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RESUMEN: En el presente trabajo el autor da respuesta a las objeciones planteadas por Raymundo
Gama, Roberta Casiraghi, Federico José Arena y Olga Fuentes Soriano a una de las tesis formu-
ladas en el articulo «El testimonio dnico de la victima en el proceso penal desde la perspectiva
de género (1) ». En concreto, la tesis de que el testimonio dnico no corroborado no es suficiente
para desvirtuar la presuncién de inocencia. El autor concluye que el abordaje del derecho y sus
instituciones con las herramientas que suministra el feminismo puede suponer un potente motor
de cambio para la consecucién de un derecho legal y judicial més igualitario. Al mismo tiempo,
destaca que una acritica recepcidn de los aportes de la perspectiva de género puede dar lugar a que
acabe convirtiéndose en un instrumento mds al servicio de la degradacién del modelo constitucio-
nal procesal penal, enmascarando las verdaderas raices del problema de la desigualdad de género.

PALABRAS CLAVE: Suficiencia de la prueba, estdndar de prueba, testimonio tnico, presuncién de
inocencia, perspectiva de género, estereotipos.

SINGLE VICTIM’S TESTIMONY AND GENDER PERSPECTIVE IN THE
CRIMINAL PROCEDURE (2) RESPONSE TO REFUTATIONS
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ABSTRACT: In this paper, the author responds to the objections raised by Raymundo Gama, Roberta
Casiraghi, Federico José Arena and Olga Fuentes Soriano to one of the theses formulated in the
article «Single victim’s testimony and gender perspective in the criminal procedure (1)». Speci-
fically, the thesis that the sole uncorroborated testimony is not sufficient for proof of guilt in a
criminal proceeding as it cannot distort the presumption of innocence. The author concludes that
approaching the law and its institutions with the tools provided by feminism can be a powerful
engine of change for the achievement of a more equal legal system. At the same time, the author
highlights that an uncritical reception of the contributions of gender perspective can contribute
to the degradation of the constitutional criminal procedure model, masking the true roots of the
problem of gender inequality.

KEYWORDS: sufficiency of the evidence; standard of evidence; single testimony; presumption of
innocence; gender perspective; stereotypes.
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1. AGRADECIMIENTOS

No puedo comenzar sin expresar mi agradecimiento a Raymundo Gama, Roberta
Casiraghi, Federico José Arena y Olga Fuentes Soriano por sus pormenorizados e
inteligentes comentarios que han servido para clarificar un debate complejo de gran
actualidad y de indudable utilidad prictica. Creo que el abordaje del derecho y sus
instituciones con las herramientas que nos aporta el movimiento feminista constitu-
ye una excelente oportunidad para que reflexionemos colectivamente sobre como se
legisla y coémo se aplican las normas con la finalidad de promover un derecho legal y
judicial mds igualitario. Al mismo tiempo, considero que una acritica recepcion de
los aportes de la perspectiva de género puede dar lugar a que, en vez de suponer un
potente motor de cambio, aquella pueda convertirse en una férmula instrumental
para profundizar en la gradual pero perceptible, desde hace décadas, transformacion
del modelo constitucional procesal penal en otra cosa, para extender el poder penal
en lugar de para limitarlo, enmascarando las verdaderas raices del problema de la

desigualdad de género.

El tema del testimonio tnico constituye un buen banco de pruebas para evaluar
si es posible conjugar ambas perspectivas. Y, desde luego, para ello, los comentarios
criticos de Raymundo, Roberta, Federico José y Olga, tienen un enorme valor. Rei-
tero mis agradecimientos.
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2. REPLICA A RAYMUNDO GAMA

En la primera parte de su estimulante comentario critico Raymundo Gama rei-
vindica la inseparabilidad de la perspectiva de género de las teorias feministas que se
encuentran en su origen, destacando cémo si se desvinculan aquella pierde buena
parte de su potencial transformador. A continuacién, sefiala que el rendimiento pro-
batorio de la perspectiva de género no se reduce a las funciones heuristica y episté-
mica a las que aludo en mi trabajo, sino que comprende un espectro mds amplio (la
prueba en general, sus normas, précticas, instituciones y presupuestos). Por tltimo,
cuestiona mi tesis central (la exigencia de que el testimonio tnico de la afirmada vic-
tima se encuentre corroborado), sefialando que desconoce las exigencias de la pers-
pectiva de género, al operar en detrimento de las victimas reforzando el escepticismo
estructural hacia su credibilidad y la impunidad de cierta clase de delitos.

Coincido plenamente con la primera observacién, que aprovecho para comple-
mentar con algunas ideas adicionales. Como es sabido, la larga trayectoria y la vin-
culacién del movimiento feminista con objetivos de cambio social explica la exis-
tencia de diversas corrientes, lo que, en realidad, impediria afirmar que hay un solo
feminismo. De hecho, en la base de las diferencias cabe advertir la mayor o menor
proximidad con otros movimientos tedricos y politicos, desde el pensamiento so-
cialista hasta el neoliberal. No son, en consecuencia, del todo coincidentes ni las
premisas ideoldgicas ni las estrategias proyectadas para combatir el enemigo comin

de la desigualdad .

As las cosas, si la perspectiva de género sirve para identificar aquellas institucio-
nes, reglas y practicas del derecho que crean, legitiman y perpetdan la discriminacién,
asi como para senalar el camino para derogarlas, transformarlas y/o sustituirlas por
otras, tanto la labor de identificacién de las instituciones discriminatorias como la de
la eleccidn de las estrategias para su erradicacion o transformacién estard condiciona-
da, en buena medida, por su conexién con otras corrientes de pensamiento politico.
No pretendo negar la autonomia de algunos aportes del feminismo, pues del mismo
modo que desde el feminismo socialista se es consciente de que la discriminacién de
la mujer no depende en exclusiva de la adscripcién a una determinada clase social,
de modo que, producida la supresién del sistema de clases, la dominacién masculina
quedaria erradicada, pues existen otras fuentes de discriminacién no dependientes
de la lucha de clases, desde el feminismo liberal se es consciente del hecho de que,
si se dejan intactas las estructuras socioecondmicas, dificilmente podrd combatirse
la subyugacién machista. Mi intencién es advertir del dato de que los andlisis no se
realizan en una tabla rasa, sino desde concepciones politicas y culturales mds amplias,
que pueden divergir hasta ser opuestas, asi como que tal aproximacién nos permite
identificar discursos que, bajo el ropaje terminolégico de la perspectiva de género,
pueden no acabar vertiendo hacia la emancipacién sino hacia el control.

! Véanse WaTkiINs, 2018 y Vivas Larruy, 2016.
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Del mismo modo, comparto la segunda observacién de Gama, que también me
permito ampliar. Si en mi trabajo ya destaqué la utilidad de la perspectiva de género
para analizar y comprender la organizacién social, parece claro que a la luz de las he-
rramientas analiticas que la integran puede evaluarse todo el derecho penal sustantivo
y procesal y sus instituciones. Bajo este dngulo, la perspectiva de género se proyecta,
en primer lugar, sobre el momento legislativo, identificando aquellas soluciones que,
compatibles con los rasgos del modelo garantista y de la presuncién de inocencia,
sean mds adecuadas para suprimir las diferencias entre hombres y mujeres. En se-
gundo lugar, vierte en el momento investigativo-jurisdiccional (determinacién de los
hechos, fijacién de la significacién tipica y determinacién de las consecuencias juri-
dicas). Por tltimo, resulta de particular interés en el momento de la ejecucidn, ya sea
desde la perspectiva estrictamente penal como desde la penitenciaria. Ademds, en to-
dos estos casos, la posicién de la mujer puede tomarse en consideracién tanto cuando
aparece como victima como cuando interviene como persona investigada, acusada
o penada. El objeto de mi trabajo se circunscribia a un dnico aspecto: qué puede
aportar la perspectiva de género, y en qué grado, al problema del testimonio tGnico
en el proceso penal. Dejé asi de lado deliberadamente otros posibles rendimientos,
tanto probatorios como extraprobatorios, que he tenido ocasién de desarrollar en
una reciente monografia?, pero eso no significa que los rechace.

