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Dictamen juridico que, a peticion de la Universidad de Zaragoza, emite Leonora Ivova
Bozhanova, alumna de Segundo Curso del Master de acceso a la Abogacia de la
Universidad de la Zaragoza sobre “La dispensa en los delitos de violencia de género”,

con fecha 3 de diciembre de 2021.

I. OBJETO DEL DICTAMEN

El objeto del presente dictamen es asesorar y orientar a mi cliente sobre la viabilidad de
la denuncia interpuesta por ella por un delito de violencia de género frente a su pareja.
Se analizard si resulta procedente alguna circunstancia modificativa de la
responsabilidad penal y si la conducta de mi representada puede perjudicarle, al mismo
tiempo que se valorara la posibilidad de poder hacer uso de la dispensa (tanto por su
parte como por la de un familiar testigo de los hecho) dado que teme que, de no hacerlo,
pueda verse afectada por la ira de su pareja y ello le cause problemas en su vida

cotidiana tanto a ella como a su hija menor de edad.

II. ANTECEDENTES DE HECHO

En fecha 1 de septiembre de 2021 acude a este despacho profesional Dona Lucia
Lorente Sanz con el fin de recibir asesoramiento juridico tras el acontecer de los hechos
ocurridos con su pareja Don Miguel Lopez Duarte y que han desencadenado la situacion

objeto de controversia.

PRIMERO.- Con caracter previo es importante mencionar que mi patrocinada, Dofia
Lucia Lorente Sanz, convivia con su pareja (sin haber contraido matrimonio, ni ser
pareja de hecho) desde hacia siete afios en el domicilio sito en Plaza San Francisco
nimero 14, escalera izquierda, 3°D, de Zaragoza, siendo pareja desde hace nueve afios y

naciendo de dicha relacion una hija de 6 afios de edad.

SEGUNDO.- Como cualquier otra pareja, tenian enfados y discusiones que siempre
conseguian resolver de manera pacifica a través de didlogo. Sin embargo, al comenzar a
convivir estas discusiones empeoraron notoriamente, adquiriendo una duracion mayor y
en las que se elevaba el tono y el grado de agresividad donde ambos se insultaban y
amenazaban llegando, en ocasiones, a agredirse mutuamente pero sin llegar a interponer

denuncia ninguna de las dos partes.



Esta situacion se calma con la noticia del embarazo de mi representada pero al poco
tiempo de nacer la menor comienzan nuevamente las fuertes discusiones entre ambos,
que mantienen igualmente en presencia de la menor y la situacion se agrava. Don
Miguel desarrolla un caracter mas agresivo llegando, en ocasiones, a provocar la
controversia sin motivo aparente. Y a pesar de que las discusiones son ocasionales, se
mantienen en el tiempo llegando con el paso de los afos a ser cada vez mas habituales
en su rutina diaria, llegando a alcanzar un nivel insostenible en los meses de verano del

ano 2021.

Destacar, en primer lugar, los hechos ocurridos el 22 de junio donde, en una de esas
discusiones, Don Miguel agarr6 fuertemente del brazo a Dona Lucia mientras ella le
rogaba que le soltara y al hacerlo le propind un fuerte empujon, haciendo que esta
cayera al suelo y se diera un fuerte golpe contra uno de los muebles de la cocina. Como
consecuencia de esta caida, Dofia Lucia sufrié diversas lesiones que necesitaron una
primera consulta médica — destacando entre ellas varios hematomas en hombro, brazo y
espalda — sin embargo no fue precisa una segunda asistencia médica ni la lesion impidio
el desarrollo de cualquier actividad cotidiana. Tras el incidente, Don Miguel le pidi6
sinceras disculpas a su pareja en repetidas ocasiones y Dona Lucia las acepto,

manteniendo su relacidon y su convivencia como habian hecho hasta el momento.

Durante varias semanas se mantiene un ambiente tranquilo en el domicilio hasta el dia
28 de julio, dia en el que se iba a celebrar una comida familiar con Don Arturo, padre de
Don Miguel. Durante el desarrollo de la misma y por motivos que no es necesario
exponer al caso, la pareja mantuvo una fuerte discusion y, en esta ocasion, Dofia Lucia
agarr6 un rodillo de cocina en la mano y se acercé a Don Miguel gritandole “te voy a
hacer la vida imposible”, “te voy a matar”, momento en el que Don Miguel agarro el
rodillo y le propiné un golpe con la mano abierta en la cara, motivo por el que a Dofia
Lucia comenzo a sangrarle la ceja. Don Arturo, que se encontraba en la casa, al
escuchar los gritos y el golpe se acercd a la cocina (lugar en el que tenian lugar los
hechos) y vio a mi representada con la ceja sangrando, pero no fue testigo directo del

desarrollo de los acontecimientos.

Como consecuencia de las lesiones causadas Dona Lucia precis6 de dos puntos de
sutura. Y tras la salida del hospital, decide interponer denuncia contra Don Miguel,

informando de los hechos ocurridos (observando los mismos agentes el golpe en la ceja)



e indicando que tiene fotos de hematomas causados en otras agresiones, audios y videos

donde se escucha y se puede ver como el denunciado le agrade y amenaza.

TERCERO.-La denuncia es recibida en el Juzgado de Instruccion n.° 4 de Zaragoza
que inicia las correspondientes diligencias en las que se acuerda: a) la declaracion de
ambos sujetos; b) recabar el historial penal del denunciado y c) se decreta su libertad
provisional sin fianza con la obligacion de comparecer ante el 6rgano jurisdiccional,
fijar su domicilio y notificar los cambios del mismo durante la sustanciacién del
proceso. Ademas, se cita como testigo para prestar declaracion el dia 23 de septiembre
de 2021 al padre del acusado, Don Arturo Lopez, que habia presenciado el ultimo

enfrentamiento entre la pareja.

CUARTO.- Estando asi las cosas, Dofa Lucia acude a este despacho profesional con el
fin de ser asesorada sobre la viabilidad de la denuncia y sobre la posibilidad de poder
hacer uso de la dispensa dado que teme que, de no hacerlo, pueda verse afectada por la
ira de su pareja — con quien se ha reconciliado — y que ello le cause problemas en su

vida cotidiana tanto a ella como a su hija menor de edad.

III. CUESTIONES JURIDICAS PLANTEADAS

En relaciéon con los antecedentes de hecho expuestos se plantearon las siguientes

cuestiones juridicas:

1. CUESTIONES SUSTANTIVAS
1.1. La violencia de género: concepto, contenido y evolucion normativa

A) En qué se diferencia del delito de violencia doméstica

1.2.Penas aplicables

A) Delito de lesiones
B) Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
b.1. Consumo de alcohol
b.2. Comisiones de actos de violencia de género en presencia de menores.

C) Delito de amenazas

2. CUESTIONES PROCESALES

2.1.La dispensa: regulacion y aplicacion en la LECrim



A) Dona Lucia, la victima del delito de violencia de género.
B) Don Arturo, el testigo y padre del denunciado.
C) Efectos de la dispensa

2.2.El valor probatorio de la declaracion de la victima

B) La testifical de la victima como tnica prueba de cargo

IV. NORMATIVA APLICABLE

En la realizacidon del presente dictamen se han aplicado los preceptos normativos que

a continuacion se detallan:

e Declaracion Sobre la Eliminacion de Violencia sobre la Mujer de Naciones

Unidas:
o Art. 1
o Art. 2

e Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral

contra la Violencia de Género.

o Art. 1.1

e (Codigo Penal
o Art21
o Art. 147
o Art. 148
o Art. 153

e LECrim
o Art.410
o Art. 416

o Art. 544 ter



V. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. CUESTIONES SUSTANTIVAS

1.1.La violencia de género: concepto, contenido y evolucion normativa
El concepto de violencia de género comienza a utilizarse en el siglo XIX para hacer
referencia a un tipo nuevo y concreto de maltrato. La Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979,
defini6 este concepto y en 1993 se produjo una ampliaciéon del mismo, quedando
definido en el art.1 de la Declaracion sobre la eliminacion de violencia sobre la mujer de
Naciones Unidas como “todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que tenga o pueda tener como resultado un dario o sufrimiento fisico, sexual o
psicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la
privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la

vida privada”.

Por su parte, el art.2 de la mencionada declaracion, amplia todos los actos que se deben
incluir y calificar como conductas violentas contra la mujer, estableciendo que se
entenderan como tales “a) La violencia fisica, sexual y psicologica que se produzca en
la familia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la
violencia relacionada con la dote, la violacion por el marido, la mutilacion genital
femenina y otras prdcticas tradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia
perpetrados por otros miembros de la familia y la violencia relacionada con la
explotacion;, b) La violencia fisica, sexual y psicologica perpetrada dentro de la
comunidad en general, inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la
intimidacion sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares,
la trata de mujeres y la prostitucion forzada; c) La violencia fisica, sexual y psicologica

perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que ocurra’.

Y serd con la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing adoptada por las Naciones
Unidad el 15 de septiembre de 1995, cuando se reconozca de forma expresa que la
violencia contra las mujeres es también “una manifestacion de las relaciones de poder
historicamente desiguales entre hombres y mujeres, que han conducido a la dominacion
de la mujer por el hombre, la discriminacion contra la mujer y a la interposicion de
obstaculos contra su pleno desarrollo. La violencia contra la mujer a lo largo de su

ciclo vital dimana especialmente de pautas culturales, en particular de los efectos



perjudiciales de algunas practicas tradicionales o consuetudinarias y de todos los actos
de extremismo relacionados con la raza, el sexo, el idioma o la religion que perpetian
la condicion inferior que se asigna a la mujer en la familia, el lugar de trabajo, la

comunidad y la sociedad.”

En nuestro pais, es la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género' el instrumento que incorpora esta
clase de conductas y supuestos caracterizados por un lado, por la condicion del sujeto
pasivo (que se trate de una mujer) y, por otro lado, por el &mbito dentro del que debe
suftir las agresiones (dmbito de pareja); suponiendo un gran avance para la sociedad, al
dar la posibilidad a la mujer victima de maltrato en pareja denunciar a su agresor (hecho
innovador debido a la aceptacion social de violencia dentro de las relaciones de pareja
como una forma de mantener el rol masculino de superioridad y el rol de debilidad
femenino), consiguiendo imponerle un castigo y proporcionandole al mismo tiempo

mecanismos de defensa que se adapten a su situacion.

Dicha norma es aprobada por unanimidad en el parlamento y su promulgacién responde
a dos objetivos centrales: en primer lugar, conseguir la igualdad entre hombres y
mujeres eliminando la discriminacion sufrida por estas debido al modelo social
historicamente establecido y, en segundo lugar, eliminar la violencia hacia las mujeres,
minimizando los casos paulatinamente. Para conseguir este segundo objetivo, se optd en
primer lugar, por ofrecer una mayor proteccion penal a las victimas. Esta proteccion,
apunta la doctrina®, consiste en un endurecimiento de las penas, incorporando en el
Codigo Penal tipos agravados de violencia en la pareja. Se castigan con una pena
superior los malos tratos, las lesiones, las amenazas y las coacciones leves en los casos
en los que la victima haya sido o sea esposa o mujer que haya estado ligado a su agresor

por una andloga relacion de afectividad, atin sin convivencia.

