REVISTA 3.9 APM

AMAYA MERCHAN GONZALEZ

CANTABRIA

EL DERECHO A LA DISPENSA A LA OBLIGACION DE DECLARAR DE LOS MENORES DE
EDAD

ANALISIS DEL ART. 416 LECRIM Y PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES TRAS
LA REFORMA OPERADA POR LA LEY ORGANICA 8/2021, DE 4 DE JUNIO, DE
PROTECCION INTEGRAL A LA INFANCIAY LA ADOLESCENCIA FRENTE A LA

VIOLENCIA.

|- INTRODUCCION.

[I-EL DERECHO A LA DISPENSA A LA OBLIGACION DE DECLARAR, REGULACION Y
FUNDAMENTO.

I1I- EXAMEN DE LAS EXCEPCIONES DEL DERECHO A LA DISPENSA A LA OBLIGACION DE
DECLARAR.

a) Que el testigo esté o haya estado personado en el procedimiento como
acusacion particular.

b)-Que el testigo haya aceptado declarar durante el procedimiento después de
haber sido debidamente informado de su derecho a no hacerlo.

c) Que el testigo tenga atribuida la representacion legal o guarda de hecho de la
victima menor de edad o con discapacidad necesitada de especial proteccion.

d) Que se trate de un delito grave, el testigo sea mayor de edad y la victima sea una
persona menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial

proteccion.

e) Que el testigo, por razén de su edad o discapacidad el testigo no pueda
comprender el sentido de la dispensa.

IV-EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA DISPENSA A LA OBLIGACION DE DECLARAR PORLOS
MENORES DE EDAD.

a) Elderecho ala dispensa a la obligacién de declarar como derecho personalisimo.
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b) Examen de las condiciones del testigo menor de edad para acogerse a su derecho
a la dispensa.

-El requisito de la edad.
-El requisito de la madurez.

-La evolucion de la edad y del grado de madurez a lo largo del proceso penal.

I- INTRODUCCION.

La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, que entrd en vigor el 25 de junio de 2021 introdujo
diversas reformas en el ambito del derecho penal con la finalidad de tutelar a tal colectivo,
los menores de edad, en estas lineas se va a analizar el derecho a la dispensa a declarar
regulado en el art. 416 LECRim, modificado por la LO 8/2021 precisamente, como dice su
Preambulo, con el fin de proteger en el proceso penal a las personas menores de edad.

En este trabajo vamos a examinar el contenido de tal reforma al derecho a la
dispensa examinando la actual regulacién del art. 416 LECrim, comenzando con una serie
de cuestiones generales para ahondar en los diferentes supuestos contemplados en la ley
con especial hincapié al derecho a la dispensa de los menores de edad y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo habida al respecto.

II-EL DERECHO A LA DISPENSA A LA OBLIGACION DE DECLARAR, REGULACION
Y FUNDAMENTO.

Todos los que residan en territorio espafol, nacionales o extranjeros, que no estén
impedidos, segun el art. Articulo 410.LECrim, tendran obligaciéon de concurrir al
llamamiento judicial para declarar cuanto supieren sobre lo que les fuere preguntado si
paraello se les cita con las formalidades prescritas en la Ley. Sin embargo, esta obligacién
de prestar declaracidn tiene una serie de excepciones que recoge el art 416 de la LECrim
regulador del llamado derecho a la dispensa a la obligacion de declarary que dispone que:

«Estan dispensados de la obligacién 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 advertira 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
consignara la contestacion que diere a esta advertencia.

Lo dispuesto en el apartado anterior no sera de aplicacion en los siguientes casos:
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1.2 Cuando el testigo tenga atribuida la representacion legal o guarda de hecho de la
victima menor de edad o con discapacidad necesitada de especial proteccidn.

2.9 Cuando se trate de un delito grave, el testigo sea mayor de edad y la victima sea una
persona menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion.

3.9Cuando porrazdn de su edad o discapacidad el testigo no pueda comprender el sentido
de la dispensa. A tal efecto, el Juez oira previamente a la persona afectada, pudiendo
recabar el auxilio de peritos para resolver.

4.9 Cuando el testigo esté o haya estado personado en el procedimiento como acusacion
particular.

5.9 Cuando el testigo haya aceptado declarar durante el procedimiento después de haber
sido debidamente informado de su derecho a no hacerlo».

En lo que respecta a su naturalezay fundamento la STS, Penal secciéon 1 del 22 de
noviembre de 2023 (ROJ: STS 5276/2023 - ECLI:ES:TS:2023:5276) Sentencia n® 863/2023
Recurso: 6437/2021 Ponente: JUAN RAMON BERDUGO GOMEZ DE LATORRE parafrasea lo
establecido en la STS 459/2010, de 14-5, alindicar que es la propia Constitucién la que
proclama, en su articulo 24.2, que "La ley regulara los casos en que, por razon de
parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos."

Esta exencidn, continta sefalando la citada sentencia, suele justificarse desde el
principio de no exigibilidad de una conducta diversa a la de guardar el silencio derivada bien
de los vinculos de solidaridad entre el testigo y el imputado, acorde a la proteccion de las
relaciones familiares dispensada en el articulo 39 de la Constitucion, bien en el derecho a
proteger la intimidad del ambito familiar, o asimilado, con invocacion del articulo 18 de la
Constitucion.

Es decir, tradicionalmente el Tribunal Supremo sefiala como fundamento de la
dispensa de la obligacion de declarar los vinculos de solidaridad que existen entre los
integrantes del nucleo familiar, siendo su finalidad la de resolver el conflicto que pueda
surgir entre el deber de veracidad del testigo y el vinculo de familiaridad y solidaridad que
le une al posible autor del delito.

Ahora bien esta finalidad no es absoluta, de ahi que el propio art. 416 LECrim
establezca una serie de excepciones al derecho a la dispensa y, como indica la STS,
seccién 1 del 06 de octubre de 2021 ( ROJ: STS 3745/2021 - ECLI:ES:TS:2021:3745 )
Sentencia n°® 752/2021 Recurso n? 4356/2019 Ponente: JULIAN ARTEMIO SANCHEZ
MELGAR, tras la reforma operada por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién
integral a lainfanciay la adolescencia frente a la violencia el art. 416 LECrim no solamente
ha recogido la doctrina resultante de la STS 389/2020, de 10 julio -EDJ 2020/613263-, (
referida a los supuestos en que el testigo esté o haya estado personado en el
procedimiento como acusacioén particular que habia dado lugar a un jurisprudencia
oscilante, en asuntos, mayoritariamente, de violencia sobre la mujer), sino que ha
ampliado los supuestos de exencién de la obligacion de declarar frente a determinados
parientes, a cinco situaciones, que suponen una mayor esfera de proteccion a la victimay
a los menores, en consonancia con los fines de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.
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Antes de pasar a su analisis resulta procedente indicar algunas CUESTIONES
GENERALES sobre el derecho a la dispensa a la obligacion de declarar.

En cuanto a su naturaleza laSTS, a 10 de julio de 2020 - ROJ: STS
2493/2020ECLI:ES:TS:2020:2493 Sala de lo Penal N° de
Resolucion: 389/2020 Ponente: JULIAN ARTEMIO SANCHEZ MELGAR, sefalaba que la
dispensa de declarar en un derecho del testigo que no se corresponde con un derecho
alguno del acusado y supone que en el ambito procesal penal se atribuya al pariente un
derecho a no declarar.

Segun la citada sentencia no es un derecho del acusado a que sus parientes no
declaran en su proceso, sino que es un derecho de los parientes a no ser compelidos a
declarar en un proceso en el que el pariente aparece como acusado. Ademas, anade, al
tratarse de una excepcion al mandato general contenido en el art. 410 de la LECRim es de
aplicacién restrictiva; lo cual es reiterada en sentencias como la STS, n°® 835/2024 Penal
seccion 1 del 09 de octubre de 2024 ( ROJ: STS 4996/2024 - ECLI:ES:TS:2024:4996) que
incide en que la dispensa de la declaracién corresponde al testigo, no al acusado, y la
relacién parental ha de predicarse respecto del testigo, y no se extiende a situaciones en
las que el acusado no es pariente de la testigo, como ocurria en el caso concreto en el que
el acusado era la pareja sentimental de la madre de la testigo menor de edad.

En el mismo sentido se pronuncia la STS, Penal secciéon 1 del 05 de julio de 2023
(ROJ: STS 2955/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2955) sentencia n°
550/2023 Recurso: 5261/2021 Ponente: ANDRES MARTINEZ ARRIETA que considera que
la dispensa del derecho a no declarar contra los familiares a los que se refiere el articulo
416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal configura un proceso penal protector de los
derechos del testigo para que su testimonio sea libre y prestado en condiciones de
seguridad y por tratarse de una excepcion, debe ser interpretada restrictivamente y por ello
Unicamente aceptable en los casos que fundamentan tal dispensa, considerando que la
interpretacidn extensiva y al margen de la ley que pretendia el recurrente, respecto de la
testigo menor de edad hija de la que era la pareja del procesado carecia de base algunay
tan solo pretendia una inaceptable impunidad de los hechos.

Cabe preguntarse desde que momento se puede ejercitar el derecho a la dispensa,
si debe o no entrar en juego desde la inicial declaracion ante las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad;y larespuesta es afirmativa; asi lo indica la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en numeroso sentencias tales como STS, Penal seccién 1 del 06 de octubre de 2021 (
ROJ: STS 3745/2021 - ECLI:ES:TS:2021:3745 ), Sentencia: 752/2021 Recurso: 4356/2019
Ponente: JULIAN ARTEMIO SANCHEZ MELGAR que hace referencia a la STS n°
485/2021, de 3 de junio, EDJ 2021/588301-, que siguiendo, entre otras, a la STS de 10 de
mayo de 2007, ratifica al deber de advertir al testigo que se encuentra en la situacidon que
prevé el articulo 416,1.° de la LECRIM, el cual alcanza no sélo al juez sino también a la
policia, declarando prueba obtenida ilegalmente la declaracidn de la hermana del acusado
que entrega la droga a la policia y no fue advertida ni de la exencidn del deber de denunciar
ni de la dispensa de la obligacion de declarar.

Ejemplos de la falta de validez de las declaraciones efectuadas por los agentes
policiales sin informacién correcta del derecho a la dispensa las encontramos también en
la, la STS de 20 de febrero de 2008, EDJ 2008/25613-, que declaré la nulidad de las
declaraciones sumariales incorporadas al juicio oral mediante su lectura, respecto de la
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mujer unida al acusado por analoga relacion de afectividad a la matrimonial, por no haber
sido advertida por la policia ni por el juez de instruccién de su derecho a no declarar,
retractandose de sus imputaciones en el juicio oral o la STS 310/2021, de 12 de abril, que
invalida la informacién ofrecida por la pareja del acusado, que no fue informada por la
policia de la dispensa que ofrece el art. 416 de la LECrim.

Por su parte la STS, Penal seccién 1 del 18 de abril de 2022 ( ROJ: STS 1631/2022 -
ECLI:ES:TS:2022:1631 ) Sentencia: 372/2022 Recurso: 10671/2021 Ponente: JULIAN
ARTEMIO SANCHEZ MELGA, tras recordar que la dispensa del articulo 416 LECrim se aplica
no sélo a los mayores de edad, sino también a los menores con suficiente madurez,
desestimaba los argumentos del recurrente de que la prueba fundamental de cargo en la
que se basaba el Tribunal Sentenciador para llegar a una sentencia condenatoria es la
declaracion de la menor a la que no se la habia hecho informacién de la dispensa del art.
416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el atestado policial para poder abstenerse de
prestar declaracién contra su padre,, toda vez que el Tribunal sentenciador precisamente
por tal ausencia de informacién en fase policial y al no haber declarado en fase de
instruccioén solo valoré a efectos probatorios la declaracion de la menor en el plenario, acto
en el que si se lainformdé cumplidamente del derecho a la dispensa que le asistia.

En definitiva y conforme a la jurisprudencia indicada la ausencia de informacion,
debida del derecho a la dispensa a la obligacién de declarar del art 416 de la LECrim
primero por los agentes de la autoridad, pero después y fundamentalmente por el juez
instructor al testigo que al que le corresponde tiene como consecuencia no poder entrar a
valorar la declaracion testifical prestada en fase de instruccién y habida cuenta de que
tratandose de menores de 14 afios la reforma introducida por la Ley Organica 8/2021, de 4
de junio, de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia obliga a
practicar su declaracién como prueba preconstituida en fase de instrucciéon para su
posterior introduccidén en el acto del juicio oral, la incorrecta informacion y ejercicio del
derecho ala dispensa deltestigo menor de edad que puede acogerse ala mismatrae como
consecuencia no poder llevar al acervo probatorio la declaracion prestada por tal testigoy
la gravedad de tal consecuencia es extrema cuando se trata de victimas menores de edad
ya que las estadisticas ponen de relieve que son los delitos contra la libertad sexual y
violencia familiar los que mayoritariamente sufren los menores de edad y que en una gran
mayoria de ocasiones los autores de tales delitos en los que la victima es un menor de edad
son sus parientes; sus progenitores, sus abuelos, sus hermanos, con lo que va a ser
aplicable el derecho a la dispensa del primer parrafo del n® 1 art. 416 LEcrim de tal manera
que menor de edad puede no declarar; y estos delitos suelen presentar como nota
caracteristica que se producen en un contexto de clandestinidad, sin testigos, ello supone
que, en muchas ocasiones, la Unica o principal prueba de cargo sera la declaracién de la
victima menor de edad que se erige, asi, como una prueba esencial para enervar la
presuncién de inocencia y posibilitar la condena penal de ahi la importancia de aplicar
correctamente el derecho a la dispensa del art. 416 LECrim puesto que su correcto
ejercicio supondra la validez — o no- de la declaracién de la victima menor de edad y por
tanto, la posible condena penal.
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I11- EXAMEN DE LAS EXCEPCIONES DEL DERECHO A LA DISPENSA A LA OBLIGACION
DE DECLARAR.

Antes de proceder al examen de las excepciones del derecho a la dispensa que
tienen su fundamento en la adecuada proteccidon del menor cabe hacer referencia a las n®
4yn®5ensuredaccion dada porla LO 8/2021 que hacen referencia a los supuestos en los
que el testigo esté o haya estado personado en el procedimiento como acusacion
particular y cuando el testigo haya aceptado declarar durante el procedimiento después
de haber sido debidamente informado de su derecho a no hacerlo.

a) Que el testigo esté o haya estado personado en el procedimiento como
acusacion particular.

La excepciéon n® 4 del art. 416 LECrim, el testigo que esté o haya estado personado
en el procedimiento como acusacion particular no puede acogerse a la dispensa, no hace
sino recoger la jurisprudencia ultima mantenida por el TS y acunada principalmente en
materia de violencia de género, pero que no se circunscribe a tal ambito sino a cualquier
hecho delictivo, y ello tras una serie de posiciones fluctuantes que recordaremos.

Asi, inicialmente, dos Acuerdos Plenarios del Tribunal Supremo habian modulado
la exencion a la obligacion de declarar. En primer lugar, en el Acuerdo de 24-4-2013,
sefnalando que “El derecho a la dispensa alcanza a las personas que estan o han estado
unidas por alguno de los vinculos a los que se refiere el precepto, exceptuandose: a) la
declaracién por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucion del matrimonio o cese
definitivo de la situacion andloga de afecto; y b) los supuestos en que el testigo esté
personado como acusacion en el proceso.

En segundo lugar, el Acuerdo de 25-1-2018, que proclamé que:

"1. 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 hubiera efectuado con contradiccidn o se hubiesen efectuado
con el cardcter de prueba preconstituida.

2. No queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa ( art. 416 LECrim) quien,
habiendo estado constituido como acusacion particular, ha cesado en tal condicion."

Pero para evitar los espacios de impunidad que se estaban observando en la
practica, especialmente en materia de violencia sobre la mujer, el Tribunal Supremo
convocé Pleno Jurisdiccional, para revisar su propia jurisprudencia, en el extremo
correspondiente a si una persona que ha ostentado la acusacion particular, después de
abandonar tal posicién en el proceso penal, puede recobrar su derecho a la dispensa, o si,
por el contrario, ya opté entonces por resolver el conflicto que se le planteaba en tal
momento inicial, y tomod la decisidon de denunciar, primero, y de constituirse en parte
procesal, después, dictandose la STS, del Pleno Jurisdiccional, de 10 de julio de 2020 -
ROJ: STS 2493/2020 ECLI:ES:TS:2020:2493 Sala de Llo Penal N° de
Resolucion: 389/2020 N° Recurso: 2428/2018 Ponente: JULIAN ARTEMIO SANCHEZ
MELGAR, cuya doctrina se acoge ahora legalmente tras la reforma operada en el art. 416
LECrim por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a laviolenciay que entendié que quien se ha constituido en acusacién
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particular no recobra el derecho de dispensa al cesar en esta posicién procesal y lo
fundamentaba en las siguientes razones:

- La exencidn al deber de declarar que proclama el art. 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , tiene mucho que ver con razones de indole puramente
pragmaticas. El legislador sabe que las advertencias a cualquier testigo de su deber de
decir verdad y de las consecuencias que se derivarian de la alteracion de esa verdad, no
surten el efecto deseado cuando es un familiar el depositario de los elementos de cargo
necesarios para respaldar la acusacion del sospechoso. De ahi que, mas que una exencioén
al deber de declarar, el art. 416.1 arbitre una féormula juridica de escape que libera al
testigo-pariente de la obligacion de colaboracidn con los 6érganos jurisdiccionales
llamados a investigar un hecho punible. Ese es el significado juridico de aquel precepto y
su aplicacion no puede ir mas alla de su verdadero fundamento.

- Este fundamento del precepto es el que debe de tenerse en cuanta para su
interpretacion de manera que no puede amparar a quien siendo victima del delito cometido
por parte de la persona que se encuentra en el circulo del art. 476 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal activa precisamente con su denuncia el proceso penal, porque tal
posicién, la de denunciante, es incompatible con la dispensa que le otorga tal precepto
legal; La denuncia ya es una imputacién en contra del denunciado.

-Y se apoyaen la STC 94/2010, de 15 de noviembre que sefialaba lafaltade sentido
de ladispensa cuando es la mujer promotora -en el caso- de la acusacion contra su marido,
habiéndose personado en la causa como acusacion particular y habiendo solicitado para
él la imposicién de graves penas, "pues si su dilema moral le hubiera imposibilitado
perjudicar con sus acciones a su marido no habria desplegado contra él la concluyente
actividad procesal reveladora de una, al menos, implicita renuncia a la dispensa que le
conferia el art. 416 LECrim.