Creo asi que el verdadero motivo de divergencia radica en el aspecto central de
mi tesis: la declaracién testifical Gnica no corroborada de la afirmada victima no
puede prestar el suficiente respaldo probatorio a la hipétesis acusatoria para dar-
la por acreditada. A juicio de Raymundo Gama, tal aserto carece de perspectiva
de género pues provoca la impunidad de aquellos delitos que refuerzan la domina-
cién estructural de los hombres sobre las mujeres, como los sexuales, en los que no
suele haber otros medios de prueba. Ademds, frente a lo que sostengo, a su entender
ni el principio de valoracién racional de la prueba ni el derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia resultan afectados cuando la condena se produce sobre la base
de un testimonio inico no corroborado, pues cabria acudir, en linea con la posicion
que mantiene Jordi Nieva, a una prueba pericial psicoldgica sobre la credibilidad del
testimonio que serviria para obtener «algunos elementos en apoyo de la credibilidad
de la victima»

El juicio sobre los rendimientos que pueden obtenerse de la perspectiva de género
en el derecho penal sustantivo y procesal estd intimamente ligado al juicio que ha-
gamos sobre cudles han de ser las finalidades y metas de esta rama del ordenamiento
y cudl ha de ser el papel de los jueces dentro del proceso. En mi articulo parti, en
linea con los planteamientos de Ferrajoli y de Vives Antén sobre la configuracién del
modelo de derecho penal y procesal del Estado constitucional, de la premisa de que
la funcién primordial de aquel es mantener a raya los excesos punitivos del Estado.
Légicamente, son el vehiculo del castigo de la persona responsable de la comisién del

2 Ramfrez Orriz, 2019.
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hecho delictivo (y, desde este punto de vista, serfan instrumentos de aplicacion el ius
puniendi), pero, tedricamente, podria optarse por un modelo de terror punitivo en
que el Estado pudiera sancionar a un sujeto sin norma penal y sin proceso previos,
de ahi que lo que caracterice al modelo constitucional penal y procesal sea su funcién
de garantia. Pues bien, si esto es asi, no constituirfa una rama del derecho tenden-
cialmente orientada al cambio social, lo que, en apariencia, podria resultar contra-
dictorio con los postulados del feminismo y hacernos concluir que las herramientas
conceptuales que nos ofrece este movimiento serian inaplicables en el derecho penal
sustantivo y procesal®.

Tal inaplicabilidad, ciertamente, se produciria de entenderse que lo que se exige
es la instauracién de un modelo militante o de combate de derecho penal excep-
cional ante una situacién de alarma o emergencia social, pero también de estimarse
que tal perspectiva siempre y en todo caso vulnera las garantias constitucionales. Sin
embargo, defiendo una tercera opcidn: pueden obtenerse ciertos rendimientos de la
perspectiva de género en el andlisis e interpretacién de la ley penal y procesal y de sus
instituciones. Ahora bien, nunca debemos perder de vista la funcién tltima de esta
rama del derecho estatal de limite del poder publico. Ello exige tener siempre pre-
sente las lineas que delimitan el sistema de garantias, pero también someter a juicio
critico posicionamientos rigidos que pueden enmascarar aplicaciones discriminato-
rias del derecho penal falsamente garantistas. Como sefiala con acierto Arduino®, se
trata de romper el cerco de impunidad que el sistema penal construyé tras siglos de
invisibilizacién de las cuestiones de género sin caer en el punitivismo demagégico,
pues en algunas reivindicaciones realizadas desde el discurso de género, aun bienin-
tencionadas, pueden anidar sesgos y manipulaciones autoritarios.

Sobre la base de las precedentes consideraciones creo que puedo seguir sostenien-
do que toda condena penal basada en exclusiva en una prueba testifical no corrobo-
rada compromete el derecho a la presuncién de inocencia. Tal y como defiendo en
mi trabajo, la constitucionalizacién de dicho derecho y su entronque con el deber
de motivar las decisiones judiciales y el principio de prohibicidn de arbitrariedad de
los poderes publicos, exige un modelo objetivo o intersubjetivo del fenémeno pro-
batorio, en el que el foco de atencién se proyecta sobre los criterios normativos de
justificacién. La pregunta relevante, por tanto, es si el testimonio tnico de la victima
es apto para probar la acusacién, no si se puede o no se puede creer. Y lo que vengo

% En este sentido, Erice MARTINEZ, 2018, destaca que el derecho penal no oftece soluciones totales
frente a la desigualdad y la discriminacion, sino que, como sistema estructurado de control social, se
limita a reaccionar frente la comisién de hechos considerados previamente como peligrosos para los
intereses o bienes que se desea proteger. «Por ello, las soluciones a los problemas de desigualdad y dis-
criminacién de la mujer en una sociedad discriminadora y violenta hacia ellas nunca podrdn ser obte-
nidas mediante el derecho penal, ni tan siquiera, si se llegaran a construir sus respuestas desde politicas
criminales que orientaran la labor legisladora desde una perspectiva que tuviera en cuenta esa situacion
de desigualdad y discriminacién real».

4 ArbuINoO, 2017.
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a sostener, en sintesis, es que, toda vez que los aspectos personales relativos al testigo
(gestualidad, apariencia fisica, etc) son equivocos, y que la coherencia interna del
relato no sirve por si sola para testar la fiabilidad del medio de prueba, acabamos
desembocando en aquello que querfamos evitar: un juicio de credibilidad sobre la
persona del testigo, en el que de la mera calificacién del medio como atendible ha-
brd de inferirse la prosperabilidad de la tesis acusatoria. Y, como sigo defendiendo,
lo probatoriamente relevante no es la credibilidad subjetiva sino la fiabilidad de la
informacién, pues un individuo puede ser personalmente muy fiable, (v.gr. por gozar
de gran reputacién y haber mantenido una trayectoria vital éticamente intachable),
pero proporcionar una informacién no fiable por multiples factores que la psicologia
del testimonio tiene identificados que pueden concurrir en el momento de la codifi-
cacién, en el de la retencién o en el de la recuperacion de la informacién.

Como sostiene de Paula Ramos® la valoracién exige siempre un recomienzo epis-
témico. En este punto, sin perjuicio de sus valiosos rendimientos en otros dmbitos,
cabe advertir lo erréneo del planteamiento que pretende incorporar al fenémeno
probatorio en el proceso penal el lema «Yo si te creo», que se ha generalizado en
ciertos sectores del movimiento feminista. Dicho lema, por lo que nos ocupa, parece
tener como punto de partida la tesis de que lo que se transmite en el testimonio es
una creencia, una descripcién subjetiva de un estado mental. Sin embargo, en el
testimonio no hay una transferencia de conocimiento o creencias de una persona a
otra. Cada testimonio de una persona a otra implica una comunicacién y, a partir de
ella, un «recomienzo epistémico», pues quien recibe la informacién debe, a su vez,
ser «epistémicamente responsable» para confirmar o refutar la informacién recibida.
Esto es, quien recibe el testimonio ha de valorar su grado de confirmacién. Y, si bien
en ciertos contextos en los que la verdad importa menos (v.gr. informaciones poco
trascendentes transmitidas en el marco de relaciones de amistad), es razonable que el
receptor del testimonio «baje la guardia» ante la persona que confia, en contextos en
los que la verdad adquiere un valor preeminente por sus efectos sobre la vida de las
personas la labor de confirmacién o refutacién es inexcusable, lo que remite necesa-
riamente a la corroboracién externa. Y aqui, no hemos de pensar solo en contextos
institucionales, como el del proceso, sino en otros, como el médico. Asi, probable-
mente no aceptarfamos un diagndstico de una enfermedad grave proveniente de un
médico que nos dijera que alcanzé una alta conviccién subjetiva a tal efecto sin reali-
zar previamente pruebas conforme a los protocolos médicos exigibles. No se trata de
«creer», sino de «probar»®.