Ademas, de nuevo con el fin de alcanzar este segundo objetivo de minimizar los casos
de violencia de género y debido a las caracteristicas peculiares que reviste este tipo de
delito, el Titulo V de la ley reconoci6 la necesidad de crear los Juzgados de Violencia

sobre la Mujer, como 6rgano judicial especializado dentro del orden penal de los jueces

'Se trata de una ley necesaria ya que previamente se carecia de una herramienta capaz de identificar el
problema y ofrecer una especial proteccion a la mujer cuando esta sufre agresiones dentro del ambito de
pareja, siendo este un marco especifico de aplicacion.

2BOLDOVA PASAMAR, M. A. y RUEDA MARTIN, M.* A.: Consideraciones politico-criminales en
torno a los delitos de violencia de género. Atelier, Barcelona, 2006, p.17.



de instruccion®, para conocer de forma exclusiva y excluyente de casos de violencia de
género al mismo tiempo que se formaba a aquellos jueces que estuvieran al frente de
dichos drganos. Sin embargo, a pesar de ser algo innovador y una iniciativa global que
ofreciera soluciones a todos los factores y efectos que genera esta clase de delitos, la
presente ley no produjo los resultados esperados ni consigue dar respuesta al problema

de manera eficaz®*.

En lo que atafie al presente caso, la conducta de Don Miguel es subsumible en un delito
de violencia de género pues, a pesar de no ser matrimonio, la norma recoge que las
relaciones andlogas a esta también tienen cabida. No obstante, a la vista de lo expuesto
en los antecedentes de hecho, se pueden distinguir dos conductas penalmente

castigables claramente diferenciadas.

Por un lado, la agresion de Don Miguel a Dofia Lucia propinandole un golpe con la
mano, concretamente con la mano abierta en la cara, lo que le causo lesiones en la ceja
que precisaron puntos de sutura, siendo constitutiva de un delito de violencia de género,
por el que mi mandante presenta la denuncia de la que trae causa este dictamen. Por otro
lado, las amenazas vertidas por Dofia Lucia a Don Miguel, gritando “te voy a matar” o
“te voy a hacer la vida imposible” con un rodillo en la mano, que podrian entenderse
incluidas como violencia doméstica puesto que es un acto que tiene lugar en el dambito
del hogar y la ejerce un familiar contra otro, siendo relevante la condicion de familiares

entre ambos y no el género del agresor y de la victima.

A) En qué se diferencia de los delitos de violencia doméstica

Para empezar, debemos aclarar el porqué del uso del término “género” cuando se
habla de violencia sobre la mujer. Dicho término se ha utilizado de manera cotidiana
para hacer referencia a las diferencias entre hombre y mujeres, tanto sociales como

culturales, basandose en el sexo que, a su vez, se centra exclusivamente en las

3Este 6rgano jurisdiccional presenta una serie de caracteristicas propias. Se trata de un 6rgano ordinario
unipersonal (juzgado de instruccion) pero especializado (conoce, por lo general, de casos de violencia de
género y las personas que lo componen poseen una formacion especifica).

“Esto es asi, porque para que la lucha contra la violencia de género sea efectiva se debe empezar por la
educacion. Es necesario que se establezca una educacion que elimine los roles asociados a los diferentes
género y se base en la igualdad. De este modo, se pondra fin a la creencia de superioridad masculina y de
subordinacion femenina que caracteriza nuestra sociedad. Utilizar el derecho penal para castigar y
combatir este problema no resulta suficiente ya que a pesar de incluir nuevas agravantes y de aumentar las
penas impuestas para este tipo de delito, el nimero de casos no disminuye, al igual que tampoco lo hace
el numero de homicidios en pareja. Por lo tanto, el derecho penal no es capaz de dar una solucion efectiva
a este problema, sino que lo que se hace a través de su aplicacion es buscar un autor que pueda responder
por el mismo.



diferencias bioldgicas entre ellos. Cuando se habla de la violencia de género,
supone, por tanto, un reconocimiento de la violencia ejercida por hombres sobre las
mujeres, entendiendo, en estos casos, que el género del agresor y de la victima son
determinantes®. No obstante, podria considerarse poco apropiado este término
puesto que la violencia también puede ser ejercida en sentido contrario (mujer
agrede a marido) y, esta clase de conducta, no entraria dentro de la norma aludida y,
por tanto, no les seria de aplicacién cuando el concepto “género” podria abarcar a
ambos. De hecho, esta ley excluye de la condicion de sujetos pasivos a los hombres
y, al mismo tiempo, solo les reconoce a ellos la condicion de sujeto activo. Por lo
que la duda de si la accidn tipica puede ser llevaba a cabo por una mujer es resuelta
en el art.1.1 de la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género®que establece que solo se
aplicard cuando la violencia sea ejercida por el hombre sobre la mujer en una

situacion de desigualdad’.

En conclusion, la violencia de género es aquella ejercida por el hombre hacia la
mujer con la que mantiene o ha mantenido una relacion sentimental, pudiendo
compartir o no domicilio y cuyo origen se encuentra en las relaciones desiguales de
poder entre hombres y mujeres. Se puede manifestar de varias formas siendo los

tipos mas frecuentes los siguientes:

e Violencia fisica: busca causar dafios fisicos en la victima, como moratones,
contusiones, quemaduras, o cualquier otra forma que tenga efectos sobre la
integridad fisica del sujeto pasivo.

e Violencia psicologica: puede consistir en amenazas, insultos, humillaciones,
desprecio, etc., que son comportamientos que desvalorizan a la victima,
disminuyendo su autoestima y otorgandole mayor capacidad de control al
maltratador.

e Violencia sexual: este tipo de violencia incluye la privacion de decidir

libremente si se quiere mantener relaciones sexuales con su agresor o no.

SKOGAN, L. “Género- Cuerpo- Sexo: apuntes para una sociologia del cuerpo.” Debates en sociologia.
N°18, 1993, p.36

®Art.1.1: La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacién de la
discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres,
se ejerce sobre estas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

"BOLDOVA PASAMAR, M. A. Y RUEDA MARTIN, M? A.: Consideraciones politico-criminales en
torno a los delitos de violencia de género. Atelier, Barcelona, 2006, p. 22.



Por lo tanto, sea cual sea la forma de ejercer la violencia, en el caso de violencia de
género lo que queda claro es que la accidon debe estar dirigida al género femenino y

debe ser ejercida por un hombre, ddndose en una situacioén de superioridad.

Una vez identificado su contenido, no debemos confundir el término “violencia de
género” con otros que a priori pueden parecer sindbnimos pero que hacen referencia
a situaciones semejantes pero con distintos sujetos pasivos y delitos diferentes. Es lo
que sucede con el término de “violencia doméstica”; término con el que nos
referimos a las formas de abuso y violencia dentro de las relaciones familiares pero,
en este caso, el sujeto pasivo, es decir, la persona que sufre la violencia, puede ser
cualquiera que conviva y forme parte de la unidad familiar (con independencia del
género); pudiendo sufrirla, por tanto, mujeres y hombres, nifios y personas adultas,
ascendientes y descendientes.... Esto significa que la violencia familiar no se dirige
exclusivamente frente a una mujer sino hacia un ser vulnerable del hogar, principal
diferencia con la violencia de género en la que la victima es Uinicamente la mujer
que mantiene una relacion sentimental con su agresor®. Resumiendo, las principales

diferencias entre la violencia de género y la doméstica radican en que:

e El sujeto agresor, en el caso de violencia de género, puede ser solo el hombre
hacia la mujer; mientras que en el caso de violencia domestica el sujeto pasivo
y el sujeto activo puede indistintamente un hombre o una mujer.

e La victima, en el caso de violencia género, es la pareja de agresor; mientras
que, en el caso de violencia doméstica, puede serlo cualquier persona que
conviva dentro de la unidad familiar (un menor, una persona mayor, el esposo,

etc.)

Conocer estas diferencias es fundamental para la compresion del presente caso ya
que hay varias situaciones claramente diferenciadas que pueden dar lugar a dudas.
Cuando Don Miguel agrede a Dofia Lucia, se observa que se cumplen los requisitos
necesarios para poder hablar de un caso de violencia de género y, por tanto, tomarse
las acciones legales que se consideren necesarias para salvaguardar el bienestar
psicolégico e integridad fisica de la victima. En cambio, cuando Dofia Lucia

amenaza con un rodillo a su pareja Don Miguel, estamos ante una conducta que

8 CORSI, J. La violencia de género hacia las mujeres como problema social. Andlisis de las
consecuencias y factores de riesgo. Formacion de profesionales. Consultado el 11 de noviembre de 2021.



podria incluirse dentro de un delito de amenazas siendo este Gltimo victima de
violencia doméstica, hecho que podria darle motivos para interponer denuncia por

tales acontecimientos.

Por todo ello, es fundamental conocer las diferencias entre ambos conceptos antes
de analizar las conductas tipicas de cada uno de los sujetos y ver si procede o no la

imposicion de una pena por las mismas.

1.2.Penas aplicables

Tal y como se ha hablado hasta el momento, la conducta cometida por Don Miguel se
encuadra dentro del ambito de la violencia de género. Para determinar la pena hemos
de identificar en qué precepto del Codigo Penal encaja su conducta pues, la violencia
de género que el acto de violencia ejercido esté castigado en nuestro Cédigo Penal,

por lo que comprendera:
e Los delitos de homicidio y sus formas (art. 138 y ss.)
e Aborto (art. 144 y ss.)
e Los delitos de lesiones (art. 147 y ss.)
e Detenciones ilegales y secuestros (art. 163 y ss.)
e Eldelito de amenazas (art. 169)
e El delito de coacciones (art. 172 y ss.)
e Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual (art. 178 y ss.)

Todos estos tipos penales exigen que el agresor sea un hombre y que la victima sea
una mujer que estuviere o hubiera estado ligada a ¢l por una relacion de pareja no
siendo necesaria la convivencia. Como se comprueba, no estamos ante la
introduccion o creaciéon de nuevos delitos concretos y exclusivos dentro de la
violencia de género, sino que estamos ante infracciones penales preexistentes que se
pueden transformar, que son susceptibles de adquirir, la condicién de delitos de
violencia de género si se dan las condiciones expuestas. A continuacion se
analizaran los que corresponden a las conductas cometidas en el asunto objeto del

presente dictamen.
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A. Delito de lesiones

En este delito el bien juridico protegido es la salud y la integridad fisica y
psiquica del sujeto pasivo. La accidn tipica consiste en una lesion producida por
cualquier medio o procedimiento que menoscabe este bien juridico y se

encuentra regulado en el art. 147 CP en el que se establece lo siguiente:

“l. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una
lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental,
sera castigado, como reo del delito de lesiones con la pena de prision
de tres meses a tres anos o multa de seis a doce meses, siempre que la
lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademds de una primera
asistencia facultativa, tratamiento médico o quirurgico. La simple
vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se
considerard tratamiento médico.

2. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una
lesion no incluida en el apartado anterior, sera castigado con la pena
de multa de uno a tres meses.

3. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, sera
castigado con la pena de multa de uno a dos meses’.

4. Los delitos previstos en los dos apartados anteriores solo serdn
perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su

representante legal”.

