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Dadas las caracteristicas de los delitos de violencia de género suelen constituirse
en testigos de referencia los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
configurandose la prueba testifical de los mismos como un elemento probatorio
determinante y controvertido jurisprudencialmente; todo ello ante la ausencia
del testimonio de la victima tras acogerse a la dispensa declarar del art. 416
LECrim. y las consecuentes dificultades probatorias para enervar la presuncién
de inocencia y evitar asi una sentencia absolutoria.

Normativa comentada

RD 14 Sep. 1882 (Ley de Enjuiciamiento Criminal) LIBRO II. DEL
SUMARIOTITULO V. De la comprobacion del delito y averiguacion del
delincuenteCAPITULO V. DE LAS DECLARACIONES DE LOS
TESTIGOSArticulo 416.LIBRO IlI. DEL JUICIO ORALTITULO IIl. De la
celebracion del juicio oral CAPITULO I1l. DEL MODO DE PRACTICAR LAS
PRUEBAS DURANTE EL JUICIO ORALSECCION SEGUNDA. Del examen
de los testigosArticulo 710

l. DEFINICION. REGULACION LEGAL Y ENCAJE
CONSTITUCIONAL

Se tiene por testigos de referencia a quienes, no habiendo percibido por si

mismos lo que debe ser objeto de la prueba testifical, han obtenido
indirectamente dicho conocimiento por manifestacion de un tercero.
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El testimonio de referencia puede tener distintos grados segun que el testigo
narre lo que personalmente escucho o percibié —audito propio—, o lo que otra
tercera persona le comunicé —audito alieno—.

La validez de tal testimonio aparece, como norma general, como problematica
aunque viene validada legalmente por lo dispuesto en el art. 710 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim.), que afirma lo siguiente:

«Los testigos expresaran la razén de su dicho vy, si fueran de referencia,
precisaran el origen de la noticia, designando con su hombre y apellido, o con
las sefias con que fuera conocida, a la persona que se lo hubiera comunicado».
Dadas las evidentes carencias y limitaciones probatorias de tan peculiar ejercicio
de la prueba testifical, la jurisprudencia ha sefialado que carecera de virtualidad
el testimonio de los testigos de referencia cuando pudieran ser traidos a juicio
los testigos directos de los hechos correspondientes (SSTS de 23 de enero de
1995y 27 de octubre de 1998).

Se caracteriza, por ser una practica excepcional de la prueba testifical, solo
aplicable mayoritariamente en supuestos de testigos fallecidos, en paradero
desconocido o en el extranjero que hubieran podido ser citados, no pudiendo
servir legalmente de cauce para traer el proceso, y servir de instrumento de
enervacion de la presuncién de inocencia de los acusados, en supuestos tales
como los derivados de la figura de los denominados «confidentes policiales».

En relacién a la eficacia probatoria de los testimonios de referencia, la STC
131/1997, de 15 de julio, declard «que dicha prueba constituye uno de los actos
de prueba que los Tribunales de la jurisdiccion penal pueden tener en
consideracion en orden a fundar la condena, pues la Ley no excluye su validez y
eficacia (por todas, STC 217/1989, de 21 de diciembre), pero que la prueba
testifical indirecta no puede llegar a desplazar o sustituir totalmente a la prueba
testifical directa, salvo en el caso de prueba sumarial anticipada o de
imposibilidad material de comparecencia del testigo presencial a la llamada del
juicio oral, pues, cuando existan testigos presenciales de los hechos, el érgano
judicial debe oirlos directamente en vez de llamar a declarar a quienes oyeron de
ellos. Por su parte, el TDEH —en los casos Delta, Isegr, Asch, Windisch,
Kostovrki y Lidi— considera que el recurso al art. 710 LECrim. es solo posible
cuando no se puede practicar prueba testifical directa, salvo en el caso de prueba
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sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del testigo
presencial a la convocatoria al juicio oral.