De este modo, llegamos al nicleo argumental: razones politico-institucionales
impiden otorgar al testimonio tnico no corroborado el valor que se pretende. Cama-
rena Grau’ formula la pregunta en los siguientes términos: ;puedo ser condenado a

5> Dk Paura Ramos, 2019.
¢ SAN MiGUEL BERGARECHE, 2018.
7 CAaMARENA GRraAu, 2017a.
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una pena muy grave por la mera declaracion de otro, que estd enfrentado a mi, sin
comprobar aquellos aspectos de su declaracién acreditables, sin aparente dificultad,
por otros medios de prueba? Y da una respuesta que combina aspectos epistémicos
y politicos. Desde la primera perspectiva, afirma que no es razonable aceptar una
creencia en condiciones de evidencia insuficiente. Y, desde la segunda, agudamente
refiere que la legitimidad de la respuesta a la pregunta exige que esta sea racional-
mente aceptada por todos aquellos ciudadanos a los que ha de vincular, de modo
que la posicién desde la que deberiamos contestar habria de ser una posicién de im-
parcialidad (esto es, haciendo abstraccién de las contingencias y sin saber si vamos a
intervenir en un proceso penal o, en caso de participar en ¢él, sin saber qué posicién
vamos a ocupar ni en qué momento histérico va a tener lugar dicha participacién). Y,
a tal fin, recuerda el mandato que expresa el articulo 24.2 de la Constitucién Espano-
la, que consagra el derecho a la presuncién de inocencia, afadiendo que, en caso de
no exigirse corroboraciones, el poder del Estado no estaria sujeto a verdaderas reglas.

Vedmoslo con un ejemplo. Una sentencia de condena podria razonar en un su-
puesto en el que se acusé por violacién al varén pareja de la mujer victima que esta
no presenta déficits de credibilidad subjetiva, realizé un relato coherente y fue per-
sistente en la incriminacién, por lo que le otorgé pleno valor de cargo. Pero también
podria senalar que aunque no hubo persistencia en la incriminacidn, la perspectiva
de género ensena que las mujeres que padecen violencia a manos de sus parejas suelen
presentar pensamientos y emociones contrarias hacia aquellas, sentimientos contra-
dictorios de amor y odio, autonomia y dependencia, reconociéndose como victimas
pero también como corresponsables de la situacion, lo que explicaria las retractacio-
nes en las denuncias, en las decisiones sobre la ruptura de la relacién o el manteni-
miento de la convivencia, y condenar igualmente. Del mismo modo, la sentencia de
condena podria argumentar que, aunque el relato de la victima no persistente presen-
t6 trazos de incoherencia, al tratarse de victima de género especialmente vulnerable
(v.gr. por enfermedad mental), la ausencia de coherencia en algunos aspectos podia
encontrar explicacién en su situacién de vulnerabilidad, y condenar igualmente. De
idéntica manera, en los tres supuestos las sentencias podrian ser absolutorias, y razo-
nar, en el primero, que el relato del varén acusado provenia de una persona subjeti-
vamente creible, fue coherente y persistente a lo largo del procedimiento, por lo que
no habia motivo para otorgar mayor peso acreditativo a ninguna de las declaraciones.
En el segundo, que la retractacién, en ausencia de otros elementos informativos de
corroboracién impedia que la prueba pudiera desvirtuar la presuncién de inocencia,
pues la existencia de distintas versiones obrantes en el procedimiento no permitia
confiar en ninguna de ellas. Y en el tercero, que la incoherencia del relato, unida a la
existencia de distintas versiones proporcionada por la afirmada victima obrantes en el
procedimiento, impedia otorgar el valor de prueba de cargo al testimonio.

Si nos colocamos por un momento en la posicién del acusado, claramente adver-
timos que algo falla en un sistema en el que, frente a una acusacién que lleva asociada
penas muy graves, todas las opciones son posibles. Si nos situamos en la posicién del
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érgano de apelacién, descubrimos igualmente que el control institucional carece de
reglas para la resolucion de la controversia que se plantea en segunda instancia. Si
la presuncién de inocencia, al parecer de Vives Antén®, no es solo un derecho, sino
un verdadero modelo, el elemento central y esencial del sistema, la expresién abre-
viada del conjunto de derechos que definen el estatuto de todo ciudadano en tanto
que susceptible de ser sometido a una investigacién o proceso, o, en palabras de
Lépez Ortega® una garantia constitucional en cuya virtud el legislador estd obligado
a disenar un método de enjuiciamiento criminal que atienda a la proteccién de la
inocencia y la libertad de la persona imputada, creo que podemos convenir que la
suficiencia del testimonio tinico no corroborado para la condena no es respetuosa
con dicho modelo o método.

No comparto, por otra parte, la objecién de que siempre puede acudirse a una
prueba pericial psicoldgica sobre la credibilidad del testimonio para suplir los proble-
mas del testimonio no corroborado. En primer lugar, porque tal prueba no deja de
ser una metaprueba y, como tal, no solventaria los problemas de fondo que suscita el
testimonio unico no corroborado. Pero es que, ademds, en el dmbito de la psicologia
del testimonio no solo se ha llamado la atencién sobre los riesgos de sobrevalorar esta
prueba cuando su objeto lo constituyen las declaraciones de menores de edad, sino
que estd generalizada la posicién de quienes estiman que la misma carece de fiabili-
dad cientifica en los supuestos de personas adultas'’.

Por ultimo, creo que aducir que tal tesis carece de perspectiva de género con-
funde planos, pues si bien es compartible la afirmacién de que ha de ponderarse la
efectividad de la igualdad al interpretar las normas juridicas para potenciar los fines
de la tutela antidiscriminatoria, no lo es menos que no es ficil ver de qué manera se
protege mejor dicho principio defendiendo un sistema probatorio mds abierto a la
arbitrariedad y el error. En definitiva, cuando el juzgador decide sobre la hipétesis
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 particula-
ridades de la prueba testimonial.

3. REPLICA A ROBERTA CASIRAGHI

Mi coincidencia con el comentario de Roberta Casiraghi es plena en algunos
aspectos que creo muy relevantes, tales como los riesgos de la confianza ciega hacia la
prueba testifical, los de la utilizacién acritica de la perspectiva de género, la inadmisi-
bilidad de la introduccién de tipologias de testigos en funcién de la naturaleza o clase
del delito del que afirmen haber sido victimas o la defensa del cardcter absoluto del

8 Vives ANTON, 2011
9 Loérez ORTEGA, 2000.
10 MANZANERO, 2010.
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derecho a la presuncién de inocencia. También, en la necesidad de preservar el prin-
cipio de contradiccidn, aun en aquellos casos en los que se acuda a los mecanismos de
la preconstitucion del medio de prueba o a los de evitacién de la confrontacién visual
o interrogatorio directo para evitar una eventual victimizacién secundaria.