Ante los hechos ocurridos en este supuesto, nos encontramos ante un delito de
lesiones que precisdé una primera asistencia médica para aplicar los puntos de
sutura, pero no requirid mas asistencia que esta. Por lo tanto, a priori, podemos
deducir que estamos ante un delito de lesiones que se encuadra en el apartado
segundo del art. 147 CP, siendo aplicable una pena de multa. Sin embargo, el
art.148.4°CP precisa que las lesiones del art.147.1 CP “podradn ser castigadas

con la pena de prision de dos a cinco aros, atendiendo al resultado causado o

 Cuando este delito de maltrato de obra, sin causar lesiones, se produzca en el dmbito familiar o la
victima sea una de las personas mencionadas en el art. 153 apartado primero del mismo cddigo (esposa,
persona de analoga relacion de afectividad, etc.) nos encontramos ante un delito basico de malos tratos.
En estos casos, el hecho de que no quede probada la existencia de lesiones que se mencionan en la
denuncia carece de trascendencia ya que el delito de maltrato de obra precisa esta ausencia para que
pueda apreciarse, siendo el bien juridico protegido en este caso la dignidad de las personas y no su salud o
integridad fisica.
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riesgo producido: Si la victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que
estuviere o hubiere estado ligada al autor por una andloga relacion de

afectividad, aun sin convivencia”.

Dofia Lucia y Don Miguel no eran marido y mujer pero si eran pareja, relacion
que se encuadra dentro de este articulo bajo el concepto de “analoga relacion de

afectividad”. Por ende, este seria el precepto aplicable al caso.

La cuestion que se puede debatir a este respecto, gira en torno a la asistencia
médica y la aplicaciéon de puntos de sutura. Al suceder todo en una primera
consulta puede parecer que se trata de una primera asistencia pero la
jurisprudencia ha aclarado que la aplicacion de puntos de sutura se considera un
tratamiento médico o quirrgico y no una mera primera asistencia facultativa.

Asi lo encontramos en la STS (Sala Segunda) 519/2016, de 15 de Junio de 2016:

“Se plantea en esta censura casacional, si el empleo de "steri-strips” o
puntos de aproximacion con cinta autoadhesiva, desborda el concepto de
primera asistencia e integra el de tratamiento médico-quirurgico que
determinaria la calificacion como delito de lesiones, y no simple falta de
lesiones. Aunque nuestra jurisprudencia no ha sido en el pasado
uniforme, en el tiempo actual puede detectarse una tendencia hacia la
consideracion de tales puntos de aproximacion como tratamiento médico
o quirurgico. Asi lo afirmaba ya inicialmente, la STS 1441/1999y
seguidamente la STS 1481/2001 de 17 de julio , nos ensernia que el uso de
esparadrapo para mantener unidos los bordes de la herida es un
procedimiento equivalente y sustitutivo de los tradicionales puntos de
aproximacion, y asi es porque lo empleado no fue un simple aposito para
preservar a la herida del contacto con el aire u otros agentes externos,
sino un medio técnico de fijacion (esparadrapo de sutura), menos
cruento en su aplicacion, pero de efecto equivalente al cosido y, como
éste, necesario para procurar la correcta cicatrizacion.De este modo, lo
realizado fue un acto médico que, inmediato a la produccion de la
herida, no se agoto en si mismo -como sucederia en el caso de la
"primera asistencia"- sino que prolongo sus efectos de manera estable a
lo largo de un periodo de tiempo: el necesario para producir la
regeneracion y soldadura de los tejidos darniados por un corte -en el caso
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enjuiciado- de cinco centimetros. Asi, hay que afirmar que la zona
traumatizada estuvo siendo tratada, es decir, mantenida médicamente,
mediante una presion estable, en unas condiciones que ella sola, de no

ser por esa clase de actuacion, no habria podido alcanzar”.

Por lo tanto, a pesar de que no se especifique qué tipo de puntos recibido Doia
Lucia al acudir a la primera consulta médica el 28 de julio, el simple hecho de
que los recibiera para su tratamiento y correcta curacion supone un tratamiento
médico y no solo una primera asistencia facultativa; ya que este hecho prolonga
el tiempo de curacion para la regeneracion de los tejidos y la correcta curacion
de la lesion. Con esto, podemos concluir que sera de aplicacion el art. 148 CP
respecto a la lesion recogida en el art. 147.1° CP; teniendo como consecuencia
que en lugar de solicitar por esta parte una pena de multa pueda pedirse una pena
privativa de libertad para el sefior Don Miguel de entre dos a cinco afos.
Ademas, la jurisprudencia establece que es indiferente que haya mediado una
segunda asistencia de retirada de puntos dado que el tratamiento médico o
quirtrgico, consiste en la aplicacion de los puntos, no es compatible con el de la
primera asistencia. Y asi lo vemos reflejado en la STS (Sala Segunda)

610/2017, de 12 de septiembre de 2017:

“Como indicabamos en la STS 389/2014 de 12 de mayo, si la
aproximacion de los bordes de una herida para favorecer la soldadura
de los tejidos es una operacion susceptible de realizarse en un solo acto,
lo que cura realmente es la permanencia del cosido ejerciendo esa
accion a lo largo de cierto tiempo, de manera que la intervencion
facultativa mantiene su actividad terapéutica durante todo ese periodo,
en el que lesion resulta tratada quirurgicamente, aun cuando deba
hablarse de cirugia menor ( STS 321/2008, de 6 de junio). Y tal criterio
de proyeccion de la actividad terapéutica durante la permanencia de las
grapas (aun en el supuesto de que no requieran ser retiradas
ulteriormente) o de los adhesivos de aproximacion, confirma la
existencia de tratamiento mds alld de la de primera asistencia; muy
especialmente cuando ademas de procurar la soldadura de los tejidos,

tratan de minimizar la cicatriz”.
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B. Sobre 1la aplicacion de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal

En los hechos descritos se ha reconocido que el Sr. Miguel consumia alcohol en
determinadas ocasiones y estas solian coincidir con las situaciones en las que se

producian las agresiones.

b.1. El consumo de alcohol

El consumo de alcohol y la violencia son dos fendmenos intimamente
relacionados siendo uno de los principales factores de riesgo en casos de
violencia de género (cuestionandose incluso, en ocasiones, si el alcohol puede
ser causa directa de este tipo de violencia) pues incrementa la frecuencia y la
gravedad de los actos de este tipo. Se considera que estan relacionados por
diferentes motivos y es que, el consumo de alcohol afecta directamente a las
funciones cognitivas y fisicas, ademas de reducir el autocontrol. Por lo que los
individuos que lo consumen son menos capaces de controlar sus emociones y
sus impulsos'®. Es por esta razén que dentro del Codigo Penal se haya regulado

como eximente completa y circunstancia atenuante de responsabilidad penal.

En cuanto a la eximente completa, el art. 20.2 CP determina que “2.° El que al
tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado de intoxicacion plena
por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos andlogos, siempre que
no haya sido buscado con el proposito de cometerla o no se hubiese previsto o
debido prever su comision, o se halle bajo la influencia de un sindrome de
abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension”. Sin
embargo, no podemos considerar en el caso en que nos encontramos que el
consumo de alcohol por parte del Don Miguel sea calificado como eximente
completa de su responsabilidad por las acciones cometidas contra Dofia Lucia ya
que en ningln caso se trataba de una intoxicacion plena que le impidiera

comprender su comportamiento o la situacion violenta que estaba desarrollando.

En este sentido, la SAP de Santa Cruz de Tenerife 570/2020, de fecha 22 de

mayo de 2020, establece detalladamente como debe aplicarse esta atenuante

YOMS: Violencia infligida por la pareja y alcohol. 2006, Consultado el 24 de febrero de 2021.
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concreta “Ha dicho el TS que "el mero consumo o la mera adiccion a esas
sustancias no implica, por si mismo, atenuacion alguna. Para ello seria
necesario que la adiccion pudiera considerarse grave y que se acreditara algun
efecto causal en relacion con el delito cometido o bien que quedara probada la
existencia de alguna perturbacion mental relevante a consecuencia de la
adiccion. En definitiva, la exclusion total o parcial o la simple atenuacion de
estos toxicomanos ha de resolverse en funcion de la imputabilidad, o sea de la
incidencia de la ingestion de la droga en sus facultades intelectivas y volitivas
del sujeto y esa afectacion de la capacidad de culpabilidad del acusado ha de
constar suficientemente probada (STS 27 de enero de 2009). Serala la
Jurisprudencia, de forma reiterada, que aunque el Codigo no menciona la
necesidad de que las facultades intelectivas y volitivas del sujeto resulten
alteradas, éstas deben estarlo, puesto que el fundamento de la atenuante reside
en que afecta a la imputabilidad del sujeto”. En el presente caso se trata de un
consumo esporadico'! a pesar de que en ocasiones coincidiera con las
agresiones; no siendo este hecho suficiente para su aplicacion, porque es

necesario que se trate de una adiccion grave.

En lo que atafie la circunstancia atenuante prevista en el art 21 CP, podriamos
plantearnos que la contraparte defienda su aplicacion ya que el consumo de
alcohol estaba presente en el momento en el que se producian las agresiones
pero no llegaba a influir de forma completa en el estado de consciencia del
sujeto. Sin embargo, tampoco es posible aplicarla dado que, tal y como establece
la STS (Sala Segunda) de 6 de marzo de 2019 “En el contexto de la relacion de
pareja no puede producirse una atenuacion de la penalidad por el consumo de
alcohol, utilizandolo el autor de maltrato fisico o psiquico como si se tratara de
un subtipo atenuado, o rebajarlo a la consideracion de falta”. Por este motivo,
en el presente caso se ha de aplicar el tipo penal sin ninguna clase de

modificacion por dicha circunstancia.

En conclusion, no cabria aplicar ninguna circunstancia modificativa de la

responsabilidad por consumo de alcohol.

' De hecho no todas las agresiones y discusiones entre ambos sujetos se produjeron bajo la influencia de
sustancias alcohdlicas sino que muchas de ellas no estaban relacionadas con su consumo.

15



b.2.) Comision de actos de violencia de género en presencia de menores
En este punto del dictamen, se analizan, por un lado, las consecuencias que tiene
para los menores presenciar actos de violencia de género entre sus progenitores

y, por otro lado, la agravante recogida en el art. 153.3 CP en relacion con ello.

De los hechos descritos se comprueba que la hija de ambos sujetos ha estado
presente en los actos violentos en los que mi representada ha sido victima por
parte de su pareja y padre de la menor. Este hecho supone un riesgo para el
bienestar psicologico de la menor, pudiendo llegar a ocasionar problemas en su
desarrollo psicosocial y personal como, por ejemplo, tendencia a tener conductas
agresivas y antisociales o conductas de miedo e inhibicion. Cabe destacar las
principales consecuencias que esta exposicion puede tener distinguiendo entre la

exposicion directa e indirecta:

e Exposicion directa:

- Consecuencias fisicas: alteraciones del sueno, la alimentacion, retraso en
el desarrollo motor, etc.

- Alteraciones emocionales: ansiedad, depresion, baja autoestima, etc.

- Problemas cognitivos: retraso en el lenguaje, fracaso escolar, etc.