1. VALOR PROBATORIO DE LA PRUEBA TESTIFICAL DE
REFERENCIA. CRITERIO JURISPRUDENCIAL ANTE DISPENSA DEL
ARTICULO 416 DE LA LEY DE ENJUCIAMIENTO CRIMINAL

Los testigos de referencia en determinados supuestos pueden ser testigos
directos de otros hechos que guarden relacion directa o sean indiciarios de la
comision del ilicito penal, estado fisico y emocional de los implicados, vestigios
en el lugar, signos lesionales, dadas las caracteristicas de los delitos de violencia
de género y en la practica habitual suelen ser testigos de referencia los miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad comisionados a los domicilios de las
victimas donde se haya producido el hecho delictual y en calidad de tal son
citados en sede judicial.

El valor del testimonio de referencia es ciertamente limitado por la naturaleza
del hecho mismo sobre el que se testimonia. En efecto, la percepcion sensorial
del testigo de referencia no alcanza al hecho sucedido en si mismo, que no
presencio, sino al hecho de su afirmacion o narracion por parte del testigo
directo. En el caso de ser aquél totalmente veraz lo Unico que puede, por si solo,
acreditar es la realidad y certeza de aquella narracion en cuanto relato sucedido y
realizado por alguien, no en cuanto al hecho mismo relatado. Pero ese relato,
ciertamente hecho, por el testigo directo, cuando se une a datos objetivos que
corroboran rigurosamente lo afirmado por el al testigo de referencia, puede
constituir prueba bastante para asentar como cierto y verdadero el relato mismo.

En cuanto a la posibilidad de valorar las declaraciones de los testigos de
referencia del art. 710 LECrim. en los supuestos del ejercicio del derecho de
dispensa, si bien en un principio algunas resoluciones llegaron a admitir su
testimonio en base a que al ejercitar la victima el derecho de dispensa hay
imposibilidad del testimonio directo, requisito exigido para su apreciacion, las
ultimas resoluciones del Tribunal Supremo se inclinan jurisprudencialmente por
excluirlos, ya que aprecian que la presencia fisica del testigo en el juicio, donde
se acoge a su derecho de no declarar de conformidad con el art. 416 LECrim., no
puede incardinarse en los supuestos de imposibilidad real y efectiva
(fallecimiento, ignorado paradero, citacion del testigo extraordinariamente
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dificultosa, residencia en el extranjero y no acudir a juicio a pesar de estar
citado, etc.), necesarios para validar aquel testimonio.

En este sentido se manifiesta la STS, Sala Segunda, de 10 de febrero del 2009
(LA LEY 3350/2009), num. 129/2009, Rec. 763/2008, siendo ponente Adolfo
Prego de Oliver y Tolivar, que determina en su fundamento sexto:

«Los testigos de referencia como hemos dicho en la citada sentencia de 27 de
enero de 2009 no pueden aportar sobre el hecho sucedido mayor demostracion
que la que se obtendria del propio testimonio referenciado, porque lo que
conocen solo son las afirmaciones oidas de éste. La certeza de que se hicieron
ciertas afirmaciones por el testigo directo es lo Gnico que puede resultar de la
veracidad de lo declarado por aquéllos, y en consecuencia subsiste la necesidad
de ponderar y valorar el testimonio directo para determinar el hecho que se
pretende averiguar.

Los testimonios de referencia, ain admitidos en el art. 710 LECrim., tienen asi
una limitada eficacia demostrativa respecto al hecho delictivo, pues pasar
directamente de lo declarado verazmente por el testigo de oidas a tener por
probado sin mas lo afirmado por aquel a quien se oy6 equivaldria a atribuir a
éste todo crédito probatorio privilegiando una narracion extraprocesal sustraida
a la inmediacion y a la contradiccion.

Por ello, el valor del testimonio de referencia es el de prueba complementaria
para reforzar lo acreditado por otros elementos probatorios, o0 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 declaracion testifical.

Y aln en este caso resulta evidente la debilidad demostrativa del testigo de
referencia para sustentar por si solo un pronunciamiento de condena, por la
misma naturaleza de la fuente de su conocimiento, que es indirecta 0 mediata
respecto al hecho delictivo, y siempre condicionada en cuanto su credibilidad
depende de la que mereciera el testigo directo, en situacién no obstante de
imposibilidad de ser interrogado y oido a presencia del Tribunal.