La discrepancia radica en el alcance de mi tesis central. A juicio de la autora, es
cuestionable la vinculacién entre presuncién de inocencia e insuficiencia del tes-
timonio dnico no corroborado, ya que tal asociacién confunde los espacios de las
reglas de valoracién y de decisién. En su opinidn, la presuncién de inocencia es solo
una regla de decisién que opera después de aplicar las correspondientes reglas de
valoracién para resolver las situaciones de incertidumbre. No puede, por ello, incidir
en la valoracién de la prueba, que es previa. En segundo lugar, cuestiona la prede-
terminacién legal de los valores probatorios, sean positivos o negativos, afirmando
que las garantias centrales para evitar los riesgos de abuso o arbitrariedad radican en
la contradiccién en la prictica del medio de prueba y en la obligacién judicial de
motivar las decisiones.

Desde finales de los anos 90" un prestigioso sector de la doctrina, proveniente del
campo de la filosofia del derecho, ha desarrollado en Espana un importante trabajo
de instauracién y andlisis de los criterios normativos de justificacién en materia pro-
batoria, al tiempo que de modelos racionales de valoracién, con la finalidad de dotar
de una minima solvencia a la labor judicial de fijacién de hechos'*. Para ello, se parte
de la idea de que en el dmbito de la prueba la presuncién de inocencia se desdobla en
una regla y en un estdndar probatorio. La regla probatoria exige para la condena la
existencia de una actividad probatoria de cargo, esto es, suficiente, licita, y producida
en el juicio oral con todas las garantias. Por su parte, el estindar probatorio sirve
como criterio para determinar cudndo se entiende acreditada la hipdtesis acusatoria.

A la luz de tal distincién creo que cabe dar una primera respuesta a la critica, pues
lo que vengo a sostener es la insuficiencia del testimonio tinico no corroborado para
fundar la condena, con lo que aludo a la presuncién de inocencia en su vertiente de
regla probatoria, resaltando que este medio de prueba, como otros (v.gr. la identi-
ficacién visual mediante reconocimiento en rueda no corroborada o la declaracién
testifical de referencia), debido a su debilidad intrinseca, nunca puede, por si solo,
sustentar una sentencia de condena. No obstante, la critica es sélida, y creo que me-
rece la pena continuar el didlogo.

Efectivamente, como Casiraghi sefala, suelen distinguirse dos momentos que in-
tegrarfan lo que convencionalmente denominamos valoracién de la prueba: la valo-
racion, en sentido estricto, y la decisién . La valoracién, en sentido propio, consiste

""" Liderando tal movimiento autores de reconocido prestigio tales como Juan Igartua Salaverria,
Marina Gascén, Jordi Ferrer Beltrdn y Carmen Vdzquez entre otros.

12 En el campo judicial, magistrados como Perfecto Andrés Ibdnez, bajo la influencia de la doctrina
italiana, ya venfan trabajando en este dmbito.

13 Véanse FERRER BELTRAN, 2007 y Gascon, 2010.
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en evaluar el grado de apoyo que las pruebas prestan a la hipdtesis acusatoria'. A tal
efecto, quien juzga ha de valorar individualmente todos los medios de prueba practi-
cados, tanto los de cargo como los de descargo, e identificar las informaciones prove-
nientes de cada medio de prueba que considere provisionalmente relevantes y fiables
y las razones para ello. A continuacién, valorard conjuntamente dichas informaciones
probatorias y establecerd qué relaciones existen entre ellas y con los hechos objeto de
juicio, y establecerd cudles estima definitivamente relevantes y fiables. El segundo
momento analiticamente trascendente dentro del fenémeno global de la valoracién
probatoria es el de la determinacién de si la probabilidad de ocurrencia alcanzada por
esa hipétesis es suficiente para afirmar su existencia. En forma grafica, Gascon sefiala
que «la valoracién, en sentido estricto, consiste en medir la probabilidad; la decisién,
en aplicar al resultado de esa valoracién el estindar de prueba establecido».

El estdndar de prueba vendria integrado por los criterios que indicarian cudndo se
habria conseguido la prueba de un hecho. Aqui, se trata de determinar si el grado de
corroboracién que las pruebas aportan a la hipétesis acusatoria es suficiente para te-
nerla por probada. Y aqui, también, estd convencionalmente aceptada, en los tltimos
afnos, que tal estdndar, que se encuentra en el articulo 24.2 CE, encuentra traduccién
lingiiistica en la férmula «mds alld de toda duda razonable».

La metodologfa examinada, propia del modelo de valoracién racional, tiene una
evidente vocacién pedagdgica y, en este sentido, una sana vertiente prescriptiva, por
lo que debe aplaudirse y tomarse como verdadera hoja de ruta. Con todo, creo que
puede ser matizada desde un punto de vista descriptivo en algtin aspecto concreto.
Asi, cabe sefalar que en los procesos valorativos suele producirse una mayor interac-
cién reciproca que la descrita, lo que dificulta la separacién nitida y tajante en los
momentos que analiticamente se diferencian.

En esta linea, el juicio de fiabilidad individual de cada prueba estd intimamente
conectado con el que se realiza en el momento de la valoracién conjunta. Aunque
sean operaciones que, por razones diddcticas o metodoldgicas, conviene distinguir,
en la préctica no son exactamente secuenciales, sino que interactiian en relacién de
circularidad pues en la valoracién individualizada del medio a testar suele contras-
tarse la informacién que proporciona el medio de que se trate con las informaciones
que provienen de otras fuentes de prueba de modo que, en caso de disparidad abso-
luta, puede llegar a calificarse de no atendible el medio cuestionado en atencién al
resultado de dicho contraste. En suma, el juicio de fiabilidad del medio individual
de prueba puede depender en ciertos casos de los datos probatorios provenientes de
otros medios.

14" El juicio se instrumenta para determinar si el acusado ha cometido el hecho delictivo, no para
realizar reconstrucciones histéricas con prescindencia de tal meta. Demostrar la inocencia no es el ob-
jetivo del proceso penal, del cual no puede pretenderse que ofrezca un relato de los hechos tal y como
sucedieron, sino solo asegurarse de que el acusado es la persona que ha cometido el hecho del que se le
acusa.
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Por otro lado, la presuncién de inocencia puede producir efectos no solo en el
momento de la decisién, sino también en el momento de la valoracién en sentido
estricto, pues la existencia de una duda razonable sobre, v.gr. la presencia de un mévil
espurio en la declaracion del testigo, se resuelve ya en el mismo momento de testar su
fiabilidad y, por tanto, de otorgarle un peso probatorio inicial o prima facie.

Con ello considero que puede seguir defendiéndose la vinculacién entre la pre-
suncién de inocencia y la insuficiencia probatoria del testimonio tinico no corrobo-
rado. No creo, por el contrario, que tal insuficiencia pueda suplirse ni mediante el
sometimiento del medio de prueba a la contradiccién plenaria ni mediante la moti-
vacién de la decisién judicial.

