la Unica prueba de cargo, esa
ausencia de declaracién afecta de un modo esencial al resultado del juicio. Por ello es
importante dotar a las victimas de servicios asistenciales de apoyo tan amplios como
sea posible que las ayuden a tomar sus decisiones con madurez sin estar influidas por
miedo, intimidacion o represalias y conseguir que éstas nunca se acojan a su derecho a
no declarar por esos motivos. En este sentido la Directiva 2012/29/UE de 25 de
octubre sefiala que con el fin de fomentar y facilitar las denuncias y ofrecer a las
victimas la posibilidad de romper el circulo de la victimizacién secundaria, es esencial
gue las victimas dispongan de servicios de apoyo fiables y que las autoridades
competentes estén preparadas para responder a las denuncias de las victimas de
forma respetuosa, considerada, no discriminatoria y profesional. Esto aumentaria la
confianza de las victimas en los sistemas de justicia penal y reduciria el nimero de
delitos no denunciados (par 63 preambulo).

El articulo 8 de la Directiva 2112/29/UE sefala que uno de los cometidos
principales de estos servicios y de su personal, que desempefian un importante papel
para ayudar a la victima a recuperarse de los posibles dafios o traumas resultantes de
un delito y a superarlos, debe consistir en informar a las victimas de sus derechos en
virtud de la Directiva, para que puedan tomar decisiones en un entorno que las apoye
y trate con dignidad, respeto y sensibilidad. (p.38)

Otras soluciones pasan por pedir un cambio legislativo como el propuesto por
el grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ que proponen
los siguientes cambios en la ley:

En primer lugar “estableciendo que dicha dispensa no resultara de la aplicaciéon
a los testigos que sean victimas y/o perjudicados por el delito que se persiga”.

De prosperar la reforma, dicen, “las disfunciones derivadas de la posibilidad de
que la victima, decidida, en su caso, a exonerar a su agresor, optara por mentir para no
declarar en su contra, con la posible consecuencia de que pudiera perseguirsele por un
delito de falto testimonio, justifica la propuesta complementaria, relativa a excluir a
dichos testigos, cuando declaren a favor del acusado en el acto del juicio oral,
retractdndose de las declaraciones que hubieren efectuado durante la instruccién, de
la posibilidad de ser perseguidos como autores de un delito de falso testimonio, por
las manifestaciones que hicieran en este ultimo acto plenario “

Creo que esta solucion podria llevar a resultados indeseados que supondrian
dirigir la vida de la victima de un modo no querido por ella. Por ello entiendo que seria
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mejor que la victima participara en el proceso amparada y arropada por esos servicios
de apoyo generales a que me referia. Ademas entiendo que si la victima esta decidida
a declarar a favor del reo de un modo o de otro lo hara, pues siempre puede ir al juicio
y declarar en ese sentido, (no se la puede privar del derecho a ser oida e intervenir en
el juicio) o decir que no recuerda nada, o declarar de forma inconcreta, confusa o con
contradicciones, con lo cual su testimonio en el juicio poco aportaria como prueba de
cargo, aunque eso si, se podrian utilizar sus declaraciones anteriores en la instruccién
siempre que se introdujeran validamente en el plenario.

Como dice el Magistrado de la Sala 22 del TS José Manuel Maza Maza en su
sentencia de 14/05/2010 “no cabe discutir el derecho del denunciante a ejercer esa
dispensa, que la propia ley le otorga, cuando él dispuso, sustituyendo la libre
disposicidon voluntaria de una persona mayor de edad y capaz, por criterios de
orientacion tuitiva cuando no impropiamente paternalistas en forma de facultad que
el tribunal se atribuye y que tiende a suprimir la libertad del ciudadano en Ia
disposicidon y ejercicio de un derecho”, sin embargo en sentido contrario puede
sostenerse que en supuestos de violencia de género en los que se ha llevado a
reconocer un “estatuto de proteccion singular” a la presunta victima, en atencion a su
vulnerabilidad, resultaria contraria a los principios que inspiran la norma, permitir
actuaciones de desproteccion.

Yo creo que mas vale ayudar a la victima para recobrarse y aprender a superar
sus vivencias que “protegerla” de tal modo que corramos el riesgo de dirigir su vida de
un modo ni deseo ni querido por ella y al margen suyo.

Esta actitud que puede presentar la victima en la persecucién del delito no ha
pasado desapercibida en el Convenio de Estambul, y en su art. 18.4 cuando habla de la
prestacion de servicios a las victimas, no lo hace depender de la voluntad de estas de
emprender acciones legales ni de testimoniar contra cualquier autor del delito; o en su
art. 55 que contempla la persecucion de determinados delitos de oficio sin que ello
dependa totalmente de la denuncia de la victima.

El grupo de expertos/as del CGPJ en caso de no prosperar la anterior
propuesta, hace una alternativa y es que “deberia contemplarse, expresamente, en la
legislacidon procesal la posibilidad de introducir, mediante su lectura, la declaracién
que prestase, durante la instruccion de la causa, la victima o perjudicado de un delito
gue, cuando es llamado como testigo al juicio oral, decide acogerse, en ese momento a
la dispensa de prestar declaracion del referido art. 416.1, también prevista en el art.
707 de la LECrim. Esta alternativa permitiria valorar la declaracidn inicial como medio
de prueba, con el alcance y virtualidad que resulte procedente en cada caso, en
funcion de su contenido y el resto de las pruebas practicadas”.

