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ABSTRACT: El autor de este trabajo analiza qué puede aportar la perspectiva de género en el proceso
penal en los supuestos de declaracién de la victima como prueba tnica. Alcanza la conclusion de
que en la fase de enjuiciamiento su valor epistémico, suministrando nuevas méximas de la experien-
cia que permiten valorar las pruebas sin prejuicios, no puede subsanar la insuficiencia de un medio
probatorio sobre cuya base, cuando no se encuentra corroborado, no puede entenderse vélidamen-
te desvirtuada la presuncién de inocencia. No obstante lo cual, destaca que, en estos casos, en la
fase investigativa la perspectiva de género adquiere una notable utilidad heuristica, tanto para cons-
truir adecuadamente las hipétesis inculpatorias como para buscar otras fuentes que sirvan para
corroborar el testimonio en el futuro juicio oral.

PALABRAS CLAVE: Testimonio tnico de la victima; corroboracién; presuncién de inocencia; pers-
pectiva de género; estereotipos; libre valoracion de la prueba y prueba legal.

SINGLE VICTIM’S TESTIMONY AND GENDER PERSPECTIVE
IN THE CRIMINAL PROCEDURE

ABSTRACT: The author of this paper analyses if gender perspective is useful in criminal proceedings
to asses the single victim’s testimony in order to reach a conviction. The conclusion is negative.
Gender perspective provides tools to evaluate evidence without prejudices, but in spite of the epis-
temic values of those tools, the uncorroborated evidence of a single witness is not sufficient, in any
case, for proof of guilt in a criminal proceeding as it cannot distort the presumption of innocence.
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However, the author highlights that in the pretrial investigation, gender perspective acquires a
remarkable heuristic utility, both to adequately construct the inculpatory hypotheses and to collect
evidence that will be use to corroborate the witness testimony in the future trial.

KEYWORDS: Single victim’s testimony; corroboration; presumption of innocence; gender perspec-
tive; stereotypes; free proof and legal proof.

SUMARIO: 1. Perspectiva de género: la utilidad de una herramienta analitica obligada.—2. Testimo-
nio dnico, prueba legal y libre valoracion probatoria: algunos equivocos.—3. El testimonio tnico
ante la presuncién de inocencia. 3.1. Codificacién y versién irracionalista de la libre conviccién.
3.2. Constitucionalismo y versién racionalista de la libre conviccién. 3.3. La versién racionalista
exige la corroboracién del testimonio.—4. El testimonio tnico ante la violencia de género: nuevos
equivocos. 4.1. El riesgo de impunidad. 4.2. La sobrevaloracién de la presuncién de inocencia. 4.3.
Las diferentes posiciones procesales de quien afirma ser victima y acusado. 4.4. La atribucion a la
victima de la condicién de testigo especialmente cualificado. 4.5. La suficiencia de la coherencia del
relato. 4.6. La existencia de una situacién de asimetria o dominacién.—5. Funcién epistémica y
funcién heuristica de la perspectiva de género. 5.1. La perspectiva de género: sesgos y estereotipos.
5.2. Funcién epistémica y funcién heuristica. 5.3. Los estereotipos en el enjuiciamiento. 5.4. Los
estereotipos en la investigacién. 5.5. La dominacién: elementos de contexto relevantes.—6. Algu-
nas fuentes de corroboracion controvertidas: periciales de fiabilidad y testificales de referencia. 6.1.
Pruebas periciales de fiabilidad del testimonio de personas adultas. 6.2. Declaraciones testificales
de referencia.—7. Conclusiones.

1. PERSPECTIVA DE GENERO: LA UTILIDAD
DE UNA HERRAMIENTA ANALITICA OBLIGADA'

La desigualdad entre hombres y mujeres dentro de la organizacién politica cons-
tituye un problema estructural de raices histéricas que se encuentra en la base de
conflictos de diversa tipologia y se refleja en dmbitos muy heterogéneos. Dicha
desigualdad es fruto de unas condiciones materiales concretas, pero también de la
representacion constitutiva y legitimadora del orden social, consecuencia de tales
condiciones, que asigna roles especificos a unas y a otros. La asuncién, aun tdcita, de
los referidos roles sirve para salvaguardar la integridad de ese orden desigual y para
perpetuar su subsistencia. Por ello, en el andlisis de la realidad es esencial introducir
una herramienta conceptual que parta de la conciencia de la situacién histérica y
presente en que se desenvuelve la mujer en el sistema.

La categoria es el género, que define el Convenio de Estambul? como los «pape-
les, comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una

! En este trabajo se utilizard el género gramatical masculino para referirse a mujeres y a hombres,

como aplicacién de la ley lingiiistica de la economia expresiva. Cuando la oposicién de sexos sea un
factor relevante en el contexto se explicitarin ambos géneros.

2 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la
violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. Instrumento de ratificacién publicado

en BOE nim. 137, de 6 de junio de 2014,
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sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres». El instrumento, la
perspectiva de género, que se presenta como criterio para analizar y comprender
lo social y sus instituciones.

En el dmbito juridico la perspectiva de género puede servir para desvelar aquellas
instituciones, reglas y practicas del derecho que crean, legitiman y perpetdan la dis-
criminacién, con el propésito de derogarlas, transformarlas y/o sustituirlas por otras.
Y asi, numerosos instrumentos internacionales universales y regionales, partiendo de
la constatacién de que las mujeres siguen siendo objeto de importantes discrimina-
ciones que violan los principios de la igualdad de derechos y del respeto a la dignidad
humana, imponen a los Estados parte que adopten todas las medidas adecuadas para
corregir esta situacién. A tal fin, propugnan la eliminacién de los prejuicios y las
précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de
la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas

de hombres y mujeres?.

Su proyeccién sobre la vertiente penal requiere de algin complemento, pues no
se trata de una rama del derecho tendencialmente orientada al cambio social, ya que
su funcién primordial es la de mantener a raya los excesos punitivos del Estado, al
menos en los ordenamientos constitucionales. Como estos parten de un principio
de sana desconfianza hacia el ejercicio del poder penal por los sujetos institucionales
publicos, en tanto que proclives al abuso y a la arbitrariedad, articulan diversos me-
canismos para prevenir, corregir y sancionar dichos excesos. Esos mecanismos crista-
lizan en un amplio elenco de garantias penales, procesales y sustantivas cuya funcién
central es la preservacién de la libertad del ciudadano. En consecuencia, aun cuando,
indudablemente, quepa extraer rendimientos fructiferos de la perspectiva de género
en el andlisis e interpretacion de la ley penal y de sus instituciones, nunca ha de
perderse de vista la funcién udltima de limite del poder publico de esta rama del
derecho estatal.

En lo que sigue, me centraré en un tnico aspecto: qué puede aportar esta pers-
pectiva, y en qué grado, al problema del testimonio tinico. No abordaré, por tanto, la
utilidad de la herramienta conceptual en la creacidn e interpretacién de la norma sus-
tantiva, tanto desde la dptica mujer-victima como desde el prisma mujer-encausada,
ni su funcionalidad en el 4mbito asistencial (v.gr. derechos prestacionales de quienes
afirman ser victimas), ni en todo el espectro procesal (v.gr: evitacién de victimizacio-
nes secundarias, medidas cautelares, ejecucion de la pena, etc.), contextos en los que
su rendimiento parece mds evidente.

3 Destacan la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
18 de diciembre de 1979, y las Recomendaciones Generales que el Comité de expertos que crea la CE-
DAW hace a los Estados; la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer “Convencién De Belém Do Pard”, 9 de junio de 1994; y el Convenio de Estambul.
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2. TESTIMONIO UNICO, PRUEBA LEGAL Y LIBRE VALORACION
PROBATORIA: ALGUNOS EQUIVOCOS

La doctrina jurisprudencial suele afirmar® que la regla «testis unus testis nulllus»
(testigo unico, testigo nulo), con arreglo a la cual el testimonio de una sola persona es
insuficiente para condenar a alguien como autor de un hecho delictivo, constituye un
residuo del derecho histérico vinculado a los sistemas de prueba legal o tasada. Este
modelo atribuia a cada prueba un valor fijo o predeterminado °, de manera que el juez,
quien no podia tomar en consideracién determinados medios probatorios, se limitaba
a hacer con las pruebas permitidas operaciones aritméticas, sumando y restando prue-
bas, para llegar a una conclusién con independencia de su conviccién personal.

La norma recorre el derecho romano, atraviesa las distintas tradiciones religiosas,
se recibe en el derecho medieval y sigue desplegando sus efectos en el Estado moderno
practicamente hasta el siglo xviir. Ecos de ella pueden verse en el Cédigo de Justiniano
(4,20, 9)°, en la Biblia, tanto en el Antiguo como en el Nuevo Testamento (véase, en-
tre otros, Deuteronomio, 19, 157, y Evangelio de San Mateo, 18, 165), asi como en el
derecho candnico’ y en las Partidas'®. También en el proceso inquisitivo se contempla
esta regla limitativa, y asi, en el manual de inquisidores de Nicolao Eymerico, redactado
a mediados del siglo xiv'" y que fue aplicado hasta la abolicién de la Inquisicién en
1834, se exigfa para «fallar en sentencia definitiva contra el hereje» el testimonio de dos
personas «puesto que nos parece mds conforme a equidad no considerar esta prueba
como plena». De modo mds especifico, tratdndose de la persona que afirma ser victima,
de los textos histéricos se deduce, ademds, su inidoneidad para declarar en calidad de
testigo, en tanto, en sentido propio, tendrian la condicién de parte. Asi es de ver en el
Digesto 22, 5, 10 («Ningtn testigo se entiende ser idéneo en su propia causa») '%.

4 Entre muchas otras, Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo espafiol (STS)
88/2015, de 17 de febrero (ponente Sr. Martinez Arrieta, ROJ: STS 694/2015), cuando destaca que en
el «<moderno proceso penal» la regla no tiene cabida.

> Valor, que podia ser cero.

¢ Constitucién de Constantino del afio 334, en la que se establece que no se oiga el testimonio de
un solo testigo, aunque se trate de alguien perteneciente a la curia. Ciertamente, no encontramos una
norma expresa andloga en el derecho cldsico romano, pero existen razones para afirmar que se dudaba
de su suficiencia probatoria o, cuando menos, que el testimonio tnico se contemplaba con recelo (v.gr.
Digesto 22, 5, 12 «Cuando no se sefiala el niimero de testigos, bastan incluso dos...» 0 22, 5, 3 «...no
se debe dar fe sin més a una sola clase de pruebas recibidas. ..»).

7 «No se tomard en cuenta a un solo testigo contra ninguno en cualquier delito ni en cualquier
pecado, en relacién con cualquiera ofensa cometida. Sélo por el testimonio de dos o tres testigos se
mantendrd la acusacién».

8 «Mas si no te oyere, toma atin contigo a uno o dos, para que en boca de dos o tres testigos conste
toda palabra».

? Véanse diversas referencias en SANCINETTI, M., 2013.

10" Partida III, Titulo XVI, Ley 32, que exigfa, como regla general, dos testigos, niimero que podia
ser mayor segun los casos.

"' EymEerico, N., 1503: 11 y ss.

12 Nieva FENOLL se ha referido al contrasentido que encierra la expresién, comin en la cultura
latina, testigo-victima, pues quien padece los efectos de un delito no es un tercero ajeno al objeto del
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De los ejemplos precedentes cabria extraer la conclusién de que el aforismo «testis
unus testis nullus» describiria la regla de un derecho antiguo, periclitado, a superar
por la modernidad. Sin embargo, lo cierto es que histéricamente no han existido mo-
delos puros de prueba legal ¥, del mismo modo que tampoco han existido modelos
puros de libre valoracién !4, sino modelos con una mayor o menor presencia de reglas
de valoracién y de suficiencia e insuficiencia probatoria. Los sistemas puros, de uno
y otro signo, no dejan de ser idealizaciones, modelos limite.

Bajo ese dngulo no es necesariamente incongruente que en el modelo tenden-
cialmente orientado a la libre valoracién probatoria defendido por un movimiento
tan revolucionario y racionalista como el ilustrado se mantuviera la consideracién de
que el testigo tnico era probatoriamente insuficiente para la justificacién del hecho
delictivo .

La Ilustracién promovié un sistema de valoracién probatoria racional que debia
desterrar, en palabras de BENTHAM «las reglas que colocan al juez en la necesidad de
pronunciar una sentencia contra su propia conviccién» '. Ahora bien, la conviccién
no se considerd como la intuicién o corazonada sobre lo sucedido, que podrian de-
generar en error o puro arbitrio, sino como el producto de una actividad racional.
Ello exigia descartar reglas de prueba legal contraepistémicas (que, si bien dotadas de
racionalidad instrumental en tanto que reflejaban un determinado orden social y lo
reforzaban ', carecfan de la racionalidad instrumental que exigfa el nuevo orden que
pretendian imponer los ilustrados), pero no aquellas funcionales para la prevencion
del error y el abuso.

El mismo BenTHAM alerté de los riesgos del testimonio tnico, por mds que quien
lo prestara fuera una persona de total confianza, destacando que la fuerza probatoria
del testimonio dependia del nimero de testigos y de la concurrencia de otras circuns-

juicio, por lo que su denominacién como testigo es incorrecta. A su juicio, la figura tiene raigambre
inquisitiva, pues al constituirse el juez en parte acusadora, el encaje que quedaba a la victima en el pro-
ceso no podia ser del de parte, por lo que entraba en él como testigo. Tal contradiccién, no obstante, no
ha sido resuelta en nuestro derecho, que no regula la declaracién de partes en el juicio oral, por lo que
quien afirma ser victima, pese a tener un evidente interés directo en la causa, sigue declarando como
testigo. Véase NIEVA FENOLL, J., 2010: 247 y ss.

13 Véase, a tal efecto, Nieva FEnoLL, J., 2010: 58 y ss.
4 El valor preestablecido de cierta clase de documentos publicos constituye un ejemplo.
15 Véase SANCINETTI, M., 2013.
16 BENTHAM, J., 1823: 61 y ss.
Asi, el extenso catdlogo de inhabilidades para testificar contenido en la Partida III, tit. XVI:
personas de mala fama, condenados por falso testimonio, falsificadores, envenenadores, abortistas, asesi-
nos, adulteros, libertinos, violadores, apdstatas, incestuosos, enajenados mentales, ladrones, proxenetas,
tahtres, lesbianas travestidas, pobres de solemnidad, mentirosos, incumplidores de sentencias, judios,
musulmanes, herejes (Ley 8), presos, toreros, prostitutas, libertos en pleito de su antiguo senor (Ley 10),
siervos (salvo excepciones y bajo tormento, Leyes 12 y 13), asi como en pleitos hereditarios, a mujeres
y hermafroditas que «tirassen mas a varon que a muger» (Ley 17). Cita tomada de Nieva FenoL, J.,

2017.
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tancias externas de refuerzo '®. Autores como MONTESQUIEU, BEccaRIA 0 PaGaNO se
pronunciaron en la misma linea. El primero sostuvo '’:

Las leyes que condenan a muerte a un hombre por la deposicién de un solo testigo son funestas
a la libertad. La razén pide que haya dos, porque un testigo que afirma y un acusado que niega
forman un empate, y hace falta un tercero que decida, Los griegos y los romanos exigfan un voto
mds para condenar: nuestras leyes francesas requieren dos. Los griegos pretendian que su uso era
de origen divino; pero mejor lo seria el nuestro.

En cuanto a BEccaRria, afirmé: «Siempre es necesario mds de un testigo, porque
en tanto que uno afirma y otro niega no hay nada cierto, y prevalece el derecho
que cada cual tiene a ser creido inocente» .

Finalmente, PaGaNO 2! nos dice:

«Es menester que los testimonios sean dos por lo menos, para establecer la prueba suficiente para
imponer una pena al acusado...la razén de ese precepto no es la que aduce Montesquieu, o sea
que un testigo tnico no hace prueba porque su dicho estd contrabalanceado por el del acusado...
pues el acusado que niega estd compensado con el acusador que afirma, y el dicho de uno es des-
truido por el del otro. La duda del juez debe resolverse mediante los testimonios». Y se pregunta:
«por qué se requiere en los testimonios siempre el ntimero plural», para responder: «La verdad
es como la luz, que centellea en el contraste de dos cuerpos que se topan reciprocamente. ;Qué
otro medio mds seguro hay para conocer la verdad o falsedad de un dicho que confrontarlo con
el de otro testigo?...La confrontacidén es la piedra fundamental de la verdad, y donde el sistema
de pruebas criminales desconoce esta confrontacién, es el azar més que la verdad lo que dirige las
sentencias de los jueces».

La codificacién opté por derogar la mayor parte de las reglas legales de valoracién
probatoria?’, con la finalidad de dejar el mds amplio espacio posible a la libertad
de apreciacién del juez. Pero al hacerlo indiferenciadamente, sin distinguir entre
pruebas legales positivas (aquellas en presencia de las cuales la ley obliga al juez que
considere probada la hipétesis acusatoria, aun cuando no esté convencido) y pruebas
legales negativas (aquellas en ausencia de las cuales la ley prescribe al juez que con-
sidere no probada la hipétesis acusatoria, aunque esté convencido de su viabilidad),
acabé desactivando un entramado de reglas que venian desempefiando en la pricti-
ca un valioso papel de garantia procesal frente a la arbitrariedad y el decisionismo.
Como ha puesto de relieve FERRAJOLI™, si bien fue un avance partir de la base de
que ninguna prueba legalmente predeterminada podia ser considerada suficiente por

'8 Asi se deduce del hecho de que reconociera que la informacién proporcionada por un testigo
ideal arquetipico (de irreprochable fama y contradictoria y exhaustivamente interrogado) pudiera ser
falsa, BENTHANM, ., 1823: 62).