En cuanto a lo segundo, me remito a la respuesta dada al comentario critico de
Gama. Y, respecto de lo primero, estimo que, ante medios de prueba que presentan
problemas generales de fiabilidad, fundamentalmente cuando no pueden ser con-
trastados, si se trata de minimizar los errores o abusos de poder y de salvaguardar la
proteccién de los ciudadanos, presumidos inocentes, ante los riesgos de condenas
injustas, siempre es preferible optar por una regla (en nuestro caso, de prueba legal
negativa) que ante un estdndar (el juez decide siempre que se salvaguarde el principio
de contradiccién), pues la discrecionalidad acaba traduciéndose en imprevisibilidad
¥, en no pocos casos, en arbitrariedad. A ello cabe afadir el dato de que si el testigo,
v.gr. por error, estd intimamente convencido de la realidad de lo que afirma, poco
podrd hacer el contradictorio para dilucidar el valor de verdad de un testimonio sin-
cero pero falso, cuando no se dispone de elementos externos para someter a contraste
sus afirmaciones.

4. REPLICA A FEDERICO JOSE ARENA

Con Federico José Arena hay también muchos puntos de coincidencia, como re-
conoce en su trabajo. Entre ellos, la conciencia de las limitaciones del derecho penal
como medio de solucionar problemas sociales estructurales y de la pena como forma
de solventar la violencia en casos concretos.

La primera de sus sugerentes notas criticas me permite traer a colacion la idea,
de tintes foucaltianos o bourdieuanos, de que el campo juridico estd integrado por
un conjunto de sujetos, cada uno de ellos poseedor de saberes teéricos y de prc-
ticas reconocidos, que pugna por privilegiar determinados saberes y précticas y de
erradicar otros. No es posible, por ello, disociar la prictica discursiva de cada sujeto
de la posicién que ocupa en dicho campo y de sus pretensiones. Al escribir sobre la
insuficiencia probatoria del testimonio tnico de la victima no corroborado lo hacia
desde mi experiencia como juez espafiol de una corte de apelacion.

Siendo ese el lugar desde el que hablo matizaria la afirmacién de Arena de que,
en la prictica, el alcance de la tesis que defiendo es menor del que parece, ya que
practicamente siempre cabe identificar elementos de corroboracién, si esta se toma
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en sentido débil, con lo que los supuestos verdaderamente problemdticos serfan ex-
cepcionales.

Efectivamente, los supuestos de testimonios tnicos no corroborados no son los
estadisticamente mds frecuentes, pues suelen concurrir otros medios de prueba. Con
todo, las condenas basadas en testimonios tinicos no corroborados no son residuales.
Sobre la base del argumento de que, en otro caso, se produciria un efecto de impuni-
dad al tratarse de delitos cometidos en la clandestinidad, esto es, transcurren entre el
autor y la victima, sin testigos, se dictan muchas sentencias en las que se imponen pe-
nas muy graves sin otra base probatoria, soslayando con ello la peticién de principio
en que se incurre (al dar algo por probado contra reo), al tiempo que la capciosidad
en el razonamiento, como ha puesto de relieve Andrés Ibdnez'”, pues las circunstan-
cias del entorno en que suelen acontecer los delitos de este tipo que, segin se afirma
no han de perjudicar a la victima, si deben darse en perjuicio de la persona acusada.

Por otra parte, es conveniente recordar que en muchas ocasiones suele atribuirse
en la praxis judicial valor de corroboracién a elementos informativos que carecen de
tal calidad (v.gr. las pruebas periciales de credibilidad de los testimonios). Ademds, a
raiz de la introduccién por la Sala IT del Tribunal Supremo de la doctrina del cardcter
privilegiado del testimonio de la afirmada victima de la violencia de género, testimo-
nio que serfa suficiente para la condena, aun no corroborado, se ha agudizado en los
érganos judiciales la desproblematizacién de la valoracién probatoria. Esta viene asi
a construirse argumentalmente a través de una férmula estereotipada, aparentemente
de nuevo cuno, que no es sino recuperacién de férmulas cldsicas, ya que basta con
una doble afirmacién para dar por acreditado el relato acusatorio: en primer lugar, el
testimonio de la victima es privilegiado; y, en segundo lugar, el juzgador, en virtud
del principio de inmediacién, ha creido la versién de la victima. Por lo que respecta
a la apelacién, ello ha dado lugar a una renuncia al control de los hechos en segunda
instancia. Ilustrativa de este estado de cosas es la Sentencia 2/2019 de la seccién
tercera de la Audiencia Provincial de Jaén (ROJ SAP ] 128/2019) que, enfrentada
al supuesto del testimonio tinico, tras reafirmar que la victima presta un testimonio
privilegiado o cualificado «al haber presenciado el hecho» como dice la Sala II, con-
cluye: «En el presente caso, el juzgador de instancia percibi6 que la victima , pareja
del acusado, decia la verdad, narrando el maltrato y las vivencias que ello le habia
producido». Esto es, comoquiera que el testimonio de la victima tiene un peso pro-
batorio especifico y superior al del acusado, y el juez «se creyé» a aquella, la condena
estd justificada. Como puede verse, nos encontramos ante una peculiar combinacién
del sistema de prueba legal y de la doctrina de la intima conviccidn, que impide todo
control institucional.

Arena realiza dos aproximaciones a la perspectiva de género (como exigencia con-
tracpistémica, que impone la necesidad de privilegiar otros fines distintos de la bus-
queda de la verdad, y como exigencia epistémica, que exige tener por verdadera la

1> ANDRES IBAREZ, 2019.
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creencia apoyada en el testimonio de la victima) a fin de evaluar cémo la distinciéon
repercute sobre la presuncién de inocencia. Senala que, concebida como exigen-
cia contraepistémica, podria ser defendida con el argumento de que con el fin de
cambiar la historia de discriminacién en perjuicio de las mujeres serfa necesario, en
algunos casos, sacrificar el valor de verdad, considerando mds valioso estimar como
verdadera la creencia fundada en el testimonio tnico de la victima aun cuando ello
pudiera aumentar la posibilidad de condenar a un inocente. De ello sigue que cuan-
do afirmo que la presuncién de inocencia es un derecho absoluto estoy precluyendo
la discusidn, que deberfa mantener en el mismo plano, utilizando otra clase de argu-
mentos a favor de la presuncién de inocencia.

Cuando aludi en mi trabajo a la naturaleza absoluta del derecho lo hacia a propé-
sito de algunas posiciones doctrinales que sostienen que, como todo derecho funda-
mental, no es absoluto y, en consecuencia, es susceptible de sujecién a ponderacién
cuando entre en conflicto con otros intereses relevantes, entre los que se encuentran
la integridad corporal, la libertad individual y la libertad sexual de las mujeres frente
a las agresiones de los hombres. A continuacién, exponia las razones por las que con-
sidero que es politica y juridicamente imposible en el Estado constitucional restringir
o atenuar un derecho en el que no cabe distinguir un centro y una periferia, pues
todo es nucleo duro . En suma, como ha sostenido Camarena Grau " si en el Es-
tado constitucional se plasma la concepcién kantiana del derecho como conjunto de
condiciones bajo las cuales el arbitrio de una persona puede conciliarse con el arbitrio
de otra seglin una ley universal de la libertad, de poco serviria tal enunciacién progra-
matica si, al mismo tiempo, el Estado no reconociera el derecho a la presuncién de
inocencia cuando pretende privar a una persona de alguno de sus derechos bésicos.
El cardcter estructural de la presuncién de inocencia como guia procedimental cuan-
do se trata de privar de derechos, al que me he referido con anterioridad, creo que
permite afirmar, frente a lo que sostiene Arena, que hay diferencias categdricas entre
dicho derecho y otros intereses legitimos o que juegan en planos distintos. Por otra
parte, si la privacién estatal de derechos fundamentales fuera posible sin una certeza
objetiva sobre los hechos mds alld de toda duda razonable cuando se tratara de tutelar
la vigencia del principio de igualdad entre hombres y mujeres, dejando a un lado la
cuestion acerca de si es posible tal tutela en un proceso penal, no solo no podriamos
estar seguros sobre si efectivamente estamos otorgando tutela a dicho derecho. Ade-
mds, estarfamos afirmando que cuando la acusacién se formula por cierta clase de
delitos, la persona acusada no tiene todo el derecho a toda la presuncién de inocencia
en todos los casos, lo que, paraddjicamente, lesionaria la aplicacién igualitaria del
articulo 24.2 de la Constitucidn.