Y acaba concluyendo que el denunciante, victima de los hechos, que esta
personado en el proceso como acusacion particular, al dejar de ostentar tal posicion, no
recobra un derecho del que carecia con anterioridad, por haber renunciado al mismo al
constituirse como acusacion particular justificando tal postura en seis razones:

-El derecho a la dispensa es incompatible con la posicidon del denunciante como
victima de los hechos.

-Si la persona denunciante que se constituye en acusacion particular no ostenta la
facultad de dispensa su estatuto tiene que ser el mismo al abandonar tal posicion, sin que
exista fundamento para que renazca un derecho que habia sido renunciado.

-Porque cuando la victima decide denunciar a su familiary recordemos que no tiene
obligacion de hacerlo (ex art. 261.1°de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), es porque ya no
hay espacio para que se produzca una colision entre el deber de declarar y las
consecuencias de los vinculos familiares y de solidaridad que unen al testigo con el
acusado.

-Porque asi no puede ser coaccionado en su actuaciéon posterior al prestar
testimonio, para que se acoja a la dispensa, siendo libre de declarar.

-Porque permitir acogerse, o no, a la dispensa, avoluntad de la persona concernida,

supondria aceptar sucesivamente y de forma indefinida la posibilidad de que una misma
persona, pudiera tener uno u otro status a expensas de su voluntad, lo que en modo alguno
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puede ser admisible y resulta de la aplicacién del principio de los actos propios.

- Porque al tratarse de una excepcion, debe ser interpretada restrictivamente, y por
ello Unicamente aceptable en los casos que fundamentan tal dispensa.

b)-Que el testigo haya aceptado declarar durante el procedimiento después de
haber sido debidamente informado de su derecho a no hacerlo.

Siguiendo la doctrina establecida por la STS, a 10 de julio de 2020 - ROJ: STS
2493/2020 ECLI:ES:TS:2020:2493 Sala de lo Penal N° de Resolucion: 389/2020 N°
Recurso: 2428/2018 Ponente: JULIAN ARTEMIO SANCHEZ MELGAR, el fundamento de
la excepcidondeln®5delart. 416 LECrim, radica en que el testigo a quien se le ha informado
con todas las garantias de que puede decidir no prestar declaracién contra su familiar
decide hacerlo, ya ha resuelto el posible conflicto y ha renunciado al derecho que la
dispensa supone, sin que exista razén alguna para su recuperacion.

Ahora bien, nétese que uno de los requisitos, fundamental, para que entre en juego
esta excepcion es que la informacién que se ha de proporcionar al testigo que puede no
declarar contra su pariente ha de ser “debida”; lo cual implica que, tal y como dispone el
n° 1 del art. 416 LEcrim, debe de ser el juez quien informe al testigo de que pude acogerse
a la dispensa a declarar y se debe de consignar (ya mas correctamente incorporar a la
grabacion de la toma de declaracidon) su respuesta, cual guarda estrecha conexion con la
excepcién, que veremos mas adelante, de que el testigo carezca de la madurez para
entender el significado del derecho a la dispensa, respecto de aquellos supuestos en los
que haya podido mediar un lapso temporal importante desde la toma de declaracién en
instruccidny la celebracion del juicio oral

c) Que el testigo tenga atribuida la representacion legal o guarda de hecho de
la victima menor de edad o con discapacidad necesitada de especial proteccion.

La primera excepcion del derecho a la dispensa del art 416. LECrim se refiere a los
supuestos en los que el testigo tenga atribuida la representacion legal o guarda de hecho
de la victima menor de edad o con discapacidad necesitada de especial proteccion.

Esta excepcién tiene como fundamento la proteccién de los menores de edad
principalmente en aquellos supuestos, observados en la practica, de agresiones fisicas o
sexuales cometidas por los cényuges o parejas sobre los hijos menores de edad comunes
o propios del otro cényuge o pareja que, anteriormente a la reforma, podian acogerse a su
derecho a no declarar propiciando asi situaciones de desamparo del menor victima que,
con la modificacion legislativa, se pretenden evitar, dando preferencia al superior interés
del menor frente al posible conflicto por razén de concurrir en el testigo representante legal
del menor una relacién sentimental con el posible agresor y una relacion familiar con la
victima, su hijo respecto del cual tiene una especial obligaciéon de protegerlo.

Ahora bien destacar que, ademas de aquellos supuestos de delitos cometidos por
uno de los progenitores o pareja del progenitor sobre el menor de edad la excepcidén a la
dispensa también su aplica a supuestos, mas conflictivos en la practica de, por ejemplo,
agresiones entre hermanos siendo uno de ellos menor de edad, estado el progenitor o
representante legal de ambos obligado a prestar declaraciéon con el importante conflicto
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de intereses que puede concurrir debido a la misma relacién de parentesco con ambos,
sus descendientes.

d) Que se trate de un delito grave, el testigo sea mayor de edad y la victima sea
una persona menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion.

La segunda excepcion del derecho a no declarar recogida en el art. 416 LECrim se
refiere a aquellos supuestos de que se trate de un delito grave, el testigo sea mayor de edad
y la victima sea una persona menor de edad o una persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion.

Esta segunda excepcidn se encuentra en conexiéon con la reforma operada por la
Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a laviolencia en materia de obligacién de denunciar hechos delictivos; asi el Articulo
259 LECrim impone a todos los ciudadanos que presencien la perpetracion de un delito
publico la obligacién de denunciar, siendo los dos articulos siguientes, el art. 260y art. 261
los que excepcionan tal obligacion, el primero refiriéndose a los que carecen de capacidad
y el segundo referido a una serie de parientes, con idéntico fundamento que el derecho a
la dispensa, los vinculos familiares que concurren entre el obligado a denunciary el posible
autor del delito; cometido por quien sea cényuge no separado legalmente o de hecho o la
persona que conviva con él en analoga relacién de afectividad o por los ascendientes y
descendientes o sus parientes colaterales hasta el segundo grado inclusive; excepcidn ala
obligacidon de denunciar que a su vez se excepciona tras la regulacién dad por la Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia de manera que ahora el segundo parrafo del art. 251LECrim dispone que si
habra obligacién de denunciar siempre que la victima del delito sea una persona menor de
edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién y, ademas se
trate de alguno de los delitos expresamente enumerados que son delito contra la vida,
asesinato y homicidio, delito de lesiones agravadas de los articulos 149y 150 del Cddigo
Penal, (la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un sentido, la
impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o
psiquica, o la mutilacion genital o la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro no
principal, o la deformidad); de un delito de maltrato habitual previsto en el articulo 173.2
del Cdédigo Penal, de un delito contra la libertad o contra la libertad sexual o de un delito de
trata de seres humanos.

Ahorabien, tratandose de la excepcion alderecho aladispensaelelenco de delitos
que la comprende es mucho mayor ya que abarca cualquier delito grave; que, conforme a
lo dispuestoenelart 13del CP sontodos aquellos que la ley castiga con penas graves; esto
es, las enumeradas en el art 33. 2 del CP, a saber, prisién permanente revisable y prisién
superior a 5 afios, la inhabilitacion absoluta; las inhabilitaciones especiales, la suspension
de empleo o cargo publico, a privacion del derecho a residir en determinados lugares o
acudir a ellos y las prohibiciones de aproximacion y de comunicacién por tiempo superior
a cinco afnos; la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores y la
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a ocho afiosy la
privacion de la patria potestad.

Si bien , y a pesar de esta amplitud al comprender la excepcién al derecho a la
dispensa a cualquier delito grave, lo cierto es que existen numerosos delitos en los que los
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menores suelen ser victimas, significativamente delitos sexuales como corrupcion de
menores del Articulo 182 CP, el child grooming del Articulo 182 CP, el acoso sexual del
Articulo 184 CP; los delitos de exhibicionismo y provocacion sexual de los arts. 185y 186
CP, el favorecimiento o promocidn de la prostitucion infantil del Articulo 188 CP, la
utilizacién de menores para elaborar pornografia infantil del art. 189 CP..... y delitos de
violencia en el ambito familiar como el maltrato familiar del art. 153 CP, el delito de
violencia fisica o psiquica habitual del art. 173.2 CP, delito de amenazas... que no tienen la
consideracién de graves, cualidad que debe de interpretarse en el sentido de atender a la
pena en abstracto prevista para el delito, y que, por tanto, quedaran fuera de la obligacion
de declarary se podra hacer uso del derecho a la dispensa.

Excepcién examinada que hace referencia al testigo mayor de edad luego queda
fuera de lamisma sila persona que ha de declarar como testigo es menor de edad; en estos
casos podra acogerse a su derecho a no declarar, salvo, claro esta, que concurra otra
excepcion.

e) Que el testigo, por razén de su edad o discapacidad el testigo no pueda
comprender el sentido de la dispensa.

La tercera excepcion alderecho a la dispensa se refiere a aquellos supuestos, que,
sin duda, presentan mayor complejidad en la practica, la de personas con discapacidad
que, precisamente por ello, no puedan comprender el sentido de la dispensa o testigos
menores de edad sin la madurez necesaria para acogerse a la dispensa; concretamente,
dice el n°® 3 del apartado segundo del art. 416 LECRim, cuando el testigo, por razdn de su
edad o discapacidad el testigo no pueda comprender el sentido de la dispensa. A tal efecto,
el Juez oirg previamente a la persona afectada, pudiendo recabar el auxilio de peritos para
resolver.

Pasemos a su examen.

IV-EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA DISPENSA A LA OBLIGACION DE DECLARAR POR
LOS MENORES DE EDAD.

a) Elderecho a la dispensa a la obligaciéon de declarar como derecho personalisimo.

Al tratarse de personas menores de edad y por tanto sujetos a la patria potestad, la
primera cuestién que se puede plantear es si un menor de edad puede ejercitar por si
mismo el derecho a la dispensa; esto es, decidir si prestan o no declaracion en aquellos
supuestos en que la persona investigada o encausada sea alguno de los parientes
enumerados en el primer parrafo del n® 1 del art. 416 LECri,; esto es, sus ascendientes,
padre, madre y abuelos, y sus hermanos y hermanas, o si, por el contrario, tal decisién
puede ser tomada por quien ostenta su representacion legal.

Tal cuestidn ya habia sido abordada por el Tribunal Supremo antes de la reforma
operada por la LO 8/2021, concretamente en la STS, Penal seccion 1 del 23 de abril de
2021 ( ROJ: STS 1731/2021 - ECLI:ES:TS:2021:1731 ) Sentencia: 342/2021 Ponente:
EDUARDO DE PORRES ORTIZ DE URBINAS, se mantiene la posicion, recogida ahora
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expresamente tras la modificacién operada por la LO 8/2021, de que el derecho a la
dispensa tiene un caracter personalisimo; por tanto, puede ejercitarlo el menor de edad
siempre que sus condiciones de madurez lo permitan.

Esta sentencia abordada la problematica, presentaba con frecuencia en la
practica, del supuesto en el que uno de los progenitores del testigo menor de edad ejercia
la acusacién particular contra el otro progenitor, y pretende tomar por el menor la decisidon
de sidebe o no declarar en el procedimiento y sostiene que la acusacioén por los padres no
supone una renuncia del menor a la dispensa de declarar sefialando que el ejercicio de la
acusacion particular por los padres no conlleva una renuncia expresa o tacita del menor a
su derecho constitucional de ahi que el menor pueda ejercer la dispensa siempre que sus
condiciones de madurez lo permitan.

La sentencia comienza afirmando que el derecho a la dispensa es un derecho de
rango constitucionaly publico subjetivo cuya titularidad corresponde exclusivamente al
menor, conforme al articulo 24 CEy al articulo 3 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, si bien para el ejercicio de los derechos fundamentales
se precisa de la correspondiente capacidad de obrary, a fin de determinar si el menor tiene
0 no esa capacidad, han de tenerse en consideracion los criterios valorativos descritos en
el articulo 2° de la Ley antes citada, entre los que se encuentran de modo muy destacado
la edad y madurez del menor, haciéndose se eco de lo indicado por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 141/2000, de 29 de mayo, que afirmdé que "(...)los
menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales, (en este caso, de
sus derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral,) sin que el ejercicio de los
mismos y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respecto
puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia o, como en este caso,
su patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos
fundamentales se modulara en funcidon de la madurez del nifio y los distintos estadios en
que la legislacion gradua su capacidad de obrar ( arts. 162.1, 322 y 323 C.C). Conviene
recordar, por ultimo, que, aunque el articulo 162 del Cdédigo Civil atribuye a los padres la
representacion legal de sus hijos menores de edad, excluye de esa representacion a "los
actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes
o sus condiciones de madurez pueda realizar por si mismo (...)".

Y continda senalando que la edad y la madurez del menor son los elementos
fundamentales que han de tenerse en cuenta para determinar si un menor puede o no
ejercer cada uno de los derechos fundamentales y esos parametros han de ponerse en
relacién con las necesidades de tutela y protecciéon del menor, asi como con el contenido
y la complejidad del derecho que se pretende ejercitar. Para evaluar si el menor esta
capacitado para ejercer un derecho fundamental, es necesario determinar si comprende y
si es capaz de evaluar las consecuencias que pueden derivarse del acto que se pretende
realizar.

Luego la posicion es clara, los menores de edad pueden ejercer por si mismos el
derecho a acogerse o no a la dispensa, salvo que, como indica ahora el n® 3 del art. 416
LECrim. porrazén de su edad el testigo no pueda comprender el sentido de la dispensa;
esto es, en palabras de Tribunal Supremo, que carezca de la madurez necesaria para
comprender y ser capaz de evaluar las consecuencias que pueden derivarse del acto que
se pretende realizar, su declaracion testifical.
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Ello nos lleva a plantearnos varias cuestiones, tales como quién y cdmo se decide
si el menor de edad tiene capacidad para acogerse o no a su derecho a la dispensa, como
se lleva a cabo tal valoracion, si existe o no una franja de edad en la que puede presumirse
que carece de tal madures y comprension, que ocurre si se determina que el menor no
puede acogerse a la dispensa.

Pasemos a su examen.

b) Examen de las condiciones del testigo menor de edad para acogerse a su
derecho a la dispensa.

Tras la reforma operada por la LO 8/2021, ya hemos visto que el n° 3 del art. 416
LECrim establece que no podré acogerse a la dispensa el testigo que, por razén de su edad
o discapacidad no pueda comprender el sentido de la dispensa y continua indicando a tal
efecto el Juez oira previamente a la persona afectada, pudiendo recabar el auxilio de peritos
para resolver; esto significa que es el juez quien debe de informar al menor de edad debida
y oportunamente de la posibilidad de no prestar declaracidn, salvo que el juez aprecie que
no puede comprender el sentido de la dispensa, en este caso no le informara de tal derecho
y la consecuencia sera la de proceder a su exploracién judicial; a la toma de declaracién
testifical, que se incorporara, asi, como prueba en el proceso penal.

Luego es el juez quien debe de llevar a cabo la valoracion de si el menor de edad
tiene o no capacidad para entender el derecho a la dispensa y poder ejercitar tal derecho
y para ello el n® 3 delart. 416 LECrim impone un tramite de audiencia previa y personal, el
juez con el menor de edad, para que pueda percibir de manera directa las condiciones del
menor, si bien el legislador, con acierto, permite que el juez pueda resolver con ayuda de
peritos, esto significa que puede interesar un informe o que en la audiencia esté presente
un miembro del equipo psicosocial un psicélogo que le auxilie en la determinacién de si el
menor tiene la madurez necesaria para comprender el sentido del derecho a la dispensay
si es capaz de evaluar las consecuencias que pueden derivarse del acto que se pretende
realizar, su declaracion.

En cuanto a los parametros que han de tenerse en cuenta para tal valoracién en
palabras de la citada STS del 23 de abril de 2021 n® 342/2021 son, fundamentalmente, la
edad y la madurez, ahora bien, tales parametros han de ponerse en han de ponerse en
relacién con las necesidades de tutela y protecciéon del menor asi como con el contenido
y la complejidad del derecho que se pretende ejercitar; realizando por tanto un juicio de
ponderacién del nivel de desarrollo emocional e intelectual del menor, asi como de su
capacidad por contrapesar los intereses en juego.

-El requisito de la edad

Pionera fue la STS 329/2021, de 22 de abril que, tras sefialar la obligatoriedad de
que los menores, una vez alcancen un cierto nivel de madurez, sean directamente
advertidos de la posibilidad de guardar silencio derivada de su relacién de parentesco ex
art.416 LECrim, hace hincapié en que lo realmente relevante es el grado de madurez del
menor que ha de valorarse en cada caso concreto, si bien diferencia distintos franjas de
edad y sugiere la franja de edad de entre 12y 14 afios para residenciar la presuncion de
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madurez, a salvo, dice, de que concurran especiales circunstancias que revelen esa edad
biolégica como prematura.

Para fijar tal franja de edad la sentencia se basa por un lado en que, una vez
cumplida la edad de 12 afios y conforme a lo establecido en el Cadigo Civil, la ley presume
ese grado de madurez en tanto que el menor debe ser oido necesariamente en cuestiones
que afectan de forma directa a sus intereses como controversias sobre el ejercicio de la
patria potestad (articulos 156y 159 CC), adopcion de medidas de proteccién sobre
menores (articulo 161,172,172 ter, 173y 176 bis CC), prestacion de consentimiento para
la adopcidn (articulo 177, 178, CC) y remocidn de la tutela (223 CC) y por otra parte se
basa, precisamente, en laregulacion de la Ley Organica de Proteccion Integral a la Infancia
y la Adolescencia frente a la Violencia que sefiala los 14 afios como edad por debajo del
cual el legislador parece interpretar que la comparecencia en juicio conlleva un riego de
victimizacion secundaria al regular la prueba preconstituida en la toma de declaracion de
los menores de 14 afos.