- Problemas de conducta: falta de habilidades sociales, agresividad,
inmadurez, etc.

e Exposicion indirecta:

- Debido a la situacion fisica y emocional que sufren las madres pueden
llegar a desatender las necesidades basicas de los menores, lo que puede
causar en ellos sentimiento de abandono.

- Desde el punto de vista del agresor, puede desarrollar incapacidad de
establecer una relacion célida y afectuosa con sus hijos lo que desemboca

en problemas de vinculacion afectiva y de relaciones de apego.

Ademas, los menores pueden llegar a sufrir las mismas conductas que la madre
victima de violencia de género como pueden ser el estrés, irritabilidad, descargas

agresivas etc.!”?. Todos estos perjuicios hacia los menores se encuentras

20RDONEZ FERNANDEZ, M.: “Las victimas invisibles de la violencia de género ”. Revista clinica de
medicina de familia, vol. 5, ntmero 1, 2021, p. 32
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recogidos por ejemplo en la STS (Sala de lo Penal) 188/2018 de fecha 18 de
abril de 2018 que establece lo siguiente:

“La presencia de los hijos e hijas en episodios de violencia del padre
hacia la madre, supone una experiencia traumatica, produciéndose la
destruccion de las bases de su seguridad, al quedar los menores a
merced de sentimientos de inseguridad, de miedo o permanente
preocupacion ante la posibilidad de que la experiencia traumdtica
vuelva a repetirse. Todo lo cual se asocia a una ansiedad que puede
llegar a ser paralizante y que desde luego afecta muy negativamente
al desarrollo de la personalidad del menor, pues aprende e interioriza
los estereotipos de género, las desigualdades entre hombres y
mujeres, asi como la legitimidad del uso de la violencia como medio
de resolver conflictos familiares e interpersonales fuera del ambito de

la familia”.

Todo ello supone la pertinencia de aplicar una agravante concreta al caso y que
encontramos en el art. 153 apartado tercero CP donde se establece que “Las
penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondran en su mitad superior
cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o
tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realice
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o

una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza” .

La aplicacion de este precepto fue debatida en cuanto a si la presencia de
menores debia interpretarse en el sentido literal de la palabra, es decir, tenian
que ver con sus propios ojos como se producia la agresion o no. Esta cuestion
fue aclarada en la precitada sentencia en la que se fijo que el término “en

presencia de menores” debia interpretarse de la siguiente manera:

“Si esa es la finalidad de la norma, es claro que solo se puede
cumplimentar su objetivo exacerbando la pena en el caso en que el
menor se percate o aperciba de la situacion de crispacion o de
enfrentamiento familiar por cualquiera de los medios sensoriales con
que pueda cerciorarse de los hechos. Sin que para ello sea preciso

que los vea de forma directa por estar delante de los protagonistas de
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la escena violenta, sino que puede conocerla de forma sustancial a
través de su capacidad auditiva y de otros medios sensoriales
complementarios que le den perfecta cuenta de lo que estd realmente

sucediendo.

Por consiguiente, la expresion "en presencia” no ha de interpretarse
en el sentido de que los menores han de hallarse fisicamente delante
de las personas que protagonizan la escena violenta, de modo que el
menor pueda tener una percepcion visual directa de ellas. La
interpretacion estrictamente literal del vocablo como «estado de la
persona que se halla delante de otra u otras o en el mismo sitio que
ellas» (diccionario de la RAE) vaciaria en gran medida de contenido
la funcion y los fines de la norma, llegando a hipotesis absurdas de
desproteccion normativa de los menores. Y ello porque en muchos
casos no se hallan dentro de la habitacion de sus ascendientes o de
las personas que realizan las escenas violentas, pero escuchan y son
plenamente conscientes de lo que esta sucediendo, percatandose tanto
de las expresiones verbales que contienen un componente agresivo o

violento, como del ruido que es propio de un golpe o de otra agresion.

La interpretacion del término "en presencia” no puede pues
restringirse a las percepciones visuales directas, sino que ha de
extenderse a las percepciones sensoriales de otra indole que
posibiliten tener conciencia de que se esta ejecutando una conducta
agresiva de hecho o de palabra propia de una escena de violencia. Y
es que en tales supuestos es patente que el menor resulta directamente
afectado de forma muy negativa en su formacion y desarrollo

personal, en su maduracion psico-social y en su salud fisica y mental”

Por lo tanto, el término en “presencia de menores”, no deberia ni puede limitarse
Unicamente a la percepcion visual directa, sino que se amplia esta interpretacion
a cualquier otra percepcion como puede ser el hecho de escuchar los gritos y las
discusiones entre los padres, los golpes o las caidas, etc., que no es necesario que
los vean directamente para entender lo que estd ocurriendo entre los
progenitores. Esto es, que aunque los menores no estén presentes en la agresion,
con el simple hecho de escucharla, seria de aplicacion la agravante. Los
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parametros que se establecen para la aplicacion de esta agravante son los

siguientes:

- La expresion en presencia de menores debe incluir tanto los supuestos en los
que el menor presencia los hechos visualmente como aquellos en los que a
pesar de no ser asi, lo percibe de cualquier modo en el momento que se
desarrollan y es consciente del acto de violencia.

- No se exige presencia fisica o visual, el término “cualquier modo” puede ser
no visual.

- Se considerara que el maltrato ha tenido lugar en presencia de menores
cuando el hecho ocurra en el domicilio comun de la pareja o en el domicilio
de la victima.

- Se permite la agravacion de la pena en su mitad superior.

- Se busca agravar la pena cuando los actos se realizan en presencia de
menores sobre todo cuando la violencia se ejerce por los progenitores y que
ademads los menores son también sujetos pasivos del delito al ser testigos de

la violencia que se ejerce ante ellos'>.

De hecho, la reiterada STS (Sala de lo Penal) n° 188/2018 fue clave para
determinar la aplicacion del término analizado hasta ahora. No obstante, cabe
destacar que encontramos resoluciones de la jurisprudencia menor de fecha
anterior a la misma que aplicaban el concepto del mismo modo como es el caso
de la SAP de Madrid, n° 291/2018 de 16 de abril de 2018, que determind que si
se aplicaria esta agravante al haber tenido los hechos lugar ante la presencia de
una menor de cinco meses de edad que se encontraba en el mismo domicilio

cuando ocurri6 la agresion:

“En el presente caso, la menor tenia 5 meses de edad; los hechos
ocurrieron en un lugar cerrado, como es un domicilio (el del acusado);
v la menor estaba presente, con la consiguiente posibilidad de ser
contemplado el episodio violento por la menor, sin que a ello obste, que
segun la victima, madre la menor, esta si bien estaba presente, “no

reacciono de ninguna manera’’, pues es claro que con ello no solo la

BMAGRO SERVET, V. “A vueltas con la violencia de género, versus violencia familiar. Ultimo
pronunciamientos del Tribunal Supremo”, La ley Penal: revista de derecho penal, procesal y
penitenciario. N.° 146, 2020, pag. 19
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menor estaba presente, encajando asi los hechos en la literalidad del
supuesto tipico del art. 153.3 CP (“en presencia de menores”), sino
que ademas se acredita la afectacion del bien juridico protegido (el
desarrollo de la personalidad del menor en el ambito familiar y
proteccion integral de la familia, arts. 10 y 39 CE), ya que el hecho
violento pudo ser contemplado por la menor, con la siguiente

afectacion al desarrollo de la personalidad”.

Por lo tanto, a pesar de la corta edad de la menor, el tribunal considera que se
produce un perjuicio en su desarrollo y al encontrarse en el domicilio del

acusado, su padre, se aplicaria de igual modo la presente agravante.

Es por ello que debemos concluir que esta agravante si seria aplicable en nuestro
caso ya que la hija comin de ambos, al estar presente en el domicilio familiar en
el momento en el que tuvieron lugar los hechos (y no en una ocasiéon sino en
repetidas ocasiones ya que Dofia Lucia fue victima del delito durante afios,
incluso lo fue previamente a nacer su hija y las discusiones y enfrentamientos

entre ellos empeoraron tras el nacimiento de la menor).

C. Delito de amenazas

De los hechos relatados se deprenden indicios suficientes y evidencias que
indican el uso de violencia en la relacion de pareja. En el presente asunto, ambos
sujetos realizan acciones que podrian estar penalmente castigadas. Don Miguel,
como ya se ha dicho, caus6 una lesion facial a Dofia Lucia después de que esta
lo hubiera amenazd con un rodillo en la mano profiriendo frases como “te voy a
hacer la vida imposible” o “te voy a matar”, sin llegar a agredirle. La conducta
realizada por mi representada podria encuadrarse en un delito de amenazas
recogido en el art. 169 CP'* y subsumirse dentro del grupo de delitos de

violencia doméstica ya que en este caso, es Dona Lucia quien ejerce la accion

14 El art. 169 CP establece que: “El que amenazare a otro con causarle a él, a su familia o a otras
personas con las que esté intimamente vinculado un mal que constituya delitos de homicidio, lesiones,
aborto, contra la libertad, torturas y contra la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el
honor, el patrimonio y el orden socioeconomico, serd castigado: 1.° Con la pena de prision de uno a
cinco anos, si se hubiere hecho la amenaza exigiendo una cantidad o imponiendo cualquier otra
condicion, aunque no sea ilicita, y el culpable hubiere conseguido su proposito. De no conseguirlo, se
impondra la pena de prision de seis meses a tres anos. Las penas sefialadas en el parrafo anterior se
impondran en su mitad superior si las amenazas se hicieren por escrito, por teléfono o por cualquier
medio de comunicacion o de reproduccion, o en nombre de entidades o grupos reales o supuestos. 2.°
Con la pena de prision de seis meses a dos afios, cuando la amenaza no haya sido condicional”.
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tipica y el sujeto pasivo de esta conducta es Don Miguel. Sin embargo, se trata
de un delito dificil de probar salvo por la propia declaraciéon de Don Miguel y la

testifical de Don Arturo.

La conducta tipica en el delito de amenazas es el anuncio de la comision de un
mal en el futuro, serio y real al sujeto pasivo, que causa una perturbacion en el
animo de quien la recibe o le afecta en su libertad de decidir. Las amenazas
pueden ser condicionales o no condicionales y la diferencia entre unas y otras es
de gran importancia. En las amenazas condicionales cabe distinguir entre
aquellas en la que el mal que se anuncia constituye un delito incluido dentro de
los enumerados en el art. 169 CP, y aquellas en las que el mal anunciado no
constituya delito, reguladas en el art.171 CP. Estas ultimas solo seran castigadas
si son condicionales y la condicién no consista en una conducta debida. Las
amenazas no condicionales, consisten exclusivamente en el anuncio de un mal
futuro, es decir, se profiere un mal sin exigir nada a cambio que impida que la
persona que recibe la amenaza desista de su actuacion, como ocurre en el caso

de las amenazas condicionales.

En el caso que nos ocupa, las amenazas vertidas por mi mandante al denunciado
son amenazas condicionales que afectan a uno de los delitos recogidos en el art.
169 CP ya que, cuando enuncia “te voy a matar”, se alude a una accion que, en
caso de ejercerse, seria constitutiva de un delito de homicidio. Por ello, es
necesario analizar si en las circunstancias en las que mi representada vierte tales
afirmaciones, estas han causado temor en su agresor, afectando al bien juridico
protegido que es su tranquilidad y su libertad de decidir. Es decir, hay que
valorar si la amenaza es lo suficientemente seria y creible porque, de no ser asi,

el bien juridico no se veria afectado.

