











EL SILENCIO DE LAS VICTIMAS:
UN ANALISIS JURIDICO Y SOCIAL

INSTITUTO ANDALUZ DE LA MUJER
SEVILLA, 2011



Equipo de investigacion:

Mercedes Osuna Rodriguez. Profesora Titular de la Universidad de Coérdoba y
Directora de la Catedra de Estudios de las Mujeres “Leonor de Guzman”

Aurora Genovés Garcia. Abogada, Secretaria de la Catedra de Estudios de las
Mujeres “Leonor de Guzman” y vocal del Observatorio Andaluz de Violencia de
Género

Borja Jiménez Muiioz. Fiscal Delegado de Violencia sobre la Mujer en la Fiscalia
Provincial de Coérdoba y Profesor Asociado de Derecho Constitucional de la
Universidad de Cordoba

Con la colaboracion:

M Lourdes Gémez Mufioz. Licenciada en Derecho
Luis Rodriguez Osuna. Licenciado en Derecho y Administracion de Empresas
Rocio Rubio Alegre. Licenciada en Psicopedagogia

© y Edicion:
INSTITUTO ANDALUZ DE LA MUJER
C/ Dofia Maria Coronel, 6. 41003 Sevilla

Impresion:
Tecnographic, S.L. (Sevilla)

[.S.B.N.: 978-84-7921-145-5
Deposito Legal: Se-9.070/2011



PRESENTACION

El Instituto Andaluz de la Mujer como organismo que promueve la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, viene impulsando la actividad investigadora
en materia de género, de acuerdo con el I Plan Estratégico para la Igualdad
de Mujeres y Hombres 2010-2013, en este marco se asienta el presente
Estudio E! Silencio de las victimas: Un andlisis juridico y social, desarro-
llado por la Catedra de Estudios de las Mujeres, de la Universidad de
Cordoba, “Leonor de Guzmén”, con apoyo del Instituto Andaluz de la
Mujer.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, ha supuesto un importante avance
legal, una respuesta firme y trascendental contra la violencia de género, que
ha implicado el desarrollo y modificacion de nuestro Ordenamiento
Juridico, inacabado, en la dificil tarea que tenemos por delante para la elimi-
nacion de la violencia de género, de ahi la necesidad de apoyar la iniciativa
investigadora para la mejora del marco legislativo, interpretacion y aplica-
cion de la Ley, en aras a garantizar los derechos fundamentales vulnerados
a las victimas de la violencia de género.

Presentamos un trabajo muy novedoso, que plantea el analisis del articulo
416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre la dispensa de la obliga-
cion de declarar de la victima de violencia de género contra su pareja, y su
necesidad de revision, sustentado, por un lado, en el estudio de sentencias
de los Juzgados de lo Penal y de la Audiencia Provincial de Coérdoba,
durante los afios 2010-2011, analizando especialmente las sentencias abso-
lutorias. Y por otro lado, en las entrevistas a mujeres, para conocer las
razones por las que muchas deciden abandonar el proceso judicial contra
sus parejas maltratadoras, y consecuencias de esta decision, que afectan
entre otras, a su credibilidad. En este sentido, sin desvelar el analisis, se
afirma con rotundidad, que “una sentencia absolutoria no es sinonimo de
que estemos ante una denuncia falsa”.

Aunque el trabajo de campo del estudio es provincial, las conclusiones y
propuestas se pueden extrapolar al ambito andaluz y nacional, maxime si
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tenemos en cuenta que nos encontramos en un momento en el que la modi-
ficacion del precepto indicado estd en pleno debate desde distintos sectores
juridicos y sociales, perfectamente contemplados en el trabajo.

El Estudio se ha elaborado por un equipo de investigacion experto en
materia de género y en los distintos ambitos de la ciencia juridica y social,
que han puesto su conocimiento al objetivo de contribuir a una mejor
comprension de la situacion juridico-social de la mujer victima-testigo de la
violencia de género y proponen relevantes conclusiones multidireccionales.