A tal efecto, se propone la introduccidn de un art. 730 bis en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que establezca que, “Podran leerse, también, a instancia de
cualquiera de las partes, en el juicio oral, las declaraciones que hubiesen efectuado, en
la instruccidon de la causa, los testigos victimas o perjudicados por el delito, que se
acogieren en dicho acto a la dispensa de prestar declaracién que se establece en el art.
416.1 de la Ley de enjuiciamiento Criminal”.

Esta posibilidad de momento no es posible en nuestro sistema juridico pues ni
existen contradicciones entre lo afirmado en la investigacion y lo declarado en el juicio
oral, ni imposibilidad practica de prueba en dicho acto que son los casos que habilitan,
con caracter excepcional y tasado con arreglo a lo establecido en los articulos 714 y
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730 de la L.E.Criminal la posibilidad de valoracion de material probatorio distinto del
producido con regularidad, de forma oral, publica, contradictoria e inmediata ante el
propio juzgador. (STS 459/2010 de 14 de mayo, rec. 11529/2009 Pte. José Manuel
Maza Martin), por ello insisto en tanto nuestra legislacion y jurisprudencia digan lo que
les acabo de relatar, creo que debe apostarse fuertemente por el mantenimiento y
fortalecimiento de los servicios generales de apoyo a las victimas de que venimos
hablando. Esto se puede hacer y Ana Bella es un ejemplo de ello.

También para solventar los problemas derivados de la ausencia de prueba de
cargo cuando la victima no declara, resulta imprescindible que los agentes de los
cuerpos y fuerzas de seguridad que intervengan en el caso desde el primer momento
recaben cuanta informacién y vestigios del hecho como les sea posible, asi, por
ejemplo haciendo reconocimientos del lugar con fotografias, descripcion completa del
estado de la victima y agresor en el momento de la denuncia, descripcién detallada de
las lesiones de la victima y agresor si las tuviere y fotografias, recabar identificacion de
testigos que hayan podido presenciar los hechos o escuchado algo y también Ilamar al
juicio al médico que haya atendido a la victima en urgencias y haya recibido
directamente su relato acerca del origen de las lesiones que presentaba, o cualquier
otra que pueda ser util en la investigacion de la causa.

Por ultimo me referiré a la victimizacién secundaria que se puede producir a la
victima que acude al juicio y declara.

Declarar en el juicio es generalmente un momento de gran tensién para la
victima, pues ha de recordar las malas experiencias vividas, someterse a unos
interrogatorios que ahondan en hechos dolorosos y ademas puede verse nuevamente
con el agresor. Es por ello importante que vaya preparada para ese escenario. Esto no
significa que vaya dirigida acerca de las respuestas que debe dar, sino preparada para
soportar el clima de tension. En este campo prestan grandes servicios las oficinas de
atencidn a las victimas y también el personal de las casas de acogida. Si el contacto
entre ambas se establece pronto pueden tener tiempo antes del juicio para ayudar a
las victimas a prepararse psicolégicamente para ese momento, incluso pueden
presenciar otros juicios y ver como actua la victima y saber con que se van a enfrentar
ellas en su dia, o ir acompanadas por personal de la oficina de ayuda a las victimas
para sentirse apoyadas y con confianza para prestar su testimonio en el juicio.

Es también importante que se evite todo tipo de confrontacién visual con el
agresor, ya sea utilizando medios fisicos en la propia sala o utilizando el sistema de
videoconferencia. Las barreras fisicas en la sala no siempre aislan del ruido, y si la
victima escucha comentarios del agresor o ruidos procedentes de éste puede influirle
en su testimonio. Es muy importante que el testimonio de la victima sea lo mas
coherente posible y para ello es preciso que no sienta temor alguno por lo que esta
haciendo, de ahi la necesidad de los servicios asistenciales de apoyo a que nos venimos
refiriendo. Esto en el caso de que la victima quiera declarar, es importante que su
testimonio lo mas completo y coherente posible porque en muchos casos el
testimonio de la victima es la Unica prueba de cargo que va a existir y las
contradicciones en que pueda incurrir pueden desvirtuar su credibilidad y por tanto su
valor como prueba de cargo.

Esta situacidon de la victima es objeto de proteccién tanto en el Convenio de
Estambul como en la Directiva 2012/29/UE de 25 de octubre. El Convenio en su art.
56 g) e i) contempla como medidas de proteccién a la victima entre otras, que en la
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medida de lo posible se evite el contacto entre las victimas y los autores de los delitos
en la sede de los tribunales y que se permita a las victimas declarar ante el tribunal sin
estar presente o al menos sin que el presunto autor del delito esté presente,
especialmente recurriendo a las tecnologias de la comunicacion adecuadas.