Partiendo de tales consideraciones la sentencia anulaba el valor probatorio de la
exploracion que se realizé en la instruccidn, sin la advertencia de poder acogerse a la
dispensa, alas menores de 13y 15 anos de edad, hijas del acusado de cometer sobre ellas
actos sexuales y que se incorporé por su lectura, via del articulo 730 LECRI, en el juicio
oral, cuando ya contaban con 15y 17 afios de edad, entendiendo que contaban 13y 15
afos cuando se preconstituyé su declaracion y si bien cabria pensar que ya en esa fecha
gozaban de suficiente madurez para posicionarse respecto a la dispensa que le afectaba.
Y aunque asi no fuera a la fecha del juicio tenian 15y 17 afos con lo que debieron ser
personalmente advertidas del derecho a la dispensa o por lo menos hubo de ponderarse
esa posibilidad, que no se hizo a pesar de que habian sido citadas a tal fin, por lo que de
alguna manera, dice la sentencia, cuidando de evitar su revictimacion, y apurando los
resortes que el ordenamiento juridico ofrece a tal fin, se debid, previa ponderacién acerca
de su capacidad de comprensién sobre el alcance de la dispensa, interesar su parecer
respecto al ejercicio de su derecho a no declarar en contra de su progenitor, que en caso
de ser acogido vetaba la posibilidad de que sus previas declaraciones fueran rescatadas.
Y acaba concluyendo que sus exploraciones en fase de instruccién, pese a haberse
practicados con las garantias de contradiccién, no pueden ser valoradas.

Es decir tras la citada sentencia y otras posteriores que la siguen, por ejemplo, la
STS, Penal seccion 1 del 06 de junio de 2024 ( ROJ:STS 3233/2024-
ECLI:ES:TS:2024:323) Sentencia: 571/2024 Recurso: 878/2022 Ponente: EDUARDO DE
PORRES ORTIZ DE URBINA, que consider¢ valida la declaracién de la menor de 11 anos
sin advertencia alguna, puede fijarse como parametros generalesy sin perjuicio de valorar
a cada menor de edad concreto, que los menores de 12 afos carecen de capacidad para
comprender el sentido de la dispensa y por ello no se les debe de informar de la misma'y
proceder a su toma de declaracién y, a la contra, los mayores de 14 afios tienen tal
capacidad y se les debe de informar del derecho a la dispensa y ser ellos los que
determinen si se acogen o no a tal derecho; de manera que las edades mas problematicas
son las que oscilanen lafranjade entre 12y 14 afios; aqui eljuez debe de ser especialmente
cuidadoso en su valoracién y entra el juego de manera especial el factor de la madurez.

-Elrequisito de la madurez
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En relacién con el requisito de la madurez la STS 225/2020, de 25 de mayo ROJ: STS
1559/2020 ECLI:ES:TS:2020:1559 N° de Resolucion: 225/2020 indica los multiples
factores atener en cuenta cuando se trata de edades en las que las capacidades del testigo
pueden resultar controvertidas:

-Es necesario que el tribunal valore la calidad de la opcion del menor de edad; esto
es, que la facultad de declarar o no, la ejerce en las condiciones de libertad, de
informacién, y de conocimiento con las que esencialmente se regiria el posicionamiento
de una persona con plena capacidad de obrar.

-El Tribunal debe explorar que el menor alcanza a comprender, de una manera
suficientemente sentada y reflexiva, cual es la repercusion de su decision respecto de
todos los intereses que van a resultar concernidos

-El érgano judicial debe tasar que el testigo guia su conclusion por los ordinarios
parametros de pensamiento libre, fundado e independiente con los que puede regir su
esquema decisional en el caso concreto una persona formada.

-Si la edad es un elemento fundamental para evaluar el grado de madurez de un
menor a estos efectos, existen otros parametros que facilitan ponderar si esta en
condiciones de ejercer el derecho por si mismo cuando la edad se ubica en unos margenes
que no sean lo suficientemente elocuentes. Que el testigo sea lavictima de los hechos que
se enjuician o que, por el contrario, sea un mero observador de lo que acontecio, es un
elemento que condiciona el reconocimiento de su facultad de optar; como lo es también
la naturaleza publica o privada de la accién penal establecida para la persecucién de los
hechos; la gravedad del delito investigado; su repercusién punitiva; la gravedad del dafo
irrogado a la victima; la naturaleza del vinculo del testigo con el procesado; la repercusion
que su declaracion pueda tener en su relaciones familiares futuras; o la repercusién
psiquica con la que los hechos pueden sacudir el futuro del menor. Tampoco es irrelevante
que el testigo pueda conocer la repercusion procesal de su posicionamiento en funcién de
la existencia o ausencia de otros elementos probatorios.

-La evolucion de la edad y del grado de madurez a lo largo del proceso penal.

Para el supuesto en que el juez de instrucciéon estime que el menor tiene capacidad
de comprender el derecho a la dispensa debera de informarle del mismo'y estarse a lo que
el menor decida, declarar o no; vy, a la contra, si considera que carece de la madurez
necesaria para entender el derecho a la dispensa la consecuencia sera que no le informara
del mismo y se procedera a su toma de declaracién, a su exploracion judicial, que se
incorporara al acervo probatorio.

De ahi que pueda plantearse la cuestiéon de qué ocurre si ha mediado un lapso
temporal suficiente entre la realizacion de la prueba preconstituida en fase de instruccion
en la que no se informd al menor de edad del derecho a la dispensa por entender que
carecia de la edad y madurez necesaria para comprender su ejercicio y la celebracion del
acto del juicio oral en el que la situacion del menor de edad ha podido variar o, incluso, ser
ya mayor de edad, y larespuesta es que, si asi se solicita por alguna de las partes, puesto
gue no hay que olvidar que tratandose de menores de 14 afos su declaracion, tras la
reforma operada porlaLO 8/2021 se habra practicado como prueba preconstituidaen fase
de instruccién y se incorporara al plenario mediante su reproduccién, es que se hace
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necesario traerlo a juicio si es mayor de edady, si sigue siendo menor de edad y se presume
ya la madurez necesaria, y siempre que lo solicite alguna delas partes entiendo que
también a fin de poder informarle del derecho al dispensa y que pueda decidir, ya con
capacidad para ello, por si mismo y para el supuesto en que se acoja a su derecho a la
dispensa la consecuencia sera que no podra introducirse, ni siquiera por la via del art. 730
LECRim; esto es, mediante lectura o reproduccioén su anterior declaracion testifical.

Asi se pronuncia la ya citada

Consecuencias de acogerse el menor a su derecho a la dispensa.

Asi Sobre esta cuestion se pronuncia la STS, Penal seccion 1 del 06 de octubre de 2021 (
ROJ: STS 3745/2021 - ECLI:ES:TS:2021:3745 ) Sentencia: 752/2021 Recurso: 4356/2019
Ponente: JULIAN ARTEMIO SANCHEZ MELGAR. Que comienza realizando un repaso a los
diferentes pronunciamientos del Tribunal Supremo dictados:

-La STS 658/2021, de 3 de septiembre, que sostiene que las declaraciones de una
menor, una vez incorporadas en la instruccién, pueden ser relevantes para reorientar las
pesquisas policiales, pero una vez acogida la menor a la dispensa, las mismas son
irrecuperables, incluidas las referencias a la expresion no verbal.

-La STS 539/2021, de 18 de junio, que proclama que el testimonio de lo
reproducido por la menor en sus conversaciones ante los testigos de referencia, no
queda neutralizado por el ejercicio del derecho a la dispensa.

Concretamente esta sentencia sefiala que para aquellos supuestos en los que el
menor de edad hubiera acogido a la dispensa se podra borrar del cuadro probatorio lo
anteriormente expresado por quien se acoge a su derecho a la dispensa, pero no se puede
eliminar lo escuchado de ella por los testigos que depusieron en el juicio oral. Este
fendmeno solamente ocurre cuando estamos tratando sobre pruebalilicita, de manera que
tal ilegalidad contamina en cascada a las demas fuentes de prueba. Pero aqui no hay
prueba ilicita, sino la utilizacién de un derecho por parte de la denunciante, que el
ordenamiento juridico le concede.

JURISPRUDENCIA VARIA SOBRE EL DERECHO A LA DISPENSA POR EL MIOENOR
DE edad

STS, Penal seccion 1 del 22 de noviembre de 2023 ( ROJ: STS 5276/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:5276, Sentencia: 863/2023, Recurso: 6437/2021, Ponente: JUAN RAMON
BERDUGO GOMEZ DE LATORRE

RESUMEN

La sentencia confirma la existencia de prueba de cargo suficiente que sustenta la condena
del recurrente, constituida por el testimonio de la victima, debidamente corroborado por
prueba adicional, sin que se aprecie contradicciéon relevante o falta de persistencia. Se
rechaza que la presentacién del escrito de acusacion fuera de plazo vulnere el principio
acusatorio o determine su ineficacia o la expulsion de la acusacion. También se descartan
las restantes irregularidades denunciadas en relacion con: la omision de la dispensa
del art. 416 LECrim, tanto a la madre como a la menor, con la que le une la relaciéon de
padrastro; la intervencion de un solo perito en la declaraciéon de la menor mediante
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camara Gesell; la falta de firma del Juez y Letrado de la Administracion de Justicia en
el acta de inspeccidon ocular y de la puesta en conocimiento de su practica al
procesado; y la infraccion del deber de incomunicacion de los testigos por la
presencia de la madre durante la exploracion de la menor. Finalmente, no se aprecia
indefensién alguna derivada de la denegacion de las pruebas sefialadas: la ausencia de las
fotografias indicadas por la menor fue oportunamente valorada; y, respecto de la prueba
pericial que no se practico en la Instruccién, por su falta de utilidad y necesidad y, en todo
caso, por la falta de proposicidon de la misma al inicio del juicio oral o en la segunda
instancia.

Desde tiempo antes de 2018, el procesado Conrado, ya circunstanciadoy sin antecedentes
penales, convivia en el domicilio sito en la CALLEO0O, n® NUMO0OO de Valencia, con su
pareja sentimental Silvia y la hija de ésta Soledad, que por aquellas fechas contaba con 12
anos de edad, por cuanto es nacida el NUM001 de 2005.

Sin que se pueda determinar el momento inicial de lo que después se relata, desde ese afno
2018 el procesado procedié de forma reiterada y sistematica, y con la finalidad de
satisfacer sus deseos libidinosos, a introducirse en horas de la noche en la habitacién de
la menor y a llevar a cabo actos sexuales con ella consistentes, en un principio, en
tocamientos por el pecho y la vulva, aumentando el nivel de la accién aprovechando las
ocasiones en que su mujer, y madre de Soledad, se ausentaba del domicilio por razones
laborales, llegando el procesado, al menos en cinco ocasiones, a introducirle a la menor
los dedos en la vagina y a penetrarla vaginalmente con su pene, eyaculando fuera de la
vagina, manifestandole en todo este tiempo a la menor que no dijera nada o le haria dafio
a ellay a su madre, repitiendo esto en una ultima ocasién sobre las 9'00 horas del dia 9 de
noviembre de 2019, en que nada mas irse a trabajar la madre, el procesado cogié ala menor
y en el sofa del comedor la penetrd vaginalmente.

Y en cuanto a las posibles contradicciones en su declaracidn, esta Sala 22, en SSTS
585/2020, de 5-11;741/2022, de 20-7;1016/2022, de 18-1-2023; 108/2023, de 16-
2;603/2023, de 13-7; 723/2023, de 2-10, entre las mas recientes, ha recordado:

"La jurisprudencia de esta Sala nunca ha identificado las explicables contradicciones de la
victima con la falta de persistencia. Antes, al contrario, hemos advertido acerca de la
importancia de que su testimonio no implique la repeticion mimética de una version que,
por su artificial rigidez, puede desprender el aroma del relato prefabricado. No podemos
hacer nuestra la linea argumental segun la cual, todo lo que se silencié en un primer
momento y se hizo explicito en una declaracién ulterior, ha de etiquetarse como falso. La
experiencia indica que algunos extremos del hecho imputado sdélo afloran cuando la
victima es interrogada acerca de ello. La defensa parece exigir a la victima unarigidez en su
testimonio que, de haber existido, si que podria ser interpretada como una preocupante
muestra de fidelidad a una versién elaborada anticipadamente y que se repite de forma
mecanica, unay otra vez, con el fin de transmitir al érgano jurisdiccional una sensacién de
persistencia en la incriminacién.

Algunos de los precedentes de esta Sala ya se han ocupado de reproches similares en
casos de esta naturaleza. Y hemos precisado en humerosas ocasiones que la persistencia
no exige una repeticion mimética, idéntica o literal de lo mismo sino la ausencia de
contradicciones en lo sustancial y en lo relevante. No son faltas de persistencia el cambio
del orden en las afirmaciones, ni las sucesivas ampliaciones de estas cuando no se afecta
la coherenciaYy la significacion sustancial de lo narrado; ni la modificacion del vocabulario
o de la sintaxis, es decir de las formas expresivas cuando con unas u otras se dice lo mismo;
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ni los cambios en lo anecdético o en lo secundario cuando solo implican falta de certeza
en lo accesorio pero no en lo principal que es lo que por suimpacto psicolégico permanece
en la mente de la victima, salvo en los casos en que los cambios narrativos de lo secundario
evidencien tendencia a la fabulacidn imaginativa, valorable en el ambito de la credibilidad
subjetiva (cfr. SSTS 774/2013, 21 de octubre; 511/2012, 13 de junio; 238/2011, 21 de
marzo; 785/2010, 30 de junio y ATS 479/2011, 5 de mayo, entre otras)."

Por ello, debemos solo insistir (STS 108/2023, de 16-2) en que por su naturaleza, las
victimas de delitos sexuales exponen una linea de progresividad en su declaracidon que
determina que puedan existir modificaciones puntuales que para el recurrente puedan
resultar relevantes pero que en un contexto de gravedad como el relatado en los hechos
probados no tienen el rango que podria conllevar una duda capaz de apuntar a la falta de
credibilidad de la victima (vid. STS 2/2021, de 13-1, que introdujo el concepto de
progresividad de la declaracién de la victima).

Y ademas, segun senala la STS 774/2017, de 30-11 "resulta inevitable que al comparar las
declaraciones que presta ... un testigo en la fase de instruccién con la que hace después
en la vista del juicio afloran algunas diferencias, omisiones y contradicciones. En primer
lugar porque el sujeto que declara no retiene en la memoria las mismas imagenes, datos
concretos y palabras en un primer momento, a las pocas fechas de haber sucedido los
hechos, que cuando han transcurrido varios meses o incluso afios. Y en segundo lugar, un
mismo hecho no es nunca relatado o expuesto con las mismas palabras en dos ocasiones
distintas por una misma persona, incluso aunque transcurra escaso margen de tiempo
entre la primera y la segunda declaracidn ... No se requiere un relato idéntico en todas las
deposiciones del testigo, sino que exista una identidad sustancia. De hecho esta Sala ha
mantenido en alguna ocasion que "lo sospechoso seria un relato mimético, idéntico en
todo momento."

3.5.-En el caso presente, se trata de discrepancias o imprecisiones ldgicas y
comprensibles cuando se trata de una menor que ha estado sometida a este tipo de hechos
durante un periodo prolongado de tiempo y por parte de una persona proxima y con
ascendiente sobre ella. Como dice, con acierto, el Ministerio Fiscal, testimonios rigidos,
perfectamente estructurados e inalterables al paso del tiempo no serian, precisamente, los
propios de una menor en estas circunstancias. La parte esencial del testimonio y de la
imputacion de hechos al acusado se mantiene en sus aspectos esenciales y
trascendentes.

En numerosas sentencias de esta Sala se hacen este tipo de consideraciones al
abordar cuestiones relativas a la credibilidad de los testimonios de menores victimas
de abusos o agresiones sexuales ( SSTS 695/2020, de 16-12; 401/2021, de 12-5).

CUARTO.- El motivo tercero por infraccion de ley con los hechos probados en el art. 849.1
LECrim, por infraccién de los arts. 416, 332, 333, 459y 704 LECrim.

- Denuncia en primer lugar la infraccion del art. 416 LECrim dado que en relacién a la
prueba preconstituida de la declaracion de la menor, debié informarse a la misma del
contenido del mentado articulo, lo cual no se llevd a cabo.

Muestra el recurrente su disconformidad con la argumentacién de la Sala de instancia, que
la relacidén era de padrastro-hijastra por lo que no seria de aplicacién el contenido del art.
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416 LECrim. Argumenta que lo que preserva este articulo es la proteccion de las relaciones
interfamiliares no especificando si debe o no haber lazos de sangre, pues bajo esa premisa
tampoco seria invocable tal precepto entre parejas sentimentales o parejas de hecho que
no hubieran formalizado legalmente la relacidon sentimental.

Ahora bien, la dispensa a la obligacién de declarar tiene un contenido excepcional -no
olvidemos que la obligacidon de declarar en un proceso penal no solamente es un deber
constitucional, sino una obligacion legal que dimana del art. 410 LECrim- y como tal, por
tratarse de una excepcion, debe ser interpretada restrictivamente. Y por ello Unicamente
aceptable en los casos que fundamentan tal dispensa.

4.8.- Finalmente se alega infraccion del art. 704 LECrim, ya que la Sra. Silvia no solo
asistio, sino que estuvo al lado de la menor en el momento de la exploracion de la
misma, de tal modo que el posterior testimonio de la madre, tras haber presenciado y
condicionado con su presencia, deberia ser totalmente invalido y ello por el riesgo de
confabulacién existente. Irregularidad que supone la nulidad de la declaracién en sede
judicial de la Sefiora Silvia, lo cual unido a la vulneracién del art. 704 LECrim anteriormente
enunciado supone que ni siquiera se pudiera dar lectura a esa declaracion, de conformidad
con lo declarado en el art. 730 LECrim.

Pretensién inaceptable.

En primer lugar, debemos precisar que el art. 704 LECrim se refiere a las declaraciones de
los testigos en el acto del juicio oral y no durante la instruccién, y en todo caso es doctrina
de la Sala, SSTS 23/2007,de 23-1; 792/2010, de 22-9; 105/2011, de 14-10; 200/2017, de 27-
3;497/2021, de 9-6; 568/2022, de 8-6, que laley procesal dispone en el art. 704, la
incomunicacion de los testigos, evitando el contacto entre los que ya hayan declarado con
los que todavia no lo han hecho. Y el articulo 705 prevé que el presidente los haga
comparecer de uno en uno. Como ha senalado la jurisprudencia, la razén de la
incomunicacién se centra en evitar que un testigo preste su declaracién condicionado o
influido por lo que ha oido declarar a otro (STS 22/2003). En consecuencia, la forma
correcta de proceder es la que sefala la ley, es decir, que los testigos permanezcan
incomunicados y que declaren de uno en uno, evitando riesgos innecesarios que, de
concretarse, pudieran restar valor a las pruebas disponibles.

Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia también ha sefalado que esta forma de
proceder no es condicidn de la validez de la declaracién ni, consecuentemente, impide su
valoracion, sino que sus efectos se han de determinar en cada caso en funcidén de la
posibilidad de que la declaracion haya sido verdaderamente influida o condicionaday haya
afectado a aspectos relevantes para el fallo. En la STS 768/1994, se negd que la infraccion
del articulo 704 supusiera en todo caso -la nulidad de la prueba. Y en la STS n® 229/2002,
se neg6 cualquier eficacia a la comunicacion entre dos testigos agentes de la Guardia Civil
antes de su declaracién atendiendo a que ambos pertenecian al mismo Cuerpo y habian
participado conjuntamente en la investigacion, y, por lo tanto, podia deducirse que entre
ellos ya habia existido comunicacidn sobre el particular.

En definitiva, el Tribunal debera tener en cuenta las particularidades de cada caso en el
momento de valorar la prueba testifical. En esta direccion, la STS 153/2005 de 10 de
febrero recuerda "que el tema de la comunicacion de los testigos, que exige el art. 704
LECrim. es una norma llena de sentido comun en la medida que 10 que con ello se quiere
conseguir es que no puedan enterarse los unos de lo declarado por los que les precedieron
para asi evitar previos conciertos, pero la bondad de la medida no puede olvidar la
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naturaleza cautelar de la misma y, por tanto, situada extramuros de la validez del
testimonio". Ello supone que la quiebra de la incomunicacion solo puede tener incidencia
del testimonio que le venga a conceder el Tribunal, por el riesgo de dicha confabulacién,
pero en modo alguno va a afectar a la validez de la declaracion como se solicita por el
recurrente (en tal sentido se pueden citar las SSTS 5.4.1989, 30.1.1992, 32/1995 de
19.1,908/1999 de 1.6y 26.3.2001). La incomunicacién no es condiciéon de validez de la
prueba testifical y si s6lo de su credibilidad, y ello es tanto mas obvio ante la realidad de
juicios cuyas sesiones se prolongan durante varios dias.

La tesis de supeditar la validez de la prueba testifical a la incomunicacién, '‘Continua
diciendo la STS 153/2005, tendria la absurda consecuencia de provocar una insoélita y
generalizada retencidon/detencion de los testigos, incluso durante varios dias, vy
precisamente por orden del Tribunal sentenciador.

En similar sentido la STS 814/2011 de 15.7, tuvo ocasién de declarar que "elart. 704
LECrim. contiene una norma dirigida a los érganos jurisdiccionales orientada a garantizar
enlo posible laveracidad de los testimonios que se viertan ante éstos evitando que resulten
condicionados por otras manifestaciones previas, pero no contiene un mandato imperativo
0 una norma prohibitiva en el sentido de que su inobservancia provoque la imposibilidad
de practicar la prueba o, en su caso, su valoracién. No obstante, en caso de que la prevision
legal no sea observada, el Tribunal debera tenerlo en cuenta al proceder a la valoracion de
la declaracion testifical, pues es claro que la indebida presencia del testigo en la sala de
audiencia podria haber afectado de alguna forma al sentido de su testimonio. La
jurisprudencia de esta Sala ya se ha manifestado sobre esta cuestién con anterioridad. Asi,
en la STS de 5 de abril de 1989, en al que se decia que el articulo 704 de la LECrim "...no
establece norma prohibitiva alguna, sino que constituye disposicion legal que no puede
confundirse con un puro mandato. Su esfera operativa se sitla en la exigencia de
comportamientos (cuyo destinatario es precisamente el 6rgano jurisdiccional) dirigidos a
proporcionar una instrumentacion de la veracidad del testimonio, pero ni prohibe que uno
originado en contravencidon con ella sea producido ni aun impediria, dado el campo
del articulo 741 citado, que el Tribunal lo tomase en cuenta para formar su conviccion. Se
trata, en definitiva, de una norma cautelar cuyo incumplimiento no produce otra carga (el
sentido del también citado articulo 646 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es claro en tal
sentido) b produccion de perjuicio que el eventual de la aminoracidn de credibilidad del
testimonio, pero en manera alguna origina una prescripcion prohibitiva".

En el caso que nos ocupa, el acompanamiento de la madre de la menor es conforme con
lo dispuesto en el art. 433 LECrimy art. 21.c Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito. Ello es compatible con que la madre también pueda testificar acerca de
los hechos sobre los que versa el sumario. Y la madre habra tenido conocimiento de lo
narrado por su hija ya no solo por ese acompanamiento en su exploracién, sino porque
convive con ella, es su hijay ya antes se lo ha relatado. Todas estas circunstancias estan
presentes en el procedimiento y se tienen en cuenta, légicamente, por parte del tribunal
para valorar la credibilidad del testimonio.

TS, Penal seccion 1 del 05 de julio de 2023 ( ROJ: STS 2955/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2955
)

Seleccionarl_
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Sentencia: 550/2023

Recurso: 5261/2021

Ponente: ANDRES MARTINEZ ARRIETA

El Tribunal de instancia que habia desechado como prueba anticipada la testifical del
menor, precisamente por no constar una informacion detallada sobre el contenido de la
dispensa de declarar, ha oido el testimonio de la menor en el juicio oral sobre el que basa
su conviccion con las colaboraciones que ha oido en el juicio oral.

TS, Penal seccion 1 del 08 de marzo de 2023 ( ROJ: STS 797/2023 - ECLI:ES:TS:2023:797
) Sentencia: 159/2023 Recurso: 10479/2022 Ponente: CARMEN LAMELA DIAZ

CUESTION

Delito de asesinato. Dispensa para declarar de un menor de siete anos. Valoracion de la
prueba preconstituida. Orden Europea de Investigacion. Denegacién de practica de
pruebas.

RESUMEN

Las dispensas de declarar tienen por finalidad proteger al testigo, especialmente cuando
éste es menor de edad. La actuacién del Instructor en la exploracidon del menor fue acorde
con las prevenciones establecidas en la ley procesal, tanto anterior como posterior a la
reforma operada mediante la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, siendo tal exploracién por
tanto valida, y pudiendo ser por ello objeto de valoracién junto con el resto de la prueba
sometida a la consideracién del Tribunal del Jurado, sin que ninguna indefensiéon se haya
ocasionado.

a Orden Europea de Investigacion observard las formalidades y procedimientos
expresamente indicados por la autoridad de emisién, salvo que la Directiva disponga lo
contrario y siempre que tales formalidades y procedimientos no sean contrarios a los
principios juridicos fundamentales del Estado de ejecucién, y puede ser una medida de
investigacion distinta a la indicada cuando la medida de investigacidon elegida por la
autoridad de ejecucion tenga el mismo resultado, por medios menos invasivos de la
intimidad, que la medida de investigacién indicada en la OEl. La revisiéon del decisién de
denegacién de la prueba debe hacerse 'ex post. No se trata tanto de analizar si en el
momento en que se denegaron las pruebas eran pertinentes y podian haberse admitido,
como de constatar a posteriori y con conocimiento de la sentencia, si esa denegacién ha
causado indefension.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- El Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Arona, inco6 Procedimiento

del Tribunal Jurado nim. 229/2019, por delito de asesinato, contra D. Luis Carlos y una
vez concluso, lo remitié para su enjuiciamiento a la Audiencia Provincial de Santa Cruz
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de Tenerife cuya Seccién Quinta dictd, en el Rollo del Tribunal Jurado num. 43/2022,
sentencia el 17 de febrero de 2022, que contiene los siguientes hechos probados:

"Primero.- En horas de la mafana del dia 23 de abril de 2019, en un paraje aislado del
término municipal de DIRECCIONOOO cercano al CAMINOOO0OO a DIRECCIONOO1, el
acusado Luis Carlos agredio a su esposa Mari Trini. Con intencién de causar su muerte la
golpeo repetidamente con fuerza empleando tanto sus manos como alguna piedra hasta
que consiguid que cayera al suelo en el interior de una cueva, momento en el que el
acusado la golped con una piedra de unos ocho kilogramos y medio de peso hasta
aplastarle el craneo y provocar finalmente su muerte.

Elacusado D. Luis Carlos para ejecutar tal hecho habia conducido a su esposay a sus dos
hijos, de diez y siete afios de edad, intencionadamente a un lugar aislado donde no podria
recibir ayuda alguna de terceras personas, sin que Da. Mari Trini tuviera posibilidad de
defensa efectiva, dada la desproporcion de fuerzas con el acusado y el contexto en el que
se produjo el ataque.

El acusado D. Luis Carlos estaba casado y en procedimiento de separacién con D.2 Mari
Trini.

Segundo.- En horas de la mafnana del dia 23 de abril de 2019, en un paraje del término
municipal de DIRECCIONOO0O cercano al CAMINOOO0O a DIRECCIONO0O01, el acusado Luis
Carlos agredio a su hijo de diez afios de edad Evelio, quien trataba de defender a su madre
de los golpes que recibia por parte del acusado, siendo Evelio violenta y reiteradamente
golpeado por su padre con las manos y utilizando piedras hasta que el mismo cayé al suelo
en el interior de una cueva, momento en el que el acusado le golped en la cabeza con una
piedra de unos ocho kilogramos y medio de peso, causando intencionadamente su muerte
a consecuencia de los multiples traumatismos en el craneo

- 1. El primer motivo del recurso se deduce por vulneracién de precepto constitucional, al
amparo de lo dispuesto en el art. 5.4 de la LOPJy 852 de la LECrim., por vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva y con todas las garantias, proclamadoen el art. 24.1y 2
CE, vy, porinaplicacion del art. 416.1 LECrim.

A través de este motivo interesa la nulidad de la prueba preconstituida relativa a la
declaraciéon del menor Humberto, al entender que no se realizé con las debidas garantias
procesales.

Denuncia que no se practicé prueba de madurez de ningun tipo por parte de los psicélogos
para determinar el grado de éstay la credibilidad de la narracidon que de los hechos hizo el
menor, asi como que no se informé a los representantes legales del menor (concretamente
a los abuelos), ni a las instituciones que correspondieran en aquel momento, la posibilidad
que ofrecia la dispensa determinada en la Ley. Tampoco se designd defensor judicial para
el menor que pudiera haber intervenido en la causa.

Explica que la Audiencia Provincial remitié una orden europea de investigaciéon a fin de que,
con audiencia del menor Humberto, se determinase su capacidad para entender el sentido
de la dispensa o renuncia a declarar como testigo en la fase de Juicio Oral, por razén de su
parentesco con el encausado Luis Carlos, asi como que, en el caso de considerar que
contaba con capacidad de decision suficiente, fuera informado de los hechos que
motivaban la acusacioén, de su condicion de testigo en el proceso, asi como del derecho
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que le asistia a rehusar declarar como testigo en el proceso en el que se dirigia acusacion
contra su padre Luis Carlos.

Continua relatando que el Juzgado de Kamenz, al que correspondio la ejecucion de la
euroorden, nego la realizacion de la prueba, por entender, conforme a su ley, que el menor
no tenia la madurez necesaria, todo ello sin necesidad de acudir a expertos.

Finalmente la prueba fue visionada en el Plenario, tras haber sido impugnada por la defensa
delrecurrente y formulado la oportuna protesta al inicio de las sesiones del juicio.

A sujuicio, la citada prueba no cumplia las formalidades propias de las pruebas del juicio
oral, debiendo haberse practicado en el Juzgado de Instruccion la prueba de madurez del
menor para poder decidir sobre la dispensa a declarar que le reconoce la ley, antes de
proceder a su exploracion.

Indica, ademas, que el propio Juzgado aleman exhortado, no realizé la prueba solicitada,
con lo cual, el propio mandato de la Seccidon Quinta que intentaba dar validez a la citada
prueba, fue declinado por el Tribunal, por lo que entiende que deberia de haberse excluido
la prueba del acto del juicio oral.

Sostiene asimismo que la visualizacién de la declaracion del menor en el Juicio Oral le ha
causado indefension al constituir la base de los hechos probados.

Considera ademas que el Tribunal Superior de Justicia no resolvié sobre el debate juridico
planteado que no era otro sino la circunstancia juridica relativa a que el propio Juzgado
aleman exhortado no practicé la prueba solicitada, con lo cual, el propio mandato de la
Seccidén Quinta que intentaba dar validez a la citada prueba, no fue realizado. Estima que
el umbral de madurez, en cada caso, debe de someterse a valoracién por el Tribunal
espafioly no delaleman, y, en caso de negar dicho derecho a la dispensa por entender que
el menor no tiene la madurez necesaria, dicha decisién deberd motivarse y razonarse
adecuadamente exponiendo el porqué de dicha negativa, debiendo ser objeto de
interpretacidn restrictiva y motivada la limitacién de aquel derecho. Cita en apoyo de su
pretensién la sentencia de esta Sala num. 205/2018, de 25 de abril.

Concluye solicitando que se declare la hulidad de todo lo actuado, debiendo celebrarse un
nuevo juicio y con diferente Jurado.

ABANDONO A SU OTRO HIJO, HUMBERTO, QUE HUYO Y QUE DECLARO.

La Jurisprudencia de esta Sala en relacién a esta cuestién, ha sido expuesta de forma
exhaustiva por el Magistrado Presidente del Tribunal del Jurado y reiterada por el Tribunal
Superior de Justicia, por el recurrente, al formular el presente recurso y por las
acusaciones, al proceder a su impugnacién. Por ello no vamos a insistir sobre ella en este
momento, sin perjuicio de la referencia que a la misma realicemos al ofrecer contestacién
al recurrente sobre las cuestiones que plantea.

Debemos comenzar recordando que las excepciones a las dispensas de declarar a que se
refiere el art. 416 LECrim, tanto en su redaccion anterior a la reforma operada mediante Ley
Orgénica 8/2021, de 4 de junio, como en la redaccién actual, tiene por finalidad proteger al
testigo, especialmente cuando éste es menor de edad. Sus previsiones se establecen en
beneficio de la capacidad de determinacion del testigo, y no en beneficio del procesado.

APM g iz



En este sentido, nos pronuncidbamos en la sentencia de Pleno de esta Sala num.
389/2020, de 10 de julio: "Hemos dicho que la dispensa a declarar es un derecho del
testigo, pero no se corresponde con derecho alguno del acusado ( STS 130/2019, de 12 de
marzo), y también hemos proclamado que el art. 416 LECrim. supone el desarrollo en el
ambito del proceso penal de un derecho de rango constitucional dimanante del haz de
garantias del art. 24 CE. Es un derecho procesal atribuido a quien no es parte procesal: un
derecho de un tercero a no declarar.

Siguiendo con esta linea de pensamiento, la STS 205/2018, de 25 de abril, reitera que el
derecho a la dispensa 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). En tal Sentencia se
expresa que esta consideracion es esencial para no desviarnos de la recta interpretacioén
delart. 416 LECrim. Con lenguaje calderoniano apuntaba la STS de 26 de noviembre de
1973, que el fundamento de tal prevision es sortear la colision entre la voz de la sangre y el
deber ciudadano de colaborar con la justicia.

En efecto, no es dificil encontrar una justificacién de esta dispensa de declarar (vid. STS
557/2016, de 23 de junio), ya que la razén de acogerse a la dispensa queda plenamente
justificada tanto por los vinculos de solidaridad entre el testigo y el acusado, lo que resulta
acorde con la proteccién de las relaciones familiares que proclama elart. 39 de la
Constitucién, asi como en el derecho a proteger la intimidad del ambito familiar. En
definitiva, el secreto familiar tiene su fundamento en los vinculos de solidaridad que
existen entre los integrantes del vinculo familiar dentro de los limites recogidos en dicho
art. 416"

Tal consideracién ademas es compatible con los compromisos derivados de la Convencién
Europea de Derechos Humanos y asi lo ha reconocido el Tribunal Europeo en
diversas sentencias (casos Kostovski, TEDH S. 20 de noviembre de 1989; caso
Windisch, TEDH S, 27 de septiembre de 1990; caso Delta, TEDH S, 19 diciembre de 1990;
caso Isgrd, TEDH. S 19 de febrero de 1991; y caso Unterpertinger, TEDH S, 24 de noviembre
de 1986). La ultima de ellas, para proteger al testigo evitando problemas de conciencia,
considera que un precepto que autorice al testigo a no declarar en determinados casos no
infringe el articulo 6.1 y 3 d) del Convenio.

En este mismo sentido, el Preambulo de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, declara
expresamente que las excepciones a la dispensa de la obligacién de declarar que se
introducen en el art. 416 LECrim, tienen como finalidad proteger en el proceso penal a las
personas menores de edad o con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

Se ha cuestionado por el recurrente la norma procesal que debe ser atendida para resolver
la queja que plantea, esto es, el art. 416 LECrim anterior o posterior a la reforma operada
por la citada Ley Organica 8/2021. No cabe duda que en principio y con caracter general
debe aplicarse la vigente ley procesal en el momento oportuno a cada acto procesal. Ello
no obstante, en nuestro caso, tal principio carece de trascendencia si atendemos a que la
redaccion actual del citado precepto ha recogido la doctrina de esta Sala en el sentido de
que, no solo la edad bioldgica, sino especialmente el grado de desarrollo y madurez del
menor sera esencial para predicar del mismo la capacidad para autodeterminarse en el
proceso penal mediante el ejercicio de la citada dispensa o, en su caso, la renuncia a la
misma.
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Esta regla, como decimos, recogida también en la actual regulacién, en principio parece
sencilla: la dispensa no serd de aplicacién cuando el testigo por razén de su edad o
discapacidad no pueda comprender el sentido de la dispensa. Y a continuacién sefiala el
precepto que a tal efecto, el Juez oira previamente a la persona afectada, pudiendo recabar
el auxilio de peritos para resolver.

Sin embargo, subyace el problema que se planteaba en la etapa anterior a la reforma para
determinar cuando el menor es suficiente para autodeterminarse en el ejercicio de la
dispensa legal. Ello légicamente dependera no solo de su edad sino también de su
desarrollo y madurez, de ahi que el precepto ordene al Juez oir previamente a la persona
afectada y establezca la posibilidad ("pudiendo"), no la obligacién, de que se auxilie de
peritos en tal cometido.

En nuestro caso, no consta que el Juez de Instruccion oyera al menor antes de proceder a
su exploracion. A ello no venia obligado conforme a lo dispuesto en elart. 416
LECrim vigente en aquel momento. Tampoco queda constancia de que le advirtiera de que
no tenia obligacion de declarar. Ahora bien, la exploracién se llevé a cabo con todas las
garantias. De esta forma, se realizd con auxilio de intérprete, al no conocer el menor el
idioma espanol, con la asistencia de dos expertos del Instituto de Medicina Legal, y con la
presencia e intervencion del Ministerio Fiscal, del investigado y de su defensa letrada,
garantizandose con ello la preceptiva contradiccion. Ninguna objecidn planted la defensa
del acusado, ni entonces ni durante la instruccidon de la causa, ya que conforme expresa el
propio recurrente, la queja en este sentido la formuld en su escrito de conclusiones
provisionales y, por tanto, cuando la instruccién habia finalizado.