Por otra parte, Arena afirma que, como exigencia epistémica, sostener que el tes-
timonio Unico no corroborado permite desvirtuar la presuncién de inocencia no

16 ANDREZ IBANEZ, 2019.

17 CaMARENA GRAU, 2017b.
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implica cambiar la regla de la duda razonable, sino aseverar que la duda razonable
queda descartada cuando se cuenta con el testimonio de la victima. El argumento es
circular. Creo, por el contrario, que si afirmamos que la duda razonable se descarta
mediante una prueba que presenta todos los déficits que describo en mi trabajo, re-
bajamos el umbral y desnaturalizamos el derecho.

Arena sefiala, no obstante, que hay varios casos en los que basta con el testimonio
de una unica persona para considerar como verdadera una creencia (v.gr. la palabra
de un tnico oficial de policia o la de un secretario judicial para tener por producidos
ciertos actos), y que en tales casos la razén para ello radica en que los rasgos de la per-
sona son determinantes para considerar creible y fiable su testimonio (v.gr. el cargo
de funcionario publico). A su entender, lo mismo cabria predicar de la persona que
afirma ser victima de violencia de género, sobre la base de generalizaciones basadas
en la experiencia. Discrepo de las premisas del argumento. Del mismo modo que, en
el proceso penal, es incompatible con la presuncién de inocencia la presuncién de
victimizacién, es incompatible con dicho derecho la presuncién de veracidad de las
afirmaciones de los funcionarios policiales. Esta doctrina de la presuncién de verdad
policial, de raigambre preconstitucional, vinculada a una concepcién autoritaria de
orden publico, no tiene amparo en ninguna norma juridica. En cuanto a los secre-
tarios judiciales, la cualidad de fedatarios publicos se reduce a aquello que afecta a
su labor de documentacién de actuaciones judiciales, con lo que no hay identidad
ni similitud de razén en los casos. En cuanto a las generalizaciones, no queda claro
cémo podria determinarse estadisticamente si las personas que afirman ser victimas
dicen la verdad. Si el cdlculo se efectuase tomando en consideracién la ratio de con-
denas, el resultado distaria de ser concluyente, dadas las tasas de absoluciones. Y si
se tomaran en consideracién otros pardmetros, la reconstruccién histérica habria de
realizarse prescindiendo de las garantias establecidas para las personas acusadas, por
lo que constituiria un abuso pretender obtener rendimientos probatorios de tales
reconstrucciones. Por dltimo, aun cuando pudiera afirmarse que estadisticamente
las victimas de cierta clase de delitos suelen ser sinceras, ello no significa todavia que
sean veraces. Y aunque lo fueran, tal dato nada indicaria sobre si es cierto lo que narra
la victima en el caso concreto objeto de enjuiciamiento.

A continuacién, Arena profundiza en la incidencia de los sesgos y estereotipos
en la valoracién de las declaraciones. Al hilo de su exposicidén, creo que convendria
aclarar un malentendido que no se desprende de su texto pero que a mi juicio se en-
cuentra extendido: en los casos de violencia de género, las sentencias de condena se
dictan con perspectiva de género y las absolutorias sin ella. Sin embargo, que la sen-
tencia sea de condena no significa necesariamente que se haya dictado con perspecti-
va de género, pues, vgr., la sentencia puede realizar una valoracién estereotipada de la
prueba y emplear un lenguaje sexista. Del mismo modo, que sea absolutoria tampoco
significa que se haya dictado sin esa perspectiva, pues una misma absolucién puede
deberse a un déficit de perspectiva de género, pero también fundamentarse de forma
constitucionalmente irreprochable. Veamos un ejemplo.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2021 N.2 pp.339-359 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i2.22535


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

EL TESTIMONIO UNICO DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL... 353

Un hombre y una mujer se conocen una noche en una discoteca. Deciden dar un
paseo por una playa cercana. La mujer denuncia al hombre por haberla agredido se-
xualmente. El hombre objeta que la relacién fue consentida. La prueba practicada en
juicio oral se ha reducido a las declaraciones de una y otro. No existen elementos pro-
batorios de ningtin tipo que corroboren la declaracién de la mujer ni que evidencien
la presencia de asimetria en la concreta configuracién de la relacidn, aun episédica,
entre ambos. La sentencia podria fundar la absolucién en diversos estereotipos: a) si,
tras salir de una discoteca, una mujer decide dar un paseo nocturno por la playa con
un hombre que acaba de conocer, es signo de que presté un consentimiento antici-
pado al acto sexual subsiguiente; b) existe una inclinacién por parte de las mujeres
en denunciar de forma infundada el haber sido victimas de violencia sexual; o; ¢) la
falta de peticién de ayuda o auxilio por la victima a terceros constituye otro signo de
existencia de consentimiento. Ahora bien, la resolucién absolutoria podria afirmar
que no se pone en duda el testimonio, pero que el mismo no es prueba suficiente
para condenar en un modelo basado la presuncién de inocencia como regla de juicio.

Con todo, supuestos como el examinado no siempre y en todo caso deben abocar
a la absolucidn, lo que permite rechazar la critica de la impunidad de estas conductas,
pues es probable que una investigacién realizada con perspectiva de género hubiera
permitido hacer acopio de datos probatorios o de contexto relevantes que, posterior-
mente, podrian haberse empleado en el juicio oral como elementos de corroboracién
del testimonio Gnico. Asi, v.gr. podria haberse recibido declaracién testifical a las
personas que hubieran tenido contacto con ambos implicados antes y después de los
hechos, con la finalidad de contrastar sus propésitos y estado, en el primer caso, y
sus reacciones, en el segundo. Aqui, deben abandonarse las valoraciones estereotipi-
cas, pues no todas las victimas reaccionan del mismo modo, pero ha de reiterarse la
importancia de completar el medio probatorio, insuficiente por si solo, con infor-
macién proveniente de otras fuentes. Ademds, es conveniente deshacer un equivoco:
el dato de que la victima no presente signos de haber sido agredida no significa que
hubiera prestado el consentimiento sexual, pero tampoco que no lo hubiera prestado.
En este sentido, es un dato neutro. Sin embargo, la presencia de signos de agresién es
un dato orientado a la hipétesis inculpatoria, de peso corroborador.

Por tltimo, Arena se refiere a la interesante tesis de los sesgos implicitos defendida
por Saul. En linea con lo que apunta creo que los trabajos de David Eagleman y otros
neurocientificos sobre la actividad no consciente del cerebro '® estdn abriendo nuevas
lineas de estudio que, sin duda, nos obligardn a reflexionar sobre las bases de nuestros
sistemas juridicos. Esta reflexién, necesaria e inaplazable, deberd hacerse con especial
cuidado para identificar qué elementos e instituciones deben ser transformadas, cud-
les convendria suprimir y qué otras deben ser conservadas a toda costa.