19 MonNTESQuIEy, C., 1748: XII, 11, 173.

2 Beccaria, C., 1764: 26y 27.

21 Pagano, E, 1803: 99 y ss.

22 Aunque hubo resistencias, como puede verse en el Proyecto de Cédigo Criminal espafiol de
1830, que exigia, para que la testifical pudiera ser considerada prueba completa la concurrencia de dos
o mds testigos presenciales y «libres de toda excepcidny, teniendo el valor de simple prueba auxiliar la
declaracién del ofendido «cuando el delito se hubiera cometido de noche, en despoblado u ocultamen-
te». En OrTEGO GIL, P, 2015: 126 y ss.

2 FERrAJOLL L., 2006: 147 y ss.
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si sola para garantizar la verdad de la conclusién en contraste con la libre conviccion
del juez, no lo fue el aceptar también que el simple convencimiento de aquel podia
ser considerada bastante a tal fin. Algunas de las pruebas legales negativas constituian
una garantia contra la conviccién errénea o arbitraria de la culpabilidad, asegurando
normativamente la necesidad de la prueba y la presuncién de inocencia hasta prueba
en contrario. Ya lo habia apuntado PaGaNo al afirmar: «...la ley no le ordena al juez
que condene al acusado con dos testigos, sino que sdlo se lo permite. Con sélo uno
no puede condenarlo, pero con dos pueden también absolverlo» .

Lamentablemente, liberada de ataduras, en un contexto judicial en el que no
existia una cultura de la motivacién de las decisiones ?°, la ansiada «libre valoracién»
se convirtié en un proceso opaco que subjetivizé el criterio indicador de cudndo se
habia conseguido la prueba del hecho a través de la doctrina de la «intima convic-
cién», lo que se tradujo en irracionalidad e intuicionismo. Y lo cierto, es que esa
consecuencia no era ni siquiera normativamente obligada, pues la «libre valoracién»
permitia una clara lectura en negativo (como antitesis de un modelo extremo de pre-
determinacién de los valores probatorios al margen del caso) pero dejaba abierto su
contenido positivo ** (cémo habfan de determinarse esos valores probatorios). Del
mismo modo, tampoco era consecuencia obligada el hecho de que de la derogacion
de las pruebas legales negativas hubiera de seguirse necesariamente la posibilidad de
que en la praxis judicial el testimonio Gnico fuera probatoriamente bastante, pues
de la ausencia de reglas concretas sobre la suficiencia de un determinado medio de
prueba no se sigue que su sola concurrencia pueda llenar las exigencias del estdndar
acreditativo de referencia.

3. EL TESTIMONIO UNICO ANTE LA PRESUNCION
DE INOCENCIA

3.1. Codificacién y versién irracionalista de la libre convicciéon

La Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola, aprobada en el afio 1882 (en lo
sucesivo, Lecrim) introdujo un precepto que con frecuencia se destaca como para-
digmadtico del modelo de libre valoracién. Asi, el art. 741 Lecrim senala que el juez
ha de dictar sentencia «...apreciando segtin su conciencia las pruebas practicadas en

24 QObra citada en nota a pie de p4gina 11.

» Como sefiala ALoNsO ROMERO, P, 2008: 99 y ss, la ausencia de motivacién era «el régimen asen-
tado en la doctrina del ius commune, cuyos cultivadores desde la Baja Edad Media se habian manifes-
tado mayoritariamente contrarios a la motivacion, considerdndola imprudente e incluso temeraria, por
la apertura eventual de nuevos frentes de conflicto y el abuso de impugnaciones a que podria dar lugar,
ademds de un dispendio inutil de energfa para el juez». En esta linea, la motivacién llegé a ser prohibida
por la Ley VIII, tit. XV, Lib. XI de la Novisima Recopilacién. Por su parte, en el sistema del common
law los jurados no motivas las decisiones sobre los hechos, lo que hace especialmente importante las
instrucciones que el juez ha de impartirles.

% IGARTUA SALAVERRIA, J,. 1995: 154 y ss.
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el juicio, las razones expuestas por la acusacién y la defensa y lo manifestado por los
mismos procesados...». La lectura de la norma evidencia que, efectivamente, no se
impusieron trabas ni restricciones valorativas al juzgador. Pero esa ausencia de exigen-
cias nada indicaba tampoco acerca de la necesidad de la racionalidad de la valoracién.
En otros términos: la literalidad de la norma amparaba tanto una versién racionalista
de la libre valoracidn, intersubjetivamente controlable, como una versién irraciona-
lista, estrictamente subjetiva, de la misma. Por diversas razones, que analiza IGarTUA
SALAVERR{A ¥, se acabd imponiendo la segunda, que prolongé su vigencia durante
algo mds de un siglo.

Como sefala el citado autor, ejemplo de la asuncidn de esa version irracionalista,
ya entrados en el afio 1981, lo encontramos en las alegaciones del Fiscal General del
Estado a un recurso de amparo, que reproducen la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional (en lo sucesivo, TC) 31, de 28 de julio. Dichas alegaciones compendian la
doctrina de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (en lo sucesivo, TS) sobre la
materia y que, por su elocuencia, conviene traer a colacién:

...de acuerdo con la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo «lo declarado probado por
las Audiencias deviene indestructible e invulnerable» (Sentencia de 15 de marzo de 1980) y la
facultad de apreciacién de la prueba en conciencia que concede a los Tribunales el art. 741 de
la L. E. Crim., no exige explicacién ni razonamiento (Sentencia de 11 de octubre de 1978), de
modo que el juzgador, a la hora de apreciar las pruebas practicadas, las alegaciones de las partes
y las declaraciones o manifestaciones del acusado, lo hard no ya sin reminiscencias de valoracién
tasada o predeterminada por la Ley, o siguiendo las reglas de la sana critica, o de manera sim-
plemente légica o racional sino de un modo tan libérrimo y omnimodo que no tiene més freno
a su soberana facultad valorativa que el de proceder al andlisis y a la consecutiva ponderacién
con arreglo a su propia conciencia, a los dictados de su razon analitica y a una intencién que se
presume siempre recta ¢ imparcial (Sentencia de 10 de febrero de 1978).

En suma, por lo que nos atane, la ausencia en la Lecrim de reglas de exclusién
del valor acreditativo del testimonio tnico como prueba que por si sola legitima la
condena se combind con una praxis jurisprudencial, avalada por el TS, que permi-
tia, de acuerdo con el paradigma de la «intima conviccidén», que si el Tribunal, tras
oir al testigo y al acusado, quedaba «intimamente persuadido» de la culpabilidad
del segundo, podia dar por acreditados los hechos objeto de acusacién sin mayores
explicaciones. Que un sistema asi configurado, abierto al arbitrio mds absoluto, per-
durase en el tiempo sin graves convulsiones (no debe olvidarse que gran parte de las
reglas de prueba legal tienen su origen en la desconfianza hacia la regular actuacién
de los jueces) puede explicarse nuevamente en la racionalidad instrumental: si en
el primer Estado liberal el poder judicial no dejaba de ser un apéndice del poder
ejecutivo integrado por individuos de un colectivo de marcado perfil «<monoclase»,
del que participaban el resto de aparatos del Estado?®, quedaba facilitada cierta ho-
mogeneidad no solo en la interpretacién y aplicacién de la ley, sino también en la
valoracién probatoria, pues habia conciencia de clase acerca de qué valores generales,

¥ Ibid.: 65y ss. Tirant lo Blanch.
2 Este fenémeno ha sido analizado con profundidad por ANDREs IBAREZ, P, 2011: 31 y ss..
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funcionales para el mantenimiento del orden social, debian defenderse, aun a costa
de la verdad del caso concreto® .

3.2.  Constitucionalismo y version racionalista de la libre conviccién

La aprobacién de la Constitucién de 1978 (en lo sucesivo, CE) supuso la intro-
duccién del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) vy, tras la asuncién
cultural por la praxis jurisprudencial del alcance de ese derecho fundamental, una
modificacién del entendimiento de ciertos tépicos probatorios que precisaban de
una profunda actualizacién. Asi, el principio «in dubio pro reo» dejaba de ser una
simple regla moral de prudencia dirigida al juzgador, de quien se esperaba cierta
magnanimidad®, y se convertia no solo en un derecho fundamental directamente
exigible sino en el principio estructural del sistema procesal. En definitiva, si la culpa-
bilidad del encausado era una mera hipétesis que no precedia al proceso, sino que era
su consecuencia, no es que hubiera de ser «considerado» como inocente hasta que el
proceso concluyera por sentencia firme, sino que hasta ese momento «era» inocente.
Y solo podia dejar de serlo cuando la sentencia firme que diera por acreditada tal
hipétesis lo hiciera mds alld de toda duda razonable. Pero, ademds, las exigencias mo-
tivadoras que impuso el art. 120.3 CE, se incorporaron al contenido constitucional
de la presuncién de inocencia, de la que han acabado formando parte inseparable.
Asi lo afirmé la STC 145/05, de la que se sigue que para desvirtuar aquella no solo
se precisa la existencia de prueba de cargo, sino que dicha prueba ha de aparecer su-
ficientemente razonada en sentencia, exigiendo del juzgador una explicita exposicion
de los elementos de conviccidén que sustentan la declaracién de hechos probados.

Fruto de ello, habia de estimarse definitivamente superada la vieja doctrina juris-
prudencial que afirmaba que la facultad de apreciacién de la prueba en conciencia no
exigfa explicacién ni razonamiento, pues el juzgador de instancia gozaba de absoluta
libertad a tal efecto (de libérrima y omnimoda, llegé a ser calificada). La racionalidad
instrumental propia de un nuevo orden social basado en derechos fundamentales
constituidos como limites al poder asi lo exigfa. Lo que en el «common law» podia
fiscalizarse, con todos sus riesgos, por la via de las instrucciones al jurado, en el dere-
cho continental habia de controlarse por la via de la motivacién.

Por otro lado, la relacién entre presuncién de inocencia y motivacion probatoria
necesariamente exigia una desubjetivizacién del fenémeno probatorio®', pues si son
caracteristicas esenciales de las creencias y convicciones su ocurrencia involuntaria®

» En el «common law», la composicién homogénea del Tribunal del jurado puede provocar simi-
lares efectos.

3 Véase TomAs Y VALIENTE, E, 1993: 115 y ss.

31 JGARTUA SALAVERRIA, J., 2009: 181: un sujeto puede estar intimamente convencido de la verdad
de una proposicion vy ser falsa o de la verdad de algo y no disponer de elementos de juicio suficientes
para alcanzar tal conviccién.

3 FERRER BELTRAN, ]., 2003: 85.
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y su independencia respecto del contexto®, por lo que se trata de estados subjetivos
variables entre personas y también en una misma persona en momentos distintos, no
cabe la menor duda de que el control de la correccién del razonamiento probatorio
por el tribunal superior o por la comunidad seria imposible, con lo que nunca po-
driamos estar seguros de tal correccién, lo que violarfa, ademds, el principio de pro-
hibicién de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE). En la nueva episte-
mologia de la racionalidad impuesta por la Constitucién el foco de atencién dejaba
de ser el estado mental del juez (inaccesible) y se desplazaba a la presencia de criterios
normativos de justificacion adecuadamente explicitados, lo que, en su caso, permitia
calificar de racional la conviccién de aquel. Y tales criterios normativos no podian ser
meras intuiciones o impresiones provenientes del cuadro probatorio. Pero tampoco
supuestas racionalizaciones de creencias l¢gicamente erréneas o empiricamente falsas
(v.gr., la gestualidad del testigo siempre nos indica la verdad del testimonio).

Lo anterior tuvo reflejo directo en la apreciacién probatoria del testimonio tnico,
pues si bien la Lecrim no sufrié modificacién alguna a este respecto y, por tanto, no
se introdujeron pruebas legales negativas®!, pronto se tuvo conciencia de la necesidad
de explicar, con criterios racionales, los motivos por los que un Tribunal habia deci-
dido depositar su confianza en la declaracién del testigo para condenar al acusado.
Asi, la STS 217/2018 (ROJ 1743/2018, ponente Sr. del Moral Garcia) ha acabado
senalando que aunque

«...la palabra de un solo testigo puede ser suficiente en abstracto para alcanzar la conviccién sub-
jetiva...la exigencia de una fundamentacién objetivamente racional de la sentencia hace imposi-
ble fundar una condena sobre la base de la mera “creencia” en la palabra del testigo», a modo de
un acto de fe ciego, sino que «Se hace imprescindible una valoracién de la prueba especialmente
profunda respecto de la credibilidad. Cuando una condena se basa en lo esencial en un testimo-
nio ha de redoblarse el esfuerzo de motivacién féctica. Sus exigencias se acrecientan».

A tal efecto, desde finales de los afios 80, el TS habia venido fijando los pardme-
tros desde los cuales debia valorarse la «credibilidad» de quienes afirman ser victimas

3 IGARTUA SALAVERRIA, J., 2009: 182 «uno puede creer en los dias pares del calendario que Madrid
sea una ciudad ruidosa y en los dias impares no creer tal cosa».

3% Un destacable intento de introducirlas lo encontramos en el Anteproyecto de desarrollo de los
derechos fundamentales vinculados al proceso, de 2011 que establecié que la Ley de Enjuiciamiento
determinarfa los medios de prueba que, por si solos, fueran objetivamente inidéneos para inferir la
culpabilidad del acusado con el suficiente grado de certidumbre; asi como en el Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que en los arts. 530.2 y 600.3, imponian el sobreseimiento de la investi-
gacién y la absolucidn, en caso de haberse celebrado juicio, cuando los Gnicos medios investigativos o
pruebas, respectivamente, hubieran sido @) la declaracién de coinvestigados o coacusados; &) la decla-
racion de testigos de referencia, y ¢) la mera identificacién visual. En tales casos, solo podria avanzar el
procedimiento o dictarse sentencia de condena cuando «ademds de esos elementos probatorios concu-
rran otros que racionalmente corroboren la informacién que aquéllos proporcionen».

En mi opinidn, constituye una opcion legislativa plenamente respetuosa con el contenido consti-
tucional de la presuncién de inocencia, pues el establecimiento de tales reglas de prueba legal negativa,
tiene muy sdlidas razones epistémicas, lo que contrasta con el elevado niimero de sentencias de condena
que se dictan en la prictica judicial basados en ellas, en especial en las diligencias de identificacion visual
por parte de un testigo victima Unico y aconsejan, por razones de politica judicial, su introduccién.
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(por lo general, testigos tnicos por excelencia): la «ausencia de incredibilidad sub-
jetivar, la «verosimilitud» y la «persistencia en la incriminacién». En suma, desde
entonces, y con alguna modificacién terminoldgica en funcién del ponente, los items
a valorar han venido siendo los siguientes:

a) La credibilidad subjetiva de la victima, que se acostumbra a constatar, ademds de
por algunas caracteristicas fisicas o psiquicas singulares del testigo que pudieran
debilitar su testimonio (discapacidades sensoriales o psiquicas, edad, etc.), por la
concurrencia de méviles espurios, en funcién de las relaciones anteriores con el sujeto
activo (odio, resentimiento, venganza o enemistad), o de otras razones (dnimo de
proteger a un tercero o interés de cualquier indole que limite la aptitud de la decla-
racién para generar certidumbre).

b) La verosimilitud del testimonio, dmbito en el que se considera fundamental-
mente la coherencia interna del relato o la 16gica o plausibilidad de la declaracién,
y la existencia de datos objetivos periféricos corroboradores, aun cuando no se da el
paso a convertir en exigencia la concurrencia de esos datos®, y

¢) La persistencia en la incriminacién, donde se examina la ausencia de modi-
ficaciones esenciales en las sucesivas declaraciones del testigo, la concrecién en la
declaracién (sin vaguedades o ambigiiedades) y la ausencia de contradicciones entre
las distintas declaraciones.

La introduccién jurisprudencial de dicho «test» obedecié a la conveniencia de
marcar al aplicador una «hoja de ruta» para conjurar el «pensamiento mdgico» o
decisionista, como un intento para prevenir o limitar la arbitrariedad judicial en la
apreciaciéon probatoria. Con todo, un deficiente entendimiento de la funcién que
desempena este «test» ha dado lugar a que no pocos tribunales estimaran que la
concurrencia, en un caso concreto, de los tres pardmetros (sin «corroboracién perifé-
rica») habia de traducirse en el otorgamiento al testimonio de la condicién de prueba
de cargo suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia®, en una suerte de
retorno a la prueba legal positiva. Inversamente, algunos también han entendido,
de modo igualmente erréneo, que la ausencia de alguno de esos elementos invalidaba
el testimonio. Y ello, pese a ser evidente que se trata de simples pautas para evaluar el
grado de credibilidad personal y de sinceridad del testigo (la correspondencia entre
lo que afirma y lo que cree sobre lo que afirma), pautas que han de ponderarse con
cardcter previo a la entrada en el juicio critico del contenido de la declaracién, pero
que no pueden sustituir a este?’.