En la Directiva 2012/29/UE (arts. 18,19 y 20) se sefiala que el riesgo de
victimizacion secundaria o reiterada como resultado de la participacién en un proceso
penal debe limitarse llevando a cabo actuaciones de forma coordinada y con respeto,
permitiendo a las victimas ganar confianza en las autoridades. Asi, sefala que “El
riesgo de victimizacidén secundaria o reiterada, de intimidacién o de represalias por el
infractor o como resultado de la participaciéon en un proceso penal debe limitarse
llevando a cabo actuaciones de forma coordinada y con respeto, permitiendo a las
victimas ganar confianza en las autoridades. Se debe facilitar al maximo la interacciéon
con las autoridades competentes, al tiempo que se limita el nimero de interacciones
innecesarias que la victima haya de mantener con ellas, recurriendo, por ejemplo, a
grabar en video las declaraciones y permitiendo su uso en los procesos judiciales. Se
debe poner a disposicidon de los profesionales del Derecho la mas amplia gama de
medidas posible con objeto de evitar angustia a la victima en el transcurso del proceso
judicial, especialmente como resultado del contacto visual con el delincuente, su
familia, sus colaboradores o el publico en general. A tal efecto, se ha de animar a los
Estados miembros a que introduzcan, especialmente en las dependencias judiciales y
las comisarias de policia, medidas practicas y viables para que las dependencias
cuenten con instalaciones como entradas y salas de espera separadas para las
victimas. Ademads, los Estados miembros deberan, en la medida de lo posible,
planificar los procesos penales evitando el contacto entre las victimas y sus familiares
y los infractores, por ejemplo citando a las victimas y a los infractores a audiencias en
momentos distintos”.

La jurisprudencia interpreta como ha de ser este testimonio de la victima y
“ofrece unos criterios orientativos para los Tribunales de instancia, en orden a la
valoracion que éstos tienen que hacer de esa prueba en relacidn con todas las
circunstancias que rodearon el hecho y la prestacion del testimonio en las diferentes
fases del procedimiento. Sin el caracter de enumeracién exhaustiva estos criterios son:
la inexistencia de motivos espurios, la persistencia y la coherencia de dicho testimonio
y la concurrencia de datos corroboradores. No se trata de requisitos que hayan de
concurrir necesariamente en el caso para que el Juzgado o Tribunal pueda considerar
suficiente la declaracién del testigo como prueba de cargo, sino de unos elementos
gue han de servir para profundizar en la reflexion que debe hacerse a fin de que el
propio organo que presidio el juicio oral valore la suficiencia de esa prueba, siendo
necesario, eso si, que en la propia sentencia condenatoria se exprese de modo
razonado el uso que se haya hecho de este método, para que, si se recurre, las partes
puedan argumentar, y el Tribunal superior pueda en definitiva examinar, si es o no
razonable una condena con esa sola prueba de la declaracion de un testigo” (Auto n2
1173/2011) ” lo definitivo siempre es la capacidad de conviccion de la declaracidn
prestada por la victima, susceptible de llevar al animo del Tribunal, el convencimiento
de que la testigo ha sido veraz, de conformidad con el articulo 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Asi, esta prueba es adecuada para enervar la presuncién de
inocencia en los casos en los que la declaracion se ve acompanada de una
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corroboracién, cuando la mecanica de los hechos asi lo permita.”(Sentencia de 10 de
julio de 2001).

Esto no significa como sefiala la STS de 21/05/2010 que el contenido de
una testifical que supere este triple filtro deba ser tenido en cuenta como vdlidamente
inculpatorio “lo Unico que cabe sostener, es que un testimonio que no lo hiciera,
tendria que ser desestimado a limite como medio de prueba, mientras que, en el caso
contrario resultara en principio atendible y por tanto cabrd pasar en un segundo
momento a confrontar sus aportaciones con las de la otra procedencia para confirmar
la calidad de los datos”.

Por ello, si la victima declara asustada, confusa o influida por la tensidn
ambiental puede que su testimonio carezca de la persistencia y coherencia suficientes
para considerar su solo testimonio sustento suficiente para desvirtuar la presuncion de
inocencia del acusado.

Es por ello importante que el personal de los distintos sectores que estén en
contacto con las victimas de violencia de género y doméstica estén especializados para
gue comprendan el problema y sean lo mas eficaces posible al prestar el servicio o
asistencia que en cada caso corresponda a las victimas.

De esto también se ocupa como deciamos el Convenio de Estambul en su art.
15 cuando habla de la formacidon de los profesionales y el art. 25 de la Directiva
2012/29/UE de 20 de octubre por la que se establecen las normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos que dice que los Estados
miembros garantizaran que aquéllos funcionarios que probablemente vayan a entrar
en contacto con las victimas como agentes de policia y el personal al servicio de la
administracion de justicia reciban formacion con el fin de mejorar su condicion
respecto de las necesidades de las victimas y de capacitarles para tratar a las victimas
de manera imparcial, respetuosa y profesional, pero también se prevé la formacién de
jueces, fiscales y abogados.

Esta situacion psicoldgica de la victima cuando se valora la credibilidad de su
testimonio tampoco pasa desapercibida en la jurisprudencia.