Al respecto, la STS 322/2006, Sala de lo Penal, de fecha 22 de marzo de 2006,
establece en su fundamento juridico segundo algunas consideraciones que se
deben tener en cuenta en el delito de amenazas determinando cudles son sus
caracteristicas principales y los elementos que deben figurar para considerar que

estamos ante este tipo de delito:

“El delito de amenazas se comete por el anuncio consciente de un mal

futuro, injusto, determinado y posible, con el unico proposito de crear
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una intranquilidad de danimo, inquietud o zozobra en el amenazado,
pero sin la intencion de daniar materialmente al sujeto mismo (STS.
593/2003 de 16.4), siendo el bien juridico protegido la libertad y la
seguridad, es decir "el derecho que todos tienen al sosiego y a la
tranquilidad personal en el desarrollo normal y ordenado de su vida"
(STS. 832/98 de 17.6). Dicho delito, tipificado en los arts. 169 a 171
se caracteriza, segun reiterada jurisprudencia (SSTS. 268/99 de 26.2;
1875/2002 de 14.2.2003 ; auto TS. 1880/2003 de 14.11, 938/2004 de

12.7 ) por los siguientes elementos.: Son sus caracteres generales:

1°) una conducta del agente integrada por expresiones o actos idoneos
para violentar el danimo del sujeto pasivo, intimidandole con la
comunicacion de un mal injusto, determinado y posible, de
realizacion mds o menos inmediata, que depende exclusivamente de la

voluntad del sujeto activo,

2°) es un delito de simple actividad, de expresion o de peligro, y no de
verdadera lesion, de tal suerte que si ésta se produce actuarda como

complemento del tipo,

3°) que la expresion de dicho propdsito por parte del agente sea serio,

firme y creible, atendiendo a las circunstancias concurrentes,

4°) que estas mismas circunstancias, subjetivas y objetivas, doten a la
conducta de la entidad suficiente como para merecer una contundente
repulsa social, que fundamente razonablemente el juicio de la

antijuricidad de la accion y la calificacion como delictiva.

Se trata de un delito de los que mayor relativismo presenta, por lo que
debera atenderse a las circunstancias concurrentes ( STS. 983/2004
de 12.7 ). El dolo del tipo de amenaza no condicional resulta del
propio tenor de las frases utilizadas y de la forma y momento en que
son proferidos en el ambito de las relaciones entre autor y victima,
que los hechos probados reflejan ( SSTS. 57/2000 de 27.1 y 359/2004
de 18.3 ).
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Las expresiones “te voy a hacer la vida imposible” o “te voy a matar” vertidas
por Dona Lucia no pueden considerarse suficientes para afectar a la tranquilidad
de Don Miguel ya que no estamos ante un proposito que pueda interpretarse
firme, serio y creible por ser potencialmente esperado un comportamiento
agresivo que lleve a cabo el mal amenazado. Es mas, podria decirse que sucede
lo opuesto, tales afirmaciones tienen lugar al inicio de una fuerte discusion entre
ambas partes (siendo estas discusiones frecuentes y en las que, en ocasiones
anteriores, Dofa Lucia fue incluso agredida) y en el momento en el que Dona
Lucia las vierte, el Sr. Miguel le agarra fuertemente del brazo y le arrebata el
rodillo. Mi representada no busca causar una intranquilidad en Miguel, sino que
lo que se pretende es evitar volver a ser agredirla nuevamente, protegerse a si
misma, sin conseguirlo ya que en ese mismo instante su pareja le da una fuerte
golpe en la cara con la mano abierta. Ademds, posteriormente tampoco ha
llevado a cabo ninguna de las acciones ni ha agredido de ningin modo a Don
Miguel, sino todo lo contrario, tinicamente ha interpuesto denuncia contra ¢l

para poner fin a la situacion de la que era victima.

Podria incluso plantearse que Dona Lucia estaba actuando en legitima defensa
agarrando el rodillo toda vez que no era la primera vez que ambos tenian una
fuerte discusion que terminara con una agresion fisica sobre ella (bien ya sea
como esta vez que recibe un golpe que le caus6 una lesion o bien como veces
anteriores en las que a causa de fuerte empujones caia al suelo y sufria
contusiones y hematomas varios). En este caso Dofia Lucia agarra el rodillo y le
dice que “le va a matar” antes de que Miguel le agreda; sin embargo, no es
necesario que el agredido espere a recibir el primer golpe para demostrar que
estd actuado para defenderse, lo unico que hace falta es que sus acciones
supongan reacciones inmediatas a la accion de lesion del bien'®. Por lo tanto se
puede decir que nos encontramos ante un caso de legitima defensa preventiva, es

decir, busca evitar agresiones futuras.

En definitiva, podemos concluir que aunque Don Miguel denunciara los hechos
ocurridos y pueda demostrar con la declaracion testifical de su padre que Dofia

Lucia le amenazd, este hecho no seria suficiente para acreditar la comision de

SCELESTE LEONORDI, M. y SCAFATI. E: “Legitima defensa en casos de violencia de género.”
Intercambio, N°18, 2018, p.4
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este tipo de delito ya que no se cumplen con los requisitos de seriedad, firmeza y
credibilidad de que Dofa Lucia vaya a llevar a cabo las acciones que enuncia

con la amenaza, ni se ve perjudicado el bien juridico protegido.

Ademas, queda suficientemente probado que Dofia Lucia actu6 bajo el miedo de
ser agredida nuevamente por su pareja y que la accidon realizada constituye un
acto de legitima defensa para evitar que el acto se llegue a cometer, es decir, que
le vuelva a lesionar. Por ende, se puede decir que obra bajo estado de necesidad,
puesto que busca evitar un mal propio, sin causar ella la situacion de necesidad
intencionalmente y el mal causado en este caso. Unicamente trata de evitar ser

agredida, lo que le eximiria de responsabilidad penal, por estos hechos.
2. CUESTIONES PROCESALES

2.1. La dispensa en la LECrim y su aplicacion

En el Capitulo V, del Titulo V del Libro II de la LECrim se encuentra el art.416, que
prevé una dispensa de la obligacion de declarar para determinadas personas. El apartado
primero del mencionado articulo recoge de forma expresa los sujetos que estan

dispensados'® de la obligacion de declarar, estableciendo lo siguiente:

I

stan dispensados de la obligacion de declarar:

1. Los parientes del procesado en lineas 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 segundo grado civil. El Juez instructor advertirad
al testigo que se halle comprendido en el parrafo anterior que no tiene
obligacion de declarar en contra del procesado; pero que puede hacer las
manifestaciones que considere oportunas, y el Letrado de la
Administracion de Justicia consignard la contestacion que diere a esta

advertencia’”.

La cuestion que se plantea al hablar de la dispensa es cual es su fundamento y cudl es la
finalidad de su regulacion ya que podria suponer un obstaculo a la hora de perseguir el

delito. A este respecto, la jurisprudencia se ha pronunciado destacando la STS

16 Dispensar, segun la RAE, es “eximir de una obligacion, o de lo que se quiere considerar como tal”.
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1947/2007, de 22 de febrero de 2007 (n. ° de recurso 10712/2006), en la que se

argumenta que:

“Tiene por finalidad resolver el conflicto que se le puede plantear al
testigo entre el deber de decir la verdad y el vinculo de solidaridad y
familiaridad que le une con el procesado. Esta colision se resuelve con la
dispensa de declarar, que es igualmente valida para el testigo en quien
concurre la condicion de victima del delito del que se imputa al inculpado.
Puede ser una situacion infrecuente pero no insolita. La victima puede
sobrevalorar el vinculo de afecto y parentesco que le une al victimario,
que el legitimo derecho a declarar contra él. Es una colision que debe
resolverse reconociendo el derecho a la victima de decidir libremente, en

ejercicio de su autodeterminacion en uno u otro sentido”.

Por lo tanto, la dispensa se basa en los vinculos familiares que hay entre las personas
que pueden hacer uso de la misma y a la solidaridad que puede existir entre ellas dada
su estrecha relacion y asi proteger al investigado y a su vez la intimidad en el ambito
familiar, evitando perjudicarle; siendo esta la finalidad principal. Sin embargo, este fin
entra en conflicto con determinadas situaciones en las que el testigo que protege a su
pariente oculta hechos e impide el correcto funcionamiento de la Administracion de
Justicia que es lo que ha ocurrido principalmente en las situaciones de violencia de

género.

En un momento inicial se cuestionaba el momento que debia tenerse en cuenta para
determinar si solo era aplicable a la relacion conyugal o también se podia aplicar a las
relaciones analogas de afectividad y, aunque esto ya se ha aclarado en el propio
precepto, su redaccion originaria no lo contenia. Al respecto, el Tribunal Supremo,
estableci6 inicialmente que para poder ser aplicable la dispensa, debia de existir
convivencia marital entre la pareja en el momento de presentarse la declaracion. Este
requisito era exigible porque era en ese momento donde surgia la controversia entre
decir la verdad o guardar fidelidad a su pareja'’. Posteriormente este criterio se modifico
y se establecid que podria acogerse a la dispensa aunque hubiera cesado el vinculo

matrimonial o afectivo, siempre y cuando este no se hubiera roto antes de que se

7STS 1947/2007, Sala de lo Penal de 22 de febrero de 2007, N.° Resolucién. 134/2007
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cometieran los hechos delictivos'®. Otro cambio posterior, reconocia que no se exigia
relacion temporal del vinculo, es decir, se admitia la dispensa tanto si estaban unidos en
ese preciso momento por una relacion de afectividad, como si se hubiera roto y el

vinculo fuera pasado.

La modificacion mas reciente, y que afecta directamente al presente caso, es la prevista
en la Ley Organica 8/2021, de proteccion integral a la infancia y a la adolescencia
frente a la violencia y recogida en la STS (Sala de lo Penal) 2493/2020 de 10 de julio
de 2020 (ECLIL:ES:TS:2020:2493) que introdujo un cambio sustancial en torno a la
dispensa, tal y como ya apuntaban los Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 24 de abril de 2013 y de 23 de enero de 2018. En estos acuerdos
se debatia sobre la duda interpretativa entorno a la aplicacion de la dispensa ya que en
los casos de violencia de género la prueba elemental de cargo es la de la victima-

testigo.

Hasta la mencionada sentencia, se afirmaba que el derecho a la dispensa alcanzaba a la
mujer o ex mujer del agresor, aun cuando ella hubiese denunciadoy se hubiese
constituido como parte, si luego dejaba de serlo (como se ha explicado en lineas
anteriores). Esta nueva redaccion del art.416.1 LECrim establece que si la mujer se ha
personado como acusacion particular, aunque luego abandone la acusacion, no puede
acogerse a la dispensa. Este cambio lo justifica la doctrina'’con los siguientes

argumentos:

1. Por resultar incompatible que la mujer que interpone una denuncia contra su
pareja y a la vez agresor, se le otorgue a la vez el derecho a la dispensa, pues
se entiende que una vez que ha interpuesto denuncia se ha renunciado a ese

derecho.