Ademas, como estimo, no solo el Juez aleman encargado de la ejecucién de la euroorden,
sino también el Magistrado Presidente del Tribunal del Jurado y el Tribunal Superior de
Justicia, en el caso de autos, tanto la edad del menor, siete ailos en el momento de su
exploracién en instruccién, como las circunstancias entonces concurrentes, revelaban sin
duda algunay sin necesidad de acudir a especialistas, que aquel carecia de capacidad de
autodeterminacién para decidir sobre el ejercicio de la dispensa legal.

Asi, describe el Tribunal, después de hacerse eco de la corta edad del menor, que tan solo
habian pasado "seis dias de los tragicos sucesos que determinaron el fallecimiento de su
madre y de su unico hermano, muertes que desconocia en ese momento el menor, cuyo
conocimiento Unicamente abarcaba a los recuerdos cercanos y a las vividas impresiones
derivadas de la agresion por parte de su padre a su madre y hermano, a quienes vio por
ultima vez postrados en el suelo del interior de la cueva, asi como de su precipitada huida
por una zona ignota de una isla extrafa. A esa confusion debe anadirse la transcendental
significacién que su relato de los hechos podia comportar, pues un testimonio
incriminatorio contra su progenitor afectaria a elementos esenciales de su vida futura, y en
concreto a las circunstancias inmediatas en las que desarrollaria a partir de entonces su
infancia".

En el mismo sentido se ha expresado el Tribunal aleman, el que ha incidido en esa falta de
madurez, evidente sin necesidad de apoyo por parte de peritos, incluso a fecha actual, en
la que el menor ha cumplido los diez afios de edad. Tal decision se ha realizado, ademas,
tras oir al representante legal del menor designado por el Tribunal de Familia.

La contestacion delJuez aleman llegd el dia 24 de enero de 2022, que coincidia con elinicio

de las sesiones del juicio. En ella el Tribunal de Primera instancia de Kamenz, Seccidén
Penal, comunicaba su decisiéon de prescindir del interrogatorio del menor debido a que el
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representante legal del menor designado por el Tribunal de Familia habia afirmado que,
debido al riesgo de retraumatizacion, el menor no tiene ninguna voluntad de declarar.
Indicaba que conforme al articulo 52 parrafo 2 de StPO a los menores cuyo grado de
madurez sea insuficiente para comprender el significado de su derecho a la dispensa de la
obligacion de declarar solo se les podra interrogar si tienen disposicion de declarar. Ahadia
que la audiencia del menor no es estrictamente necesaria para evaluar su madurez mental
pues, dada la edad del nifio, diez afios, debe suponerse a su favor que no tiene aun la
madurez mental necesaria.

Ello no implica, como parece afirmar el recurrente, que la falta de madurez para decidir
sobre el ejercicio de la dispensa legal haya sido decidida por el juez aleman, sino que tal
decision ha sido adoptada por la Justicia espanola. Primero lo fue tacitamente por el juez
de instruccidn, quien no le hizo la advertencia que preveia la ley, conviniendo en ello todas
las partes, ninguna de las cuales efectud objecién alguna; y después por el Magistrado
Presidente del Tribunal del Jurado, quien de forma razonada y debidamente fundamentada
ha declarado la validez de la prueba considerando que el grado de madurez del menor en
el momento de ser practicada le impedia entender el sentido de la dispensa y actuar en
consecuencia. Tal decision ademas ha sido avalada por el Tribunal Superior de Justicia.

Por ultimo, debe destacarse que los intereses del menor han estado defendidos desde el
inicio del procedimiento, no solo por parte de la Direccion General del menor del Gobierno
de Canarias y el consulado de Alemania sito en Las Palmas de Gran Canaria, sino también
por la Oficina de Proteccién del Menor - Administracién Municipal de Bautzen - que ejerce
la representacion legal del menor por resolucién del Tribunal del distrito de Halle (Saale),
Tribunal de familia, desde el dia 6 de mayo de 2019, habiéndose personado como
acusacion particular en las actuaciones, ya desde la fase de instruccién, y formulado
acusacion contra D. Luis Carlos. La citada acusacion, interesd, junto a las demas
acusaciones, la presentacion en juicio de la exploraciéon del menor Humberto mediante
reproduccion del CD en el que constaba la prueba preconstituida realizada el dia 29 de
abril de 2019, registrada como pieza de conviccién numero 16/2019.

Y como el propio recurrente expone en el motivo tercero del recurso, en la ejecucion de la
orden intervino la Fiscalia alemana de Gorlitz a través de la cual se adjunté el escrito
presentado por D. Argimiro, tutor legal del menor Humberto, en el que se exponia que "una
audiencia y citaciéon del mismo agravaran la traumatizacién y le causaran danos
psicolégicos, por lo que solicitaba se prescindiera de interrogarlo en persona,
manifestando ademas de acuerdo en que se utilicen las anteriores declaraciones del
menor en el juicio y que ni él ni el menor querian acogerse al derecho a la dispensa de la
obligacion de declarar".

Como consta en el encabezamiento del citado escrito, el mismo fue presentado ante el
Juzgado de 12 Instancia de Kamenz, Seccién Penal, constando en el mismo el sello de
entrada en el citado juzgado.

En consecuencia, cabe concluir estimando que la actuacién del Instructor en la
exploracién del menor fue acorde con las prevenciones establecidas en la ley procesal,
tanto anterior como posterior a la reforma operada mediante la Ley Orgénica 8/2021, de 4
de junio, siendo tal exploracién por tanto valida, y pudiendo ser por ello objeto de
valoracion junto con el resto de la prueba sometida a la consideracion del Tribunal del
Jurado, sin que ninguna indefensién se haya ocasionado en la defensa del Sr. Luis Carlos.

El motivo por ello se desestima.
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STS, Penal seccion 1 del 23 de febrero de 2023 ( ROJ:STS 652/2023-
ECLI:ES:TS:2023:652)

Seleccionarl_

e Sentencia: 122/2023

e Recurso: 37/2021

e Ponente: ANGEL LUIS HURTADO ADRIAN

CUESTION
Abusos sexuales a menor. Dispensa de la obligacion de declarar. Principio acusatorio.
RESUMEN

Elque no se encontrara expresamente prevista en la Ley, no significa que no tuviera amparo
la excepcién que nos ocupa, como la tenia, a través de la jurisprudencia, en la que se la
reconocia como un derecho del menor, cuyo ejercicio estaba en funcidén de sus
condiciones de madurez, que es lo que, en el caso, valoré el Tribunal, cuando dice que la
testigo "no esta en condiciones de decidir, de conocer la importancia y relevancia de la
dispensa". Pueden existir roces entre los principios acusatorio y de legalidad, y un apunte
para delimitar el campo de cada uno de esos principios lo podemos encontrar en un pasaje
en el que deciamos que "el principio acusatorio juega de forma diferente cuando lo
referimos a calificaciones penales, que cuando lo proyectamos al quantum penolégico. En
el primer caso, sin previo planteamiento de la tesis y asuncién por alguna de las
acusaciones, es imposible, apartarse de la calificacidon esgrimida buscando una mas grave,
por muy contraria a ley que aparezca la sostenida. En materia de pena concreta (un
solvente sector de la doctrina incluso duda de que en ese caso pueda hablarse
propiamente de acusatorio), se ha establecido como regla la vinculacion al maximo
pedido, aunque con una apostilla: si la penalidad es ilegal por inferior a la sefialada, hay
que fijar el minimo. Manifestacién principal del acusatorio es que el 6rgano enjuiciador no
pueda realizar una subsuncidén distinta de la postulada por la acusaciéon a salvo los
supuestos de homogeneidad.

1. La alegacion que realiza el recurrente en este primer motivo condiciona las
consecuencias de los demas motivos del recurso, excepto el penultimo, en que la queja,
con invocacion de vulneracidon del derecho a la tutela judicial efectiva, podriamos
considerar que seria por incongruencia omisiva, y el ultimo, que es por vulneracién del
principio acusatorio. Transcribimos, pues, esa alegaciéon condicionante, que va referida a
la queja porque a la menor, con 5 afios en la fecha de los hechos y 10 cuando comparecié
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a declarar en juicio, no se le ofrecié la dispensa contemplada en el art. 416 LECrim. Dice
asi:

"En este caso, la menor, Noelia, de 10 afios de edad, en ningun caso fue informada de su
derecho a no declarar contra su padre, el acusado, circunstancia ésta advertida en el acto
del juicio por la defensa con caracter previo a dar inicio a la exploracién de la menor. Pese
a ello, el Tribunal, rechazé sin mas explicacién la peticion, habiéndose consignado la
oportuna protesta". Cita, a continuacién, en apoyo de su alegacion la STS 1559/20, de 20
de mayo, y contintia en otro parrafo: "desconociendo atin la motivacion que llevé a la
presidencia del Tribunal sentenciador a no efectuar el ofrecimiento de la dispensa de
la menor (ninguna explicacion sobre el particular se dio en el acto del juicio pese a la
denuncia previa y a la posterior protesta, ni tampoco consta en la Sentencia impugnada
justificacién alguna) [...]"

Al igual que ha hecho el M.F, este Tribunal, por medio de su Magistrado Ponente, ha
visionado este momento de la sesidn del juicio, celebrado el 29 de septiembre de 2020, y
No Nos parece que sea eso, exactamente, lo que sucedid, sino que, ante la peticién de la
defensa de que se ofreciera la dispensa a la nifia, hay una respuesta, breve, pero muy clara,
para denegarla; a continuacidon consta, exclusivamente, la protesta del letrado defensor,
sin aportar argumento alguno en apoyo de su posicién, y vuelve a hablar el Tribunal,
reiterando lo que habia dicho momentos antes.

fectivamente, tras la solicitud que hace el letrado defensor para que se ofrezca a la nifa, de
10 afios de edad en elmomento deljuicio, la dispensa del art. 416 LECrim, se escuchan las
palabras del Presidente del Tribunal que dice: "[...] bueno, es tan pequefia que no sé si su
consentimiento va a tener... con cinco anitos no esta en condiciones de mostrar ninguna
dispensa, como usted puede entender. No se la voy a pedir". A continuaciéon, esta la
protesta, sin mas, del letrado defensor; hay un breve intercambio de palabras, en voz baja,
entre los miembros del Tribunal, que no se alcanzan a entender, y vuelve a tomar la palabra
el Presidente diciendo: "la Sala hace constar que tiene, que no esta en condiciones de
decidir, de conocer laimportancia y relevancia de la dispensa. Queda grabada su protesta,
Sr. Letrado".

2. El articulo 416 LECrim, tal como quedod redactado tras la modificacion que experimenta
por LO 8/2021, de 4 de junio, "de proteccidn integral a la infanciay la adolescencia frente a
la violencia", establece lo siguiente:

Ciertamente, cuando tiene lugar la declaracién de la menor en el acto del juicio,
septiembre de 2020, no habia sido promulgada la referida LO 8/2021, vy, por lo tanto, no se
contaba con una excepcidn expresa a la obligaciéon de declarar, como la que se recoge en
el caso 3°del nuevo art. 416, pero no es menos cierto que ya existia una jurisprudencia que
habia puesto el acento en la madurez enrelacion con la edad de la victima como excepcion
a la dispensa, que es donde esta la esencia de la misma,

Deciamos que, el que no se encontrara expresamente prevista en la Ley, no significa que
no tuviera amparo la excepcién que nos ocupa, como la tenia, a través de la jurisprudencia,
en la que se la reconocia como un derecho del menor, cuyo ejercicio estaba en funcion de
sus condiciones de madurez, que es lo que, en el caso, valoré el Tribunal, cuando dice que
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la testigo "no esta en condiciones de decidir, de conocer la importancia y relevancia de la
dispensa", como nos parece que es una obviedad, no necesaria de mayores explicaciones,
tratandose de una nifia de tan corta edad como diez afios.

En nuestra STS 329/2021, de 22 de abril de 2021, que trata sobre el aspecto relativo a la
madurez en relacién con la dispensa, y siempre sin olvidar las circunstancias de cada caso
y situacion, a los efectos de ponderar el nivel del menor, deciamos: "[...] no puede afirmarse
con la contundencia que lo hace el recurso, que este Tribunal en sede penal se haya
decantado por considerar los 12 afios como umbral de la madurez de quien ha de declarar
en un proceso en relacidon con un pariente de los abarcados por el articulo 416 LECRIM. Es
una cuestion, y asi lo hemos dicho, que no puede quedar exenta de ponderacidn respecto
las particulares circunstancias y condiciones del menor, sin restar relevancia al hecho de
que el propio ordenamiento procesal civilimponga como preceptiva a partir de esa edad
que los menores sean escuchados en procedimientos de familia o hayan de consentir su
propia adopcion. A partir de la pauta que tal previsidén ofrece, podria entenderse como
razonable residenciar la presuncion madurez en la horquilla de edad que oscila entre los
12y los 14 afos, a salvo de que concurran especiales circunstancias que revelen esa edad
biolégica como prematura”.

En nuestro caso, ni siquiera estamos ante una edad que se aproxime a espacios limitrofes,
lo que nos releva de mayores consideraciones para mantener que fue suficiente la breve
explicacidon que dio en el acto de la vista el Tribunal para estimar correcto no haber ofrecido
la dispensa del art. 416 LECrim. a la menor.

Procede, por tanto, la desestimacién del motivo.

Ahora bien, considera la Sala que en este caso debe prevalecer el principio de
legalidad sobre el principio acusatorio, solucion que entendemos mas acorde con la
doctrina jurisprudencial que resulta tras el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2007 ("el anterior Acuerdo de esta
Sala de fecha 20 de diciembre de 2006, debe ser entendido en el sentido de que el Tribunal
no puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas por las acusaciones,
siempre que la pena solicitada se corresponda con las previsiones legales al respecto, de
modo que cuando la pena se omite o no alcanza el minimo previsto en la ley, la sentencia
debe imponer, en todo caso, la pena minima establecida para el delito objeto de
condena")".

STS, Penal secciéon 1 del 06 de octubre de 2021 ( ROJ: STS 3745/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:3745 )Sentencia: 752/2021 Recurso: 4356/2019 Ponente: JULIAN
ARTEMIO SANCHEZ MELGAR

Cuestion

Agresion sexual. Error en la apreciacién de la prueba. Presuncién de inocencia. Dispensa
del deber de declarar. Derecho a un Juez imparcial. Infraccion de ley. Agravante de
parentesco. Dilaciones indebidas. Responsabilidad civil. Dafios morales.

RESUMEN

Error en la apreciacion de la prueba: se sefialan varios informes médicos en los que se
indican la inexistencia de lesiones a nivel genital. Supuestos excepcionales en los que se
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admiten los informes periciales como documentos acreditativos del error. Los documentos
no son literosuficientes, sino que se basan en conjeturas y en afirmaciones hechas en la
vista oral. Presuncién de inocencia: validez de la declaracion de la victima como prueba de
cargo. Existencia de numerosas corroboraciones de la declaracion de la victima. Omisién
de la notificaciéon de la dispensa del deber de declarar del articulo 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Acuerdo del Pleno de 24 de abril de 2013, que establece las
excepciones a la dispensa. Valor de las declaraciones previas tras acogerse el testigo a
la dispensa. Nueva modificacidn de la dispensa por la Ley Organica 8/2021. Imparcialidad
del Juez: doctrina del Tribunal Constitucional sobre la posicion neutral del Juez
relativamente pasiva. La imparcialidad no impide solicitar aclaraciones ni merma las
facultades de direccion del juicio. Agravante de parentesco: aplicacion a las relaciones
sentimentales de pareja. Exigencia de estabilidad y continuidad de la relacion. Dilaciones
indebidas: necesidad de practicar diligencias que consumen mucho tiempo. Se desestima.
Responsabilidad civil. Exclusion de revision de la cuantia en casacién, excepto en casos
taxativos. Dafnos morales: se valoran en funcién de la gravedad de los hecho

Para la adecuada interpretacion de la dispensa, se han de tomar en consideracion los
pronunciamientos que este Tribunal Supremo ha dictado con posterioridad a la citada
Sentencia de Pleno, la STS 389/2020, de 10 de julio.

Son los siguientes:

La STS 658/2021, de 3 de septiembre, que sostiene que las declaraciones de una menor,
unavezincorporadas en lainstruccidon, pueden ser relevantes para reorientar las pesquisas
policiales, pero una vez acogida la menor a la dispensa, las mismas son irrecuperables,
incluidas las referencias a la expresién no verbal.

Por lo demas, se ratifica en esta resolucion judicial que la dispensa del articulo 416 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal es un derecho del testigo a no declarar contra los acusados
con los que se encuentre vinculado por razones de parentesco, y no de estos mismos
acusados.

La STS 539/2021, de 18 de junio, proclama que el testimonio de lo reproducido por la menor
en sus conversaciones ante los testigos de referencia, no queda neutralizado por tal
mecanismo procesal ( art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Se podra borrar del
cuadro probatorio lo anteriormente expresado por quien se acoge a su derecho a la
dispensa, pero no se puede eliminar lo escuchado de ella por los testigos que depusieron
en el juicio oral. Este fendmeno solamente ocurre cuando estamos tratando sobre prueba
ilicita, de manera que tal ilegalidad contamina en cascada a las demas fuentes de prueba.
Pero aqui no hay prueba ilicita, sino la utilizacién de un derecho por parte de la
denunciante, que el ordenamiento juridico le concede. Pero ello no puede derivar a concluir
que tal acontecimiento histérico no haya ocurrido en la realidad y que, por consiguiente,
no pueda preguntarse por ello, es decir, prestar declaracién ante un Tribunal acerca de lo
percibido por sus sentidos. Tal percepcidon no deriva de prueba nula o conseguida
ilicitamente, y no hay razén alguna que impida su valoracion. Lo mismo ocurriria si un
sospechoso expresara ante una multitud su culpabilidad y después se acogiera a su
derecho a no declarar contra si mismo.