Asi en la STS n? 1065/2010 al valorar la credibilidad del testimonio de la
victima se hace referencia a los "vaivenes afectivos que, en la mayoria de los casos,
forman parte de los sintomas de su propio padecimiento” y en otras se reflexiona
sobre lo que en muchos casos pueda parecer un indicador que resta credibilidad a su
testimonio, como es la falta de precisidn, el retraso en denunciar, denunciar un hecho
menor en vez de otros mucho mas graves anteriores o que complete o altere su
version de los hechos a lo largo del proceso, lejos de ello, no son mas que reflejos de la
huella que el maltrato ha dejado en ella y del grave dafio emocional que le ha
provocado. En este sentido los psicdlogos forenses reiteran que una vez que la victima
se aleja del foco estresor, -la relacidon o convivencia con el agresor-, que se puede
haber producido tras el dictado de una orden de alejamiento o el ingreso del imputado
en prisién, va reaccionando sintiéndose mas segura, menos presionada y capaz de
relatar los diversos actos de maltrato que ha sufrido y que generalmente por temor o
por la dependencia afectiva que tenia del mismo, habia ido callando y por ello no es
infrecuente que a medida que avanza el proceso y se aleja del foco estresor vaya
relatando con mas detalle los hechos de que ha sido victima y los vaya ampliando y
completando, lo que no significa que esté faltando a la verdad sino que es la expresién
de la reaccion normal y légica vy el indicador de que esta recuperandose.
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En cualquier caso es muy dificil generalizar y no es infrecuente ver situaciones
similares tratadas de un modo diferente en la jurisprudencia.

Asi encontramos sentencias que valoran negativamente y entienden que resta
credibilidad al testimonio de la victima el que después de ocurridos los hechos haya
querido volver a estar con el agresor como la STS de 21 de mayo de 2010, n?
490/2010, rec. 2349/2009 Pte. Perfecto Agustin Andrés lbafiez: “Tampoco se
entiende bien que, habiéndose dado una agresién sexual la primera noche, la afectada
se hubiera puesto voluntariamente en la situacién de ser de nuevo forzada en la
segunda. ...Y, en fin, no casa el dato de que, de haber tenido lugar en los términos de la
sentencia ambos episodios, tras el acaecimiento del segundo, Teresa hubiese
telefoneado a Brigida buscando a Desiderio en su casa, manifestando preocupacion
porque no hubiera vuelto a casa...” y otras sin embargo que lo entienden e interpretan
dentro del estado de deterioro que el maltrato ha producido en la victima, como
verdadera expresion de la sintomatologia del maltrato como la STS de 26 de
noviembre de 2010, n? 1065/2010, rec. 10151/2010 Pte. Manuel Marchena Gémez
que dice que “Los Jueces de instancia pudieron percibir por si el desequilibrio que
todavia en el acto del juicio oral afectaba a aquélla, interpretando algunas de las
contradicciones que pretende destacar la defensa como verdadera expresion de la
sintomatologia caracteristica del maltrato”. Asi, en relaciéon con las visitas que la
victima ha realizado a la prision con posterioridad a los hechos, razona que”... estos
encuentros son interpretados (..) como un reflejo del deterioro emocional y
dependencia que el contexto de permanente sometimiento y humillaciéon han
causado a la denunciante. En su declaracion transmite de forma nitida su miedo vy
horror cuando relata los episodios de agresidn sobre los que se pregunta; reconoce sin
problemas -no parece mentir en ningun caso- las dos visitas a prision, e incluso se
muestra sincera cuando preguntada por la razén de su conducta insiste en que “no
sabe”,”tenia que verle”,”me da pena”,”no sé qué me pasa”. En realidad este tipo de
reacciones aparecen como reflejo de la culpabilidad y confusién que se detectan
normalmente en un gran nimero de supuestos de agresiones reiteradas de este tipo.
Es decir, lejos de afectar a su credibilidad, son una nueva prueba del grave dafio
emocional que le han provocado los hechos: de hecho, la denunciante siempre resulta
creible, e incluso admite sin dudas -si bien con desdnimo y sufrimiento- esos mismos
encuentros sobre los que la defensa informa. No adornd tales episodios justificandose
en la existencia de amenazas o presiones de cualquier tipo, sino que se le limitd a
expresar con sinceridad sus sentimientos: no entiende por qué lo hace ni por qué
siente dolor por él; es decir, no inventa respuesta, sino que expresa el sincero
sentimiento de culpa que se describe habitualmente en este tipo de situaciones. Lo
gue resulta en todo caso claro es que nunca falta a la verdad: reconoce sin dudas y sin
pensdarselo esos encuentros a los que hace referencia”.

No es infrecuente que la victima cambie su versidn de los hechos a lo largo del
proceso que refleja ese deterioro emocional sefialado en la sentencia anterior y que se
contempla también en la STS de 21 de octubre de 2010, n? 902/2010, rec. 798/2010.
Pte. Maza Martin, José Manuel que se refiere a un caso en que el tribunal otorgd
veracidad a los testimonios de la victima en la instruccién aunque después se retracté
en el juicio valorandolos en conjunto con otros elementos periféricos o en la STS de 19
de octubre de 2010, n 899/2010, rec. 10526/2010 Pte. Ramos Gancedo, Diego.

La STS de 12 de mayo de 2009, n2 510/2009, rec. 11582/2008. Pte. Manuel
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Marchena Gomez considera que la tardanza en denunciar o el que sea un hecho
menor el que desencadena la denuncia de uno mayor, no son elementos que hayan
de restar credibilidad al testimonio de la victima sino que son reacciones y actuaciones
frecuentes por parte de la misma.