18 STS 292/2009 , Sala de los Penal, 26 marzo de 2009: por lo que respecta al momento en que debe
darse ese vinculo origen de la exoneracion de la obligacion de declarar, se ha reconocido especial
trascendencia a las circunstancias del caso y al fundamento que en las mismas justifica la aplicacion
del art. 416.1°de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Si, conforme a aquéllas, la solidaridad es el unico
fundamento, nada obsta la exigencia de colaboracion mediante la prestacion del testimonio si, al tiempo
de reclamarsela, no existe el vinculo que la justifica. Pero la ruptura de la afectividad subsiguiente al
cese de la convivencia no puede impedir que el llamado como testigo se acoja a la exencion si la
declaracion compromete la intimidad familiar bajo la cual ocurrieron los hechos objeto de
enjuiciamiento.

YLARRAURYI, E.: “;Castigar al agresor o proteger a la victima? Una critica feminista a la Sentencia del
Tribunal Supremo 389/2020 de 10 de julio”. InDret, Revista para el analisis del derecho. N°4, 2020, p.14
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2. Por entender que una vez que se ha decido denunciar al agresor, se han roto
los vinculos familiares con ¢l y, por tanto, no hay conflicto que justifique
acogerse al derecho de la dispensa.

3. Para evitar, que si existe la posibilidad de acogerse a la dispensa y no declarar

contra su agresor, este le coaccione para hacerlo y de este modo defenderlo.

El hecho que justifica la posibilidad de negar el derecho de acogerse a la dispensa a la
mujer que se ha constituido como acusacion particular, viene a prevenir también la
negacion de declarar una vez que se ha denunciado. Aunque en la sentencia se haga
mencion del caso en el que la mujer se constituyd como acusacidon particular, la
argumentacion integra se refiere también a la denuncia, y asi se observa al afirmar que
el derecho a la dispensa es incompatible con la denuncia. Asi lo podemos ver en el
fundamento juridico octavo de la STS (Sala de lo Penal) 2493/2020 de 10 de julio de
2020:

“En estos casos, la dispensa a la obligacion de colaborar con la
Justicia, carece de fundamento, y asi lo hemos declarado en multitud de
resoluciones judiciales. No tiene sentido conceder una dispensa a
declarar, a quien precisamente declara para denunciar a su agresor’y
undécimo “es incompatible con la posicion del denunciante como victima
de los hechos, mdxime en los casos de violencia de género en donde la
mujer denuncia a su conyuge o persona unida por relacion de hecho
analoga a la matrimonial, debiendo naturalmente atribuirle la comision
de unos hechos que revisten los caracteres de delito. Y en algunos, es
imprescindible su contribucion procesal para que pueda activarse el
proceso. Pretender que la denunciante pueda abstenerse de declarar
frente a aquel, es tanto como dejar sin contenido el propio significado de

su denuncia inicial .

Por lo tanto, debemos diferenciar dos casos. El primero de ellos hace referencia a la
victima que ha sido ademas de victima, testigo de los hechos, y denuncia por ellos; vy,
por otro lado, encontramos el caso del testigo que no ha sido victima de los hechos ni es
por tanto denunciante. La dispensa del art. 416 LECrim esta pensada para este segundo
caso, por ejemplo, un pariente que ha presenciado los hechos pero no los sufre y no
quiere declarar puesto que con su declaracion compromete su relacion con la persona

con la que mantiene vinculos. Es decir, la dispensa tiene sentido ser aplicada respecto
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del testigo que no es victima y sufre un dilema moral entre poner de manifiesto lo
ocurrido, pudiendo asi perjudicar a su familiar, o no perjudicarle. Pero no tiene sentido
su aplicacion una vez que se ha interpuesto la denuncia por parte de la victima ya que,
con el hecho de interponer la denuncia, ya se ha roto ese vinculo y se ha perjudicado a
ese familiar, y por ese mismo motivo se ha iniciado el proceso penal. De esta manera, la
mujer que denuncia a su pareja no puede estar dispensada de la obligacion de declarar
ya que este reconocimiento se considera incompatible con la propia denuncia que ha

formalizado.

En el caso que nos ocupa, encontramos ambas situaciones: por un lado, Dofia Lucia, mi
representada y victima que interpone denuncia contra su agresor; y, por otro lado, Don

Arturo, el padre de Don Miguel como testigo de los hechos.

A. Doiia Lucia, la victima del delito de violencia de género
A la vista de lo expuesto y teniendo en cuenta que mi patrocinada se ha
personado ya como acusacion particular, la nueva regulacion aplicable en torno
al derecho a la dispensa impide que Dofia Lucia pueda beneficiarse del misma

porque constituirse como tal conduce a una renuncia irreversible.

En cualquier caso, cabria plantear a la victima hasta qué punto le hubiera
resultado beneficioso poder acogerse a la dispensa, protegiendo de este modo al
agresor y dando como resultado que este hubiera quedado impune y sin asuma

responsabilidad alguna por los hechos ocurridos.

Para no causar indefension a la victima hemos de acudir al art. 544 LECrim, que
en el apartado ter’® reconoce que el juez instructor debe dictar orden de
proteccion para las victimas de violencia género en los casos en los que existan
indicios fundados para la comision de un delito contra la vida, la integridad
fisica o moral, libertad sexual o resulte una situacion objetiva de riesgo para la
victima que requiera la adopcion de alguna de las medidas de proteccion

reguladas en este art.544 LECrim.

20Art. 544 ter LECrim: 1. EI Juez de Instruccion dictard orden de proteccion para las victimas de
violencia domeéstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comision de un delito o falta
contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas
mencionadas en el articulo 173.2 del Codigo Penal, resulte una situacion objetiva de riesgo para la
victima que requiera la adopcion de alguna de las medidas de proteccion reguladas en este articulo.
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Esta orden de proteccion confiere a las victimas un estatuto integral de
proteccion que comprende tanto medidas cautelares del orden civil y penal,
como aquellas otras medidas de asistencia y proteccion social. Las medidas del
orden penal pueden consistir en la prohibicion de acercarse a la victima, residir
en determinado lugar o comunicarse con la misma, sus familiares o personas
unidas a ella!'. Por otro lado, las medidas civiles que se pueden acordar son la
guarda y custodia en caso de que haya menores, la suspension de la patria
potestad y suspension del régimen de visitas y la atribucion del uso de la

vivienda®?.

En el presente caso y para no causar indefension a mi representada se solicitaran
las medidas penales de prohibicion de acercarse a ella, a sus familiares y a su
domicilio, ademas de la prohibicién de comunicarse con ella o familiares de
cualquier modo, junto con las medidas civiles de guarda y custodia de la hija
menor mas la atribucion, por el momento, de la vivienda familiar para ambas.
De este modo, se conseguird que Dofia Lucia pueda declarar libremente contra
su agresor, puesto que se le ofrecen medios de proteccion para que a pesar de

hacerlo no pueda verse desprotegida ni amenazada por él.

B. Don Arturo, el testigo y padre del agresor
De la narracion de los hechos se desprende que Don Arturo, padre de Don
Miguel, fue testigo de los mismos. Ante tal circunstancia, resultaconveniente
analizar si concurren todos los requisitos para que declare como testigo y,
principalmente, si resultaria beneficioso para defender los intereses de mi

representadaque lo haga.

A este respecto, la jurisprudencia ha proporcionado dos criterios para valorar si
la declaracion de un testigo es necesaria o no en un proceso penal. Estos dos
criterios son el de pertinencia y relevancia y asi, entre otras, la STS (Sala

Segunda) 392/2018, de 26 de julio de 2018 establece que:

“Por la primera se exige una relacion entre las pruebas y el objeto

del proceso. La relevancia presenta un doble aspecto, el funcional,

2IMENDOZA CALDERON, S.: “Hacia un derecho penal sin fundamentacién material del injusto: la
introduccion del nuevo articulo 153 del Codigo Penal ” Rueda (dir), Atelier, Barcelona, 2006, p. 122
2GALDEANO SANTAMARIA, A.: “Medidas cautelares en violencia de género: servicio de guardia.”
Consultado el 3 de diciembre de 2021.
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relativo a los requisitos formales necesarios para la practica y
desarrollo de la prueba y de la impugnacion, y el material, relativo a
la potencialidad de la prueba denegada con relacion a una alteracion
del fallo de la sentencia (STS 136/2000). (...) Dos son los elementos a
valorar al respecto: la pertinencia, propiamente dicha, y la relevancia
de la prueba propuesta: «pertinencia» es la relacion entre las pruebas
propuestas con lo que es objeto del juicio y constituye
«themadecidendiy,; «relevancia» existe cuando la no realizacion de
tal prueba, por su relacion con los hechos a que se anuda la condena
o la absolucion u otra consecuencia penal relevante pudo alterar la
Sentencia en favor del proponente, pero no cuando dicha omision no
haya influido en el contenido de ésta, a cuyo tenor el Tribunal puede
tener en cuenta el resto de las pruebas de que dispone, por ello ha de
ser necesaria, es decir que tenga utilidad para los intereses de
defensa de quien la propone, de modo que su omision le cause
indefension, y ha de ser posible, en atencion a las circunstancias que

rodean su practica’?.

En el caso que nos ocupa estos dos requisitos se cumplen ya que: a)la
declaracion de Don Arturo es un medio pertinente al existir relacion entre la
testifical y el objeto del proceso porque con ella se podrd demostrar que los
hechos realmente ocurrieron; y, b) es relevante porque, de no declarar, podria
causar indefension a Dona Lucia, dicho de otro modo, su declaracion podria
beneficiar los intereses de mi representada teniendo en cuenta que habitualmente
los delitos de violencia de género se caracterizan por producirse en el ambito de
la vida privada de la parejas, donde no suele haber mas testigos que la propia
victima, siendo este uno de los motivos que disuaden a las victimas de

denunciar?®.

El hecho de que en la ultima agresion sufrida y denunciada por Dofia Lucia se
produjera en presencia de un testigo es relevante, ya que no es solo ella la unica
testigo de los hechos ocurridos. Es sabido que Don Arturo estuvo presente en el

salon de la casa en la que tuvieron lugar los hechos y, aunqueinicialmenteno se

2STS (Sala Segunda) 392/2018, de 26 de julio de 2018, n° de recurso 955/2017
2#Bosch Fiol, Esperanza: “La Violencia de Género: de cuestion privada a problema social ”. Intervencién
Psicosocial, 2000, Vol. 9, N.° 1, Pags..: 7-19
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encontrara presente en la misma habitacion de la discusion mantenida por la
pareja, fue perfectamente escuchada y, de hecho, tras escuchar el golpe, se
acerco al lugar de los hechos y vio como Dofia Lucia tenia la ceja
ensangrentada. Es por, ello que esta parte considera fundamental su citacion
como testigo y su declaracion en este proceso. Sin embargo, la situacion en la
que se encuentra Don Arturo es complicada, puesto que a pesar de tener una
buena relacion con Dofia Lucia, la parte denunciada es su hijo y ello puede

generar controversia.