En todo caso, esa imposibilidad de acudir al testigo directo, que justificaria
atender, y con todas las reservas, los testimonios indirectos o de referencia, ha
de ser material, algo que no concurre en el caso presente; la testigo directa
comparecio, pero se negd a declarar ante el Tribunal ejercitando libremente la
facultad concedida por la Ley de no declarar contra su padre. Que esto no es una
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imposibilidad material, al acudir el testigo, quedd ya razonado con relacion a la
inaplicabilidad del art. 730 LECrim. La misma razén conduce en este caso a
excluir el testimonio de referencia».

En este sentido se manifiesta la STS 383/2010, de 5 de mayo (LA LEY
41089/2010), que confirma y refuerza el anteriormente expuesto criterio
doctrinal al afirmar:

«Con referencia al valor de los testimonios de los agentes de autoridad, en las
SSTS 1227/2006, de 15 de diciembre, 767/2009, de 16 de julio, hemos
recordado que el art. 717 LECrim. dispone que las declaraciones de las
autoridades y funcionarios de la policia judicial tendran el valor de
declaraciones testificales apreciables, como éstas, segun las reglas del criterio
racional. Asi tiene declarado esta Sala, STS de 2 de abril de 1996, que las
declaraciones testificales en el plenario de los agentes de la policia sobre hechos
de conocimiento propio, al estar prestadas con las garantias procesales del acto,
constituyen prueba de cargo, apta y suficiente, para enervar la presuncion de
inocencia; STS de 2 de diciembre de 1998, que la declaracién de los agentes de
policia prestadas con las garantias propias de la inmediacién, contradiccion y
publicidad, es prueba habil y suficiente para desvirtuar la presuncion de
inocencia, correspondiente su valoracion, en contraste con las demas pruebas, al
Tribunal de Instancia, por cuanto la relevancia del juicio oral reside en la
posibilidad que tiene el Juez de percibir directamente las pruebas que se
desarrollan, que en el caso de la prueba testifical adquiere una mayor
importancia, al poder discernir las condiciones del testigo el origen de su
conocimiento, su capacidad de comprensién de la realidad, lo que, en definitiva,
se resume en la fuerza de conviccion de sus testimonios; y en la STS de 10 de
octubre de 2005 que precisa que las declaraciones de autoridades y funcionarios
de la policia judicial tendran el valor de declaraciones testificales, apreciables
como éstas, segun las reglas del criterio racional.

Estos funcionarios llevan a cabo sus declaraciones de forma imparcial y
profesional, en el sentido de que no existe razon alguna para dudar de su
veracidad, cuando realizan sus cometidos profesionales, teniendo las
manifestaciones que prestan un alto poder convictivo, en cuanto no existe
elemento subjetivo alguno para dudar de su veracidad, precisamente en funcién
de la profesionalidad que caracteriza su cometido profesional, la formacion con
la que cuentan y la insercion de la policia judicial en un Estado Social y
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Democratico de Derecho, como es el nuestro, todo ello de conformidad con los
arts. 104 y 126 CE».

La sentencia nimero 821/2009, de 26 de junio (LA LEY 125248/2009), procede
a otorgar valor probatorio habil para enervar la presuncién de inocencia del
acusado y sustentar la condena del mismo, en los testimonios del médico forense
y de los agentes de la autoridad, siempre y cuando el mismo verse sobre
manifestaciones que de forma espontanea hubieren hecho la victima o el propio
imputado en los momentos iniciales, después de perpetrarse en este caso las
agresiones de las que fue objeto la victima por un delito de lesiones de los arts.
147, 148 y 153 del Codigo Penal.

En este supuesto confluye a su vez la circunstancia de que la victima en «dos
ocasiones por si misma contd voluntariamente la agresion sufrida a quienes
estaban con ella», primeramente, al médico forense; y, posteriormente, a los
agentes. Argumenta la Sala, confirmando la condena de la Audiencia Provincial:

«Los testimonios de referencia aqui no suplen el testimonio directo de la
agresion, pero si prueban, en cuanto testimonios sobre lo percibido por el
testigo, que aquella persona les contd voluntariamente un suceso que ellos
escucharon, y ese hecho de su narracion o relato unido a la demostracion de las
lesiones sufridas mediante la pericial médica acreditativa de la veracidad de lo
relatado constituye la prueba de cargo...».
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