3 Algunos ponentes del Tribunal (v.gr. L. Varela Castro) empleando una nueva terminologia susti-
tuyen el término de verosimilitud por el de credibilidad objetiva, apuntando una linea que parece exigir
junto a la vertiente interna (verosimilitud), la externa (corroboracién).

3¢ Véase ANDREs IBANEZ, P, 2009: 121 y ss.

%7 Piénsese que un testigo puede ser subjetivamente creible (por no tener malas relaciones con el
acusado), verosimil (en tanto su declaracién fuera plausible o conforme a la légica y a la experiencia) y
persistente en sus manifestaciones (por haber mantenido siempre el mismo relato) y aun asi, su testi-
monio no adecuarse a lo verdaderamente acontecido. En sentido inverso, un testigo puede tener malas
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3.3. La versién racionalista exige la corroboracién del testimonio
3.3.1.  Coberencia y corroboracion: de la credibilidad a la fiabilidad

Llegados a este punto, parece obvio que cabe concluir que el «convencimiento
personal» de quien enjuicia es insuficiente a los efectos que contempla el art. 24.2
CE, pues la cuestién no es si los medios de prueba practicados persuaden al juzgador
acerca de la culpabilidad de la persona acusada, sino si tienen aptitud para convencer
a cualquier persona dotada de racionalidad, haya o no asistido al juicio. Dicho en
otras palabras: las causas del convencimiento han de ser intersubjetivamente transmi-
sibles, controlables y compartibles. En otro caso, carecen de virtualidad epistémica.

La caracteristica esencial del razonamiento, de la que el probatorio es un subtipo,
es su universalidad. Las razones deben servir como justificacidn para cualquiera que
pudiera colocarse en el lugar del juzgador. Por ello, la conviccién subjetiva de quien
enjuicia jamds puede sustentar por si sola la condena: si entiende que faltan pruebas
para desvirtuar la presuncién de inocencia, pese a que en su fuero interno entienda
acreditada la hipétesis de la culpabilidad del acusado, necesariamente ha de absolver,
sin que sea licito que acuda a procedimientos que tiendan a sobrevalorar o infrava-
lorar medios de prueba para ajustar la realidad probatoria a la conviccién interior.
Las certezas subjetivas que pudiera tener el juzgador sobre lo que pudo ocurrir son
irrelevantes, pues el plano psicoldgico, al que pertenece el convencimiento, no siem-
pre coincide con el racional, en el que se enmarca la valoracién probatoria como
actividad justificada sobre la base de su adecuacién a criterios normativos universales
y explicitables. En un Estado Constitucional, las partes y el ptblico en general tienen
derecho a conocer las razones por las que una persona es o no declarada culpable
de un hecho delictivo. Y esas razones no pueden consistir en la simple conviccidon
personal del juzgador, como vimos antes. Han de ser intersubjetivamente asequibles,
lo que solo permite la valoracién a través de criterios de racionalidad contrastables y
susceptibles de confirmacién y refutacién.

Ast las cosas, serfa preferible, por su mayor precisién, sustituir el ambiguo térmi-
no «credibilidad» del testigo por el de «fiabilidad» del testimonio o, al menos, optar
por el de «credibilidad objetiva», que emplean algunos magistrados del Tribunal Su-
premo.

Especialmente ilustrativa es la STS 18.12.17 (ROJ 4489/2017, ponente Sr. Vare-
la Castro). Dicha resolucién recuerda que la garantia de la presuncién de inocencia
exige someter a critica la justificacion expresada por la sentencia de condena a fin de
constatar si la existencia de los medios probatorios permiten razonablemente (por su
sentido incriminatorio) afirmar los enunciados de hechos que son declarados proba-
dos. A tal fin, senala, la justificacién de la conclusién probatoria «<ha de establecer
los datos de procedencia externa aportados por medios cuya capacidad persuasoria

relaciones con el acusado, o haber variado en algunos extremos su relato, y, no obstante, aportar hechos
que se correspondan con la realidad de lo acontecido por encontrar respaldo en otros datos probatorios.
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sea tributaria de la credibilidad del medio de prueba directo y de la verosimilitud
de lo informado». En concreto, tratdndose de prueba directa (como la testifical) la
valoracion de la razonabilidad del crédito que se le confiere se encuentra ligada con
la percepcién inmediata del juzgador que preside la practica de aquella. Sin embargo,
como sigue diciendo la citada resolucién, ello

...no releva de la exigencia de que la impresion que asi se produce en el receptor no deba reva-
lidarse desde la perspectiva de criterios objetivos. Como tampoco serfa admisible fundar la reso-
lucién en una especie de acto de fe incondicionado en la veracidad de la versién de quien se dice
victima, por repugnante que sea el hecho denunciado, la vulnerabilidad de aquélla o la frecuencia
de este tipo de hechos. En ese sentido, se dice a continuacién: “Desde luego, cuando de la decla-
racion testifical se trata no parece que pardmetros como persistencia, verosimilitud y ausencia de
contradicciones o de motivos espurios en la declaracion sean suficientes, ni los tinicos atendibles,
para satisfacer aquel canon que legitime esa valoracién por pretendidamente racional. La justi-
ficacién constitucional exigible debe ir més alld de las meras impresiones subjetivas sentidas por
el receptor de la prueba. Y, desde luego, de las insistencias externas al proceso, por numerosas e
incluso comprensibles que puedan ser éstas. La racionalidad de la credibilidad otorgada al testi-
go, también cuando es la victima, obliga a exponer las concretas razones por las que se pueden
despejar las dudas que podian suscitar la presencia, e incluso la ausencia, de datos, susceptibles de
ser alegados en descargo por la defensa del imputado. En particular en relacién con el escenario
o el objeto o cuerpo de la persona sobre la que recae la accidn delictiva, al tiempo o después del
hecho, cuando el delito sea de aquellos cuya ejecucién es acompanada o seguida habitualmente
de vestigios o huellas en aquellos lugares, objetos o cuerpos. Solamente asi se podrd controlar si la
certeza sobre la veracidad de las afirmaciones de los hechos de que parte la recurrida cumplen o
no el canon constitucional implicito en la garantia de presuncién de inocencia

Ciertamente, la sentencia no llega a explicitar lo que en ella subyace: la exigencia
de corroboracién externa del testimonio, pues tal exigencia no es compartida por
todos los miembros del Alto Tribunal, pero lo apunta al referirse a las hipdtesis de-
lictivas respecto de hechos «cuya ejecucion es acompanada o seguida habitualmente
de vestigios o huellas...».

En la misma linea de distincidn entre credibilidad subjetiva y fiabilidad, es tam-
bién destacable la sentencia de la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Ta-
rragona de 13.6.17 (ponente Sr. Herndndez Garcia, ROJ SAP T1155/2017). En

sintesis,

Lo fiable de la informacién hace referencia a las condiciones fenomenolégicas de produccién
probable de lo relatado mientras que lo creible atiende mds a un plano subjetivo, a que el testigo
no ha mentido, por lo tanto mds abierto a valoraciones y prejuicios de tipo culturalistas e intui-
tivistas. Lo primero -lo fiable - exige mayores cargas de justificacién al juez que atribuye valor a
la informacién. Lo segundo -lo creible- favorece la utilizacién de férmulas de justificacién con
menores cargas cognitivo-materiales... La fiabilidad, como elemento para otorgar valor recons-
tructivo a la informacién suministrada por un testigo, se nutre en muy buena medida del grado
de compatibilidad de dicha informacién con el resultado que arrojan el resto de las pruebas que

3 En la misma linea, cabe resefiar la memorable STS 451/2015, de 14.7.15 (RO]J: STS 3243/2015),
dictada por otro de los ponentes (Sr. Andrés Ibdfiez) que, junto a los Sres. Varela Castro y Jorge Barrei-
ro, se ha caracterizado por defender en el Tribunal un modelo de valoracién racional de la prueba que
desconfia del testimonio tnico, en especial cuando se asocia al paradigma de la «intima conviccién».
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integran el cuadro probatorio plenario y las demds circunstancias contextuales que han quedado
acreditadas... Precisamente, la idea de cuadro, la necesidad de atender a un esquema en red de las
aportaciones probatorias que se derivan de los diferentes medios plenarios practicados es lo que
permite extraer valoraciones materiales y razones justificativas comunicables de tipo cognitivo.

Pues bien, la consecuencia natural de todo lo anterior es que, en los supuestos de
testimonios inicos, la clave de béveda, el elemento central en la valoracién probato-
ria, sea la presencia de elementos externos de corroboracién. En suma:

a) Los aspectos personales relativos al testigo, ajenos a la calidad de la informacién
verbal que proporciona, tales como su apariencia fisica, disposicién, gestualidad, se-
guridad o nerviosismo, que tradicionalmente se han sobrevalorado por un mal en-
tendimiento del principio de inmediacién, no solo son equivocos, como ensena la
psicologia del testimonio, sino que, ademds, no son controlables intersubjetivamen-
te, por lo que no satisfacen las exigencias motivadoras que impone el art. 24.2 CE.

b) En cuanto a los aspectos relativos al testimonio, suele distinguirse entre cohe-
rencia y corroboracién. La coherencia alude a la perspectiva interna del relato, y toma
en consideracién la congruencia de la historia, infiriéndose su credibilidad de la «...
existencia de una accién central que resulte ficilmente identificable y se encuentre
asociada a un contexto que proporcione una explicacién aceptable del comporta-
miento de los sujetos que en ella intervienen»®. La corroboracién, por su parte,
considera la fiabilidad del testimonio desde una dptica externa, tomando en cuenta
los datos objetivos verificables que le prestan apoyo. Asi las cosas, aunque coherencia
y corroboracién son controlables en la motivacién probatoria, en los supuestos de
testimonio tnico la coherencia del relato no colma los requerimientos que impone
la presuncién de inocencia, pues si los elementos informativos de contexto que per-
miten calificar de coherente el relato provienen de la misma fuente de prueba cuya
fiabilidad se pretende calibrar, no habria manera de controlar la posible falsedad de
dicho relato, por lo que, en puridad, acabarfamos recurriendo a un juicio subjetivo
de credibilidad sobre la persona del testigo.

¢) En esa linea, ha de recordarse que la finalidad de la valoracién individualizada
de cada medio de prueba no es coincidente con la de la valoracién conjunta®. La
primera persigue testar la confiabilidad singular, la atendibilidad de cada medio de
prueba. La segunda, evaluar el grado de confirmacién que la hipdtesis acusatoria
recibe de las pruebas calificadas de atendibles. En los supuestos de pluralidad de
medios, la atendibilidad individual de cada uno de ellos nada indica todavia sobre
su peso probatorio respectivo. Sin embargo, en los supuestos de testimonio tnico,
por lo general, de la calificacién del medio como fiable se inferird la prosperabilidad
de la tesis acusatoria. Si esto es asi, se hace imprescindible exigir una corroboracién

3 LopEz ORTEGA, J]., 2018: 3 y ss. Integro asi en un solo concepto los aspectos que N1eva FENOLL,
J., 2010: 223 y ss, desdobla en coherencia estricta (en el sentido de estructuracion légica) y contextua-
lizacién (aportacién de datos descriptivos del ambiente vital, espacial o temporal en que los hechos
tuvieron lugar).

4 Véase [GARTUA SALAVERRIA, J., 2009: 167 y ss.
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al testimonio, pues en los casos de pluralidad de pruebas existe un potente meca-
nismo de control de la fiabilidad de cada medio que no estd presente en los supues-
tos de prueba unica. Hay dos aproximaciones posibles. Conforme a la primera, en
la valoracién individualizada del medio a testar puede contrastarse la informacién
que proporciona el testigo con las informaciones que provienen de otras fuentes de
prueba y, en caso de disparidad absoluta, calificar de no atendible el medio cuestio-
nado. Conforme a la segunda, la valoracién individualizada del medio no exigiria
superar un estdndar tan riguroso, bastando una narracién proveniente de un testigo
sin tachas personales que proporciona una informacién coherente. Ahora bien, en
la valoracién conjunta tal informacién seria sometida a contraste con el resto de in-
formaciones procedentes de otros medios de prueba, operacién que permitiria fijar
pesos probatorios. De uno u otro modo, ya optemos por una u otra aproximacion,
se observa que el «juicio de fiabilidad» individual estd intimamente conectado con la
valoracién conjunta. Aunque sean operaciones que, por razones diddcticas o meto-
dolégicas, conviene distinguir, en la prictica (dejando a un lado los casos groseros de
testigos evidente y absolutamente mendaces) no son exactamente secuenciales, sino
que interactdan en relaciéon de circularidad. Ello no es posible, por definicién, en los
supuestos de testimonio no corroborado, pues la hipétesis acusatoria se habria cons-
truido sobre la exclusiva base del mismo, por lo que todo lo que en ella se contuviera
solo dispondria de su propio aval.

En definitiva, cuando un juez decide sobre la hipdtesis acusatoria a la vista de un
solo testigo no corroborado, nunca sabremos si condené deliberadamente de forma
injusta. Pero tampoco, si se equivocd, dadas las particularidades de la prueba testi-
monial. Como ensefian destacados referentes de la psicologia del testimonio®, en la
codificacién de la informacién que el testigo recibe no solo influye la correccién de
la percepcién (que puede ser errénea), sino también los conocimientos previos del
testigo, pues al tiempo que percibimos un suceso lo estamos interpretando, de modo
que lo que se almacena en la memoria no solo se basa en la pura percepcién sensorial,
sino en el trasfondo cultural de quien percibié el hecho y en las inferencias probables
que realizé sobre aspectos no percibidos, basadas en esos conocimientos previos. Por
otra parte, la falta de correspondencia entre el testimonio y la realidad no encuentra
causa principal solo en la mentira, sino también en otros factores tales como el olvi-
do, que opera cuantitativa y cualitativamente (olvidamos mds datos y mds selectiva-
mente, por lo que el recuerdo tiende a hacerse «redondo») y la sugestién, que puede
suprimir la memoria real e inducir recuerdos falsos, aun de forma involuntaria, por
malas précticas de los investigadores que protagonizan los interrogatorios en funcién
del contenido y forma de las preguntas que realicen*’. Y, comoquiera que una vez
construido el recuerdo es pricticamente imposible distinguir si es verdadero o fal-

4 Sigo en este punto a Diges, M., 2016 y a Mazzoni, G., 2010.

4 Dejamos a un lado, por razones de espacio, otros factores a considerar y generalmente concu-
rrentes en el momento de adquisicion o codificacién de la informacion, asi como otros presentes en las
fases de retencién y en la de recuperacion.
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s0*%, o imponemos garantias epistemoldgicas adicionales, como las corroboraciones,
o0 aceptamos la multiplicaciéon de las posibilidades de condenas de falsos culpables.

Por dltimo, conviene apuntar que en las declaraciones incriminatorias de los coa-
cusados el TS siempre ha exigido la existencia de corroboraciones, aun cuando fueran
minimas, sobre la base del argumento de que, por la condicién procesal que ocupan
aquéllos, realizan declaraciones «intrinsecamente sospechosas», pues los acusados no
tienen la obligacién de decir la verdad, y sus manifestaciones pueden venir guiadas
por méviles espurios tales como la autoexculpacién o la presencia de pactos con la
acusacion, lo que justifica una mayor exigencia acreditativa, que no se requiere en el
caso de las declaraciones testificales. Sin embargo, no encuentro razones de peso que
justifiquen un distinto tratamiento probatorio, pues el hecho de que el testigo venga
obligado a decir la verdad no significa que sea veraz. Del mismo modo, ni todos los
acusados declaran impulsados por un mévil espurio, ni en todos los testigos estdn
ausentes esos méviles*. Y unos y otros estdn expuestos a sus prejuicios culturales,
a la mentira, el olvido y la sugestién. Cuestiéon distinta es qué deba entenderse por
circunstancias corroboradoras.

3.3.2.  Las circunstancias corroboradoras

Tal y como sucede, por lo general, en los sistemas procesales continentales,
en el proceso penal inglés el acusado puede ser condenado sobre la base de un
testimonio Gnico, sin la presencia de corroboraciones®. Con anterioridad a la vi-
gencia del Criminal Justice Act de 1988 y del Criminal Justice and Public Or-
der Act, de 1994, el common law venia exigiendo que el juez advirtiera a los
miembros del jurado de los riesgos de declarar probada la culpabilidad sobre la
base de cierta clase de testimonios no corroborados; en concreto, los de los me-
nores de edad, las victimas de delitos sexuales y los coparticipes. Tales adverten-
cias han dejado legalmente de requerirse“®. No obstante, se mantienen en leyes
especificas, como la Road Traffic Regulation Act de 1984, previsién que pare-
ce epistemolégicamente légica?’, y también parecen haberse extendido a todos
aquellos casos en los que exista base para sospechar de la fiabilidad del testigo *.

4 A ello nos referiremos mds adelante al abordar las particularidades de las pruebas periciales sobre
fiabilidad de los testimonios.