La STS de 21 de marzo de 2011, n2 238/2011, rec. 2068/2010. Pte. Adolfo
Prego de Oliver tras sefialar los criterios a tener en cuenta para valorar la credibilidad
del testimonio de la victima, razona en el caso concreto como el que en sucesivas
declaraciones la victima haya ido ampliando su relato no resta necesariamente
credibilidad al mismo.

En el Convenio de Estambul esta situacién no pasa desapercibida y establece
en su art. 13 que las partes promoveran campanas de sensibilizacion para
incrementar la conciencia y comprension por el publico en general de las distintas
manifestaciones de la violencia incluida en su dmbito de aplicacion y de la necesidad
de prevenirlos.

Otra de las situaciones que pueden producir victimizacion secundaria es que
no hay garantia para la victima que el letrado de oficio que la asiste sea el mismo para
todo el proceso ni el mismo en los distintos procesos penales y civiles que pueda
tener, con la consiguiente necesidad de tener que ir contando cada vez a un letrado
nuevo la situacion completa.

El Grupo de expertos/as del CGPJ en su informe citado de enero de 2011
proponia una modificacién de los articulos 20 y 47 de la LO 1/2004 y un art. 20.1 en
este sentido: “Las mujeres victimas de violencia de género que acrediten insuficiencia
de recursos para litigar, en los términos establecidos en la Ley 1/96, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita, tienen derecho a asesoramiento juridico previo a que
comience el procedimiento, asistencia, defensa y representacion gratuitas por
abogado y Procurador, en todos los procesos y tramites cualquiera que sea la
jurisdiccion, asi como en los procedimientos administrativos que tengan causa directa
o indirecta en la violencia padecida. En estos supuestos una misma direccion letrada
asumira el asesoramiento, asistencia y defensa de la victima desde la primera
entrevista e inicio del proceso o procedimiento hasta su finalizaciéon, y en los
distintos procedimientos que se tramiten. Este derecho asistird también a los
causahabientes en caso de fallecimiento de la victima. En todo caso, se garantizara la
defensa juridica, gratuita y especializada de forma inmediata a todas las victimas de
violencia de género que lo soliciten... en todo caso, cuando se trate de garantizar el
asesoramiento previo, la asistencia juridica y defensa a las victimas de violencia de
género, se procedera de conformidad con lo dispuesto en la ley 1/1996, de 10 de
enero, de asistencia juridica gratuita”.

Consideran “de especial importancia que las victimas de violencia de género
tengan asistencia juridica con caracter previo a la interposicion de la denuncia, con la
finalidad de que conozcan y sean informadas de sus derechos, de los tramites a seguir
en un procedimiento, de la colaboracion que de ellas requiere el proceso, de los
efectos que un proceso penal tiene para el agresor, para la denunciante y para sus
hijos menores, en caso de que los tuviera, y del resto de los extremos que para ellas
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son relevantes de tal forma que se evite un desencuentro entre sus expectativas y los
efectos del proceso penal”, esto es, que haya una victimizacion secundaria. Hay
victimas que no asumen las consecuencias del proceso y de haber tenido
asesoramiento juridico previo no hubieran denunciado.

La Directiva 2012/29/UE de 25 de octubre contempla en su art. 4.1.b) que a las
victimas se les informe de los procedimientos de interposicién de denuncias relativas a
infracciones penales y su papel en relacion con tales procedimientos. La razon de
proporcionar esta informacion es entre otras, para permitirles adoptar decisiones con
conocimiento y asuncién de sus efectos.

Asi se evitarian problemas como que la victima luego no quiera declarar para
evitar una condena que no quiere que se produzca porque no quiere todos sus efectos,
como es por ejemplo el alejamiento obligatorio, y que decida no ir al juicio para no
tener que declarar y se exponga como deciamos a ser detenida, o que vaya al juicio y
declare de forma distinta a en su denuncia y a favor del acusado porque no quiera que
lo condenen y se exponga a ser perseguida por un delito de falso testimonio. Es decir,
gue antes de poner la denuncia sepa todas sus consecuencias, y desde luego, un vez
gue tome la decisidn, la que sea, este apoyada por esos servicios asistenciales que son
tan necesarios y se ha demostrado estan cumpliendo un gran papel y salvando vidas.

Continua el informe del grupo de expertos/as que “asimismo se considera
conveniente que se garantice que el letrado o letrada que asesore y asista a la victima
continue prestando la asistencia juridica a lo largo de todo el procedimiento y en otros
procedimientos que, relacionado con esta materia, pueda tener la misma perjudicada.
Superar las disfunciones producidas en la practica, en la que conviven mas de un
letrado o letrada en los procesos civiles y penales, incluso en los procesos penales, si se
ha iniciado mas de uno, no sélo proporciona un mejor conocimiento de la situacion
real al profesional sino que evita también la victimizacion secundaria, obviando
inatiles reiteraciones y facilitando una mayor confianza de la victima en sus
asistencia letrada”

Otra de las situaciones en que puede producirse victimizacidn secundaria es por
la imposicidn obligatoria del alejamiento en los casos previstos en los art. 48 y 57.2
del Codigo Penal no querido en todos los casos por la victima y con la incertidumbre
de si serd perseguida como autora o cooperadora necesaria de un delito de
quebrantamiento de condena en caso de que propicie o realice un acercamiento con
el condenado o sujeto a una medida cautelar de alejamiento.