La 485/2021, de 3 de junio, siguiendo, entre otras, a la STS de 10 de mayo de 2007, se
adscribe al deber de advertir al testigo que se encuentra en la situacion que prevée
el articulo 416,1.° de la LECRIM, el cual alcanza no sélo al juez sino también a la policia,
declarando prueba obtenida ilegalmente la declaracidon de la hermana del acusado que
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entrega la droga a la policia y no fue advertida ni de la exencion del deber de denunciar ni
de ladispensa de la obligacion de declarar, por lo que el Tribunal determind que tal omisién
acarreaba la nulidad de las restantes pruebas y la absolucion del acusado. En el mismo
sentido, la STS de 20 de febrero de 2008, declard la nulidad de las declaraciones sumariales
incorporadas al juicio oral mediante su lectura, respecto de la mujer unida al acusado por
analoga relacion de afectividad a la matrimonial, por no haber sido advertida por la policia
ni por el juez de instruccion de su derecho a no declarar, retractandose de sus
imputaciones en el juicio oral. O la STS 160/2010, de 5 de marzo, que resume que la
participacion del testigo victima se produce en tres momentos: primeramente, en la fase
prejudicial, donde es necesario que se le informe de su derecho a no denunciar en virtud
de lo dispuesto en el articulo 261 de la LECRIM, salvo en algunos casos de " denuncia
espontanea". Una segunda en el Juzgado instructor, donde se le debe informar del articulo
416 de la LECRIM. Y una tercera en el plenario, en el que, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 707 de la LECRIM, debera también hacérsele la informacion del derecho que
recoge el articulo citado, bien entendido que el hecho que en alguna de estas
declaraciones no utilice el derecho a no denunciar o no declarar, no supone una renuncia
tacita y definitiva a su utilizacion en una ulterior fase. Sin embargo, esta doctrina ya no
puede mantenerse con la LO 8/2021, pues el apartado 5° del nuevo art. 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, no concede el derecho de dispensa al testigo haya aceptado
declarar durante el procedimiento después de haber sido debidamente informado de su
derecho a no hacerlo. Deriva tal determinacion legal de que el testigo ha resuelto su
conflicto y, en consecuencia, ha renunciado al derecho que la dispensa supone, sin que
exista razon alguna para su recuperacion.

La STS 459/2021, de 27 de mayo, continda la doctrina acerca de que la falta de advertencia
del 416 al testigo hermano del acusado, impide que su declaracion pueda ser tomada en
consideracién. En el mismo sentido, la STS 310/2021, de 12 de abril, la informacidon
ofrecida por la pareja del acusado, que no fue informada por la policia de la dispensa que
ofrece el art. 416 de la LECrim.

La 342/2021, de 23 de abril, trata también sobre el derecho a la dispensa del articulo 416.1
LECrim., haciendo doctrina con respecto a los menores, y mantiene que puede ejercitarlo
el menor de edad si sus condiciones de madurez lo permiten. El ejercicio de la acusacién
particular por sus padres no priva al menor del derecho a la dispensa. Por tanto, la edad y
la madurez del menor son los elementos fundamentales que han de tenerse en cuenta para
determinar si un menor puede o no ejercer cada uno de los derechos fundamentalesy esos
parametros han de ponerse en relacién con las necesidades de tutela y proteccion del
menor, asi como con el contenido y la complejidad del derecho que se pretende ejercitar.
Para evaluar si el menor esta capacitado para ejercer un derecho fundamental es necesario
determinar si comprendey si es capaz de evaluar las consecuencias que pueden derivarse
del acto que se pretende realizar. Se trata de un juicio de ponderacidén ciertamente
complejo. En la STS 225/2020, de 25 de mayo, nos hicimos eco de la multiplicidad de
factores a tener en cuenta (por cierto, esta resolucion judicial era partidaria de nombrar un
defensor que, en nombre del testigo menor, le represente en su opcidn de dispensarse de
declarar recogida en elarticulo 416 de la LECRIM, cuando se aprecie en ambos
progenitores un conflicto con respecto a los intereses del menor representado. No siendo
procedente que el Ministerio Fiscal se atribuya esa representacion, y tampoco que el
derecho del testigo sea negado o ejercido por el 6rgano judicial).

Sin embargo, la STS 329/2021, de 22 de abril, analiza la necesidad de que los menores, una
vez alcancen un cierto nivel de madurez, sean directamente advertidos de la posibilidad de
guardar silencio derivada de su relacién de parentesco ex articulo 416 LECRIM. Se sugiere
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la franja de edad de entre 12y 14 anos para residenciar la presuncidén madurez, a salvo de
que concurran especiales circunstancias que revelen esa edad bioldgica como prematura.
En este caso se anula el valor probatorio de la exploracidon que se les realizé en la
instruccidn, sin ninguna advertencia, y que se incorporo por via del articulo 730 LECRIM en
el juicio oral, cuando ya contaban con 15y 17 afios. Se concluye que de alguna manera,
cuidando de evitar su revictimacion y apurando los resortes que el ordenamiento juridico
ofrece atalfin, se debid, previa ponderacién acerca de su capacidad de comprension sobre
el alcance de la dispensa, interesar su parecer respecto al ejercicio del derecho a no
declarar en contra de su progenitor, que en caso afirmativo vetaba la posibilidad de que sus
previas declaraciones fueran rescatadas.

QUINTO.- En el motivo cuarto, por quebrantamiento de forma, sin sefialar cauce concreto,
en tanto que se invoca incorrectamente el art. 847 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
denuncia la infraccién del art. 708 de la misma, a cuyo tenor.

"El Presidente preguntara al testigo acerca de las circunstancias expresadas en el primer
parrafo del articulo 436, después de lo cual la parte que le haya presentado podra hacerle
las preguntas que tenga por conveniente. Las demas partes podran dirigirle también las
preguntas que consideren oportunas y fueren pertinentes en vista de sus contestaciones.

El Presidente, por si 0 a excitacidon de cualquiera de los miembros del Tribunal, podra dirigir
a los testigos las preguntas que estime conducentes para depurar los hechos sobre los que
declaren".

De igual modo, invoca también la infraccion del art. 24.2 de la Constitucién espafiola, en
tanto que reconoce de manera expresa el derecho al juez natural predeterminado por ley, y
también el derecho a un juicio con todas las garantias, dentro de las cuales la doctrina
constitucional viene incluyendo el derecho a un juez imparcial.

El Tribunal Constitucional ha declarado que el derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE) otorga al acusado en un proceso penal el derecho a exigir del Juez
la observancia inexcusable de una actitud neutral respecto de las posiciones de las partes
en el proceso, siendo un tercero ajeno a los intereses en litigio y, por tanto, a sus titulares y
a las funciones que desempenan. Alejamiento que le permite decidir justamente la
controversia, situdndose por encima de las partes acusadoras e imputadas (STC
130/2002, de 3 de junio).

Ahora bien, ello no significa que haya de exigirse al érgano judicial una actitud pasiva
durante el acto del juicio. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha afirmado lo siguiente:
"Mas concretamente (...) la garantia de la imparcialidad objetiva exige, en todo caso, que
con su iniciativa el juzgador no emprenda una actividad inquisitiva encubierta. Sin
embargo, esto no significa que el Juez tenga constitucionalmente vedada toda actividad
procesal de impulso probatorio, por ejemplo, respecto de los hechos objeto de los escritos
de calificacién o como complemento para contrastar o verificar la fiabilidad de las pruebas
de los hechos propuestos por las partes".

Esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha declarado por su parte que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en una interpretacion ajustada a los principios constitucionales,
contempla una relativa pasividad del Tribunal encargado del enjuiciamiento. Ello no impide
la direccién del plenario, ni que solicite al acusado o a algun testigo alguna aclaracion
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sobre el contenido de sus declaraciones, como se desprende de lo dispuesto en el articulo
708 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que aunque solo se refiere al testigo, se ha
extendido en la practica comun a los acusados. Pero todo ello siempre con una absoluta
cautelay prudencia; por ello, la jurisprudencia ha entendido que el Tribunal, para preservar
su posicién imparcial, debe hacer un uso moderado de esta facultad ( STS 538/2008, de 1
de setiembre; STS 1333/2009, de 1 de diciembre, entre otras) y solamente para solicitar
aclaraciones, con mayor razon cuando se trata de los acusados, lo cual excluye la
formulacién de preguntas de contenido incriminatorio que pudieran complementar la
actuacion de la acusacion. El Tribunal Constitucional, en la STC 229/2003y en la STC
334/2005, entendié que el limite a esta actuacién del Presidente del Tribunal venia
establecido por la exigencia de que la formulacién de preguntas no fuera una
manifestacion de una actividad inquisitiva encubierta, sustituyendo a la acusacion, o una
toma de partido a favor de las tesis de ésta.

Desde este plano interpretativo, el motivo no puede ser estimado.

Intervenciones como las denunciadas: "Perdéneme usted, pero esta aqui confundiendo,
confundiéndose usted mismo", o "Vamos a ver digame usted lo que pasé el jueves y el
domingo, porque primero dice una cosa, que pasoé el domingo, la otra que pasé el juevesy
las ha mezclado alfinal las dos cosas. Aclarese usted. Y si no desea aclararse...", no pueden
ser tomadas como el vicio procesal de falta de imparcialidad del juzgador, que aduce el
recurrente.

Lo propio respecto a las aclaraciones sobre el dia, los instrumentos utilizados, la mecaénica
delictiva, etc.

Como dice el Ministerio Fiscal, las intervenciones del Presidente del Tribunal resultan ser
una aclaracién, limitdndose a dejar constancia de determinadas afirmaciones. Y en otras
supone una actuacion propia de su funcién de direccién de las sesiones del juicio.

En cualquier caso, debemos insistir, una vez mas, en el caracter pasivo que confiere la ley
ala direccidon de unjuicio oral, a su Presidente.

Como dice la STS 220/2020, de 22 de mayo, es cierto que las facultades que el parrafo
segundo del art. 708 de la LECrim otorga al Presidente del tribunal deben ser llevadas a
cabo restrictivamente para no desequilibrar el acto del juicio oral. En él se dispone que "el
Presidente, por si 0 a excitacion de cualquiera de los miembros del Tribunal, podra dirigir a
los testigos las preguntas que estime conducentes para depurar los hechos sobre los que
declare". Es perfectamente entendible la necesidad de que el ejercicio de esas facultades
no implique nunca la pérdida de la distancia que el Presidente del Tribunal ha de mantener
respecto de la contienda inter partes, con el fin de preservar su imparcialidad. Asi lo
recordaba la mas que centenaria exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal " siendo éste el arsenal donde el acusador y el acusado deben tomar sus armas
de combate y de defensa y el Tribunal los fundamentos de su veredicto, (...) los Magistrados
deben permanecer durante la discusion pasivos, retraidos, neutrales, a semejanza de los
Jueces de los antiguos torneos, limitandose a dirigir con animo sereno los debates", y desde
luego, sin descender a la " arena del combate".

La fijacion de limites a esa excepcional facultad puesta al alcance, no solo del Presidente
del tribunal, sino de cualquiera de los Magistrados que integran el 6rgano de
enjuiciamiento, no es, desde luego, novedosa. De hecho, ha sido objeto de tratamiento -
deciamos en la STS 459/2019, 14 de octubre- de copiosa jurisprudencia dictada por esta
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Sala y por el Tribunal Constitucional. En nuestra sentencia 28/2011, 26 de enero,
apuntabamos que"... se impone, pues, la busqueda de un equilibrio entre la actitud del Juez
gue con su actuacion busca suplir las deficiencias de la acusacion -lo que implicaria una
visible quiebra de su estatuto de imparcialidad- y la de aquel que solo persigue aclarar
algunos de los aspectos sobre los que ha versado la prueba (...) y que las preguntas de las
partes no han logrado esclarecer suficientemente. Asi, mientras que la primera de las
actitudes descritas implicaria una inaceptable vulneracién del principio acusatorio, en lo
que tiene de inderogable escision funcional entre las tareas de acusacion y las labores
decisorias, la segunda de ellas no tendria por qué merecer censura constitucional alguna.
(...) Las facultades del Presidente han de ponerse al servicio del fin constitucional que les
es propio, huyendo de cualquier gesto susceptible de ser interpretado como expresion de
credulidad o incredulidad respecto de las respuestas del testigo o del perito".

Precisamente en la busqueda de limites al ejercicio de esta facultad, deciamos en la
referida sentencia que "...no han faltado resoluciones que estiman vulnerado aquel
principio por la actitud del Presidente del Tribunal que, al constatar que el acusado se
acogia a su derecho a guardar silencio, formulé "... toda una bateria de preguntas
inequivocamente incriminatorias que el acusado respondié afirmativamente" (STS
291/2005, 2 de marzo ). Idéntico criterio ha sido proclamado por esta Sala cuando el
Presidente interrogd al acusado durante diez minutos formuldandole mas de sesenta
preguntas, siendo irrelevante que en el transcurso de ese interrogatorio advirtiera al
acusado que, pese a sus preguntas, aquél tenia derecho a guardar silencio ( STS 780/2006

3 dejulio )"

La facultad que concede al juez espaiol el parrafo segundo del art. 708 de la LECrim. no
es, desde luego, insoélita en el panorama del derecho comparado. En efecto, la STS
1084/2006, 24 de octubre, tuvo oportunidad de precisar que " ...la doctrina reconoce que
una ciertainiciativa probatoria del Juez penalno es incompatible con el principio acusatorio
y con el derecho al Juez imparcial; y, a este respecto, se pone de manifiesto que, en el
ambito de nuestro entorno europeo, los ordenamientos juridicos de los Estados que han
suscrito los mismos tratados internacionales que Espana (Alemania, Italia, Francia,
Portugal) admiten con distintos matices y amplitud la iniciativa del Juez penal en materia
probatoria (244, Il del CP Aleman, art. 507 del Cédigo Procesalitaliano, art. 340.1° del
Caodigo Procesal portugués, art. 310 del Cédigo Procesal francés)".

En la misma linea, la STS 205/2015, 10 de marzo, recordaba que "... la adopcioén por el
Tribunal en el seno del propio juicio oral de iniciativas tales como interrogatorios con sesgos
inquisitivos; busqueda militante de pruebas incriminatorias suplantando a la acusacion,
advertencias al acusado que revelan prematura y anticipadamente una conviccion sobre
su culpabilidad; o en el reverso, complacencia indisimulada con el acusado, rechazo
automatico, infundado e irreflexivo de todas las cuestiones suscitadas por la acusacion;
apariencia de "complicidad', connivencia o sintonia preexistentes con las posturas
defensivas, pueden implicar quiebra de la imparcialidad objetiva del Tribunal".

En el FJ 4° de esa misma resolucion, afiadiamos que "...un real ejercicio de las facultades
de direccion del debate de las que no se puede dimitir en aras de una incontaminacioén
quasi virginal que es inexigible, inviable y hasta improcedente si se la concibe como
pasividad o absoluta impermeabilidad o indiferencia frente al devenir de la actividad
probatoriay susincidencias. El Presidente estéd llamado a ser algo mas que una esfinge casi
silente, o encadenada a féormulas mecanizadas (dar los turnos sucesivos, realizar las
advertencias legales) que podria desarrollar igualmente un aparato robotizado
debidamente programado. Imparcialidad no implica absoluta pasividad. La belleza de la
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metafora con que Juan Miguel recoge esa posicidon que evoca uno de los recurrentes, es
compatible con situaciones como las que se traen a colacién, especialmente en juicios
largos con algunas dosis de légica tensién. La direccion del acto reclama muchas veces
intervenir, encauzar, advertir, completar, en algun caso interrumpir... En esa imprescindible
y no facil tarea son admisibles estilos diversos. Son asumibles por el sistema algunos
nunca totalmente evitables errores si carecen de relevancia significativa (repetir una
pregunta, algun comentario que podria haberse omitido, improcedentes aunque
disculpables gestos de impaciencia ante la actitud de algun testigo, un tono quizas
aparentemente airado en algun momento fruto a veces de un malentendido que luego se
aclara... sonincidencias tolerables, inherentes a la condicién humana, a las que nadie esta
totalmente sustraido. Pero ni son necesariamente signo de parcialidad, ni han de
interpretarse como tales, ni bastan para anular un juicio. Pueden ser fruto de un
determinado estilo o forma de dirigir el debate. Para afirmar que se ha producido un
desbordamiento tal de la funcién de la Presidencia que ha degenerado en parcialidad, no
basta cualquier presunto exceso o desacierto. En principio ha de presumirse la
imparcialidad (STEDH 24 de mayo de 1989, caso Hauschildt)".

En nuestra STS 1216/2006, de 11 de diciembre, ya declardbamos que el descubrimiento de
la verdad material, que es una de las metas de la justicia penal ( ex arts. 701-6°, 713y 726
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), permite, en el segundo parrafo del art. 708 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que, después del interrogatorio de las partes, "el Presidente
[del Tribunal], por si 0 a excitacién de cualquiera de los miembros del Tribunal, podra dirigir
a los testigos las preguntas que estime conducentes para depurar los hechos sobre los que
declaren".

Del propio modo, la Ley del Tribunal del Jurado ( LO 5/1995), dispone en su art. 46.1 que
"los jurados, por medio del Magistrado-Presidente y previa declaracion de pertinencia,
podran dirigir, mediante escrito, a testigos, peritos y acusados las preguntas que estimen
conducentes afijary aclarar los hechos sobre los que verse la prueba".

Es cierto que estas facultades deben ser llevadas a cabo restrictivamente para no
desequilibrar el acto del juicio oral, porque "siendo éste el arsenal donde el acusadory el
acusado deben tomar sus armas de combate y de defensa y el Tribunal los fundamentos
de su veredicto", "los Magistrados deben permanecer durante la discusion pasivos,
retraidos, neutrales, a semejanza de los Jueces de los antiguos torneos, limitandose a
dirigir con animo sereno los debates", y desde luego, sin descender a la "arena del
combate". Asi se expresa la brillante Exposicion de Motivos de nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal, suscrita por el Ministro de Justicia, Juan Miguel.

Ello no quiere decir, naturalmente, que en cumplimiento delart. 708 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, citado, no puedan dirigir a los testigos las preguntas que estimen
conducentes los presidentes del Tribunal para una mayor aclaracién de los hechos, o para
verificar una correcta interpretacion de las palabras con las que hayan depuesto los
testigos, con la finalidad de subsumir adecuadamente los hechos en la norma.

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.
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STS, Penal seccion 1 del 03 de septiembre de 2021 ( ROJ: STS 3371/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:3371)

Seleccionarl_

Sentencia: 658/2021

Recurso: 10065/2021

Ponente: ANA MARIA FERRER GARCIA

e ASESINATO GUARIDAS URBANOS SERIE NETFLIX

CUESTION

Asesinato. Derecho a la tutela judicial efectiva. Denegacién de prueba. Motivacion.
Presuncion de inocencia: prueba indiciaria. Testimonio de referencia. Igualdad ante la ley.
Indemnizacién por responsabilidad civil. Dafios morales. Baremo.