“ Asi, v.gr, frente a la afirmacién de que el acusado tendria interés en lograr su exculpacién, puede
objetarse que la victima tiene interés en la condena de aquel.

4 Sigo a ROBERTS, P. y ZUCKERMAN, A., 2004: 465 y ss.

4 Es patente la presencia de un estereotipo de género al imponerse preceptivamente la instruccién
sobre la necesidad de corroboracién respecto de las victimas de delitos sexuales (generalmente mujeres)
y no respecto de las victimas. de otros muchos delitos

47 Section 89(2): «A person prosecuted for a speeding offence shall not be liable to be convicted
solely on the evidence of one witness to the effect that, in the opinion of the witness, the person prose-
cuted was driving the vehicle at a speed exceeding a specified limit».

4 R.vs. Makanjuola, 1995.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning Ao 2020



EL TESTIMONIO UNICO DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL... 217

Roberts y Zuckerman® cuestionan los sistemas legales en los que los testimonios no

corroborados no permiten la declaracion de culpabilidad, sobre la base del riesgo de
la impunidad de los delitos clandestinos. Con todo, también advierten que en los
ordenamientos donde la corroboracién se exige, lo que se produce es una rebaja de
los requisitos que han de concurrir para que puede hablarse de corroboracién. En
otros términos: se parte de un concepto muy amplio de la misma. Asi, mientras que,
conforme al common law, la corroboracién debe provenir de una fuente de prueba
ajena al testigo, y vincular al acusado con el delito, confirmando la existencia del ili-
cito y la participacién del acusado en él *, en la prictica del proceso penal escocés, en
alglin caso ha bastado para entenderla concurrente que la declaracién del acusado”!
cuando confiesa los hechos evidenciara un especial conocimiento de la existencia de
otras pruebas del delito.

Pese a lo senalado, no estd de mds recordar que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en lo sucesivo, TEDH), cuando se ha enfrentado a supuestos de condenas
de Tribunales britdnicos basadas en testimonios tnicos referenciales, referidos o no
comparecidos, ha exigido como presupuesto de compatibilidad de la decisién del
jurado (inmotivada) con los mandatos de motivacién y contradiccién que impone
el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo, CEDH),
ciertos estdndares de calidad a las instrucciones valorativas que ha de proporcionar el
juez que preside el jurado a los miembros que lo componen. Asi, desde Al-Khawaja
y Tahery c. Reino Unido (STEDH Gran Sala 15.12.2011) se ha asentado el criterio
de que en supuestos de condenas basadas, inicamente o de modo decisivo, en tales
testimonios, no siempre habrd vulneracién del derecho a un proceso equitativo si en
el caso concreto existen «suficientes factores de compensacién, incluyendo medidas
que permitan una correcta y adecuada evaluacién de la fiabilidad de esa prueba. Esto
permitirfa que una condena se fundara tinicamente en dicha prueba solamente si
es suficientemente fiable dada su relevancia en el caso». (§ 147). Ello implica, entre
otras cosas, que las instrucciones hagan especial hincapié en los riesgos de la inexis-
tencia de confirmaciones y corroboraciones, lo que pone de relieve la importancia de
lo objetivo y externo como piedra de toque de la valoracién.

En cuanto a nuestro derecho, no existe norma legal positiva que defina la corro-
boracién, ni encontramos en la jurisprudencia del TC ni en la del TS una concep-
tuacién precisa de la misma, posiblemente para dejar cierto margen de apreciacién
en casos concretos 2.

El TC ha abordado el fenémeno de las corroboraciones al tratar las declaraciones
de los coacusados. Sin embargo, el cotejo de su doctrina impide una reconstrucciéon
precisa de lo que deba entenderse por tal. Asi, encontramos pronunciamientos que

4 RoBerts, P y ZUCKERMAN, A., 2004: 467.

50 Desde R. vs. Baskerville, 1916.

5! Quien introduce informacién probatoria en el proceso como testigo cuando decide declarar.

52 El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, aunque se refiere a la necesidad de
las corroboraciones en ciertos casos no llega a definirlas.
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parecen contradictorios como los siguientes: «La corroboracién minima resulta exi-
gible no en cualquier punto, sino en relacién con la participacién del recurrente en
los hechos punibles que el 6rgano judicial considera probados» (STC 125/2009, de
18 de mayo), pero también «La corroboracién externa minima y suficiente no cons-
tituye una prueba, pues, en otro caso, bastaria ésta sin necesidad de las declaraciones
de los coimputados, la corroboracién es la confirmacién de otra prueba, que es la
que por si sola no podria servir para la destrucciéon de la presuncién de inocencia,
pero que con dicha corroboracién adquiere fuerza para fundar la condena» (STC
198/20006, de 3 de julio). Mds claro ha sido al definir negativamente la corrobora-
cién. En suma, la declaracién de un coacusado no constituye corroboracién minima
de la de otro coacusado (STC 72/2001, de 26 de marzo), ni los factores de credi-
bilidad objetiva de la declaracién, tales como la persistencia en la incriminacién, la
ausencia de incredulidad subjetiva, ni la coherencia en el relato (STC 134/2009, de
1 de junio).

En cuanto al TS, y centrdndonos en las declaraciones testificales de las victimas,

tiene establecido lo siguiente (por todas, STS 544/2016 (ROJ: STS 3044/2016):

La declaracién de la victima ha de estar rodeada de corroboraciones periféricas de cardcter objeti-
vo obrantes en el proceso; lo que significa que el propio hecho de la existencia del delito esté apo-
yado en algtin dato afiadido a la pura manifestacion subjetiva de la victima (Sentencias de 5 de
junio de 1992 ; 11 de octubre de 1995 ; 17 de abril y 13 de mayo de 1996; y 29 de diciembre de
1997). Exigencia que, sin embargo, habrd de ponderarse adecuadamente en delitos que no dejan
huellas o vestigios materiales de su perpetracién (art. 330 LECrim), puesto que, como sefala la
sentencia de 12 de julio de 1996, el hecho de que en ocasiones el dato corroborante no pueda ser
contrastado no desvirtda el testimonio si la imposibilidad de la comprobacién se justifica en vir-
tud de las circunstancias concurrentes en el hecho. Los datos objetivos de corroboracién pueden
ser muy diversos: lesiones en delitos que ordinariamente las producen; manifestaciones de otras
personas sobre hechos o datos que sin ser propiamente el hecho delictivo atafien a algin aspecto
féctico cuya comprobacién contribuya a la verosimilitud del testimonio de la victima; periciales
sobre extremos o aspectos de igual valor corroborante; etcétera.

Como puede observarse, aun cuando de la afirmacién inicial (el propio hecho
de la existencia del delito debe estar apoyado en algtin dato afiadido a la pura mani-
festacién subjetiva de la victima), se desprende que se opta por un sentido fuerte de
la corroboracién cuando sea precisa (no se cierra la posibilidad de que el testimonio
no corroborado sea suficiente cuando no existan vestigios del hecho?), también hay
base para entender que se admite la corroboracién en sentido débil («datos que sin
ser propiamente el hecho delictivo atafien a algtin aspecto féctico cuya comprobacion
contribuya a la verosimilitud del testimonio de la victima»).

5% Lo que parece contradictorio con las afirmaciones contenidas en la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 734/2015 (ROJ STS 5082/2015, ponente Sr. Del Moral Garcia), que apunta a que el argumento
nos retrotraerfa a los llamados delicta excepta, y a la inasumible méxima «In atrocissimis leviores con-
jecturae sufficiunt, et licet iudice iura transgredi» (en los casos en que un hecho, si es que hubiera sido
cometido, no habria dejado «ninguna prueba», la menor conjetura basta para penar al acusado).
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En este contexto de cierta indefinicién, me parecen especialmente valiosas las
observaciones de ANDRES IBAREZ** . En opinién del autor, corroborar es reforzar el
valor probatorio de la afirmacién de un testigo relativa al hecho principal de la causa,
mediante la aportacion de datos de una fuente distinta, referidos no directamen-
te al hecho principal, sino a alguna circunstancia que guarda relacién con él, cuya
constatacion confirmaria la veracidad de lo declarado por el testigo. De la anterior
definicién se desprenden las siguientes notas:

a) El objeto de la corroboracién es un enunciado féctico emitido por el testigo
sobre el hecho principal. No, por tanto, directamente enunciados sobre el hecho
principal, ni tampoco enunciados sobre hechos secundarios.

b) La fuente de la corroboracién ha de ser ajena al testigo. El dato corroborador
debe provenir, por tanto, de otro lugar.

¢) El contenido informativo del dato corroborador no versa directamente sobre el
hecho principal, sino sobre alguna circunstancia que guarda relacién con él, y cuya
constatacién reforzaria la veracidad de lo declarado por el testigo.

En suma, como indica aquel, «Corroborar es probar, pero no directamente la
accién que da contenido a la imputacidn, sino un hecho relacionado con ellay con el
inculpado, cuya produccién en determinadas circunstancias abonaria en términos de
la experiencia la certeza de que, en efecto, la misma ha tenido lugar con intervencién
de aquél».

Pues bien, concebida la corroboracién en dichos términos, es evidente que su
exigencia introduce un conveniente elemento de prevencién de la arbitrariedad o
del error judicial en la apreciacién de las pruebas al anclar esta Gltima en el terreno
de lo objetivable y, por tanto, controlable. Dicho en otros términos, sélo mediando
su presencia es viable una minima justificacién racional de la valoracién probatoria,
pues someteriamos a contraste lo que el testigo dijo con un elemento que confirmaria
o infirmarifa lo que manifesté como paso previo a declarar o no probada la hipdtesis
acusatoria. Pero, ademds, la exigencia de respaldo, en tales términos, tampoco cons-
tituye necesariamente un muro infranqueable que impida la sancién penal de los
delitos cometidos en la clandestinidad, sirviendo, por el contrario, de estimulo al
investigador para buscarlas.

En resumen: el testimonio dnico, sea el de la victima, sea el de un tercero, en
sentido estricto (no corroborado) es prueba insuficiente para acreditar la hipdtesis
acusatoria como paso previo a la condena. La declaracién de un solo testigo solo es
apta a tal efecto si algunos de los datos probatorios relevantes que de ella resulten
encuentran respaldo en otras fuentes de prueba. Ello, como es obvio, no exime al
juzgador de la obligacién de hacer un juicio critico del dato corroborante. Pero, ade-
mis, indica al investigador el camino que ha de transitar si quiere asegurar el éxito
del juicio oral: obtener de la declaracién de la victima todos los datos relevantes para
buscarles respaldo en otras fuentes de prueba.

4 ANDREs [BANEZ, P, 2009: 124 y ss.
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4. ELTESTIMONIO UNICO ANTE LA VIOLENCIA DE GENERO:
NUEVOS EQUIVOCOS>

Por lo que nos interesa ahora, la perspectiva de género exige que el relato que
realiza la mujer que narra haber sido victima de actos violentos protagonizados por
el hombre se evalte eliminando estereotipos que tratan de universalizar como crite-
rios de racionalidad simples méximas de experiencia machistas (v.gr.: el estereotipo
de «victima ideal» que, tras sufrir el hecho, lo denuncia inmediatamente, mantiene
siempre un relato idéntico de lo acontecido y se aisla socialmente; el estereotipo de
mujer sexualmente disponible para cualquier hombre, inducido de datos con preten-
dido valor indiciario tales como su vestimenta, su estado de embriaguez o el lugar y
hora de la noche en la que se le encuentra y, frente a él, el de la mujer decente; o los
estereotipos de la buena esposa o buena madre).

Pues bien, sobre esa base, se ha venido a defender la virtualidad como prueba de
cargo del testimonio tnico no corroborado de quien afirma ser victima de un delito
que quepa categorizar como violencia de género . Estos delitos se caracterizarian por
la presencia de dos bienes juridicos 7, el personal de la victima y el colectivo, confor-
mado por el hecho de la pertenencia de la mujer al género femenino, que seria abs-
tractamente agredido y, por tanto, siempre sujeto pasivo mediato en todos los delitos
del grupo. De ahi la relevancia de utilizar la perspectiva de género como herramienta
valorativa, como elemento auxiliar de evaluacién de la prueba que servirfa, para los
defensores de estas tesis, en el supuesto limite de la escasez probatoria (el testimonio
no corroborado), para avalar la hipétesis de la acusacién.

En apoyo de tal posibilidad probatoria, se han aportado distintos argumentos.
Los examinaré seguidamente, y expondrd mis objeciones a continuacién.

4.1. El riesgo de impunidad

Son distinguibles dos perspectivas:

a) Segln se afirma, se trata de delitos que plantean especiales dificultades proba-
torias al cometerse habitualmente en la privacidad, por lo que, en principio, la tnica
prueba directa que existe es el testimonio de la victima, de modo que, de no aceptarse
dicho testimonio como tnica prueba de cargo, se llegaria a la mds absoluta impuni-
dad en la mayor parte de los casos.

55 Utilizo la denominacién de «violencia de género» en sentido amplio, y no en el reducido del Cé-
digo Penal espanol en el que solo se consideran supuestos de violencia de género determinados delitos
cometidos por el hombre sobre la mujer pareja.

°¢ Entendida en sentido amplio, y no restringida a la violencia cometida por el hombre sobre la
mujer pareja o ex pareja.

57 Aunque la cuestidn no es pacifica en la doctrina penal.
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Frente a la perspectiva enunciada, no exenta de riesgos, pues puede llevar a sobre-
valorar un testimonio insuficiente, estimo mds correcta otra aproximacién: razones
epistemoldgicas y politico-institucionales aconsejan recelar del testimonio tnico no
corroborado para fundar una sentencia de condena. En cuanto a las primeras, nos
remitimos a lo expuesto anteriormente, anadiendo las altisimas tasas de error a que
conducen los simples juicios subjetivos de credibilidad. En cuanto a las segundas,
es preciso recordar que las instituciones que participan en el sistema de control pe-
nal se condicionan reciprocamente. Cuantos menores sean los niveles de exigencia
probatoria aceptados por los tribunales, menores serdn los esfuerzos investigativos y
acreditativos realizados por los cuerpos policiales y los 6rganos de la investigacion
y acusacion. Por el contrario, mayores niveles de exigencia estimulan mejores inves-
tigaciones y acopio de pruebas de distinto origen. Por otra parte, las resoluciones de
condena que no toman en consideracién elementos corroboradores al no ser inter-
subjetivamente compartibles no pueden ser racionalmente controladas a través del
sistema de recursos. Por tltimo, un sistema que permite que las condenas se basen en
testimonios tnicos no corroborados compromete seriamente la presuncién de ino-
cencia. Y es que no es ficil argumentar sobre la base de qué razones podemos afirmar,
en este particular contexto probatorio, que debemos creernos miés al testigo que al
acusado, quien, igualmente, podria ser subjetivamente creible, verosimil y persistente
en sus manifestaciones u optar, legitimamente, por guardar silencio, sin que fuera
legitimo extraer consecuencias negativas del ejercicio del derecho fundamental que le
otorga el art. 24.2 CE.

Nieva FENoLL ** introduce una matizacién y sefiala que si la victima no presencié
los hechos, si no existen corroboraciones de su testimonio la presuncién de inocencia
exige la absolucién. Ahora bien, si los hubiera visto, la sola ausencia de corrobora-
ciones no debiera justificar la absolucién, pues ello dejaria en la impunidad la mayor
parte de delitos de agresiones sexuales, lesiones y robos. A su entender, en estos casos,
lo procedente serfa recabar un dictamen pericial de un psicélogo del testimonio a
fin de que ilustrara al tribunal sobre la existencia de elementos de credibilidad en
la victima. Creo que no hay razones de peso para distinguir entre el caso del testigo
presencial y el no presencial, pues uno y otro, cuando no existen corroboraciones, se
enfrentan a la misma objecién expuesta en 3.3.1 ¢): en suma, la ausencia de referentes
externos remite a un mero juicio de credibilidad subjetiva, por lo que, en mi opinién,
siguen siendo vélidos los argumentos que objetan el riesgo de impunidad. Por otro
lado, como desarrollaré mds adelante, las pericias psicolégicas sobre la credibilidad
de los testimonios han de ser sometidas también a un juicio especialmente critico, y
no permiten suplir la ausencia de elementos de corroboracién.

b) Se aduce también la especial trascendencia de los delitos de violencia de géne-
ro, en tanto que, mds alld del dano que causan a quienes individualmente los pade-
cen, constituyen el modo mds brutal de perpetuar la situacién de discriminacién que
las mujeres sufren.

58 Nieva FenoLr, J., 2010: 249-250.
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Tal argumento es merecedor de idéntica objecién a la anteriormente realizada.
Por otro lado, no estd de mds recordar que el dilema «eficacia vs. garantias» es un falso
dilema, pues la funcién del proceso penal es doble: asegurar el castigo del culpable
al tiempo que la proteccién del inocente, de modo que la satisfaccién de todos los
intereses en juego (acusados/victimas/sociedad) solo puede producirse en el marco
del proceso debido. Al menos, mientras seamos capaces de seguir sosteniendo como
el tnico legitimo el paradigma de racionalidad propio del derecho penal vigente en
los Estados constitucionales.