Los preceptos penales que estan en juego en relacidén con el consentimiento de
la victima y el delito de quebrantamiento de condena o medida cautelar o de
seguridad son los articulos 57, 48, 83, 88 y 468 del Cédigo Penal.

El articulo 57 establece que en los procesos criminales en que el ofendido sea
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 del CP, se impondra la pena
prevista en el n2 2 del art. 48, que es la prohibicion de aproximarse a la victima y a los
familiares que en él se sefalan.
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Si se incumple esta pena se podra incurrir en un delito del art. 468 citado que
establece pena de prision en estos casos. A su vez, la suspension de esta pena de
prision o su sustitucion queda condicionada con arreglo a lo establecido en los
articulos 83 y 88 del CP, a la prohibicién, entre otros, de aproximarse a la victima.

La realidad nos demuestra que las victimas en muchas ocasiones se reconcilian
con su agresor y reanudan la convivencia, o acceden a comunicarse y establecer
relaciones con él pese a que haya un proceso penal en marcha en el que se haya
dictado o pueda dictarse una medida cautelar de proteccion o se haya impuesto una
pena que prohibe al agresor aproximarse a la victima.

Las soluciones que por los tribunales se dieron a esta situacién fueron dispares
produciendo sin duda aparte de inseguridad juridica, victimizacidn secundaria hasta
que se produjo el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del TS de 25/11/2008 que
sefalo: “El consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art.
468 del CP”.

El consentimiento de la mujer puede ser valorado para examinar si concurre un
error de prohibicion, al menos cuando se trata de medidas cautelares y no de penas,
pues en este Ultimo caso parece facilmente comprensible que una pena impuesta por
una autoridad judicial ha de cumplirse, sobre todo en casos en que el acusado ha
estado asistido de un letrado de quien tiene por tanto la posibilidad de asesorarse
sobre el particular.

Tras el Acuerdo del Pleno del TS se resuelve el problema de la seguridad
juridica, pero permanece el problema humano cuando la victima quiere volver a vivir o
comunicarse con el agresor al haberse producido una reconciliacion y existe la
posibilidad de una condena por quebrantamiento del articulo 468 del CP.

Puede sostenerse que la victima en ningun caso puede ser perseguida
penalmente por haber consentido ese acercamiento o comunicacion con quien lo tiene
prohibido pues no hay ninguna medida judicial que haya restringido su capacidad ni le
haya impuesto ninguna obligacién o prohibicién pero también puede sostener lo
contrario.

Para evitar este efecto indeseable en el caso de que nos hallemos ante medidas
cautelares, una solucidn seria que la victima, antes de reanudar la convivencia o
comunicacion con quien lo tiene prohibido, acudiera ante el juez que las dictd e instar
una modificacion de las mismas. Alzadas éstas se resolveria el problema posibilitando
de nuevo la convivencia o comunicacion sin incumplimiento de resolucion judicial
alguna pero seguiria persistiendo si, pese a la peticidn de la victima, el juez entendiera
gue seguia existiendo una situacion objetiva de riesgo y no las alzara. En los casos en
gue se tratara de penas y no de medidas cautelares, el condenado podria interesar el
indulto y la suspension de la pena mientras se resolviera conforme a lo establecido en
el articulo 4.4 del Codigo Penal, pues para suspender la pena de prisidon o sustituirla
conforme a los arts. 83 y 88 del CP es requisito imprescindible que se cumpla el
alejamiento del agresor frente a la victima. El problema volveria a plantearse si el
indulto fuere denegado.

Algunas SS TS que se han referido a estos supuesto uUltimamente son la STS de
31 de enero de 2011, n? 126/2011, rec. 10701/2010, Pte. Prego de Oliver y Tolivar,
Adolfo; la de 31 de enero de 2011, n2 9/2011, rec. 10605/2010, Pte. Soriano Soriano,
José Ramon; la de 26 de noviembre de 2010, n2 1065/2010, rec. 10151/2010. Pte.
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Marchena Gémez, Manuel vy la de 21 de octubre de 2010, n® 902/2010, rec.
798/2010. Pte. Maza Martin, José Manuel.

Aparte de los problemas que se plantean sobre la eficacia juridica del
consentimiento de la victima que no quiere se imponga esta pena en los supuestos
gue contempla el articulo 57 del CP, se han planteado problemas de interpretacién
acerca de si es de obligada imposicion en los supuestos de malos tatos de obra donde
no se ha causado lesién.