RESUMEN

Dispensa deldeber de declarar. Manifestaciones de una testigo de corta edad que se acoge
a suderecho ano declarar. Validez de la declaracion referencial en estos casos. Valor como
prueba complementaria. Deben expulsarse del acervo probatorio las manifestaciones
del testigo referencial sobre la gesticulacion de la menor, al narrar lo que vio. Sin
embargo, esto carece de relevancia en el fallo. Doctrina sobre el quebrantamiento de forma
por denegacién de diligencia de prueba. Necesidad de motivacion de las resoluciones
judiciales. Aplicacion en los casos de los Tribunales del Jurado. Doctrina sobre la
complementacién del veredicto del Jurado. Diferencia entre dolo y movil. ELl movil
normalmene es irrelevante en la construccion del elemento subjetivo del tipo penal.
Presuncion de inocencia: suficiencia de la prueba indiciaria. Principio de igualdad ante la
ley: requisitos para que se produzca una vulneracidon. Supuestos en los que de acuerdo a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se produce una vulneracidon del principio de
igualdad ante la ley. Debe existir una identidad de hecho y una respuesta juridica
injustificadamente distinta. Indemnizacion por responsabilidad civil: el recurso prescinde
de la respuesta del 6rgano de apelacidon. Su fijacidn estd excluida de revisidén casacional
excepto en una serie de supuestos excepcionales. Aplicacién del Baremo de
indemnizaciones por accidente de automavil: caracter orientativo. Especial intensidad de
los dafios morales.

PRIMERO.- Que los acusados Leoncio y Nuria, ambos mayores de edad y sin antecedentes
penales, se conocieron en el ejercicio de su actividad profesional como Guardias Urbanos
de Barcelona, prestando destino en la " DIRECCIONO001" de dicho cuerpo policial,
patrullando juntos en numerosas ocasiones, e iniciaron una relacién sentimental sin
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convivencia en 2012, o al menos a partir de principios de 2013, y que coexistia al tiempo
que Nuriavivia junto a sumarido, Horacio, y sus dos hijas menores de edad en la CALLEOOO,
numero NUMO0O0OO de DIRECCIONOOO

SEGUNDO.- Que en el verano de 2016 Nuria inicié una relacién sentimental con Lorenzo,
también Guardia Urbano de Barcelona, perteneciente a otra unidad, relacién que
simultaned durante un tiempo con su matrimonio y con la relacién sentimental con el Sr.
Leoncio, hasta que en el mes de diciembre de 2016 Nuria y Horacio se separaron,
abandonando Horacio el domicilio familiar, y a partir de este momento la relacién
sentimental entre Nuria y Lorenzo se intensificé fuertemente exteriorizando, ambos,
solidos lazos de compromiso, y trasladandose Lorenzo a vivir con Nuria a la vivienda de
ésta en la CALLEOOO, numero . NUM0O0O de DIRECCIONOOQO, llegando ambos a manifestar
en su circulo intimo su deseo de casarse y de tener un hijo

TERCERO.- Que en el mes de enero de 2017 Leoncio descubrié el vinculo sentimental
existente entre Nuria y Lorenzo, produciéndose a consecuencia de ello un total
distanciamiento y un frontal enfrentamiento entre ambos acusados al tiempo que Leoncio
decidié desvelar a Lorenzo que Nuria habia iniciado su relacion sentimental con él cuando
todavia mantenia su relacién con el Sr. Leoncio, lo que motivé se generara en Lorenzo un
clima de creciente desconfianza respecto al comportamiento de Nuria que motivo
frecuentes discusiones entre ellos, constantes dudas sentimentales en un clima de celos
de Lorenzo hacia Nuria y un creciente e intermitente distanciamiento emocional entre
ambos.

Que al mismo tiempo y consecuencia de lo anterior, se generd en Leoncio un sentimiento
de hostilidad profunda hacia Lorenzo, al tiempo que un firme deseo de revancha

CUARTO.- Que entre marzo y abril de 2017 se produjo un nuevo y paulatino acercamiento,
emocional primero, y sentimental después, entre Nuria y Leoncio que desembocd en que
finalmente ambos acusados llegaran a la conclusién de que Lorenzo por diversas razones
obstaculizaba su relacidn y situacién. En este contexto mediando el mes de abril ambos
acusados empezaron a trazar un plan con el fin de quitar la vida a Lorenzo, decidiendo
finalmente ponerlo en marcha la noche del 1 al 2 de mayo de 2017, y que consistia en
esperar para la consumacion del crimen a que Lorenzo estuviera dormido o descansando
sin que se produjera ninguna comunicacidon mas entre ellos y comenzando a -divulgar
insinuaciones sobre un enfrentamiento personal entre Lorenzo y Horacio, cosa que hizo
Nuria sobre las 23,00 horas a -través de un mensaje a Bernardo, amigo personal de Lorenzo
y persona de confianza de Nuria.

QUINTO.- Que esa noche, escasos minutos mas tarde de que Nuria hubiera llegado a su
casa de DIRECCIONO002 después de pasar la tarde junto con Lorenzo y sus hijas en una
casa familiar de Lorenzo en DIRECCIONO0O03, inici6 un intercambio de diversa
comunicacion telefénica con Leoncio; asi a las 21,51 horas, a la vez que Nuria almacend
en la agenda de contactos de su teléfono movil con la designa "; hoy", el teléfono NUMO0O01,
correspondiente a Federico, persona enfrentada publicamente con Lorenzo, con la
finalidad de poder usar sunombre si lo consideraba oportuno en un momento posterior del
plan, efectud una llamada de teléfono perdida o infructuosa a Leoncio, y seguidamente se
produjo una segunda llamada de Nuria a Leoncio a las 21:53 horas de duracién de algo més
de 4 minutos, activando a continuacién Leoncio, con el fin de confirmar entre ellos la sefial
de que el plan se ponia definitivamente en marcha, a las 22:04 horas, la tarjeta SIM
correspondiente al numero del teléfono NUMO002 que él mismo habia adquirido en un
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establecimiento "Lyca Mobile" en fecha 20.04.2017, en un establecimiento en la localidad
de su domicilio en DIRECCIONO004.

Y en horaindeterminada de la madrugada de fecha 02.05.2017, después de que Leoncio se
desplazara también al domicilio de Lorenzo y Nuria, dicho encausado junto a la acusada
Nuria, conjuntamente, o al menos uno de ellos con la anuencia. y colaboracién activa del
otro, en el interior del domicilio que Nuria y Lorenzo compartian en la CALLE0O0O, nimero
NUMO0O0O de DIRECCIONO0O0O, agredieron a Lorenzo y le privaron de su vida de forma
violenta, llevando a cabo su accién y actuando con el comuUn animo o intencién, o
conociendo y asumiendo las altas probabilidades que existian, de acabar con la vida de
Lorenzo si actuaban en la forma en que Lo hicieron.

SEXTO.- Que los acusados llevaron a cabo la accién anteriormente descrita,
aprovechandose de que la victima estaba enteramente despreocupada de sufrir algun
ataque que pudiera tener origen en acciones de la acusada en base a la relacion
sentimental y de confianza que le ligaba a ésta y reforzado por el hecho de encontrase
Lorenzo en el interior de su domicilio, y dentro del contexto de su planificacion criminal
eligieron tanto un momento en que Lorenzo estaba dormido o descansando como el medio
mas idoneo para que el Sr. Lorenzo, persona de gran corpulenciay forma fisica, no pudiera
ejercer defensa eficaz frente al ataque mortal del que fue objeto.

SEPTIMO.- Que posteriormente ambos acusados, durante la mafanay la tarde del dia 2 de
mayo, a través del teléfono mévil de Lorenzo, acordaron en fingir mediante su uso que el
mismo desenvolvia su vida con normalidad, llegando en la noche del mismo dia dos de
mayo a utilizarlo en distintas ocasiones, y desplazaron el referido teléfono movil a las
inmediaciones de la URBANIZACIONOOO, sita en la localidad de DIRECCIONOO05
(Tarragona), con el terminal en funcionamiento para que delatara su posicionamiento
geografico, sabedores de que en las inmediaciones vivia Horacio, ex marido de Nuriay con
el que ésta mantenia una relaciéon muy conflictiva en el momento de los hechos, con el
propésito de involucrarle, y al mismo tiempo aireando publicamente las malas relaciones
que la victima mantenia con aquél, asi como sobre otras personas y motivaciones como
posibilidades alternativas, verificando tales acciones los acusados con la finalidad de fingir
una motivacioén distinta en los hechos que habian tenido lugary de esta forma dificultar que
les pudieran relacionar de cualquier modo, con los mismos.

En hora indeterminada entre la noche del 2 de mayo y la madrugada del dia 3, sabedores
del que el cuerpo sin vida de Lorenzo estaba depositado anteriormente en el interior del
maletero del vehiculo de su propiedad, marca Volkswagen, modelo Golf, matricula W-....-
EJ, se dirigieron con este vehiculoy otro a una pista forestal sita a unos 100 metros del Punto
Kilométrico 9,9 de la Carretera BV-2115, en el area del pantano de Foix, dentro del término
municipal de DIRECCIONO006 (Barcelona), y una vez alli, valiéndose de algun tipo de
combustible, prendieron fuego al vehiculo con el cuerpo de Lorenzo en su interior
resultando su cuerpo casi enteramente carbonizado por la accién de las llamas, sin que
hayan quedado restos o signos suficientes de la causa violenta de su muerte.

ACTUALID

Nuria plantea un primer motivo a través del cauce que habilitan los articulos 852
LECRIMy5.4 LOPJpor el que se denuncia infraccién de los articulos 24y 9.3 CEy6
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CEDH por vulneracion de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, y a un
proceso con todas las garantias.

Explica el recurso que la mayor de las hijas de la condenada en la instancia, de 6 afios de
edad en el momento de acaecer el suceso enjuiciado, relatd lo que habia presenciado el
dia de los hechos a la testigo D2 Fatima, pareja sentimental de su padre y ex marido de
Nuria. Posteriormente la nifa, a través del defensor judicial que le fue designado, se acogio
a su derecho a no declarar con base en la dispensa del articulo 416 LECRIM. Por esa razén
el Magistrado Presidente del Tribunal Jurado no permitié que la testigo reprodujera el relato
que escucho de la menor, aunque si las expresiones o la gesticulacion que con la que
aquella lo acompand, lo que criterio de la recurrente también debié quedar excluido del
acervo probatorio.

1. De manera reiterada ha sefialado esta Sala que el ejercicio de la dispensa a declarar con
base en el parentesco del articulo 416 LECRIM, no puede resultar neutralizado mediante el
rescate de las previas manifestaciones de quien se ha acogido a la misma. De esta manera
se ha descartado su recuperacion a través del articulo 730 LECRIM por via de la prueba
preconstituida, ya que no se trata de la imposibilidad de contar en el plenario con tal
testimonio, a la que se condiciona en términos imperativos el uso de la alternativa
excepcional; o la incorporacién mediante lectura al amparo delarticulo 714
LECRIM prevista como elemento de contraste.

Por el mismo motivo, hemos descartado el testimonio de referencia como vehiculo idéneo
para suplir el vacio probatorio que pueda derivarse del legitimo ejercicio por parte del
testigo de no declarar contra su pariente.

Sobre este modalidad testifical recordaba la STC 161/2016, de 3 de octubre "este Tribunal
ha reiterado, en cuanto a la aptitud constitucional de los testigos de referencia como
prueba de cargo apta para enervar la presuncion de inocencia, que es una prueba poco
recomendable y debe asumirse con recelo ( STC 143/2003, FJ 6), por lo que "puede ser uno
de los elementos de prueba en los que fundar una decisién condenatoria, aungue
condicionada por la plenitud del derecho de defensa, de modo que, en la medida en que el
recurso al testigo de referencia impidiese el examen contradictorio del testigo directo,
resultaria constitucionalmente inadmisible, pues en muchos casos supone eludir el
oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos, ademas de conllevar una
limitaciéon obvia de las garantias de inmediaciéon y contradiccién en la practica de la
prueba" (STC 117/2007 de 21 de mayo, FJ 3). Por ello, y de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( SSTEDH de 19 de diciembre
de 1990, caso Delta, § 36; de 19 de febrero de 1991, caso Isgro, § 34; yde 26 de abril de
1991, caso Asch, § 27), se ha admitido el testimonio de referencia en los casos de
imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracion del testigo directo y principal, lo que
se ha apreciado en aquellos supuestos en los que el testigo directo se encuentra en
ignorado paradero, por lo que es imposible su citacidon, o en los que la citacion del testigo
resulta extraordinariamente dificultosa ( STC 143/2003, FJ 6; citando a las SSTC 79/1994 de
14 de marzo, FJ 4; 68/2002 de 21 de marzo, FJ 10; 155/2002 de 22 de julio, FJ 17; y 219/2002
de 25 de noviembre, FJ 4)."

El mismo criterio ha sido mantenido por esta Sala de casacion, que ha reconocido el valor
del testimonio de referencia como prueba complementaria para reforzar lo acreditado por
otros elementos probatorios, o bien el de una prueba subsidiaria, para ser considerada
solamente cuando es imposible acudir al testigo directo, porque se desconozca su
identidad, haya fallecido o por cualquier otra circunstancia que haga imposible su
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declaracion testifical (entre otras SSTS 371/2014, de 7 de mayo; 144/2014, de 12 de
febrero; 757/2015, de 30 de noviembre; 196/2017, de 24 de marzo; 307/2018, de 20 de
junio; 0 315/2020, de 15 de junioy las que en ellas se citan). No es esa la situacion que
provoca la expulsion de un testimonio por efecto de la dispensa del articulo 416 LECRIM.
No se trata de imposibilidad de practicar la prueba, sino de ejercicio por parte del testigo
afectado del derecho que le asiste a no involucrar a su pariente con su testimonio. Asi se
ha pronunciado esta Sala, entre otras, en las SSTS 777/2000, de 28 de abril; 31/2009, de 27
de enero; 129/2009, de 10 de febrero; 160/2010, de 5 de marzo; 1010/2021, de 21 de
diciembre; 703/2014, de 29 de octubre; 733/2017, de 15 de noviembre; 0 209/2017, de 28
de marzo.

Y esta misma idea inspir6 el acuerdo Plenario de esta Sala segunda de 18 de enero de 2018,
rememorado en la sentencia recurrida, que, respaldado por una amplisima mayoria, quedo
fijado de esta forma: "El acogimiento en el momento del juicio oral a la dispensa del deber
de declarar establecida en elart. 416 LECrimimpide rescatar o valorar anteriores
declaraciones del familiar- testigo aunque se hubieran efectuado con contradiccion o se
hubiesen efectuado con el caracter de prueba preconstituida”. La STS 205/2018, de 25 de
abril, refleja con toda fidelidad los términos del debate que afloraron en aquella reunién
plenaria.

2. Ese criterio fue asumido por el Magistrado que presidid el Jurado, que sin embargo
excepciond la alusidon a los gestos que la testigo D. Sara advirtié en la pequefia como
refuerzo a sus explicaciones sobre cual era el estado de la victima D. Lorenzo cuando lo vio
por ultima vez la noche de los hechos en el domicilio de su madre. El testigo de referencia
lo es respecto a aquellos extremos cuyo conocimiento no proviene de su percepcion
directa, su fuente es la experiencia que otro le transmite, luego nada distinto pude aportar
respecto a los hechos que el relato que su emisor le cuenta. Ello no obsta para que pueda
haber percibido directamente extremos aptos para suministrar una informacién capaz de
adquirir relevancia a la hora de avalar otras pruebas o, incluso, de reconstruir
periféricamente el suceso enjuiciado por via indiciaria. Por ejemplo, el policia que acude a
una vivienda a requerimiento de la victima y escucha su relato, solo podra aportar prueba
respecto al mismo por rememoracién de lo que aquella le contd, pero esta en condiciones
de iluminar probatoriamente el proceso respecto a aquellos extremos directamente
percibidos por él. Por ejemplo, si la victima mostraba alguna sintomatologia que fuera
externamente apreciable, o los desperfectos visibles y estado que pudiera presentar la
escena, por no hablar de los efectos o instrumentos que resultara factible intervenir. En
definitiva, una serie de datos que, aun con un valor probatorio indirecto, no dejan de ser
relevantes, de los que el agente tomd directo conocimiento. Sin embargo, no es ese el caso
que ahora se nos plantea. Los gestos que la testigo reprodujo fueron su interpretacion
de la expresion a través de la cual la nifa traté de explicar cdmo vio la noche de los
hechos al posteriormente fallecido Lorenzo. En definitiva, una expresion no verbal
pero si gestual de su relato, sometida, en consecuencia, al mismo régimen que las
palabras que emitid, inutilizables probatoriamente.

3. Ahora bien, aun cuando el recurso tiene razén en este aspecto, la cuestidén carece de la
entidad que se le atribuye, sobre la que se ensambla una peticidon de nulidad de las dos
sentencias precedentesy delveredicto del Jurado, con la consiguiente repeticion deljuicio.
Se trata de un extremo que perfectamente puede excluirse del acervo probatorio, sin que
los otros medios de prueba se vean afectados. Como concluyé el Tribunal de apelacion, y
comprobaremos al profundizar en los siguientes motivos, ".... aun suprimiendo la
declaracién de Sara, el Jurado contd con otros indicios en los que se basé para concluir que
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se traté de un acto alevoso, cuestidon a la que después haremos referencia, pero no
fundamentd en dicha declaracion la autoria de Nuria".

El motivo se desestima.

AD

STS, Penal seccion 1 del 23 de abril de 2021 ( ROJ:STS 1731/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:1731)

Seleccionarl_

Sentencia: 342/2021

Recurso: 10442/2020

Ponente: EDUARDO DE PORRES ORTIZ DE URBINA

CUESTION

La acusacién por los padres no supone una renuncia del menor a la dispensa de declarar.
La introduccién parcial del pene es acceso carnal. En el delito continuado se fija la
penalidad con arreglo a la ley vigente en la consumacién del complejo delictivo.