En circunstancias normales, si se llamase a declarar a Don Arturo como testigo,
estaria obligado de concurrir al llamamiento judicial para declarar. Y, en caso de
no hacerlo, podria incurrir en una multa cuya cantidad oscilaria entre los 200 y
los 5000 €; si persistiera en su negativa de concurrir cometeria un delito de
obstruccién a la justicia tipificado en el art. 463.1 CP, y si se resistiese a
declarar, podria también ser perseguido por el delito de desobediencia grave a la
autoridad, tal y como establece el art.420 LECrim. Ademds del hecho de que
todos los testigos tienen la obligacion de decir la verdad y, en caso de no
hacerlo, incurririan en un delito de falso testimonio, que esta castigado, segun el
art.458 CP, con la pena de prision de seis meses a dos anos y multa de tres a seis

mescs.

Sin embargo, y a pesar de ello, cabria plantearse si Don Arturo
pudieraefectivamente hacer uso de la dispensa pues, a pesar de que el art. 410
LECrim exige la obligacién de concurrir al llamamiento judicial para declarar
una vez haya sido citado, el precitado art. 416 LECrim si que parece ofrecerle
esta posibilidad. A este respecto interesa destacar el en el voto particular
formulado por el Magistrado Don Antonio Del Moral Garcia*’en cuanto a la

interpretacion de dicho precepto:

“El art.416 LECrim supone el desarrollo en el ambito del proceso
penal de un derecho de rango constitucional proclamado en

el art.24 CE. Es un derecho procesal atribuido -posiblemente sea el

2Voto particular que formula el Excmo. Sr. Magistrado d. Antonio del Moral Garcia a la sentencia
recaida en el recurso de casacion n° 2428/2018 y al que se adhiere el Excmo. Sr. Magistrado d. Pablo
Llarena Conde.
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unico supuesto-, a quien no es parte procesal: un derecho de un

tercero a no declarar’.

Es un derecho que tutela a esos terceros y no a las partes
procesales. No existe un derecho del acusado a que sus parientes no
declaren, sino un derecho de esos familiares a no ser compelidos a
declarar (vid STC 94/2010, de 15 de noviembre). Esta consideracion
es esencial para no desviarnos de la recta interpretacion
del art.416 LECrim. Con lenguaje calderoniano apuntaba la STS de
26 de noviembre de 1973 el fundamento de la prevision: sortear la
colision entre la voz de la sangre y el deber ciudadano de colaborar
con la justicia. Con esa idea conecta una nutrida serie de

pronunciamientos de esta Sala. (...).

La dispensa esta prevista en nuestro ordenamiento, a semejanza de
muchos otros, como formula o valvula de escape que se brinda a la
persona con fuertes vinculos afectivos con reconocimiento legal
(matrimonio o  situacion asimilada; filiacion, relacion de
consanguinidad) para eludir el conflicto entre esos lazos que
presionan para no perjudicar de ninguna forma al pariente, menos
aun provocando directa o indirectamente su condena penal y
probable privacion de libertad; y el imperativo legal de declarar la
verdad sobre todo lo que se le pregunte en un proceso penal, bajo la
amenaza de sancion penal (delito de falso testimonio) y con la fuerza
de un previo juramento (o promesa) legal. El legislador (v, antes, el
constituyente), con buen sentido, considera conveniente un
mecanismo de equilibrio que pasa por levantar en esos casos el deber
general de todo ciudadano de declarar. Y no hace distingos segun se
sea victima o persona no afectada por el delito objeto de
esclarecimiento o0 enjuiciamiento (sin perjuicio de que en
el art.263 LECrim encontramos alguna asimetria en la regulacion de

ese tema en sede de denuncia, frente a la testifical

del art.416 LECrim)”.

Don Arturo, en su condicién de tercero llamado a declarar por presenciar los
hechos, debera ser informado de este derecho a no declarar contra su hijo para
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no perjudicarle (ya que con su declaracion podria provocar que fuera condenado
a una pena que le prive de libertad ademdas de suponer la ruptura de lazos
familiares) y podréd libremente decidir si quiere acogerse al mismo o, por el
contrario, prefiere declarar®®. En cuyo caso, habra de decir la verdad (a pesar de
ser familiar) pues, de lo contrario,el declarante podria llegar a incurrir en un

delito de falso testimonio para asi proteger al familiar implicado.

C. Los efectos de la dispensa
Los efectos que tiene acogerse a la dispensa son diversos. Antes de la
modificacion del citado precepto en 2021, el principal efecto de la dispensa,
respecto a la declaracion de la victima, era la falta de su declaracion, lo que
podia implicar la absolucion del acusado si esta era la unica prueba existente

pues resultaba esencial para la acreditacion de los hechos.

Entre otros problemas, el hecho de acogerse a la dispensa imposibilita la
aplicacion del art. 710 LECrim, que faculta a la lectura a instancia de cualquier
de las partes de las diligencias sumariales que no puedan ser reproducidas en el
acto del plenario. Se elimina, de este modo, la posibilidad de valorar las
declaraciones anteriores del testigo y asi lo determina el acuerdo del pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de fecha 23 de enero de

2018, que recoge literalmente:

“El acogimiento, en el momento del juicio oral, a la dispensa del
deber de declarar establecida en el art. 416 LECRIM, impide rescatar
o valorar anteriores declaraciones del familiar-testigo aunque se
hubieran efectuado con contradiccion o se hubiesen efectuado con el

cardcter de prueba preconstituida”.

Esto es relevante en el delito de violencia de género, pero también lo es en otros
tipos de delitos comunes, ya que en los supuestos en los que se decida libremente
declarar por parte de un familiar o testigo del investigado, esta declaracion
constituiria un elemento probatorio crucial. Si finalmente el testigo decide
abstenerse de declarar, este hecho debera ser respetado por el tribunal hasta el

punto de no poder tener en cuenta la valoracion sumarial de cualquier otra

26Se trata de un decision libre que ha de tomar el propio llamado a declarar. Siendo una situacion delicada
la que nos encontramos en este procedimiento, puesto que no se podra hacer nada que doblegue su
voluntad y le obligue a declarar contra su hijo.
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declaracion anterior al mismo, ademas el hecho de no haberse acogido a la
dispensa al declarar en el sumario, no implica la imposibilidad de hacerlo en un
momento posterior, llegado el juicio oral, que es donde realmente se puede
considera prueba formal con valor probatorio. En consecuencia, resulta imposible

valorar cualquier declaracién sumarial perdiendo esta su posible valor probatorio.

En este orden de cosas, Don Arturo podra decidir en cualquier momento del
proceso si decide declarar contra su hijo por los hechos que ocurrieron en la fecha
de autos. Y si en un primer momento decide declarar, podra cambiar de opinion
después y acogerse al derecho a la dispensa y no declarar contra su hijo en el acto
del juicio oral. Este hecho tendria como consecuencia la imposibilidad de ser
interrogando por la parte demandante y que no pudieran leerse las declaraciones
anteriores hechas contra Don Miguel, ademds de quedar como tnico medio de

prueba la declaracion de la victima, Dofia Lucia.

2.2. El valor probatorio de la declaracion de la victima

Como ya hemos comentado en varias ocasiones, el delito de violencia de género es un
delito muy ligado a la intimidad del hogar en la que muchas veces la posicionde
victima coincide con la de unico testigo del delito. Cuando esto sucede,el Tribunal
Supremo ha establecido una serie de criterios orientativos para valorar la declaracion
de la victima. En concreto, la STS (Sala de lo Penal) 678/2019, de 6 de marzo de
2019, establece los siguientes presupuestos a tener en cuenta en el andlisis de la

valoracion de la declaracion de la victima por parte del tribunal:

- Seguridad en la declaracion a la hora de contestar a las preguntas realizadas
por el Ministerio Fiscal y letrados tanto de la acusacion como de la defensa.

- Concrecion en el relato de los hechos ocurridos que son el objeto de la causa.

- Claridad expositiva ante el tribunal.

- Lenguaje gestual de conviccion.

- Seriedad expositiva que aleja la creencia del tribunal de un relato figurado,
con fabulaciones y poco creible.

- Expresividad descriptiva en el relato de los hechos ocurridos.

- Ausencia de contradicciones y concordancia del ifer relatado de los hechos.

- Ausencia de lagunas en el relato de exposicion que pueda llevar a dudas.

- Ladeclaracion no debe ser fragmentada.
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- Debe desprenderse un relato integro de los hechos y no fraccionado acerca
de lo que le interese declarar y oculta lo que le beneficia acerca de lo
ocurrido.

- Debe contar tanto lo que a la posicion de la persona que declara le beneficia

como todo aquello que le perjudica.

Se trata de una lista extensa de requisitos que puede suponer una victimizacion
secundaria de la victima por volver a revivir lo sucedido al contarlo una y otra vez

por lo que deben ser matizados y tener en cuenta otros factores como pueden ser:

- Dificultades que puede expresar la victima ante el tribunal por recordar los
hechos de los que ha sido victima.

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

- Temor a la familia del acusado por posibles represalias.

- Deseo de terminar la declaracion con la mayor brevedad.

- Deseo de olvidar los hechos.

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

Si la declaracion de Dofia Lucia cumple con estos requisitos y parametros podra ser
tomada como prueba de cargo Unica ya que como indica la sentencia mencionada
anteriormente “‘cumpliria con los consabidos requisitos de credulidad subjetiva y
objetiva, persistencia en la incriminacion y existencia de corroboraciones periféricas,
respecto a los hechos que son constitutivos del delito de maltrato habitual y de
maltrato”. En este caso, Dofia Lucia ha sido victima de violencia de género durante
varios afios y esto podria generar dudas sobre la credibilidad de su declaracion y
levantar cuestiones sobre por qué no denuncidé o hizo algo por frenar esta situacion
antes. Pues bien, la STS (Sala de lo Penal) n° 247/2018, de 24 de mayo de 2018, se
pronuncia sobre como debe interpretarse esta tardanza de las victimas para interponer
denuncia. En ella se establece el motivo por el que se produce esta tardanza o este
retraso a la hora de interponer denuncia y se fija por qué este hecho no debe llevar

aparejada consigo una falta de credibilidad:

“El maltrato habitual produce un dano constante y continuado del que la
victima, o victimas tienen la percepcion de que no pueden salir de él y del

acoso de quien perpetra estos actos, con la circunstancia agravante en
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cuanto al autor, de que éste es, nada menos, que la pareja de la victima, lo
que provoca situaciones de miedo, incluso, y una sensacion de no poder
denunciar. Ello provoca que en situaciones como la presente el silencio
haya sido prolongado en el tiempo hasta llegar a un punto en el que,
ocurrido un hecho grave, se decide, finalmente, a denunciar por haber
llegado a un limite a partir del que la victima ya no puede aguantar mads

actos de maltrato hacia ella y, en ocasiones, también, hacia sus hijos.

Sin embargo, es preciso senialar y destacar en el caso que ahora nos ocupa
que cuando esta decision se adopta por la victima se incrementa el riesgo
de que los actos de maltrato pasen a un escenario de "incremento grave del
riesgo de la vida de la victima", ya que si ésta decide comunicar la
necesidad de una ruptura de la relacion, como aqui ha ocurrido, o le
denuncia por esos hechos, o el mas reciente, el sentimiento de no querer
aceptar esa ruptura el autor de los mismos provoca que pueda llegar a
cometer un acto de mayor gravedad, como aqui ha ocurrido. Y ello requiere
en estos casos medidas de deteccion urgente del riesgo de que estos hechos

puedan ocurrir cuando se denuncian hechos de maltrato”.