Por ello, tanto la normativa sustantiva y procesal como su aplicacién judicial no
pueden perder nunca de vista los principios limitadores de la intervencién penal.
Entre otras razones, para prevenir la existencia de abusos y errores provenientes de los
sujetos institucionales que tienen encomendada la persecucién penal, garantizando
la existencia de un estdndar de prueba exigente y objetivo, la imparcialidad de los de-
cisores en quienes no han de pesar consideraciones politico criminales en el momen-
to de la valoracién probatoria (distinto es el papel de los investigadores al tiempo de
la basqueda y aporte de pruebas), y el derecho de defensa, que se veria notablemente
dificultado de aceptarse un estdndar subjetivo de prueba a la vista de una declaraciéon
testifical no corroborada.

4.2.  La sobrevaloracién de la presuncién de inocencia

En ocasiones, se sostiene que el principio de presuncién de inocencia estd hiper-
trofiado, que, en definitiva, no deja de ser un derecho fundamental que, como todos,
no es absoluto y, en consecuencia, susceptible de sujecién a ponderacién cuando
entre en conflicto con otros intereses relevantes. Entre dichos intereses, tltimamente
se vienen destacando la indemnidad sexual de los menores de edad y la integridad
corporal, la libertad y libertad sexual de las mujeres frente a las agresiones de los
hombres.

Como es sabido, la presuncién de inocencia es un derecho fundamental con di-
versas vertientes. Una de ellas es doctrinalmente discutida®® (en caso de diversidad
hermenéutica sobre el alcance de la disposicién penal desfavorable ha de optarse por
el entendimiento de la misma mds favorable para el encausado). Pero las otras dos
son de generalizada aceptacién.

Como regla de tratamiento impone a las autoridades encargadas de la persecu-
cién y enjuiciamiento la obligacién de tratar al encausado como si fuera inocente,
proscribiendo el dictado de resoluciones que supongan una anticipacién de pena o

59 Aun cuando parece encontrar respaldo en la STC 109/1986, de 24 de septiembre y en el argu-
mento de que es contrario al derecho que consagra el articulo 24.2 CE castigar el delito cunado no se
tiene la seguridad de lo que el sujeto hizo es justamente lo que la ley define como delito.
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tratamientos informativos que impliquen un prejuicio sobre la culpabilidad®. Pero
ademds, la presuncién de inocencia es una regla de juicio®, que se desdobla en una
regla probatoria, que exige para la condena la existencia de actividad probatoria de
cargo (suficiente) practicada con todas las garantias, y en un estdndar probatorio, o
criterio que indica cudndo se entiende acreditada la hipStesis acusatoria. Si la funcién
primordial del proceso es la reconstruccién del pasado conforme a reglas, tal recons-
truccion solo puede convertirse en hecho probado si a partir de dichas reglas, bajo las
condiciones del discurso racional, puede resistir todos los intentos de refutacién. La
presuncion de inocencia fija el estdndar probatorio: la hipétesis de la acusacién sélo
quedard justificada cuando encuentre respaldo acreditativo mds alld de toda duda ra-
zonable. Ello, como senala FERRER BELTRAN ®* implica que: «a) La hipétesis sea capaz
de explicar todos los datos disponibles integrdndolos de forma coherente; y, b) No
han de ser posibles hipétesis mds favorables compatibles con los datos disponibles».

Pues bien, si lo que se quiere afirmar es que en determinados tipos delictivos, por
los intereses en juego o la dificultad de su descubrimiento, debe sustituirse este es-
tindar por otro menos exigente, como la probabilidad prevalente, tal argumentacién
no nos remitirfa a un juicio de ponderacién entre el interés ptblico en la averigua-
cién de la verdad en el proceso y el interés en reconocer la eficacia de los derechos
fundamentales y, en concreto, del derecho que reconoce el art. 24.2 CE, sino simple
y llanamente ante un abandono de la presuncién de inocencia como esténdar pro-
batorio. No cabe «rebajar» las exigencias del estdndar sin desnaturalizar el derecho
fundamental. Lo resultante serfa otra cosa, lo que ha llevarnos a preguntarnos por el
sentido del derecho.

A juicio de Vives ANTON® la contraposicion entre presuncion de inocencia y ver-
dad es una falacia. Cuando se propone optar por un estindar menos exigente, lo que
se propone, en otros términos, es renunciar a la verdad, imponiendo la pena cuando
no podemos estar seguros de que el sujeto haya cometido el delito y, en consecuencia,
asumir el castigo de los inocentes. No cabe duda, a juicio del citado autor, de que con
ello se reforzaria el poder del Estado, pero del mismo modo se debilitaria la dignidad
de los ciudadanos.

En mi opinién, el acento debe ponerse en el dato de que el proceso penal no es
un instrumento al servicio de la investigacién desinteresada de la verdad. La verdad
interesa a los solos efectos de ejercitar el ius puniendi, potestad estatal que, por sus
efectos sobre la vida de los ciudadanos, se encuentra sujeta a precisos limites que
la Constitucién y las leyes establecen, entre los que destacan los que representan

% En este sentido, revista especial interés la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos
de la presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio.

61 Esta vertiente no es ajena a la cultura anglosajona. Véase Taylor vs. Kentucky, 436 US. 478, 98
(1978) que cuestiona la tradicional separacién entre la presuncién de inocencia y el principio de que la
acusacion tiene la carga de probar més alld de una duda razonable.

62 FERRER BELTRAN, J., 2007: 147 y ss.

% Vives ANTON, T., 2011: 962 y ss.
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los derechos fundamentales. Una hipotética verdad adquirida fuera de esos limites
nunca podria legitimar el ejercicio de esa potestad. El dilema no deberia, por tanto,
plantearse en los ambiguos términos de verdad/garantias (presuncién de inocencia)
sino de legitimidad/ilegitimidad de la intervencién penal. Un estdndar que permite
resolver la situacién de incertidumbre condenando a la persona acusada serfa, desde
esta perspectiva, ilegitimo *.

Ademds, no debe olvidarse que las reglas procesales y probatorias se dictan y
aprueban con pretensién de generalidad, para ser aplicadas a un elevado volumen
de asuntos en el que intervendrdn un no menos elevado niimero de jueces, fiscales
y policias. Una visién no idealizada de la realidad pasa por aceptar que no puede
partirse a priori de que todos los participes vayan a estar en posesiéon de Gptimas
capacidades sintéticas y valorativas y a actuar guiados por las mejores intenciones.
Por ello, es epistemoldgicamente correcto fijar un estdndar probatorio muy exigente
como mecanismo de prevencién de los riesgos de abuso y de error (siempre presentes
cuando el Estado que quiere penar reconstruye el pasado histérico y pretende esta-
blecer como verdad el resultado de su propia reconstruccién).

No me parecen, por ello, adecuadas, ciertas recomendaciones impulsadas desde
los Consejos de la Judicatura de distintos Estados que dan a entender que en los
delitos basados en el género la lucha contra su impunidad resulta aconsejable la «fle-
xibilizacién de la carga probatoria». Asi sucede en la Guia para la Administracién de
Justicia con perspectiva de género del Consejo de la Judicatura de Ecuador de 2018,
que contiene un epigrafe titulado «Flexibilizar la carga probatoria en las infracciones
basadas en género», y cita jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en favor de tal flexibilizacién. La guia dice:

...considerando que una de las caracteristicas de los delitos sexuales, es que generalmente son
perpetrados de manera escondida, sin testigos que puedan confirmar las declaraciones de la vic-
tima, la Corte Interamericana ha manifestado que el testimonio debe ser considerado como
una «prueba fundamental, y debe ser apreciado dentro del conjunto de las pruebas obtenidas».
Igualmente, advierte: «Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido
diversas opiniones respecto a la valoracién de la prueba, sefialando que la falta de la realizacién
de exdmenes médicos que debe disponer el Estado, no puede cuestionar la veracidad de las de-
claraciones de las victimas. Esto debe ser considerado especialmente en los casos de agresiones
sexuales debido a que estos hechos de violencia no siempre implican lesiones fisicas evidentes».

Dificilmente puede discreparse de los asertos: 2) En los delitos sexuales, el testi-
monio de la victima debe ser considerada una prueba fundamental; ) Dicha prueba
ha de valorarse en conjunto con el resto de pruebas; ¢) La falta de evidencia clinica de
la agresion sexual no denota necesariamente la inveracidad del testimonio. Pero, del
mismo modo, de ellos no se deduce la necesidad de rebajar el estdndar probatorio. Es
posible, por tanto, que lo que este tipo de protocolos y guias pretendan sea tan solo
concienciar a aplicadores poco sensibles sobre la necesidad de valorar sin prejuicios
los testimonios de quienes afirman ser victimas de violencia de género y, especial-

¢ Ramirez Orrtiz, J. L., 2014.
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mente, sexual. Y tal pretensién es merecedora de elogio. Pero ello no debe llevar a
confundir planos de modo que acabe oscureciéndose la identificacién del estdndar
probatorio exigido. Un estdndar, tan inseparable de la configuracién del proceso pe-
nal de los Estados constitucionales, que permite calificarlo de proceso penal de la
presuncién de inocencia frente al proceso penal de la sospecha de tiempos, atin més
oscuros, que ya crefamos superados.

4.3. Las diferentes posiciones procesales de quien afirma ser victima y acusado

Quien afirma ser victima y acusado se encuentran en situaciones juridicas diferen-
ciadas. Asi, mientras que la primera, como testigo, tiene obligacién de comparecer y
de decir la verdad y responder a los interrogatorios, el segundo no tiene obligacion
de declarar, su silencio no le perjudica y si miente su conducta es impune. En con-
secuencia, su distinto régimen juridico ha de encontrar una traduccién probatoria,
atribuyendo, al menos tendencialmente, mayor valor a la declaracién de la victima.

El argumento no es sostenible por varias razones. Incurre, en primer lugar, en
falacia normativista, al inferir el ser del deber ser: que los testigos tengan la obligacién
de decir la verdad no significa que no mientan. En segundo lugar, devalda el estatuto
de la persona acusada, quien se veria perjudicada siempre y en todo caso por el solo
hecho de no prestar declaracién bajo juramento. Pero, ademds, no explicarfa cémo
afrontar, no contradictoriamente con los postulados de la perspectiva de género, los
supuestos en los que la persona acusada fuera mujer y quien afirma ser victima, un
hombre.

4.4. La atribucidn a la victima de la condicién
de testigo especialmente cualificado

Resultan de interés, en este sentido, dos sentencias del Tribunal Supremo (Roj:
STS 2003/2018, de 24 de mayo y Roj: STS 2182/2018, de 13 de junio; en ambos
casos, ponente Sr. Magro Servet), que vienen a sostener que la «victima» es un testigo
privilegiado o cualificado en la medida en que ha sufrido y presenciado el hecho.

«....En estos casos, la victima se encuentra procesalmente en la situacién de testigo, pero a dife-
rencia del resto de testigos, es victima y ello deberia tener un cierto reflejo diferenciador desde el
punto de vista de los medios de prueba, ya que la introduccién de la posicién de la victima en la
categoria de mero testigo desnaturaliza la verdadera posicién en el proceso penal de la victima,
que no es tan solo quien “ha visto” un hecho y puede testificar sobre ¢él, sino que lo es quien es
el sujeto pasivo del delito y en su categorizacién probatoria estd en un grado mayor que el mero
testigo ajeno y externo al hecho, como mero perceptor visual de lo que ha ocurrido»... «Y esto
es relevante cuando estamos tratando de la declaracién de la victima en el proceso penal, y, sobre
todo, en casos de crimenes de género en los que las victimas se enfrentan a un episodio realmente
dramdtico, cual es comprobar que su pareja, o ex pareja, como aqui ocurre, toma la decisién de
acabar con su vida, por lo que la versidén que puede ofrecer del episodio vivido es de gran rele-
vancia, pero no como mero testigo visual, sino como un testigo privilegiado, cuya declaracién
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es valorada por el Tribunal bajo los principios ya expuestos en orden a apreciar su credibilidad,
persistencia y verosimilitud de la versién que ofrece en las distintas fases en las que ha expuesto
coémo ocurrieron unos hechos que, en casos como el que aqui consta en los hechos probados, se
le quedan grabados a la victima en su visualizacién de una escena de una gravedad tal, en la que
la victima es consciente de que la verdadera intencién del agresor, que es su pareja, o ex pareja, ha
tomado la decisién de acabar con su vida»... «...se trata de llevar a cabo la valoracién de la decla-
racion de la victima, sujeto pasivo de un delito, en una posicién cualificada como testigo que no
solo “ha visto” un hecho, sino que “lo ha sufrido”, para lo cual el Tribunal valorard su declaracién
a la hora de percibir coémo cuenta el suceso vivido en primera persona, sus gestos, sus respuestas
y su firmeza a la hora de atender el interrogatorio en el plenario con respecto a su posicién como
un testigo cualificado que es, al mismo tiempo, la victima del delito».

Creo que la conclusién es dificilmente compatible con el art. 24.2 CE pues en
sentido probatorio no hay, no puede haber, victima antes de la sentencia, del mismo
modo que no hay autor antes de ese momento. Con ello no se cuestionan las con-
sideraciones de tipo asistencial ni las prestaciones exigibles a la Administracion, que
deben poner a disposicién de quienes se afirma que han sido victimas de un hecho
delictivo grave todo el apoyo personal y material posible, con independencia de la
existencia o inexistencia de la sentencia de condena y concurriendo determinadas cir-
cunstancias. Lo que se afirma es que en el marco del proceso el acusado tiene derecho
a cuestionar no sélo su participacion, sino también la misma existencia del hecho y,
por tanto, la invocada condicién de «victima», que no precede al proceso, sino que
es, en su caso, su consecuencia, lo que impide otorgar a esta dltima la pretendida
condicién de testigo cualificado.

4.5. La suficiencia de la coherencia del relato

Estd extendida la idea de que, en ciertos casos y especialmente en los delitos de
violencia de género, la propia coherencia interna del relato de quien afirma ser victi-
ma, su grado de exhaustividad y su persistencia en el tiempo son suficientes para dar

por acreditada la hipétesis acusatoria®.

Con lo razonado con anterioridad en este trabajo puede descartarse el peso jus-
tificativo de este argumento. En suma, la virtualidad probatoria de un relato no
puede verificarse ni contrastarse sobre la base del mismo relato; esa verificacién ha de
encontrar apoyo en elementos externos. En esta misma linea, la psicologia del testi-
monio reconoce que el andlisis de la credibilidad del contenido de una declaracién
basado en criterios internos se basa en un presupuesto metodoldgico, la existencia de
diferencias intrinsecas entre las declaraciones reales y las falsas-imaginadas-sugeridas,
seriamente cuestionado . Asi, se afirma que los andlisis estadisticos realizados no son
lo suficientemente exactos como para ser admitidos como prueba cientifica, que el

6 Véase D1 CORLETO, J., (2017): 285 y ss.
% MANZANERO, A., 2010: 245.
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porcentaje de error de este tipo de andlisis es superior al tolerable o que se trata de
instrumentos no ampliamente aceptados por la comunidad cientifica®.

No niego la relevancia de la coherencia del relato, pues si, como dijimos con
anterioridad, la accién central afirmada es claramente identificable y se enmarca en
un contexto que proporciona una explicacién aceptable del comportamiento de los
sujetos que intervienen en ella habria razones légicas para tomar en serio dicho re-
lato. Sin embargo, por si sola, la coherencia en la narracién es insuficiente, también
en los delitos de violencia de género, pues la mayor o menor fiabilidad de una fuente
de prueba no depende del tipo de hipétesis delictiva a probar. Por tltimo, no estd de
mds recordar que, especialmente en el caso de victimas de género especialmente vul-
nerables, v.gr. en casos de enfermedad mental, estas pueden realizar relatos, en apa-
riencia poco coherentes en multiples detalles, que, no obstante, encuentren respaldo
en aspectos sustanciales que permitan la acreditacién del hecho nuclear.

4.6. La existencia de una situacién de asimetria o0 dominacién

En relacién con lo anterior, se sefiala que existen ciertos datos contextuales que
permiten inclinar la balanza en favor del testimonio, muy especialmente la existencia
de una relacién asimétrica de poder entre quien afirma ser victima y el acusado.

El aserto deja intacta la critica realizada anteriormente, pues, por lo general, el
supuesto de hecho (la existencia en el caso concreto de una relacién de dominacién)
no puede presumirse sin mds en el caso a enjuiciar®® y, por tanto, debe ser justificada
a través de alguna fuente de prueba ajena a la declaracion de la testigo, aun indiciaria.
De ser asi, ya no nos encontrarfamos en el supuesto del testimonio tinico no corrobo-
rado, pues podria constatarse la presencia de un elemento corroborador.