'8 Es recomendable el sitio www.scilaw.org/team
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5. REPLICA A OLGA FUENTES SORIANO

La coincidencia con Olga Fuentes Soriano es pricticamente plena. Como ella
misma indica, mds que refutar mi texto, lo matiza, planteando un aspecto comple-
mentario que me parece particularmente interesante. Asi, estima que en la afirma-
cién de que la perspectiva de género nada puede aportar en el enjuiciamiento para
suplir las deficiencias probatorias del testimonio tinico no corroborado subyace una
vision estdtica del fenémeno. Intentando ser lo més fiel posible a su argumento creo
que el principal reproche a mi tesis serfa que se centrarfa en la prueba como resultado
o punto de llegada, donde solo habria un testimonio no corroborado, momento en
el que las maximas de la experiencia o generalizaciones provenientes de la perspectiva
de género de poco servirfan, olvidando que la prueba también puede concebirse de
forma dindmica o como actividad, de tal modo que no solo durante la investigacion
sino también en el enjuiciamiento tales mdximas serian de indudable utilidad para
incorporar elementos de corroboracién empleables en el razonamiento probatorio.
Bajo este dngulo complementario, podria eludirse el resultado indeseado gracias a los
aportes de la perspectiva de género, que permitirfan hallar elementos de confirma-
cién que, en otro caso, pasarian desapercibidos.

En mi trabajo sostengo que en la prictica judicial sucede con relativa frecuencia
que, en juicios por delitos de violencia de género, los medios de prueba propuestos
para su préctica en el acto de la vista se reducen a los testimonios de la afirmada vic-
tima y del acusado. Del mismo modo, afirmo que ello no siempre ocurre, frente a lo
que suele alegarse, ante la ausencia de otros elementos informativos de interés. Por
el contrario, lo cierto es que en tales casos suelen existir numerosos elementos indi-
ciarios de gran valor acreditativo que pueden acumularse a la declaracién 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 de la presuncién de inocencia. Sin embargo, durante la investigacién se
suele prescindir de incorporar tales elementos, por lo que en el juicio oral no estardn
identificadas las fuentes de prueba que podrian incorporar las informaciones con
valor corroborador. La perspectiva de género desempenaria entonces una funcién
esencial, identificando en la fase preprocesal los datos informativos relevantes que
pueden obtenerse de la declaracién de la victima, que hacen coherente y congruente
su relato, e indican el camino que ha de seguirse para la busqueda e incorporacién a
la causa del material externo que lo corrobore. Intentaré desarrollar esta idea.

En el proceso penal hay dos fases claramente diferenciadas. Una, de investigacidn,
cuya finalidad principal es descubrir el hecho con caracteres de delito y la persona
posiblemente responsable de él, y otra, de juicio oral, cuyo objetivo es verificar si la
hipétesis provisional que resulta de la investigacién acerca del hecho y de su autor
queda acreditada mds alld de toda duda razonable. Por tanto, la primera fase tiene
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como meta construir una hipétesis inculpatoria provisional, y la segunda verificar si
tal hipétesis queda o no acreditada con arreglo al estindar acreditativo requerido

A tal efecto, en la primera fase se identifican distintas fuentes investigativas (v.gr.
las personas que presenciaron el hecho o lo sufrieron, los facultativos que atendieron
a quienes sufrieron lesiones, los profesionales que evaluaron el coste econémico del
desperfecto o dafio causado, etc), que se incorporan al expediente procesal preliminar
convirtiéndose en medios de la investigacién (v.gr. declaraciones de testigos, peritos,
etc) y aportan elementos investigativos (v.gr. la informacién relevante que resulta
de cada medio de investigacién practicado). En la segunda, de modo equivalente,
las fuentes probatorias se introducen en el juicio oral como medios de prueba apor-
tando elementos probatorios. Suele ocurrir que las fuentes investigativas resulten
coincidentes con las fuentes de prueba en el juicio oral dada la vocacién probatoria
de aquellas, pero, aun ddndose tal coincidencia, existe una clara diferencia entre los
medios investigativos y los medios probatorios, pues los primeros, a salvo las excep-
ciones expresamente previstas en las leyes, carecen de valor probatorio en el juicio
oral. Tal distincién obedece a razones tanto epistemoldgicas como politico-constitu-
cionales en las que ahora no me detendré.

Valorar significa construir un razonamiento que nos conduzca desde el elemento
de prueba al resultado. Para ello es esencial la eleccién de la inferencia correcta que
lleve de un sitio a otro. Tales inferencias sirven tanto para determinar la relevancia
del medio de prueba (v.gr. si las huellas dactilares del acusado se encuentran en el
lugar de los hechos, eso significa que en algin momento estuvo en esa lugar) como
para determinar su fiabilidad (v.gr: si la madre del acusado declara haberlo visto
apufialar a su propio hijo, la atendibilidad del dato resulta de la atendibilidad del
testimonio, que resulta, a su vez, de la inferencia de que no se miente al declarar en
contra del interés propio) *, como para conectar los elementos probatorios entre s
y con la hipétesis a probar. Entre esas inferencias se encuentran las médximas de la
experiencia, lo que nos remite a los estereotipos y a las expectativas generales sobre
el comportamiento de los demds, asi como a la tendencia a percibir que la conducta
de los demds se ajusta a ellas, aspectos sobre los que la perspectiva de género puede
aportar informaciones muy valiosas.

9 Entre una y otra fase, se inserta lo que la doctrina denomina «fase intermedia», que cumple,
bésicamente, dos funciones: declarar o no suficiente la instruccién y realizar el llamado «juicio de acusa-
ciény, en el que el érgano judicial examina el fundamento de la accidn penal, y acuerda, bien sobreseer
la causa, archivindola, bien abrir el juicio oral, permitiendo el pase a la siguiente fase. A tal efecto, en
la fase intermedia, el drgano judicial ha de comprobar la razonable probabilidad de la acusacién, con la
finalidad de decidir si la causa ha de continuar o cerrarse anticipadamente. En palabras de la Circular
1/1989 de la Fiscalia General del Estado «es necesario arbitrar un momento procesal garantizador de
que nadie va a ser sometido a un juicio penal sin fundamento. Momento garantizador o filtro de acusa-
ciones infundadas que, de otra parte, existe en todos los sistemas acusatorios».

2 Ejemplos tomados de IGARTUA SALAVERRIA, 2018.
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La valoracién presenta aspectos similares durante la fase investigativa y la de en-
juiciamiento. Con todo, hay algunas diferencias. Por lo que respecta a la investiga-
cién, las diferencias sustanciales radican, en primer lugar, en el cardcter dindmico
de esta fase, que se encuentra en construccidn, por lo que la identificacién de los
elementos investigativos relevantes y fiables solo puede tener lugar al final de dicha
fase y con un cardcter de alta provisionalidad. En segundo lugar, y como derivacién
de lo anterior, el razonamiento es esencialmente abductivo y conjetural, pues a me-
dida en que se van incorporando datos investigativos nuevos se introducen nuevas
hipétesis explicativas de esos datos o se revisan las hipétesis precedentes. Mientras
que en el juicio oral el juez se enfrenta a una hipétesis probatoria que describe los
hechos del conflicto y debe decidir si estd o no probada para fundar en ella el fallo,
el investigador formula una hipétesis inicial, a la vista de los primeros elementos
investigativos de los que dispone y, a continuacién, va adecudndola, modificindola o
sustituyéndola por otras a medida que avanza la indagacién sobre la base del material
del que va haciendo acopio. No hay, por tanto, y a diferencia de lo que sucede en el
juicio oral, hipétesis cerradas a confirmar o refutar. Es claro, en consecuencia, que,
ya se llame policia, fiscal o juez instructor, el investigador tiene un papel activo, por
lo que sus propios sesgos indudablemente inciden en el contenido de las hipétesis
que decide explorar. Por otro lado, es evidente que el estdndar acreditativo propio de
esta fase es distinto.