En definitiva, estamos ante un trabajo de gran utilidad tanto para las
personas profesionales expertas juristas en la materia, como para otras de
los distintos ambitos profesionales, que contribuira a la comprension, desde
un enfoque de la victima, de los obstaculos que deben superar para salir de
la violencia de género, profundizar en el conocimiento de un fenémeno
complejo, y para seguir avanzando en la mejora de la legislacion teniendo
en cuenta la proteccion de los derechos de las victimas, atendiendo a su
situacion de mayor vulnerabilidad.

Soledad Pérez Rodriguez
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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1. VIOLENCIA DE GENERO






1. Violencia de género

La violencia de género representa el modo mas brutal de la representacion
del poder de un sexo sobre otro. Sustentada por la sociedad patriarcal, la
violencia psicoldgica y fisica ha sido aceptada durante mucho tiempo como
una cuestion que pertenece al &mbito privado, de las relaciones personales
y familiares. Tan frecuente ha sido un tipo u otro de violencia o ambos que
ha llegado a normalizarse y naturalizarse. No hay pais alguno en el mundo,
a excepcion de escasos matriarcados, en el que las mujeres no sufran
violencia de un modo u otro. En la mayoria de los paises ni siquiera se
contabilizan las victimas, porque lo que no se evidencia no existe. Quiza sea
esa la razon ultima por la que durante tanto tiempo, esta lacra nos sacuda
con tanta insistencia.

La misoginia se manifiesta de diferentes formas en las distintas sociedades.
También se muestra mas o menos sutil pero indudablemente siempre ha estado
y esta presente. Hay ademas un esquema invariable, a medida que las mujeres
recobran libertades o derechos, la violencia se recrudece en otros ambitos.

Abarca todos los ambitos de las vidas de las mujeres: personal, familiar y
laboral y por esta razon es tan dificil que afloren las conductas igualitarias.
La razon patriarcal incluso puede aceptar de modo paternalista que las
mujeres pretendamos la igualdad con los varones pero si en algin momento
advierten “peligro” reaccionaran tal y como han aprendido a hacerlo:
mostrando su supuesta superioridad con el sexo opuesto.

1.1. DIFERENTES PERO NO INFERIORES

onceptualizacion mundo en opues influi ori n
La conceptualizacion del mundo en estos ha influido notoriamente en el
concepto de hombre/mujer ya que se presentan como opuestos. Mientras
u uesto” se relaciona ¢ nfr , “difer sindnimo
e “opuesto” se relaciona con “enfrentarse”, “diferente” es sinonimo de
“diverso”. Es obvio que si bien la diversidad se reconoce como simbolo de
riqueza, lo “opuesto” esta en un polo o en otro pero “enfrente de”.

La concepcidn patriarcal de hombres/mujeres se ha fundamentado en la
oposicién mas que en la diversidad. Este modo simplista de representar el
mundo en opuestos ha implicado establecer roles opuestos para hombres y
mujeres. Asociando a los primeros con la cultura: “resultado o efecto de
cultivar los conocimientos humanos”, y a las segundas con la naturaleza,
que se relaciona con el instinto, la irreflexion, la espontaneidad o en defini-
tiva con todo aquello que excluye la deliberaciéon o el andlisis.
Consecuentemente los varones han sido identificados como “intelecto”
mientras que a las mujeres se les ha investido con “los sentimientos”.

Esta errénea concepcion de opuestos ha derivado en la injusticia social de
considerar a los hombres superiores a las mujeres y por lo tanto, las rela-
ciones entre ambos sexos se fundamentan en el poder de uno sobre otra y,
en consecuencia en la desigualdad.

Si por el contrario, sentimientos e intelecto hubiesen sido considerados
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como aspectos diferentes pero igualmente necesarios para el desarrollo de
cualquier ser humano, las relaciones de pareja estarian fundamentadas en la
igualdad dentro de la diversidad.