Tomando esta sentencia como referencia, debemos entender que el silencio prolongado
de una victima de violencia de género debe ser interpretado como normal debido al
miedo que estas sienten hacia su agresor y, en muchas ocasiones, también por la
dependencia respecto al mismo. Por ello, cuando dan el paso de poner fin a la situacion
e interponer denuncia, esta demora no deberia traer consigo una falta de veracidad de su
testimonio por retrasarlo antes de tomarla. Por lo tanto, todas estas reflexiones han de

ser tenidas en cuenta cuando Dofla Lucia sea llamada a declarar.

Ademéds, en este caso particular, el hecho de que no se interpusieran denuncias
anteriores es debido a que las rifias iniciales (con un tono elevado y agresiones) fueron
mutuas pudiendo pasarlas por alto y no alarmar a la denunciante ya que entre ambos se
usaba la violencia para poner fin al problema. Sin embargo, tras el nacimiento de su hija
las agresiones comenzaron a ser unilaterales estando solo dirigidas hacia ella, sin otro
motivo que justifique el hecho de que no interponga denuncia mas que el miedo hacia
su agresor que es su pareja sentimental y hacia la que siente afecto especial y que,
sumado al reciente nacimiento de su hija puede dificultar el tomar una decision que
supondria un cambio tan radical en la relacion entre ambos; pero no por ello debe darse
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menor credibilidad a los hechos relatados por Dofia Lucia para demostrar que fue
victima de violencia de género. En este sentido, la STS (Sala de lo Penal) 2182/2018, de
13 de junio de 2018, establece que las victimas de violencia de género deben ser

consideras testigos cualificados:

“Ello, sin embargo, no quiere decir que la credibilidad de las victimas sea
distinta del resto de los testigos, en cuanto al valor de su declaracion, y
otorgar una especie de presuncion de veracidad siempre y en cualquier
caso, pero si puede apreciarse y observarse por el Tribunal con mayor
precision la forma de narrar el acaecimiento de un hecho por haberlo
vivido en primera persona y ser sujeto pasivo del delito , para lo que se
prestara especial atencion en la forma de como cuenta la experiencia
vivida, sus gestos, y, sobre todo, tener en cuenta si puede existir algun tipo
de enemistad en su declaracion. En este ultimo punto debe tenerse muy
presente que la circunstancia de que entre autor del delito y victima haya
existido algun tipo de enfrentamiento, o haber sido la victima sujeto pasivo
de otros hechos delictivos precedentes, ello no debe conllevar que se dude
de su veracidad, ya que la circunstancia de que existan estos antecedentes
no deben disminuir su credibilidad, sino que se valorara su declaracion con
el privilegio de la inmediacion de que dispone el Tribunal. Tampoco sera un
elemento negativo hacia la victima la circunstancia de que tarde en
denunciar en hechos de violencia de género, dadas las especiales
circunstancias que rodean a estos casos en los que las victimas pueden
tardar en tomar la decision en denunciar por tratarse el denunciado de su
pareja, o ex pareja, lo que es un dato que puede incidir en esas dudas de las
victimas que estan sometidas a esa especial posicion psicologica en la que
quien les ha agredido es su propia pareja, algo, realmente, que nunca
pudieron esperar cuando iniciaron su relacion. Se trata de una serie de
elementos a tener en cuenta en la valoracion de la declaracion de la victima
como testigo cualificado, dada su condicion de sujeto pasivo del delito. Por
ello, se trata de llevar a cabo la valoracion de la declaracion de la victima,
sujeto pasivo de un delito, en una posicion cualificada como testigo que no
solo "ha visto" un hecho, sino que "lo ha sufrido"”, para lo cual el Tribunal

valorard su declaracion a la hora de percibir como cuenta el suceso vivido
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en primera persona, sus gestos, sus respuestas y su firmeza a la hora de
atender el interrogatorio en el plenario con respecto a su posicion como un

testigo cualificado que es, al mismo tiempo, la victima del delito”.

Por todos estos motivos, la declaracion de mi representada como victima del
delito de violencia de género debe tener el valor probatorio suficiente para
demostrar la comision de los hechos. No deberian ponerse impedimentos que
hagan dudar de sus manifestaciones, como el hecho de haber soportado esta
situacion previamente y de manera reiterada, sino valorar la decision de intentar
poner fin a tal situacidn, superando los lazos de afecto y familiares con su agresor,
ademas del miedo a represalias; circunstancias que deben reforzar su credibilidad
y posibilitar que el procedimiento iniciado cumpla con su objetivo, que es poner

fin a la situacion de violencia y ademas imponer la pena justa a Don Miguel.

A. La testifical de la victima como unica prueba de cargo

Se concede una gran importancia al testimonio de la victima como prueba suficiente
para poder castigar la violencia de género ya que este tipo de violencia estd
estrechamente relacionada con la intimidad del domicilio familiar en el que, a veces,
no es sencillo encontrar testigos. Cuando la Gnica herramienta que nos queda para
demostrar que si se cometid la agresion es la declaracion de la victima, se han de
cumplir unos requisitos fijados por la doctrina jurisprudencial. La SAP de Burgos,
(seccion 1°), n°36/2018 de 26 de enero de 2018, ha recogido de forma expresa qué
requisitos debe cumplir la declaracion de la victima para ser considerada como

cierta cuando se trata de la inica prueba de cargo existente:

e Ausencia de incredibilidad subjetiva de la victima: este requisito tiene en
cuenta la edad de la victima (si es mayor de edad o no), se atiende a su grado
de madurez (teniendo en cuenta posibles trastornos mentales, enfermedades o
dependencias)?’ asi como la ausencia de 4nimos vengativos de resentimiento
que puedan contaminar su declaracion y tengan origen en una causa distinta

al ataque sufrido.

2"Por ejemplo, drogadiccion o esquizofrenia.
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e La verosimilitud de su testimonio, es decir, que los hechos se apoyen en datos
objetivos®® y no en hechos fantasiosos o que escapen de la légica o de la

experiencia.

e Persistencia en la incriminacion, es decir, la declaracion (en especial con el
agresor y los hechos cometidos) se mantiene similar en todo el proceso y, a
pesar del tiempo, sin cambios sustanciales ni contradicciones; de lo contrario,

no podra tomarse en consideracion.

Un claro ejemplo de la aplicacién de estos criterios lo encontramos en la STS
(Sala de lo Penal) n° 1731/2021, de 23 de abril de 2021, que califica como carga de
prueba suficientemente valida la declaracion de una menor que habia sufrido abusos
sexuales por parte de su padre siendo su declaracion la tnica prueba de cargo. Al haber
cumplido estos requisitos se admite que la condena del sujeto que llevd a cabo la
conducta tipica tenga su fundamento en un solo testigo. Esta decision de calificar la
declaracion de un solo testigo que a su vez es victima como medio de prueba suficiente
para condenar a una persona, ha levantado dudas sobre si se vulnera el derecho a la
presuncion de inocencia, y, siguiendo con la precitada sentencia®’, podemos concluir

que este derecho no se ve afectado.

Con estos requisitos la declaracion de la victima de un delito de violencia de
género dentro del proceso penal se convierte en esencial para demostrar los hechos e
implica ademads sensu contrario que, en caso de que esta no exista o se anule debido a la
posibilidad de la dispensa de la obligacion de prestar declaracion contra su agresor>’,
suponga la absolucion del acusado y, a la vez la desproteccion de la victima, al no

otorgarle la credibilidad suficiente y dejar a su agresor impune.

Cabe decir, para concluir, que si la declaracion de mi patrocinada cumple con
estos requisitos jurisprudenciales, se contard con un medio de prueba suficiente para
demostrar la comision de los hechos ocurridos el 28 de julio y, por tanto, habrd motivos

suficientes para imponer la pena correspondiente a su agresor.

BPor ejemplo, un informe psicologico.

2 En el mismo sentido encontramos la STS (Sala de lo Penal) n°2170/2021 de 6 de mayo de 2021, que
tampoco entiende que se vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva al tener en cuenta la declaracion
de un testigo que a su vez es victima para condenar por la comision de un delito.

30 Posibilidad que se darfa si no hubiera formulado acusacion.
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D. CONCLUSIONES

PRIMERA. —Tras el presente estudio se puede afirmar que la conducta llevada a cabo
por Don Miguel se puede incluir dentro de los delitos de violencia de género que
merecen sancion penal toda vez que se trata de un delito de lesiones recogido en el art.
148 apartado cuarto CP que ha sido perpetrado por el agresor frente a su pareja

sentimental.

SEGUNDA.— Respecto a las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, no cabe la aplicacion de eximentes ni de atenuantes por el consumo de alcohol
por parte del denunciado. Ya que, no solo no se considera que esté suficientemente
probada su grave adiccion durante la comision de los hechos para entender aplicable
una eximente; sino que la ingesta de alcohol en el contexto de la relacion de pareja no
puede ser considerada un atenuante par el agresor que maltrate fisica o psiquicamente,

segun el Tribunal Supremo

TERCERA. — La presencia de menores en esta clase de delitos de violencia de género
incorpora una agravante recogida en el art.153 CP debido a las graves consecuencias
que puede tener sobre el propio menor ser testigo de esta clase de actos. Por lo tanto, y
dado que los actos de violencia se cometieron en presencia de la hija menor, es de

aplicacion la agravante aludida.

CUARTA.- En relacion con las amenazas vertidas por Dofia Lucia, esta parte no
considera que tengan un caracter serio y grave que afecte a la seguridad de Don Miguel
y ,por tanto, no se ha visto vulnerado el bien juridico protegido por este tipo de delitos.
Se considera que ante el temor causado por su agresor, Dofia Lucia actua en legitima
defensa sin llegar a causar dafo alguno a Don Miguel y es por ello que no es aplicable

pena alguna por estos hechos.

Si la conducta realizada por mi mandante hubiera podido subsumirse en el tipo penal de
las amenazas, se hubiera incardinado en un delito de violencia doméstica que, a
diferencia del delito de violencia de género, si puede ser perpetrado por una mujer;

siendo el requisito necesario la convivencia dentro de la unidad familiar.

QUINTA. — Tras los cambios legales sufridos por el art. 416 LECrim en relacion con la
posibilidad de acogerse o no al derecho a no declarar contra el acusado, una vez que

Dofia Lucia se ha personado en el proceso como acusacion particular no podra hacerlo,
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por su condicion de victima y la vez testigo del delito; siendo suprimido el derecho a la

dispensa en este caso.

En cambio Don Arturo, exclusivamente como testigo y sin ser victima del delito, si
podra hacer valer su derecho a la dispensa dada su relacion de familiar directo con el
investigado incluso a pesar de haber declarado con anterioridad; en cuyo caso, no sera
posible reproducir en la vista de juicio estas diligencias sumariales; eliminando la

posibilidad de valorar las declaraciones anteriores del testigo.

SEXTA.- Si la testifical de la victima fuera la unica prueba de cargo de que dispone la
defensa, para que esta constituya prueba suficiente, el 6rgano juzgador habra de valorar
dicha declaracion tomando como referencia las pautas jurisprudenciales establecidas por

nuestro Tribunal Supremo.

Esta es la opinidon que se emite como dictamen y que sometemos a otra mejor fundada

en derecho.

En Zaragoza, a 3 de diciembre de 2021
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