Por esta razén, lineas jurisprudenciales como la contenida en la Sentencia del Ple-
no de la Sala IT del Tribunal Supremo nim. 677/2018, de 20 de diciembre pueden
tener un impacto paradéjico. La sentencia referida consolida una interpretacién de
determinados delitos cometidos en el dmbito de la violencia de género en el sentido
de no exigir como elemento para apreciar la tipicidad que el hecho denote la exis-
tencia de esa relacién de dominacién, por presumirse normativamente inherente a
toda agresién fisica de un hombre sobre una mujer. Siendo perfectamente aceptable
esa interpretacién de la normativa sustantiva, por ser compatible con el tenor literal
de la ley, y el propésito del legislador que introdujo dichos tipos penales en la Ley
Orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, el riesgo es que acabe desincentivando al investigador para que

7 Véase Ramirez Orriz, J. L., 2018.

% A titulo de ejemplo: es evidente que un empleador poderoso y su empleada, que vive en situa-
cién precaria, se encuentran en posiciones asimétricas, pero los datos probatorios que evidencien que
nos encontramos ante un empleador poderoso y una empleada que vive en situacién de precariedad
deben provenir de fuentes ajenas a la sola declaracion de la testigo.
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busque e incorpore informacién de contexto sobre la relacién, que pueda servir para
dar respaldo al testimonio de la victima y, con ello, se pierda riqueza acreditativa de
interés para la justificacién del hecho en si.

En conclusion, la perspectiva de género no permitiria eludir o vadear los proble-
mas epistemoldgicos y procesales que en el enjuiciamiento plantea el testimonio no
corroborado, pues una valoracién del testimonio no estereotipada, a lo sumo, permi-
tirfa afirmar, en perspectiva interna, la coherencia del relato de la victima, pero no su
fiabilidad, que seguirfa precisando de datos objetivos externos verificables.

5. FUNCION EPISTEMICA Y FUNCION HEURISTICA DE LA
PERSPECTIVA DE GENERO

5.1.  La perspectiva de género: sesgos y estereotipos

Los sesgos cognitivos, también conocidos como procedimientos heuristicos, son
aquellas reglas que, de modo inconsciente, todas las personas aplicamos al procesar la
informacién que recibimos del exterior y que permiten reducir las tareas complejas
de asignar probabilidades y predecir valores a operaciones de juicio mds simples.
Como parte de la herencia genética humana, estos Sesgos se encuentran siempre
presentes, y permiten agilizar el proceso de toma de decisiones cuando percibimos y
analizamos una determinada situacién.

En el dmbito del proceso y las decisiones judiciales MuNoz ARANGUREN® des-
taca, entre otros, los siguientes: 2) Sesgo de la representatividad. A través del mismo
las personas toman decisiones en funcién de aquello que ya conocen vy les resulta
parecido a lo que tienen que decidir; 4) Sesgo de la disponibilidad. Mediante este
«atajo mental» el sujeto procede a valorar la probabilidad de que acaezca un suceso,
tomando en consideracién la facilidad con la que el propio sujeto puede recordar o
imaginar ejemplos de sucesos similares; ¢) Sesgo de anclaje y ajuste. Mediante este
procedimiento, el sujeto realiza una estimacién a partir de un valor inicial (anclaje)
que, posteriormente, va adecuando a medida que obtiene nueva informacién adi-
cional. Por lo general, la valoracién inicial suele ejercer una influencia indebida en
el andlisis del sujeto, que la ajusta a la informacién que va recibiendo sin cambiarla;
d) Sesgo de confirmacién. En este procedimiento el sujeto tiende a filtrar la infor-
macién que recibe buscando y sobrevalorando las pruebas y argumentos que confir-
man su posicién inicial, e ignorando las pruebas y argumentos que no la respaldan;
¢) Sesgo de grupo. Mediante este procedimiento, el sujeto valora de forma homo-
génea las acciones y opiniones de las personas que pertenecen al mismo grupo, por
la sola razén de pertenencia a ese grupo. Esos prejuicios pueden ser tanto positivos,
como negativos.

% MuNoz ARANGUREN, A., 2011. También los analiza en detalle N1eva FENOLL, ]., 2010: 120 y ss.
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Por lo que nos ocupa, este tltimo sesgo adquiere gran relevancia y se vincula con
el concepto de estereotipo, entendido como preconcepcidn sobre las caracteristicas
de los miembros de un colectivo o sobre los roles que deben cumplir. La presencia
del estereotipo, ademds, incide en el resto de heuristicos, pues el trasfondo cultu-
ral machista del juez puede determinar en gran medida el contenido concreto de
aquéllos y condicionar fuertemente el sentido de la decisién del caso sometido a su
consideracién. Los estereotipos de género, concebidos como grupo estructurado
de creencias sobre los atributos personales de hombres y mujeres”, implican una
variedad de aspectos tales como las caracteristicas de la personalidad, comportamien-
tos y roles, caracteristicas fisicas y apariencia u ocupaciones y presunciones sobre la
vida y orientacién sexual. Como construcciones ideoldgicas y culturales reflejan la
estructura desigual de poder existente en la relacién entre sexos y pueden desempenar
una funcién no solo descriptiva sino también prescriptiva en tanto implicitamente
imponen a las mujeres que se adecuen a los roles que se les asignan.

Respecto de su tipologia, Cook y Cusack’! distinguen entre estereotipos de sexo
(centrados en los atributos y diferencias fisicas y bioldgicas existentes entre hombres y
mujeres, v.gt. los hombres son fisicamente mds fuertes que las mujeres), estereotipos
sexuales (basados en las caracteristicas o cualidades sexuales que deberian ser poseidos
por hombres y mujeres, v.gr., la sexualidad de las mujeres se vincula a la procreacién),
estereotipos sobre los roles sexuales (fundados en el papel que se atribuye o espera
de hombres y mujeres, v.gr. las mujeres tienen un rol de cuidadoras en la familia) y
estereotipos compuestos o aquellos que combinan varios estereotipos de género.

La vinculacién entre heuristicos y estereotipos salta entonces a la vista. En suma,
un juez que haya naturalizado el estereotipo sobre el rol de la mujer como cuidadora
(cuyo dmbito por definicién es el doméstico, atendiendo las necesidades de padres,
hijos y esposos) y el estereotipo sexual de que la sexualidad de la mujer estd destinada
a la procreacién, de partida tenderd a infravalorar el valor probatorio de la declara-
cién de una mujer dedicada a la prostitucién que denuncia una violacién, por lo
que interpretard las pruebas, aun inconscientemente, buscando datos que confirmen
sus preconcepciones (sesgo de confirmacién), de modo que aun cuando reciba in-
formaciones nuevas tenderd a ajustarlas a su estimacién inicial (sesgo de ajuste). Y,
légicamente, la decisién que tome, basada en la valoracién sesgada del testimonio,
que creerd correcta, especialmente si no es corregida por via de recurso, repercutird en
sus decisiones futuras (sesgos de representatividad y de la disponibilidad).

5.2.  Funcién epistémica y funcién heuristica de la perspectiva de género

A tenor de las precedentes consideraciones, parece claro el papel que la perspec-
tiva de género puede desempefiar en el 4mbito de la disciplina probatoria, en tanto

70 Seguimos a Cook, R., y Cusack, S., 2009.
"V Tbid.
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que permite al juzgador identificar los estereotipos subyacentes en sus evaluaciones,
tomar conciencia de la posibilidad de que hayan tenido incidencia en los procedi-
mientos heuristicos a los que recurre inadvertidamente, y hacer uso de la informa-
cién que proporciona este punto de vista para valorar sin prejuicios la prueba prac-
ticada. Servirfan asi como mdximas de la experiencia de indudable valor epistémico,
en tanto que aportarian criterios cognoscitivos sobre la base de los cuales realizar
inferencias, sin reproducir los roles inherentes a la distribucién asimétrica de poder
existente entre hombres y mujeres. Ciertamente, habrd ocasiones en que la realidad
de lo sucedido se ajuste al estereotipo socialmente vigente, pero de lo que se trata es
de hacerlo aflorar, de verbalizarlo, de ser consciente de su presencia, para evitar que
determine, injustificadamente, reconstrucciones histéricas erréneas y reproductoras

de la desigualdad.

No obstante, no debe sobrevalorarse dicho valor epistémico. Como refiere Ta-
RUEFO 7%, hay mdximas de la experiencia que se basan en generalizaciones que pueden
considerarse validas universalmente (generalmente, con fundamento en conocimien-
tos cientificos), en cuyo caso cabe construir una inferencia de tipo deductivo. Proxi-
mas a ellas son las mdximas que no expresan una ley general, sino que se basan en una
cuasigeneralizacidn, es decir, en la expresién de una tendencia que tiene determinado
hecho a ocurrir con ciertas modalidades, por lo que puede ser pricticamente equipa-
rada a una verdadera generalizacién, en atencién a los tolerables margenes de error.
Las mds frecuentes son aquéllas méximas que carecen de ese fundamento cientifico
general o cuasigeneral, si bien disponen de base empirica. Por tltimo, hay otras falsas
méximas de la experiencia, carentes de confirmacién cientifica o empirica y que no
expresan conocimientos, sino que se basan en prejuicios sociales generalizados. Pues
bien, la perspectiva de género permite desactivar estas falsas méximas de la experien-
cia (v.gr. en las relaciones de dependencia laboral las mujeres no padecen situaciones
de acoso sexual, quienes denuncian tales hechos son fabuladoras ventajistas), pero no
puede convertir algunos de sus enunciados en méximas de la experiencia universal o
cuasiuniversalmente validas (v.gr. en las relaciones de dependencia laboral, las muje-
res siempre padecen, o padecen con un altisimo grado de probabilidad, situaciones
de acoso sexual, de modo que las mujeres que denuncian tales hechos dicen nece-
sariamente la verdad). Con ello no se minusvalora la utilidad de esas m4ximas de la
experiencia actualizadas, sino que se les otorga su verdadero valor (v.gr. en relaciones
de dependencia laboral suelen producirse con relativa frecuencia situaciones de acoso
sexual). Y su virtualidad, que ha de trasladarse a la motivacién probatoria, radica en
que facilita una apreciacién sin prejuicios de género de la prueba, posibilitando que
la evaluacién de la conducta humana se adecue al contexto econdémico y sociopo-
litico concreto (lo que vincula esta perspectiva a la perspectiva de clase social, muy
descuidada) y a las circunstancias particulares de cada sujeto interviniente, como
victima o victimario, en el hecho penalmente relevante.

72 TARUFFO, M., 2006: 439 y ss.
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Ahora bien, segtin la tesis que defiendo, en casos de testimonio tnico no corro-
borado, en el momento del enjuiciamiento tal perspectiva carece de utilidad, dada la
insuficiencia estructural de dicha prueba para desvirtuar la presuncién de inocencia.

Sin embargo, como también sefiala TARUEFO, las mdximas de la experiencia (y,
por tanto, también las que suministra la perspectiva de género, podemos anadir) des-
pliegan otra funcién central: pueden y debe servir para formular hipétesis adecuadas
sobre los hechos de la causa (funcién heuristica), indicando al investigador qué datos
facticos ha de incorporar, para lo que habrd de acudir, partiendo de un minucioso y
no estereotipado examen de la declaracién de la victima, a las correspondientes fuen-
tes probatorias que le servirdn de respaldo en el futuro juicio oral. De este modo, ade-
mds, podrd prevenirse el riesgo de impunidad para el caso de que, cuando proceda,
en juicio la victima opte por acogerse al derecho que le otorga el art. 416 Lecrim, que
le dispensa de declarar en contra de su pareja, al tiempo que se la releva de la carga
emocional que supone el saberse fuente tinica de prueba para la condena del agresor.

En la practica judicial sucede con relativa frecuencia que, en juicios por delitos
de violencia de género los medios de prueba propuestos a practicar se reduzcan a los
testimonios de denunciante y acusado. En algunos casos, ademds, se dispone de un
solo elemento externo de confirmacién (un dictamen pericial forense que identifica
signos lesivos), pero cuando el dato probatorio resultante de dicho informe es recon-
ducible también a la hipétesis exculpatoria, atendido el contenido de la declaracién
de la persona acusada, la polivalencia del dato (en tanto que compatible en igual gra-
do con la hipétesis acusatoria y la exculpatoria) puede acabar provocando un déficit
de prueba de cargo insalvable.

Con todo, ello no siempre ocurre, frente a lo que suele alegarse, por la propia
naturaleza de los hechos”. Lo cierto es que en tales casos suelen existir numerosos
elementos indiciarios de gran valor acreditativo que pueden acumularse a la decla-
racion del testigo que afirma ser victima y que permiten, por su riqueza y a la luz de
la perspectiva de género, una adecuada reconstruccién histérica del suceso de forma
respetuosa con las exigencias que impone el derecho que consagra el art. 24.2 CE. Lo
que pasa, por desgracia, es que los sujetos institucionales encargados de la investiga-
cién suelen prescindir de tales elementos, por no afectar directamente al <hecho nu-
clear». Sin embargo, a poco que se reflexiones sobre ello, tal circunstancia es consus-
tancial a la prueba indiciaria, que recae, ciertamente, sobre hechos accidentales, pero
que permite inferir el hecho principal sobre la base de inferencias. La perspectiva de
género puede desempefiar una funcién esencial en este 4mbito, identificando la posi-
ble presencia de estereotipos, para descartarlos, asi como la de los datos informativos
relevantes que pueden obtenerse de la declaracién de la victima durante la fase de
investigacién, que hacen coherente y congruente su relato, e indican el camino que
ha de seguirse para la bisqueda e incorporacién a la causa del material investigativo
externo que lo corrobore.

73 Suele decirse que, por tener lugar en el dmbito de la privacidad, fuera de la vista de otras per-
sonas, no disponen de otros medios probatorios mds que las declaraciones de las personas implicadas.
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5.3. Estereotipos en el enjuiciamiento

La sentencia dictada por el Tribunal Supremo de Canada en el caso R.vs. Ewan-
chuk 74 suele citarse como ejemplo de valoracién estereotipada de la prueba por ra-
zones de género. El Tribunal de instancia absolvi6 al acusado de un delito de agresion
sexual. Segtin quedé acreditado, la denunciante acudié a una entrevista de trabajo
que tuvo lugar en el interior de la camioneta del acusado. Tras la entrevista, que se
desarrollé con normalidad, el acusado invit6 a la denunciante a ver algunos de sus
trabajos, que tenfa guardados dentro de un remolque situado tras la furgoneta. Tras
pasar, aquella dejé la puerta del remolque abierta, pero el acusado la cerré de modo
que la denunciante pensé que habia echado la llave, lo que provocé que sintiera
temor. El acusado comenzé a acariciar a la denunciante de forma intima, pese a que
ella verbaliz6 su oposicién (empleando la palabra «no»), en diversas ocasiones. Sin
embargo, aquel continué con los tocamientos de contenido sexual. La sentencia de
instancia, pese a considerar probado tal relato, afirmando que la denunciante era una
testigo creible y que habia dado un testimonio convincente, absolvié al acusado esti-
mando que habia existiendo un «consentimiento técito». En suma, si bien acepté la
versién de la denunciante, explicativa de que no queria tener relaciones sexuales con
el acusado, y que dijo «no» en varias ocasiones, pero que se quedd inmévil ya que te-
nia miedo de que aquel pudiera cometer un delito sexual mds grave, consideré que su
conducta pudo generar una duda razonable en el acusado acerca de si habia consenti-
do la relacién. La decisién fue ratificada por el Tribunal de Apelaciones de Alberta. La
Corte Suprema revocé la revocé y condend por unanimidad al acusado como autor
de un delito de agresién sexual con el argumento de que el «consentimiento implicito
o tdcito» no era una razén juridica operativa. En suma, o habia consentimiento o no
lo habia, y las circunstancias concurrentes exigian que el acusado fuera consciente de
su inexistencia.

La sentencia de la Corte contiene un voto particular concurrente de la magistrada
Sra. CHereux-Dubé’s, que detecta los estereotipos presentes en la valoracién realizada
en la instancia. Asi, senala como en dicha valoracién late el rechazo hacia la autode-
terminacion sexual de las mujeres bajo la falsa asuncién de que se encuentran siempre
en un estado de permanente disponibilidad sexual hacia los hombres. En sintesis,
identifica los siguientes estereotipos sexuales: ) las mujeres son pasivas sexualmente
y, por tanto, estdn siempre dispuestas a aceptar las proposiciones de los hombres; 4)
las mujeres deben resistirse activa y fisicamente a las agresiones sexuales, de modo
que, de no hacerlo, se entiende que las consienten; ¢) las mujeres se encuentran en un
estado de consentimiento permanente frente a la actividad sexual, por lo que cuando
dicen «no», en realidad dicen «si», «inténtalo de nuevo» o «convénceme.

En este caso resultaba evidente la existencia de dichos estereotipos, que llegan a
explicitarse en la ponencia del magistrado McClung, de la Corte de Apelaciones de
Alberta, en la que destaca que la denunciante pudo provocar al acusado por el modo

74 Puede consultarse en https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/1684/index.do
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en que iba vestida, que la acciéon del acusado fue menos criminal que <hormonal»
o que la agresién podia haber terminado fécilmente mediante una «bofetada en la
cara» o un «rodillazo bien dirigido»; argumentos en los que subyacen dos maximas
de la experiencia erréneas: los hombres no pueden controlar su instinto sexual y toda
mujer que quiere evitar una agresién sexual empieza por pelearse con el agresor.

Ahora bien, en el caso, ademds de los datos de hecho directos (la negativa re-
iterada mediante el empleo de la palabra «no», no discutida) existfan otros datos
facticos indiciarios o indirectos que evidenciaban la falta de consentimiento. Asi, los
denotativos de la situaciéon de asimetria (la victima, que habia acudido en bisqueda
de empleo, contaba tan solo con 17 afios de edad y el acusado era una persona que
la doblaba en estatura) y de contexto (los hechos suceden tras la entrevista de trabajo
a la que acude aquella sin conocer previamente al acusado, dentro de un remolque
cuya puerta, debido a la accién de aquel, la primera estimaba que estaba cerrada).