RESUMEN

El ejercicio del derecho a la dispensa es incompatible con la condicién de denunciante o
con la intervencion en el proceso como acusador particular. En este caso la testigo tiene
15 afios y resulta muy dudoso que careciera de madurez para conocer las implicaciones
delderecho a ladispensa. El ejercicio de la acusacién particular por los padres no conlleva
una renuncia expresa o tacita del menor a su derecho constitucional de ahi que el menor
pueda ejercer la dispensa siempre que sus condiciones de madurez lo permitan. Es un
contrasentido que se solicite la practica de una prueba y que, una vez practicada, se
postule su nulidad por via de recurso. En el delito continuado se fija la penalidad con arreglo
a la ley vigente al tiempo de la consumacion del complejo delictivo y no puede hablarse de
aplicacién retroactiva de la ley penal por el hecho de que alguno de los hechos se haya
cometido antes de la entrada en vigor de la ley aplicable. Para la consumacion del acceso
carnal por via vaginal no se precisa una introducciéon completa del miembro o del objeto,
siendo suficiente una introducciéon parcial. El acceso carnal se produce cuando la
penetracion supere el umbral de los labios mayores. Los abusos de que fue victima no
fueron simples palpaciones, frotaciones o tocamientos, sino que se llegd a introducir el
pene y los dedos en la vagina de la menor de forma parcial, lo que conforma la exigencia
tipica de acceso carnal por via vaginal.
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2.1 En el primer motivo, a través del articulo 852 de la LECrim, se denuncia la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva, proclamado en el articulo 24.2 de la Constitucion,
por inaplicacién del articulo 416.1 de la LECrim, dado que a la hija del recurrente no se le
hizo la advertencia de su derecho a no declarar cuando comparecié a tal finy en calidad de
testigo ante el Juez de Instruccién, de ahi que su declaracion sumarial, incorporada aljuicio
mediante lectura, adolezca de nulidad y no pueda ser tomada en consideracién como
prueba de cargo.

2.2 Para contextualizar nuestra respuesta es necesario recordar que el derecho de
determinados familiares del investigado o acusado a ser dispensado de la obligaciéon de
colaborar con la Administracion de Justicia cuando son llamados como testigos es un
derecho individual de rango constitucional, en tanto que reconocido en el articulo 24.2 CE,
en el que se dispone literalmente lo siguiente: "La ley regulara los casos en que, por razén
de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos".

No se trata de un derecho del encausado a que determinadas personas no declaren en el
proceso ( STC 94/2010, de 15 de noviembre), sino del derecho del testigo a no declarar,
cuyo fundamento se encuentra tanto en razones de eficacia procesal como, sobre todo, en
razones de conciencia, habida cuenta del conflicto personal que se puede producir entre
elinterés del Estado en que el testigo declare y elinterés o deseo del testigo de preservary
no comprometer los vinculos de solidaridad y afecto que puedan existir entre él y el
encausado.

En lareciente STS del Pleno de esta Sala numero 389/2020, de 10 de julio, hemos dicho que
el derecho a la dispensa "tiene mucho que ver con razones de indole puramente
pragmaticas. El legislador sabe que las advertencias a cualquier testigo de su deber de
decir verdad y de las consecuencias que se derivarian de la alteracién de esa verdad, no
surten el efecto deseado cuando es un familiar el depositario de los elementos de cargo
necesarios para respaldar la acusacién del sospechoso. De ahi que, mas que una exencién
aldeber de declarar, el art. 416.1 arbitre una férmula juridica de escape que libera al testigo
-pariente de la obligacion de colaboracién con los érganos jurisdiccionales llamados a
investigar un hecho punible" y también hemos sefalado que "que la razén de acogerse a la
dispensa queda plenamente justificada también por los vinculos de solidaridad entre el
testigo y el acusado, lo que resulta acorde con la proteccion de las relaciones familiares
que proclama el art. 39 de la Constitucién, asi como en el derecho a proteger la intimidad
del Ambito familiar. En definitiva, el secreto familiar tiene su fundamento en los vinculos de
solidaridad que existen entre los integrantes del vinculo familiar dentro de los limites
recogidos en dicho art. 416",

En relacién con el testigo que, a la vez, es victima del hecho hemos realizado algunas
precisiones interpretativas que delimitan el ambito de aplicacion de este derecho en
atencion al comportamiento procesal del testigo. Asi, venimos afirmando que el gjercicio
delderecho a la dispensa es incompatible con la condicién de denunciante ( STS 625/2007
de 12 de julio) o con la intervencion en el proceso como acusador particular, de ahi que en
tales casos la declaracidon que se preste sera valida, aunque al testigo no se le haya
informado del derecho a la dispensa. También hemos sefialado en la reciente sentencia del
Pleno antes aludida ( STS 389/2020, de 10 de julio) que quien ha sido acusacién particular
y abandona esa posicion procesal se entiende que ha renunciado al derecho a la dispensa.
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El derecho a la dispensa es un derecho publico subjetivo cuya titularidad corresponde
exclusivamente al menor, conforme al articulo 24 CE y al articulo 3 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

El derecho a la dispensa es un derecho publico subjetivo cuya titularidad corresponde
exclusivamente al menor, conforme al articulo 24 CEy al articulo 3 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor. a Constitucidon no establece
excepciones o limites a esa titularidad, lo que no es obstaculo para que se deba de
distinguir entre titularidad y ejercicio del derecho fundamental. Para el ejercicio de los
derechos fundamentales se precisa de la correspondiente capacidad de obrary, a fin de
determinar si el menor tiene o no esa capacidad, han de tenerse en consideracion los
criterios valorativos descritos en el articulo 2° de la Ley antes citada, entre los que se
encuentran de modo muy destacado la edad y madurez del menor. Ese parametro también
esta presente en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 vy ratificada por Espana el
30/11/1990, en cuyo articulo 12.1 se puede leer: "Los Estados Partes garantizaran al nifio,
que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifno".

En esa misma direccion el Tribunal Constitucional en su sentencia 141/2000, de 29 de
mayo, afirmé que "(...)los menores de edad son titulares plenos de sus derechos
fundamentales, (en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias y a su integridad
moral,) sin que el ejercicio de los mismos y la facultad de disponer sobre ellos se
abandonen por entero a lo que alrespecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su
guarda y custodia o, como en este caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre el
disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulara en funcion de la madurez
del nifio y los distintos estadios en que la legislacién gradua su capacidad de obrar ( arts.
162.1, 322y 323 C.C). Conviene recordar, por ultimo, que, aunque el articulo 162 del
Cddigo Civil atribuye a los padres la representacion legal de sus hijos menores de edad,
excluye de esa representacion a "los actos relativos a derechos de la personalidad u otros
que el hijo, de acuerdo con las leyes o sus condiciones de madurez pueda realizar por si
mismo (...)"

Por tanto, la edad y la madurez del menor son los elementos fundamentales que han de
tenerse en cuenta para determinar si un menor puede o no ejercer cada uno de los
derechos fundamentales y esos parametros han de ponerse en relacion con las
necesidades de tutela y protecciéon del menor asi como con el contenido y la complejidad
delderecho que se pretende ejercitar. Para evaluar si el menor esta capacitado para ejercer
un derecho fundamental es necesario determinar si comprende y si es capaz de evaluar las
consecuencias que pueden derivarse del acto que se pretende realizar. Se trata de unjuicio
de ponderacién ciertamente complejo. En la STS 225/2020, de 25 de mayo nos hicimos eco
de la multiplicidad de factores a tener en cuenta en los siguientes términos:

"Esa ponderacion judicial del nivel de desarrollo emocional e intelectual del menor, asi
como de su capacidad por contrapesar los intereses en juego, cuando se trata de edades
en las que estas cualidades del testigo pueden resultar controvertidas, impone al tribunal,
no introspeccionar su conformidad o adhesién con la opcién del menor, sino valorar la
calidad de su opcion, esto es, que la facultad se ejerce en las condiciones de libertad, de
informacién, y de conocimiento con las que esencialmente se regiria el posicionamiento
de una persona con plena capacidad de obrar. El Tribunal debe explorar que el menor
alcanza a comprender, de una manera suficientemente sentada y reflexiva, cual es la
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repercusion de su decision respecto de todos los intereses que van a resultar concernidos
y alos que hemos hecho anterior referencia. EL 6rgano judicial debe tasar que el testigo guia
su conclusidn por los ordinarios parametros de pensamiento libre, fundado e
independiente con los que puede regir su esquema decisional en el caso concreto una
persona formada. Sila edad es un elemento fundamental para evaluar el grado de madurez
de un menor a estos efectos, existen otros parametros que facilitan ponderar si esta en
condiciones de ejercer el derecho por si mismo cuando la edad se ubica en unos margenes
gue no sean lo suficientemente elocuentes. Que el testigo sea la victima de los hechos que
se enjuician o que, por el contrario, sea un mero observador de lo que acontecid, es un
elemento que condiciona el reconocimiento de su facultad de optar; como lo es también
la naturaleza publica o privada de la accién penal establecida para la persecucién de los
hechos; la gravedad del delito investigado; su repercusion punitiva; la gravedad del dafo
irrogado a la victima; la naturaleza del vinculo del testigo con el procesado; la repercusion
que su declaracion pueda tener en su relaciones familiares futuras; o la repercusion
psiquica con la que los hechos pueden sacudir el futuro del menor. Tampoco es irrelevante
que el testigo pueda conocer la repercusion procesal de su posicionamiento en funcion de
la existencia o ausencia de otros elementos probatorios; o que se ejerza la facultad de no
declarar en la fase procesal de investigacion y con ocasidon de delitos cuyo plazo de
prescripcién empezara a computarse cuando el testigo-victima alcance la mayoria de edad
(art. 132.1 prf. 2), o por el contrario su decisién vaya a materializarse en el acto del plenario,
lo que trascendera inevitablemente a una decisién definitiva sobre los hechos sometidos a
proceso".

Es cierto que esta Sala ha considerado en supuestos de menores de corta edad que su falta
de madurez hace innecesaria la informacion sobre el derecho a la dispensay asi, en la STS
1061/2009, de 26 de octubre, citada en la resolucién impugnada, se considerd
improcedente tal informacion, pero se trataba de un nifio de 6 afios. Sin embargo cuando
el menor tiene mas edad o estd préximo a la mayoria de edad, el examen de su madurez
exige un analisis complejo, taly como se puede colegir de la sentencia antes mencionada.

En este caso la testigo 15 anos y resulta muy dudoso que careciera de madurez para
conocer lasimplicaciones del derecho a la dispensa. Tan es asi que la menor fue informada
de ese derecho en una de las dos declaraciones sumariales que presté. En todo caso, la
limitaciéon de derechos constitucionales debe ser objeto de una interpretacion restrictiva
( STS 205/2018, de 25 de abril) y motivada y en este proceso no hubo resolucion alguna,
verbal o escrita, dirigida a justificar la limitacion del derecho constitucional. La decisién de
no informar del derecho a la dispensa en la declaracién prestada el dia 21/09/18 no parece
que fuera una decisién intencionada y basada en la falta de madurez, parece mas bien que
fue un olvido, ya que en la declaracién sumarial anterior se informé a la menor del
contenido del articulo 416.1 de la LECrim y manifesté querer declarar

2.3.2 En cuanto a la segunda cuestion, la argumentacion de la resolucién impugnada
parece sugerir que como la madre ejercié la acusacion particular en representacion de la
menor no era necesaria la informacién del articulo 416.1 LECrim, porgue quien ejerce la
acusacion particular ha resuelto el conflicto que justifica la dispensa y ha renunciado
implicitamente a ese derecho. Segln esta tesis seria posible la renuncia del derecho a la
dispensa por el representante legal del menor.

Esta Sala ha admitido que el derecho a la dispensa pueda ser ejercido a través de su
representante legal (padres o defensor judicial) pero sélo en caso de que el menor carezca
de madurez ( STS 225/2020, de 25 de mayo). No debe confundirse el derecho a ser parte
procesal con el derecho a la dispensa. El progenitor que ejercita la acusacion particular
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interviene procesalmente como representante legal del menor en su interés, pero sin que
se precise su consentimiento, de ahi que pueda llevar a cabo esa intervencién aun en
contra de la voluntad del representado. Por otro lado, el ejercicio de acciones se limita a la
realizacién de los actos procesales de parte encaminados al ejercicio de la accién
ejercitada y no comprende el derecho a la dispensa, que es un derecho constitucional
auténomo, por mas que se ejerza dentro del proceso.

A partir de estas precisiones bien comprenderse que el ejercicio de la acusacion particular
por los padres no conlleva una renuncia expresa o tacita del menor a su derecho
constitucional de ahi que el menor pueda ejercer la dispensa siempre que sus condiciones
de madurez lo permitan.

2.3.3 Aun cuando no compartamos la argumentacion de la sentencia impugnada en este
particular, coincidimos con ella en que la pretensién de nulidad no puede tener favorable
acogida.

En relacidon con la declaraciéon prestada ante el juez de instruccion el 17/03/18 resulta
sorprendente que se diga que la menor no fue informada del derecho a la dispensa. Hemos
revisado la grabacion del juicio y no es cierto. La menor fue informada del contenido
del articulo 416.1 LECrim y manifestd que queria declarar voluntariamente.

En lo referente a la declaracién sumarial prestada el 27/09/18 conforme al articulo 433 de
la LECrim, es cierto que no se informd a la menor de su derecho a la dispensa, pero se dan
dos circunstancias que permiten concretar el contexto en el que se produjo esa
deficiencia. La menor ya habia sido informada con anterioridad y, ademas, la defensa no
formuld protesta en el acto para subsanar la deficiencia. A partir de estos datos la
pretensién de nulidad de esa declaraciéon sumarial es desproporcionada y sélo puede
sostenerse desde un entendimiento formalista del derecho constitucional concernido.

Pero hay otra razén que justifica el rechazo de la pretension de nulidad. Segun se
deduce de la grabacién del juicio y como consta en el escrito de conclusiones
provisionales, la defensa solicité la introducciéon en juicio de esa declaracion
mediante lectura, al amparo del articulo 730 de la LECrim. Y si bien es cierto que
el articulo 11 de la LOPJ dispone que "no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa
o indirectamente, violentando los derechos fundamentales" también lo es que ese
mismo precepto proclama que "en todo procedimiento se respetaran las reglas de la
buena fe". En aplicacion de esta regla general resulta inasumible que quien propone la
incorporacion al juicio como documental de una prueba cuya nulidad no denuncia no
puede, una vez dictada sentencia, afirmar la nulidad de esa prueba porque no le
conviene la valoracion que se ha hecho de la misma.

Como regla general la nulidad de las pruebas obtenidas con vulneracién de derechos
fundamentales precisa que se inste la nulidad nada mas conocerse su existencia a través
de los recursos ordinarios o que se invoque en el juicio (STS 446/2010, de 30 de
abrily articulos 238 y siguientes de la LOPJ) y presupone también que esas pruebas no han
sido introducidas en el proceso por quien va a instar su nulidad. Es un contrasentido que
se solicite la practica de una prueba y que, una vez practicada, se postule su nulidad por
via de recurso.

El motivo, en consecuencia, se desestima.
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STS, Penalseccion 1del 04 de julio de 2025 ( ROJ: STS 3534/2025 - ECLI:ES:TS:2025:3534
)

Seleccionarl_

Sentencia: 639/2025

Recurso: 7303/2022

Ponente: JUAN RAMON BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE

RESUMEN

Delito de abuso sexual a menor de 15 afos y adulto de 26 afios.Desconocimiento de la
edad de la menor. Error de tipo. Carga de la prueba como elemento del tipo incumbe a la
acusacion.La relacién entre la menor y el acusado era de pareja y era conocida y
consentida por la madre y hermanos de aquella.La menor al cumplir la mayoria de edad,
se persond en apelacién y casaciéon y se adhirié al recurso del acusado pidiendo su
absolucion.No se le advirtié de la dispensa del art. 416 LECrim.Error de tipo que conlleva
la absolucion al poder se cometido el delito de agresion sexual de forma imprudente.

3.1.-No siendo ocioso recordar en este punto, dada la relacion de noviazgo -no
cuestionada- existente entre el acusado y la menor, que podria encuadrarse en el art. 416
LECrim, redaccién dada por LO 8/2021, de 4-6, "persona unida por relacién de hecho
analoga a la matrimonial”, en orden a la dispensa a declarar de Agustina en el juicio oral,
como la STS 342/2021, de 23-4, mantuvo la posicién de que el derecho a la dispensa puede
ejercitarlo el menor de edad si sus condiciones de madurez lo permiten. Resuelve en
sentido negativo si el ejercicio de la acusacion particular por sus padres priva o no, al
menor, de su derecho a la dispensa, al tratarse de un derecho personalisimo.

La STS 329/2021, de 22-4, establece la necesidad de que los menores, una vez alcancen
un cierto nivel de madurez, puedan directamente ser advertidos de la posibilidad de
guardar silencio derivada de su relacién de parentesco ex art. 416 LECrim

Se sugiere la franja de edad de entre 12 y 14 afnos para residenciar la presuncién de
madurez, a salvo de que concurran especiales circunstancias que revelen esa edad
biolégica como prematura.

La STS 204/2018, de 25-4, declaré "en el caso de dos menores, en el que la decision de
personarse en su nombre la adoptd la madre como legitima representante legal, que
alcanzada la mayoria de edad o un estado de madurez suficiente para decidir
personalmente sobre la posibilidad de acogerse o no a la dispensa, la previa opcion de la
madre no les puede privar de la capacidad de alegar por si mismas, si querian o no acogerse
a la dispensa. Incluso si la madre hubiera permanecido como acusacion particular, los
hijos, ya maduros o mayores, conservan la facultad para decidir por si y con autonomia
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sobre la posibilidad de declarar o no. No se les arrebata esa facultad por el hecho de que
su madre se personase en nombre de ellos, siendo menores."

3.2.- Por tanto y partiendo de que la conviccion del juzgador debe formarse sobre los
elementos probatorios y no probabilisticos, pues de ser usadas estas probabilidades con
el fin de tener por acreditado la realizacion del hecho delictivo, de igual manera deberia
examinarse dicha probabilidad desde el punto de vista de la defensa y podria llegarse a la
conclusién de que el acusado no podia saber que su pareja no tenia cumplidos aun los 16
afnos, si esta no se lo dijo expresamente -o incluso le mintié y su familia no le sacé del error-

3.3.- No olvidemos que en relacidén a tal conocimiento por parte de Pablo de la edad de la
menor, tanto en el informe del CAIl (pag. 3 informe) como en el del forense Angel Daniel a
preguntas de la defensa, y de los técnicos del Centro de Atencion a la Infancia, se centra
en 10 anos la diferencia de edad entre ambos, lo que nos llevaria dado que la edad del
acusado era 26 anos, a este podia presumir que la edad de la menor era 16 anos.

Cabe entender por ello, que el recurrente desconocia la edad real de la menory por tanto,
deberd aplicarse la eximente del art. 14.1 CP del error de tipo, ya sea invencible o vencible,
pues en el caso presente resultaria indiferente, dado que el delito de abusos sexuales no
contempla la modalidad culposa, por lo que el error de tipo vencible genera también la
exencion de responsabilidad penal.
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