La STS 1023/2009 de 22 de octubre sefiald, en un caso de maltrato sin lesion
del art. 153.2 del CP que no era preceptiva la imposicidon de esta pena pues la accién
tipica era un maltrato de obra sin lesion sefialando “...entre los delitos previstos en el
art. 57.1, no se contempla el tipo penal por el que ha sido condenado el acusado, pues
aunque el delito de maltrato en el ambito familiar se incluya dentro del Titulo Il del
Libro Il “De las lesiones” y el tan citado art. 57.1 y 2 disponga su aplicacién, entre otros
delitos, en el de “lesiones”, esta aplicacidon se tendra que realizar cuando la conducta
tipica constituya realmente un delito de lesiones, pero no cuando la accidn tipica
sancionada —como es el caso- se integra exactamente en una accion de maltrato de
obra a oto “sin causarle lesidn”, constitutiva de delito”. Esta tesis fue seguida en SAP
de Guadalajara, sec. 12 de 9/11/2011.

La Fiscalia General del Estado en aras a evitar conflictos humanos y familiares
gue tantas veces se han puesto de relieve por la imposicién obligatoria de la pena,
admitié con marcado caracter excepcional, ponderando las circunstancias del hecho,
las personales del autor y la situacion de riesgo de las victimas, la posibilidad de no
interesar la pena de alejamiento del art. 57-2 en los diferentes supuestos del art. 153-1
y 2 del mismo texto legal.

Sin embargo en la Circular 6/2011 mantiene que "no puede sostenerse
el caracter discrecional de la pena en los procedimientos de violencia sobre la mujer y
domeéstica (art. 57.2), por lo que los Sres. Fiscales deberan solicitar siempre la pena de
alejamiento de conformidad con los parametros establecidos en el art. 57.1 del CP".

Llega a esta conclusidn tras citar la STS 703/2010 de 15 de julio que, aunque no
se planted expresamente la obligatoriedad de la imposicion de la pena de alejamiento,
la impuso en un supuesto en que casd para condenar por maltrato de obra sin causar
lesion, dando por supuesto que esta pena era de obligatoria imposicién; la STS
1182/2010 de 29 de diciembre que dice que el tipo del maltrato del 153 CP es
homogéneo con el de lesiones del 148.4 CP; la STC 60/2010 de 7 de octubre que
declara la constitucionalidad de la imposicidn obligatoria de la pena de prohibicion de
aproximacion.

Por la Audiencia Provincial de Tarragona se dictd Auto el 15 de septiembre de
2009 planteando Cuestidn Prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
al amparo del articulo 234 del Tratado CE con el objeto de determinar si el nivel
adecuado de proteccidn a la victima que preceptuaba la Decision Marco 2001/220/JAl
del Consejo de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal, (ahora sustituida por la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos) “resultaba compatible
con la imposicion de medidas preceptivas de alejamiento y de prohibicién de
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comunicacion entre victima y victimario cuando se trata de delitos cometidos en el
ambito familiar, aun cuando no se identifiqgue ninguna finalidad concreta de
preservacion de la integridad fisica o moral de la victima, y, por el contrario, se aprecie
una intensa lesion del derecho a la vida privada y familiar y al derecho a la autonomia
personal, dignidad y libre desarrollo de la personalidad de la victima”.

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea dicto sentencia el 15/9/2011 y
sefialé que "los articulos 2,3 y 8 de la Decision marco - DM 2011/220/JAl del Consejo
de Europa de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal- (que se referian al apoyo a la victima, a que esta fuera oida y participara en el
proceso ahora situacién regulada en los arts. 1, 8, 9 y 10) deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a la imposicion de una medida de alejamiento
preceptiva con una duracién minima, prevista como pena accesoria por el Derecho
penal de un Estado miembro, a los autores de violencia en el ambito familiar, atin en
el supuesto de que las victimas de esa violencia se opongan a la aplicacion de tal
medida".

Entiendo que tras las anteriores sentencias citadas ya no cabe duda de la
obligatoriedad de la imposicion de la pena de alejamiento del art. 57 del CP en los
casos que contempla pues en cualquier caso el maltrato de obra del 153 del CP aparte
de la homogeneidad que tiene con el de lesiones, esta dentro del Titulo Il “De las
lesiones” del Libro Il del CP, delito que especificamente se enumera en el art. 57 del
CP. Una interpretacion distinta en el sentido de su no obligatoria imposicién supone
una interpretacién restrictiva contra legem. En su lugar debe procederse a una
reforma del actual art. 57 del Cédigo Penal en el sentido de no obligar a la imposicion
de las prohibiciones que se contemplan en el art. 48, sino dejarlo al arbitrio del
tribunal tras la ponderacién de las circunstancias del caso, del autor y de la victima y
escuchando siempre a ésta sobre ese particular.

El grupo de expertos/as del CGPJ también se ha hecho eco de este problema 'y
ha sefialado que “en la medida en que en pura técnica juridica, resulta viable la
imputacién de la persona que induce o consiente el quebrantamiento, en calidad de
inductora o cooperadora necesaria, se considera conveniente introducir un nuevo
parrafo al art. 468.2 CP que acabe con la grave inseguridad juridica que ha generado el
enjuiciamiento de los casos de quebrantamiento inducido o consentido por la
(presunta) victima, con resoluciones contradictorias que van desde la condena del
ofendido y quebrantador hasta la absolucién de ambos.

Por ello se propone la adicién de un nuevo parrafo al art. 468.2 CP, con el
siguiente contenido:

“En estos supuestos, el consentimiento expreso o tacito del ofendido en la
comision del tipo penal no entrafara responsabilidad penal para el mismo”.