Con todo, la praxis demuestra que no siempre nos encontramos ante casos en los
que disponemos de datos probatorios tan nitidos. Es en los casos limite (donde se
dispone tinicamente de la testifical no corroborada de quien afirma ser victima o, en
su caso, también de la declaracién de la persona acusada de signo contrario) en los
que la virtualidad de la perspectiva de género no permite superar el test de suficiencia
que exige la presuncién de inocencia, pero en los que puede servir para indicar al
investigador la «hoja de ruta» que ha de seguir para orientar la indagacién y hacer
acopio de material probatorio.

5.4. Estereotipos en la investigacién

5.4.1.  Corte Interamericana (casos Campo Algodonero contra México y Rosendo
Cantii contra México)

El caso prototipico de déficits en la investigacién debidos, entre otras razones, a la
falta de perspectiva de género es el contemplado en la sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (en lo sucesivo, Corte IDH) del 16 de noviembre de
2009 dictada en el caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) vs. México, referido
al asesinato de ocho mujeres en Ciudad Judrez y a las graves irregularidades produ-
cidas y falta de diligencia constatada durante las pesquisas. La sentencia de la Corte
declaré, por ello, la responsabilidad internacional del Estado demandado y le inst6 a
reconducir adecuadamente el proceso 7.

7> Asi, sefala: «La Corte considera que ante tal contexto surge un deber de debida diligencia estric-
ta frente a denuncias de desaparicién de mujeres, respecto a su busqueda durante las primeras horas y
los primeros dias. Esta obligacion de medio, al ser mds estricta, exige la realizacion exhaustiva de activi-
dades de bisqueda. En particular, es imprescindible la actuacién pronta e inmediata de las autoridades
policiales, fiscales y judiciales ordenando medidas oportunas y necesarias dirigidas a la determinacién
del paradero de las victimas o el lugar donde puedan encontrarse privadas de libertad. Deben existir
procedimientos adecuados para las denuncias y que éstas conlleven una investigacién efectiva desde las
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En concreto, se reproché al Estado la tardanza y la desidia en el arranque de las
investigaciones, motivada, entre otras causas, por estimaciones sexistas sobre las vic-
timas. Asi, segtin refieren los familiares, los funcionarios que recibieron las denuncias
les respondian con explicaciones tales como: @) «No estd desaparecida, anda con el
novio o anda con los amigos de vaga»; &) «Si le pasa eso es porque se lo busca, porque
una nifia buena, una mujer buena estd en su casa»; ¢) «Seguro que se ha ido con el
novio, porque las muchachas son muy voladas y se les aventan a los hombres»; &)
«Todas las ninas que se pierden...se van con el novio o quieren vivir su vida solas».

Esos comentarios, unidos al hecho de que los investigadores preguntaban a los
familiares sobre las «preferencias sexuales» de las victimas, ponifan de relieve el acusa-
do sesgo sexista de los investigadores, que no tomaron en consideracién la doble dis-
criminacién sufrida por aquellas dado el grupo al que pertenecian, mujeres jévenes
trabajadoras de sectores pobres en Ciudad Judrez.

Una situacién similar, de desaparicién y muerte violenta, abordé la Corte IDH
en el caso Veliz Franco y otros contra Guatemala, resuelto en 2014, en el que las
autoridades encargadas de la investigacién gestionaron deficientemente la indaga-
cién partiendo de inaceptables estereotipos. Asi, afirmaron que la victima era «una
cualquiera, una prostituta» y que habia sufrido «inestabilidad emocional por andar
con varios novios y amigos». La forma de vestir, la vida social y sexual, y la falta de
supervision parental incidieron en actuacion ineficaz de las autoridades, que restaban
gravedad a los hechos.

Es evidente que los casos citados no eran casos de testimonios tinicos en el arran-
que de la investigacién, pero los hemos resefiado por la especial relevancia que tienen
en tanto paradigmas de un patrén general de negligencia y falta de efectividad en
las investigaciones derivado de una perspectiva estereotipada sobre los roles de las
mujeres en la sociedad.

Otro ejemplo concreto de este patrdn, en el que, ademds, existia un testigo que
afirmaba ser victima es el caso Rosendo Canti y otra contra México, resuelto por
sentencia de la corte de 31 de agosto de 2010. La denunciante, mujer indigena de
17 anos de edad en el momento de los hechos, fue interrogada por ocho militares
y, posteriormente, violada por dos de ellos. Las investigaciones, remitidas a la juris-
diccién penal militar por la fiscalia, tras la denuncia de la victima, fueron archivadas
por inexistencia de pruebas de la realidad de los hechos denunciados. La lectura de la
sentencia de la Corte es recomendable, pues declaré probada la violacidn, a los efec-

primeras horas. Las autoridades deben presumir que la persona desaparecida estd privada de la libertad
y sigue con vida hasta que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha corrido”. Y, a este
respecto, afiade: “Ademds, la Corte considera que el Estado no demostré haber adoptado normas o
implementado las medidas necesarias, conforme al articulo 2 de la Convencién Americana y al articulo
7.c de la Convencién Belém do Pard, que permitieran a las autoridades ofrecer una respuesta inmediata
y eficaz ante las denuncias de desaparicién y prevenir adecuadamente la violencia contra la mujer. Tam-
poco demostré haber adoptado normas o tomado medidas para que los funcionarios responsables de
recibir las denuncias tuvieran la capacidad y la sensibilidad para entender la gravedad del fenémeno de
la violencia contra la mujer y la voluntad para actuar de inmediato».

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning Ao 2020



EL TESTIMONIO UNICO DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL... 235

tos propios de la jurisdiccién del Tribunal, poniendo de relieve, a tal efecto, que «Los
estdndares o requisitos probatorios (de esta Corte) no son los de un tribunal penal,
dado que no le corresponde a esta Corte determinar responsabilidades individuales
penales ni valorar, bajo tal criterio, las mismas pruebas». Con todo, los datos que la
sentencia constata evidencian que existia material fictico suficiente para el arranque
de la indagacién y que, de haberse incoado esta, se hubiera podido recopilar material
investigativo relevante para la posterior prosecucién del proceso. Asi, inicialmente
se disponia de la declaracidn testifical de la victima, de la declaracién testifical de
referencia de su cényuge, a quien inmediatamente relaté lo sucedido, y del resultado
de una primera exploracién fisica que detectd ciertos signos de violencia (aunque
estos ultimos no hubieran sido necesarios para dar respaldo al testimonio de la de-
nunciante, dado el contexto coactivo en el que se produjo la agresién). Igualmente,
existfan datos circunstanciales de interés: la presencia de efectivos militares en la zona
en el momento de los hechos y la existencia de una praxis institucionalizada de lo
que la Corte denomina «violencia institucional castrense» respecto de mujeres de
comunidades indigenas que residen en municipios de gran marginacién y pobreza,
realidad que deberia haber servido de hipétesis de trabajo para el investigador. En el
curso del procedimiento ante el Tribunal, ademds, se incorporaron otros elementos
de conviccién (entre otros, dictdmenes periciales psicoldgicos sobre la existencia de
secuelas en la victima).

La sentencia explica adecuadamente la causa de ciertas inconsistencias encontra-
das en los relatos de la victima teniendo en cuenta, @) que los hechos referidos por ella
se relacionan a un momento traumdtico sufrido por la misma, cuyo impacto puede
derivar en determinadas imprecisiones al rememorarlos; 4) que tales relatos, ademis,
fueron dados en diferentes momentos desde 2002 2 20105 y, ¢) que en el momento de
los hechos la senora Rosendo Cantd era una nifa. Por dltimo, resena determinadas
circunstancias que refuerzan la credibilidad del testimonio, como el hecho de que la
menor, que residfa en una zona montanosa aislada, tuviera que caminar varias horas
para ser asistida por las agresiones fisicas sufridas, y para denunciar la violacién se-
xual ante diversas autoridades que hablaban un idioma que ella no dominaba, y que
su denuncia era previsible que tuviera repercusiones negativas en su medio social y
cultural provocando un posible rechazo de su comunidad. Asimismo, persistié en su
denuncia, siendo conocedora de que en la zona en la que vive continuaba la presencia
de militares, entre los que podian encontrarse aquellos a los que habia denunciado.

5.4.2.  Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso M.C. contra Bulgaria)

El leading case en materia de evaluacién de la perspectiva de género a la hora de
identificar los elementos de los delitos contra la libertad sexual y evaluar la informa-
cién aportada por una victima doblemente discriminada (en el caso, mujer y menor)
en el dmbito del Consejo de Europa es, sin duda la sentencia del TEDH de 4 de
diciembre de 2003, dictada en el caso M.C. contra Bulgaria. La demandante, de 14
afos y 10 meses de edad y, por tanto, apta para prestar consentimiento para man-
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tener relaciones sexuales conforme a la ley bulgara, alegd haber sido violada en dos
ocasiones en dos dias consecutivos por dos jévenes de 20 (A) y 21 (B) afos, amigos
entre si y conocidos por ella, y encontrdndose con ellos un tercero (C). En la primera
ocasion, en el coche de uno de los agresores (A), en un lugar solitario, encontrdndose
en las proximidades B y C, y en la segunda, en el domicilio del C, por otro agresor,
B, encontrdndose en la casa A. En ambos casos la victima tuvo miedo, pero verba-
liz6 su oposicién, lo que no sirvié de nada. Encontrada por su madre en la mafiana
del segundo dia, la menor le conté la primera agresién, ocultindole la segunda por
vergiienza, al haberse educado en una atmésfera conservadora, vivir en un pequefio
pueblo donde todos se conocian, y tratarse de su primera relacién sexual. Ambas fue-
ron al hospital donde la menor fue reconocida y se constaté que su himen habia sido
rasgado recientemente. Igualmente se localizaron erosiones leves en el cuello y otras
partes de su cuerpo. Segtn relata la demanda, el autor de la primera violacién habria
visitado a la menor en su domicilio, pidiéndole perdén y diciéndole a su madre que
tenfa intencidn de contraer matrimonio con ella, lo que, en un principio habria sido
aceptado por la madre como forma de minimizar el alcance de lo sucedido. Sin em-
bargo, dias mds tarde, la madre se enteré de la segunda violacién. Entonces, ambas
denunciaron los hechos. Los denunciados fueron detenidos, y alegaron que ambos
habian mantenido relaciones sexuales con la menor.

La policia realiz6 varios actos investigativos (recibié declaracién a los denuncia-
dos, a la menor, a su madre, a testigos de descargo de la defensa, conté con el reco-
nocimiento médico y, a instancias de la fiscalia, pues previamente habfa archivado
el caso, realiz6 una pericia psicoldgica a la victima por especialistas que concluyeron
que la reaccién de esta fue normal, considerando su edad y circunstancias perso-
nales). Finalmente, la fiscalia archivé el caso estimando que no habifa evidencia de
que la victima hubiera opuesto resistencia, por lo que, tomando en consideracion
las pruebas declarativas, el uso de la fuerza o las amenazas no quedaban justificadas
«mds alld de una duda razonable». A pesar de los recursos interpuestos, la decision fue
confirmada.

La sentencia del TEDH concluyé que el Estado bulgaro habia vulnerado los arts.
3y 8 del CEDH (prohibicién de los tratos inhumanos y degradantes y derecho a la
vida privada). En primer lugar, el Tribunal recordé que recae sobre los Estados parte
la obligacién de tipificar el delito de agresién sexual y de realizar investigaciones
efectivas cuando se denuncian. Tras hacer un estudio de derecho comparado, sefal6
también que el cumplimiento de esa obligacién pasaba por la efectiva penalizacién de
todo acto sexual no consentido, incluso en ausencia de amenazas, fuerza fisica o resis-
tencia de la victima, por lo que destac6 que, en el dmbito de la persecucion de estos
delitos, cualquier aproximacidn rigida que requiriese la aportacién de pruebas de la
existencia de resistencia fisica en cualquier circunstancia, vulneraria el Convenio. En
el caso concreto, si bien puso de relieve que la legislacion bilgara no exigfa la exis-
tencia de fuerza fisica para estimar cometido el delito de agresién sexual, estimé que
en su aplicacién practica la habia impuesto, pues, en ausencia de pruebas del uso de
la fuerza y de resistencia activa de la victima o llamadas de auxilio, se habia estimado
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que la hipétesis inculpatoria carecia del suficiente respaldo. Senald que en este tipo de
delitos, los investigadores han de centrarse en la busqueda de pruebas de la existencia
o no de consentimiento y no en la de la fuerza o resistencia. No se habian tomado,
asi, en consideracién, ni tampoco investigado todas las circunstancias concurrentes
(el nimero y edad de los implicados como denunciados, los lugares solitarios en los
que se habrian cometido los hechos, la especial vulnerabilidad de la menor, la natural
reaccién de ésta en los primeros momentos o el resultado del informe psicolégico),
ni se habrian tratado de refutar los testimonios de descargo sospechosos presenta-
dos todos por los investigados, testimonios que la demandante habia denunciado
como falsos. Ademds, podemos afadir, se habia impuesto un estdndar probatorio
muy exigente para continuar la causa (el de la presuncién de inocencia), impropio
de esta fase procesal. Y, sobre todo, no se trataba, frente a lo que los investigadores
errbneamente estimaron, de un supuesto de testimonio tnico contradicho por las
versiones opuestas de los investigados, pues existian maltiples datos provenientes de
fuentes diversas que convergian en la direccidn inculpatoria, y que habrian exigido la
continuacién de las indagaciones.

5.4.3.  Un modelo investigativo no estereotipado

Antes de proseguir, conviene introducir una matizacién. El fenémeno de la «glo-
balizacién» de los derechos humanos provoca un permanente didlogo transnacional
entre numerosos operadores juridicos sobre la base de un lenguaje comun que se va
construyendo gradualmente. Eso puede dar lugar a que durante el didlogo el empleo
por un interlocutor de un determinado término cuando da cuenta de su respectiva
situacién nacional haga pensar al interlocutor de otra procedencia que comparten
realidades idénticas, lo que puede no ser el caso. Un déficit de «perspectiva de géne-
ro» no tiene el mismo alcance en un Estado central que en un pais semiperiférico o
periférico’®. El nivel de desarrollo econémico y social condiciona indudablemente el
numero y tipologia de hechos delictivos que ingresan en el sistema penal. Y su trata-
miento, una vez acceden a ¢él, varfa también en funcién de esos grados de desarrollo,
que suelen corresponderse con los grados de implantacién de la imparcialidad, efica-
cia y profesionalidad en los investigadores e independencia en los juzgadores. Hecha
esta salvedad se comprende que en gran parte de los casos tratados por la Corte IDH
junto a la problemadtica de género se detecten, entre otros, problemas estructurales de
pobreza y de corrupcidn e ineficacia general de los sistemas penales involucrados. Ser
consciente de estas diferencias es relevante tanto para diagnosticar adecuadamente la
raiz de los problemas como para prescribir soluciones.

Dicho lo anterior, de las resoluciones comentadas cabe inferir a grandes rasgos
que una investigacion no estereotipada por razon de género exigiria que las indaga-
ciones estuvieran destinadas prioritariamente a la busqueda de datos investigativos

76

Utilizando la terminologfa de DE Sousa SanTos, 2009: 101 y ss.
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que prestaran respaldo al testimonio de quien afirma ser victima’’, no descartando la
propia investigacion sobre la base de prejuicios inducidos por estereotipos de género
y no archivdndola por aplicacién de estdndares probatorios impropios de la fase in-
vestigativa, en la que en el arranque basta con la posibilidad de la comisién del hecho
delictivo y en la prosecucién con su probabilidad prevalente.

En esta linea, una investigacién diligente debe recopilar datos probatorios prove-
nientes de fuentes distintas a la declaracién de la victima con el objeto de buscar el
refuerzo externo de dicha declaracién, datos relativos al concreto contexto de pro-
duccién de los hechos, la especifica configuracién de la relacién de poder, la existen-
cia, en su caso, de antecedentes de violencia, su frecuencia o reiteracidn, la viabilidad
de posibles represalias, el estado animico y psicoldgico de la victima tras los hechos, la
existencia de posibles secuelas’®, la presencia de eventuales testigos de referencia a los
que la denunciante haya contado lo acontecido y que también puedan dar fe, como
testigos directos, del estado de aquélla al narrar los hechos, la existencia de datos que
solo podrian ser conocidos por la victima de haber sucedido el hecho tal y como lo
explica”, etc.

En cuanto a la dominacién o la superioridad en las relaciones interpersonales,
efectivamente cabrd inferirlas en algunos casos de las caracteristicas propias de las
personas implicadas (diferencia de edad, caracteristicas fisicas, psicoldgicas e inte-
lectuales, nivel académico, estado de salud, posicién social, autoridad ejercida, etc.).
Pero en otras, habrd que realizar un esfuerzo adicional para incorporar una informa-
cién como ésta singularmente relevante, dada su utilidad probatoria. Esfuerzo siem-
pre justificado, por cuanto un relato coherente sobre una agresién se ve reforzado si
existe prueba externa de que el narrador se encontraba sometido, habitual u ocasio-
nalmente, a la persona a la que denuncia como agresora. Por otra parte, el punto de
partida de que en contextos de subordinacién son factibles los abusos constituye un
modo adecuado de orientar las investigaciones en este tipo de delitos.