No obstante las sustanciales diferencias entre las fases de investigacién y enjui-
ciamiento, la eleccién de las inferencias tanto para determinar la relevancia del me-
dio investigativo como para establecer su fiabilidad como para conectar los distintos
elementos investigativos entre si y con la hipétesis de que se trate queda sujeta a las
mismas reglas rectoras que las que, en los respectivos dmbitos, afectan a la seleccion
de las inferencias en el juicio oral, por lo que desempefian un importante papel
los estereotipos y las mdximas de la experiencia. La ventaja, en la perspectiva de la
acusacion, radica en el hecho de que durante la investigacién se puede completar la
insuficiencia acreditativa. Sin embargo, llegado el momento del juicio oral, y enfren-
tados a un testimonio tinico no corroborado, las inferencias que puedan hacerse para
calibrar la fiabilidad del testimonio, por més que se ajusten a la perspectiva de género,
no compensaran la falta de suficiencia de la prueba.

Ciertamente, no existirfa ébice alguno en proponer para el juicio oral medios de
prueba que pudieran servir como elementos de corroboracién que no constaran en
el expediente investigativo y que aportaran informaciones valiosas gracias a las apor-
taciones de la perspectiva de género, pero se trataria de una labor de la acusacion,
en la que el juzgador no podria tener un papel activo. Ahora bien, si nos colocamos
en la posicién del juzgador, que no puede incorporar prueba de oficio, solo podrd
limitarse a valorar la existente. Y si la existente se redujera, ab initio, a la declaracién
testifical de la afirmada victima la perspectiva de género no podria suplir la insufi-
ciencia probatoria.
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Distinto es el caso, al que se refiere Fuentes Soriano, en el que ab initio hay di-
versas fuentes de prueba (v.gr. la declaracién testifical de la afirmada victima, docu-
mentos que acreditan la dependencia econdmica de aquella hacia el acusado, u otras
testificales que evidencian la ruptura por la victima de todas sus relaciones sociales
y familiares y contactos con terceros). En tales casos, es indudable que la valoracién
con perspectiva de género permitiria atribuir valor corroborador a aquellas informa-
ciones que reflejaran una situacién de asimetria 0 dominacién en el seno de la pareja,
posibilitando la confirmacién de extremos de la declaracién testifical con relevancia
probatoria. Del mismo modo, parece claro que una valoracién sin tal perspectiva
podria concluir que solo hay un medio de prueba disponible (la declaracién de la vic-
tima), en la medida en que los demds no aportarian informacién de interés. No hay,
en consecuencia, divergencias entre su planteamiento y el mio, ya que yo me referfa
al caso en el que el medio de prueba efectivamente practicado hubiera consistido en
la sola declaracion de la victima.

6. ULTIMAS OBSERVACIONES

No querria concluir sin reiterar la idea de que en el 4mbito de la valoracién pro-
batoria plenaria de lo que se trata es de tomar conciencia de la presencia de los este-
reotipos y de su potencialidad distorsionadora en el proceso de cognicién y de inter-
pretacién, asi como destacar que ello no equivale, sin mds, a determinar el sentido de
la resolucién ni a descartar soluciones probatorias que puedan coincidir casualmente
con el estereotipo. Algunos ejemplos pueden aclarar esta idea.

Suele afirmarse que la actitud victimizada de quien dice haber sufrido un hecho
delictivo es un signo de fiabilidad de su testimonio y dato corroborador de este.
Asi, la mujer que sale del despacho en el que trabaja, agitada, nerviosa y llorando al
tiempo que afirma que un compafiero la ha agredido sexualmente proporcionaria un
elemento probatorio atendible para la hipdtesis acusatoria (la existencia y autoria de
la agresién). Sin embargo, si el resto de elementos probatorios, provenientes de otros
medios de prueba igualmente atendibles fueran incompatibles con aquel, no podria
estimarse justificada la tesis de la acusacidn, pese a que hubiéramos partido de la fia-
bilidad inicial del testimonio. La fuente y el medio probatorio serian atendibles, pero
el elemento de prueba que suministran quedaria neutralizado.

En sentido inverso, la perspectiva de género nos ensefia que el hecho de que esa
misma victima esperase a la finalizacién de la jornada laboral para abandonar el lugar
de trabajo, y que, tras una reflexién de varios dias, decidiera denunciar los hechos, no
merma la fiabilidad del testimonio, pues la persona pudo sufrir la reaccién de estrés
agudo, también conocida como bloqueo emocional, que puede surgir en respuesta a
un evento traumdtico, y que se caracteriza por la falta de respuesta adecuada al esti-
mulo, lo que explicaria que no reaccionara inmediatamente. Ahora bien, si el resto de
elementos probatorios provenientes de otros medios, relevantes, atendibles y dispo-
nibles, resultara compatible tanto con la informacién proporcionada por ella como
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con la informacién proporcionada por el acusado (v.gr. la relacién fue consentida),
la ausencia de reaccion inmediata de la afirmada victima podria ser valorada como
sintomdtica de la situacién de bloqueo emocional, pero no permitiria descartar como
improbable o implausible la hipéStesis enfrentada del consentimiento, lo que impe-
dirfa dar por justificada la tesis de la acusacién. Pero si, yendo un paso mds, el resto
de elementos probatorios, relevantes, atendibles y numerosos, fuese radicalmente
incompatible con el relato de aquella, cabria incluso afirmar que quien dice ser victi-
ma mintid, lo que no significa que en la valoracién se hubiera partido del estereotipo
machista de la mujer fabuladora o mentirosa. Aqui radica la diferencia entre la apro-
ximacién socioldgica (o nivel macro) y la procesal (nivel micro), y muchas fuentes de
malentendidos: en el nivel procesal no se afirma que las mujeres mientan, sino que
en el caso concreto una mujer particular ha podio mentir.

Otra hipdtesis: maltrato a la pareja. La perspectiva feminista pone de relieve que
la violencia de género es transversal y que, por tanto, una mujer independiente eco-
némicamente y con buena posicién social se encuentra igualmente expuesta a ella. Su
falta de ajuste al estereotipo de victima econdmicamente dependiente y de extraccion
social inferior no puede, por ello, ser tomada en consideracién a priori para descartar
la atendibilidad inicial de los elementos probatorios resultantes de su declaracién. Sin
embargo, si el resto de elementos probatorios operase en contra del dato, afirmado
por la victima, de que sufrié maltrato, este elemento o dato informativo quedaria
neutralizado, lo que no significa que el testimonio fuera desatendido por su falta de
concordancia con el «perfil de mujer maltratadar.

En definitiva, en el 4mbito del juicio oral la perspectiva de género juega un pa-
pel especialmente valioso para no descartar la atendibilidad de la declaracién de la
afirmada victima. Ahora bien, no sirve para afirmar, por si sola, el superior peso
probatorio de la narracién individualmente considerada, esto es, de los elementos
probatorios que suministra. Consecuentemente, también sirve para evaluar la aten-
dibilidad del resto de medios de prueba y, en especial, la declaracién de la persona
acusada, pero no para calibrar, de forma individual, su fuerza probatoria. Por dltimo,
tiene otra utilidad relevante en el momento de la valoracién conjunta: permite poner
en conexién los elementos probatorios entre si y determinar su concordancia con
la hipétesis a probar pues, a la luz de dicha perspectiva, un conjunto de elementos
probatorios en apariencia dispersos puede adquirir cierto sentido, que en otro caso

podria haber pasado desapercibido.
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