Ademas sefialan que “la experiencia demuestra que, una vez que ha surgido el
primer episodio de maltrato, y a pesar de las muestras de arrepentimiento del agresor
gue pueden suceder tras él, la probabilidad de que surjan nuevos episodios violentos
se incrementa. Pero también es cierto que un alejamiento forzoso, en todos los casos,
puede conducir a situaciones indeseadas entre personas que van a seguir vinculadas
por determinados lazos de afectividad, familiares, econémicos, sociales etc. La vigente
redaccion del apartado 2 del art. 57 CP impide al juzgador realizar una adecuada
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ponderacion de las circunstancias concurrentes, para la adopcion de la resolucidon que
resulte mas proporcionada al caso concreto.

Por ello, se entiende que debe suprimirse este apartado, rigiendo también para
los supuestos de delitos de violencia doméstica o de género, las previsiones del
apartado 1 del mismo precepto, que permiten al juzgador imponer una o varias de las
prohibiciones contenidas en el art. 48 CP, resolucidon que habrd de ser motivada en
todo caso.

Subsidiariamente, y para el supuesto de no prosperar la reforma que se
postula, se propondria la extension a estas penas accesorias del régimen de
suspensidon de las penas privativas de libertad, con las cautelas que se estimen
necesarias y subordinado al cumplimiento de las condiciones y reglas de conducta que
se estimasen oportunas”

Por ultimo otro de los dambitos en que se puede producir victimizacidon
secundaria es en la exigencia de un elemento subjetivo o animus especial en los
subtipos agravados de los delitos de malos tratos ocasionales (art. 153.1 CP),
amenazas leves (art. 171.4); coacciones leves (art. 172.2 CP) y lesiones (art. 148.4
CP). Las resoluciones judiciales dispares en esta materia ademas de producir
inseguridad juridica, pueden producir una victimizaciéon secundaria en tanto que
supondria una agravacion de la situacion de la mujer frente al hombre pues al
exigirsele a él un animo especial (de dominacidn) que de no concurrir podria dar lugar
a la degradacion del hecho a falta, cuando fuera sujeto activo la mujer, no existiria la
posibilidad de exigir ese dnimus especial y su accidn, si cumpliera las exigencias del
tipo, seria siempre delito y penado por tanto mas gravemente.

La situacion en la jurisprudencia del TS es la siguiente. Se ha pronunciado en
varias ocasiones a este respecto. En la sentencia de 12 de mayo de 2009 no exigia
ningun elemento finalistico especial y decia que conforme a la literalidad del art. 153.1
del CP parecia fuera de dudas que golpear a la persona con la que se mantiene una
relacion de afectividad produciendo un hematoma integraba este delito. Sin
embargo, en la posterior de 24/11/2009, n2 1177/2009, rec.629/2009. Pte. Ramos
Gancedo, Diego Antonio y cuando el art. 153 del Codigo Penal ya habia sido declarado
constitucional -S5.95/2008 y 100/2008-, sefialé lo contrario y exigia una intencidn
especifica de “dominacién” del hombre sobre la mujer aunque esta sentencia tuvo un
voto particular discrepante. Decia que la aplicacién del art. 153 requiere no sdlo la
existencia de una lesion leve a la mujer por parte del compafiero masculino, sino
también que esta accién se produzca en el seno de una relacion de sumisidn,
dominacidon y sometimiento a la mujer por parte del hombre, esto es, de una
discriminacion de todo punto inadmisible.

Posteriormente el T.S. en sentencia de 30/09/2010 n?2 807/2010, rec.
10242/2010. Pte: Andrés lbafiez, Perfecto ha vuelto a reiterar lo sefialado en la
sentencia de 12/05/2009 concluyendo que el art. 153 del Cédigo Penal debe ser
aplicado siendo indiferente la motivacidon del autor si se dan, por supuesto, los
requisitos precisos de la relacion entre las partes.

El TS nuevamente cambia de posicidn y en sentencia n? 1376/2011 de 23 de
diciembre vuelve a sefialar que, entre otros elementos, este delito esta integrado por
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un especial animo consistente en la constatacion de que la conducta es reflejo de una
vision sesgada de la relaciéon de pareja viciada por un contexto de dominacion
masculina.

En fin, lo que se impone es un criterio unanime del TS como el acuerdo que se
tomé en lo relativo a la relevancia del consentimiento de la victima para acceder a
acercarse o comunicarse con quien o tenia prohibido por una sentencia o una medida
cautelar a los efectos de la comisidon del delito de quebrantamiento del art. 468 del
Codigo Penal.

Esta cuestion también ha sido resalada por el grupo de expertos/as del CGPJ
citado y proponen, para evitar problemas de interpretacién, la inclusion en todos los
subtipos introducidos por la Ley Integral el inciso “con cualquier fin” o férmula de
analoga significacion.

Por ultimo termino como empecé, y ya que el objeto de este Congreso es
definir los nuevos retos ante los que nos encontramos, el reto es que incorporemos
los nuevos instrumentos a que me he referido a nuestra legislacion y que la practica
judicial evolucione de modo acorde con ello asi como que se produzca la
consiguiente evolucidon y cambio de mentalidad de la sociedad.
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