Este contexto, ademds, es especialmente relevante para abordar la prueba de la
inexistencia del consentimiento libre y voluntario en aquéllas figuras delictivas en las
que dicho elemento forma parte esencial de la estructura tipica (en especial, delitos
sexuales), pues la ausencia de una negativa clara, expresa y terminante de la denun-
ciante no implica que consienta el acto de que se trate, pudiendo deberse tal falta de
oposicién a otros motivos vinculados con su situacion (v.gr. incapacidad de defen-
derse, temor a una agresién mds grave, miedo a perder el puesto de trabajo del que
se depende en exclusiva, etc.).

77" O de quien se afirma que es victima (casos Campo Algodonero contra México y Rosendo Cantt
contra México).

78 Tomando también en consideracién las concretas circunstancias del caso, ya que no existe un
modelo arquetipico de victima y en los juicios acerca de cémo ha de ser el comportamiento esperable de
la victima tras el hecho pueden anidar prejuicios de género. Asi lo destaca LorEZ ORTEGS, J. J., 2018:
3y ss.

7% Por ejemplo, la presencia de un arma de fuego en el cajén de la mesa de noche del agresor sexual.
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5.5. La dominacién: elementos de contexto relevantes

En el afio 2010, los profesionales de los Equipos de Asesoramiento Técnico Penal
(EATP) de la Generalitat de Catalufia®, publicaron la guia revisada de la evaluacién
del testimonio en violencia de género®'. La guia se elaboré sobre la base de la meto-
dologia propia del anilisis del contenido de las declaraciones basado en criterios. A
tal efecto, se identificaron quince criterios indicadores de la veracidad que, sometidos
al correspondiente trabajo de campo empirico, se encontraron presentes en la mayor
parte de los relatos de personas de las que se sabia que habian sido victimas de delitos
de violencia de género.

Como veremos posteriormente, estas pretendidas periciales de fiabilidad tienen
un valor reducido, en especial tratdindose de adultos. Sin embargo, pese a ello, algu-
nos de los criterios tomados en consideracién gozan de un indudable interés inves-
tigativo en cuanto explicitan hechos denotativos de fuertes situaciones de domina-
cién, sobre los que deben proyectarse las investigaciones diligentes para buscar las
oportunas fuentes de prueba que los justifiquen. A continuacién, enumero algunos
de esos criterios, centrados en el dmbito de las relaciones de pareja, pero que pueden
extrapolarse, en algunos casos, a otras relaciones (v.gr. acoso sexual en el trabajo).

a) Control amplio masculino cognitivo-conductual.

Se trata de acciones llevadas a cabo por el hombre, de manera directa o indirecta,
con la finalidad de someter a la mujer tanto a nivel cognitivo como conductual. Su-
ponen un control sistemdtico, habitual y abusivo en distintos dmbitos, vigilando sus
actos, movimientos, el modo en que viste, escuchando sus conversaciones con terce-
ros, revisando sus comunicaciones, controlando sus llamadas, impidiéndole trabajar
fuera de casa y relacionarse con otras personas, buscando el progresivo aislamiento
social, familiar y de relaciones de la mujer, pudiendo llegar hasta el control de la pro-
pia documentacién personal en especial respecto de mujeres extranjeras sin recursos.

b) Descripcién contextualizada de microviolencias.

El referente son las practicas sutiles de dominacién del hombre sobre la mujer
en la vida cotidiana, aprovechdndose de la confianza afectiva, que suelen provocar
confusién, culpa y dudas que acrecienten la falta de autoestima de la victima y acre-
cientan la sujecién (v.gr: la delegacién de todos los trabajos de cuidado, la imposicion
de demandas abusivas, etc.).

¢) Violencia indirecta que suscita temor.

Se trata aqui de agresiones sobre mascotas, objetos de la casa, y amigos o conoci-
dos de la pareja o familia, con la finalidad de atemorizar a la mujer pareja.

d) Estrategias de supervivencia de la mujer.

80 Quienes suelen intervenir como peritos auxiliares de los tribunales en el 4mbito de la Comuni-
dad Auténoma de Cataluna.
81 JuArez, ].J. y otros, 2010.
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Para superar la situacion, la mujer intenta ir adaptdndose a las nuevas exigencias
para evitar el recrudecimiento de la violencia. Asi, procura anticiparse a potenciales
reacciones violentas, no desagradar, disociar sus propios sentimientos y percepciones
para adherirse a los deseos del hombre e identificarse con él, advirtiéndose otras dis-
torsiones cognitivas tales como la negacién, la minimizacién o la normalizacién de
los abusos.

¢) Evolucién de la violencia y progresién en la asimetria de poder.

Con ello, los autores del estudio se refieren al incremento gradual de la asimetria
en el curso del tiempo y de la subordinacién violenta, sea fisica (golpes), psiquica
(insultos, vejaciones, desvalorizacién, etc), o sexual.

/) Temor a represalias.

A través de amenazas explicitas o implicitas, se genera en la mujer el miedo a la
reaccién del hombre sobre personas, cosas o aspectos de relevancia para aquella.

£) Ambivalencia y ambigiiedad hacia el hombre.

Asi, las mujeres que padecen violencia de género, suelen presentar pensamientos
y emociones contrarias hacia sus parejas, sentimientos contradictorios de amor y
odio, autonomia y dependencia, reconociéndose como victimas pero también como
corresponsables de la situacidn, lo que explicaria las retractaciones en las denuncias,
en las decisiones sobre la ruptura de la relacién o el mantenimiento de la convivencia.

h) Antecedentes de violencia en la biografia de la victima

Aunque no se individualiza como criterio de verdad, se trata de un elemento que
reviste interés, pues los estudios realizados han evidenciado que la variable de la expo-
sicién a la violencia previa incide sobre el resto de criterios®*. Asi, mujeres familiariza-
das con el abuso tienden incorporar la violencia a sus vidas como algo normal, como
parte integrante de sus biografias, a infravalorar los riesgos del mantenimiento de la
convivencia y a disculpar episodios especialmente graves, circunstancias que pueden
explicar que sus relatos parezcan menos genuinos y mds pobres al no integrarse como
episodios excepcionales en sus historias vitales.

Pues bien, los precedentes hechos, aun cuando no constituyan el hecho principal
(v.gr. puede investigarse un hecho concreto de singular gravedad como un homicidio
intentado), son hechos secundarios provenientes del aporte de la criminologia con
perspectiva de género con indudable valor indiciario, que pueden introducirse en
el proceso por la via de las testificales directas (conocidos o familiares que sin haber
visto el hecho objeto de acusacion, hayan presenciado conductas de control, de vio-
lencia indirecta, de estrategias de supervivencia de la victima), testificales mixtas (de
referencia, en cuanto a los datos relatados por la victima explicativos del temor a las
represalias, de la ambigiiedad o ambivalencia hacia la pareja, o de la progresién de la
violencia, pero directas, en aquellos aspectos percibidos por quienes conversan con

82 Véase en detalle la guia revisada de la evaluacion del testimonio en violencia de género ya citada.
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la victima que ponen de relieve la existencia de signos externos de agresion o signos
fisicos de dolencias psiquicas), documentales o testificales (respecto de los antece-
dentes de violencia), documentales (objetos rotos o danados) o periciales propias (en
relacién con la existencia de dolencias psiquicas y su posible compatibilidad con el
contexto de vida y los hechos punibles investigados).

6. ALGUNAS FUENTES DE CORROBORACION
CONTROVERTIDAS: PERICIALES DE FIABILIDAD
Y TESTIFICALES DE REFERENCIA

Antes de concluir me referiré a dos fuentes de corroboraciones testimoniales a las
que suele recurrirse en los delitos de violencia de género. La primera, en mi opinién,
sobredimensionada, resulta de dudoso valor. En cambio, la segunda, infrautilizada,
puede aportar datos muy relevantes.

6.1.  Pruebas periciales de fiabilidad del testimonio de personas adultas

Mediante tales pericias se trata de determinar si la declaracién es producto de
un hecho experimentado por el testigo o producto de la fantasia o la sugestion.
Para ello, se parte de un concreto presupuesto metodoldgico: las declaraciones de
sucesos reales (autoexperimentados) difieren de las declaraciones de sucesos falsos
(imaginados, sugeridos...) en una serie de caracteristicas. Como es sabido®, estas
pericias utilizan dos técnicas combinadas. Por un lado, la técnica CBCA (andlisis del
contenido de las declaraciones basado en criterios), que evalda la credibilidad de las
manifestaciones emitidas mediante el examen de diversos criterios de contenido que
sirven como indicadores de la veracidad de la declaracién. Ademds, se utiliza la técni-
ca SVA (evaluacién de la validez de la declaracién), concebido como procedimiento
de diagnéstico global que incluye los resultados de la técnica CBCA, la informacién
biogréfica del sujeto, las puntuaciones a diferentes tests que ha de cumplimentar, y
otros indicadores de conducta, como la existencia de elementos externos de corrobo-
racién resultantes del expediente judicial.

Pues bien, si el presupuesto metodolédgico de la técnica CBCA estd cientificamen-
te cuestionado respecto de los menores de edad®, con mucha mayor razén lo estd
respecto de los adultos. Y en cuanto a la técnica SVA, el elevado riesgo de error en la
interpretacién de los datos de evaluacién (SVA) estd siempre presente. En especial,
debido al «sesgo confirmatorio», o sesgo del experimentador que al poner a prueba
una sola hipdtesis (la existencia del hecho punible afirmado) valora mds positivamen-
te los criterios que la confirman frente a los que la descartan. Pero, ademds, el perito
redactor del informe suele examinar el expediente judicial, para contrastar datos, en

8 Entre muchas otras referencias, véase ARCE, R.; FARINA, E, y ViLariNo, M., 2010.
8 Véanse con mds detalle ManzaNERO, A., 2010 y Ramirez Orriz, J. L., 2018.
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un momento histérico determinado, por lo que es posible que con posterioridad se
hayan incorporado diligencias de otro signo que podrian haber incidido en las con-
clusiones alcanzadas en el informe. En cualquier caso, cabe extraer dos conclusiones:
si el perito solo evalta el contenido de la declaracidn, el aporte es irrelevante, pues
seguirfamos enfrentdndonos al testigo tnico. Y si analiza otros datos provenientes de
fuentes probatorias externas, se excede de su cometido como perito y pasa a enjuiciar
el caso, por lo que no serfa esa pericia la que aportara el elemento corroborador, sino,
en su caso, los elementos externos tomados en consideracién por el perito. Ademds,
una pericial cuyo objeto fuera una hipotética reconstruccién del hecho enjuiciado a
partir de los datos obrantes en la causa (y de los otros que eventualmente pudieran
adquirirse en la realizacién de la supuesta pericia) tomando en consideracién los re-
latos de acusado y testigo para establecer cudl es el mds probable serfa ilegitima, pues
tales cuestiones son las que constituyen el objeto del proceso penal, cuya caracteristi-
ca esencial es la reconstruccién del pasado conforme a reglas (juez imparcial, debate
dialégico en condiciones de igualdad, contradiccidn y racionalidad, resuelto por el
juez partiendo de la presuncién de inocencia como regla de juicio), de modo que si se
prestara valor probatorio a la reconstruccién asi realizada por el perito, el «acceso a la
verdad» se habria producido prescindiendo de las reglas bésicas procedimentales para
la toma de la decisidn, esto es, los derechos fundamentales, viciando su contenido®.

A tales criticas cabe afadir otra que no es imputable tanto a las pericias en si
como a su utilizacién por los jueces: su sobrevaloracién epistémica y semdntica por
aquellos®, quienes suelen otorgarles un valor superior al que tienen al considerarlas
précticamente infalibles por partir de un entendimiento de las mismas conforme al
paradigma de la individualizacién (deductivo) y no el de la verosimilitud (inductivo
o probabilistico), y que, ademds, suelen hacerles decir cosas distintas de las que real-
mente dicen.

Distinto serfa que el objeto de la pericia fuera determinar si la persona examina-
da®: a) padece alguna enfermedad mental que le condicione y oriente su discurso
hacia la fabulacién, 4) padece alguna enfermedad mental que le impida percibir co-
rrectamente los hechos enjuiciados; ¢) padece alguna enfermedad mental que le im-
pida prestar testimonio en el juicio asi como, &) concurre alguna situacién de andloga
significacién a las anteriores. Reducido asi su objeto a situaciones que afectarfan a
la credibilidad del testigo en sentido estricto, no podrian oponérsele las precedentes
objeciones.

6.2. Declaraciones testificales de referencia

Como pruebas indirectas que son no permiten dar por acreditado directamente el
hecho referido por el testigo presencial. Pueden ser de especial utilidad para testar la

8 Desarrolla esta certera critica de rafz habermasiana CAMARENA GRAU, S., 2009: 218 y ss.

8 GASCON, M., 2013: 183 y ss. Tomo la terminologia de la autora, que se refiere a esta doble so-
brevaloracion en relacién con la prueba pericial en general.

8 CaMARENA GRAU, S., 2009: 220 y ss.
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fiabilidad del testimonio, pues si lo que el testigo de oidas afirma que le fue referido
por el presencial coincide exactamente con lo que este tltimo explica en el acto del
juicio, ello puede ser un indicador de fiabilidad de lo que narra, en especial cuando
existen varios testigos de referencia de procedencia diversa y lo que narran es cohe-
rente y convergente (v.gr. familiares, desconocidos y agentes policiales).

Pero, ademds, como ha puesto de relieve HERNANDEZ GaRcia®®, lo habitual es
que en estos casos la utilidad probatoria no provenga de lo referido por el testigo
directo al de oidas sino de lo observado directamente por el testigo de oidas (v.gr.
los signos externos de victimizacién del testigo directo cuando narré los hechos, o el
estado de la vivienda en la que, segtin se denuncia, hubo un altercado). Como indi-
c6 la STC 217/1989, de 21 de diciembre: «El testimonio de referencia puede tener
distintos grados segin que el testigo narre lo que personalmente escuché o percibié
—auditio propio— o lo que otra tercera persona le comunicé —auditio alieno—. En
consecuencia, el testigo de referencia puede valorarse, como cualquier otro testigo, en
lo que concierne a hechos objeto de enjuiciamiento que haya apreciado directamente
y a hechos relativos a la validez o fiabilidad de otra prueba. En este sentido, todo
aquello que el testigo percibié de modo directo puede integrar una serie de circuns-
tancias que cabe vincular con el hecho en disputa mediante una conexién inferencial
a través de la denominada prueba indiciaria. Con estas matizaciones, es evidente que
testificales mixtas de este tipo pueden aportar valiosos datos corroboradores.

7. CONCLUSIONES

Creo, por tanto, que la versién racionalista de todo sistema tendencialmente
orientado hacia la libre valoracién probatoria exige siempre, y con independencia
de la clase de victima y del tipo de delito objeto de enjuiciamiento la corroboracién
del testimonio de aquélla, sin que los aportes de la perspectiva de género sirvan para
incrementar el peso probatorio de tal testimonio. Cuando se constata la existencia de
un hecho posiblemente delictivo sobre la base de una declaracién testifical no corro-
borada, es en el dmbito de la investigacién en el que deben volcarse los esfuerzos para
dar cumplimiento a los compromisos internacionales, pues ni la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (también conocida por sus siglas en inglés CEDAW), de 1979, ni el Conve-
nio de Estambul, ni la Convencién Belem do Par4, ni las recomendaciones generales
adoptadas por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
establecen estdndares probatorios diferenciados para los delitos que constituyen su
objeto que flexibilicen o degraden la presuncién de inocencia *.

A diferencia de otros derechos fundamentales, la presuncién de inocencia como
regla de juicio que incorpora un determinado estdndar probatorio es un derecho

8 HerRNANDEZ GARCIA, J., 2009: 207 y ss.
8 En el mismo sentido, D1 CorLETO, 2017.
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absoluto: no es modulable ni matizable, ni puede someterse a una ponderacién con
otros intereses en conflicto, pues ello supondria la destruccién del derecho y, con
ello, la demolicién de un sistema procesal que se basa en la premisa de que la culpa-
bilidad no tiene existencia ontoldgica, no existe antes del proceso, sino después de
él, y solo puede declararse si la reconstruccién del pasado conforme a las reglas que
dimanan de los derechos fundamentales se ha producido tras alcanzar un nivel de
certidumbre tal que haga posible afirmar que la hipétesis de la culpabilidad encuen-
tra respaldo mds alld de toda duda razonable, lo que ha de explicitarse a través de
una motivacién intersubjetivamente compartible. No es, por tanto, la flexibilizacién
del estindar probatorio lo que afirman esos textos internacionales, sino el deber de
los Estados de llevar a cabo investigaciones diligentes y efectivas para esclarecer los
hechos en cuestion. Es ese, en mi opinién, el mejor camino para combatir el fend-
meno de la violencia de género. Otros, que implican o pueden implicar el abandono
de garantias trabajosamente conquistadas, constituyen una fuente de peligro para
nuestro modelo constitucional penal.
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