1.2. EQUIDAD Y VIOLENCIA SON INCOMPATIBLES

La violencia de género indica la desigualdad e inequidad existentes en las
relaciones de pareja. En la mayoria de los paises ni siquiera se le reconoce
como tal y en Espafia que si esta reconocida y penalizada, los asesinatos
continlan con una periocidad alarmante. La dificultad para erradicarla
estriba en que ello conllevaria una transformacion de las creencias antiguas
y erréneas del conjunto de la sociedad. Implica también un cambio personal
que daria lugar al cambio colectivo de la sociedad. De dentro hacia fuera.
Justo lo contrario de lo que en este momento sucede. La transformacion se
induce desde fuera, mediante leyes, concienciacion y formacion. De este
modo el cambio es mucho mas lento y mas dificultoso.

No por ello se pretende restar importancia ni a las leyes promulgadas ni al
esfuerzo de no pocas organizaciones y colectivos para convencer al resto de
la ciudadania de que en una democracia, esta lacra no tiene cabida, y que
mientras que exista, no podemos pensar que la democracia es auténtica.

El hecho que los cambios se impulsen de modo externo se refleja en las
contradicciones a las que asistimos a diario. Leemos los asesinatos en la
prensa pero pensamos que eso, no es real, que a las personas ‘“normales” no
nos ocurren “esas cosas”. Hasta hace muy poco, la violencia de género se
consideraba un asunto privado, donde no era oportuno inmiscuirse. Aun hay
quienes no han cambiado de opinion. Incluso quienes justifican velada-
mente al asesino: se habrd vuelto loco, se enterd de que iba a dejarlo, lo
engafaba etc. Se trata de justificar lo injustificable, se intenta evitar decir
“la matd porque era suya”. Dramatica y conocida sentencia que aunque no
se verbalice esta presente en los actos de violencia.

El sentido de propiedad, posesion y superioridad canaliza aun frecuente-
mente las relaciones de pareja. De este modo, las mujeres han de plegarse
en mayor o menor grado a las exigencias de sus propietarios, superiores y
poseedores. En caso contrario se usa la violencia. Psiquica, fisica o ambas.
La mayoria de las veces funciona. El terror y el convencimiento de ser
culpables impiden a las mujeres reaccionar.

Si tratan de alejarse de sus agresores ellos no se dan por vencidos. Insisten,
acorralan, acosan, intimidan y en muchas ocasiones, asesinan. Lo impor-
tante para los agresores es hacerle ver a la victima que no se van a librar de
ellos facilmente y que no estan dispuestos a que la relacion se acabe cuando
ellas decidan.

En este planteamiento social aflora de nuevo el sentido de superioridad, el
que da poder para ser tolerante o bondadoso con un “ser inferior”, el que
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puede otorgar mayor o menor libertad de accion. Ese poder conferido por la
capacidad de raciocinio y no, por los sentimientos. Argumento que se
contradice con las justificaciones esgrimidas de “pérdida de la razon”,
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“rapto de locura”, “se le fue la mano” etc.

De acuerdo con Esperanza Bosch Fiol! existen tres grandes ejes misoginos que
son la inferioridad moral, inferioridad biologica e, inferioridad intelectual.

Estas hipotéticas inferioridades atribuidas por la cultura patriarcal a las
mujeres han contribuido a fomentar una opinion adversa a las mujeres. La
“inferioridad moral” deriva en definir a las mujeres como mentirosas, dies-
tras en malas artes, baste recordar como ejemplos de esta inferioridad a Eva
e incluso Pandora. La primera acarreo la despedida del paraiso para todos los
seres humanos. La segunda, por su curiosidad, dejo escapar todos los males
excepto la esperanza. A lo largo de la historia, estos mitos se han trasmitido
de generacion en generacion de tal modo que en pleno siglo XXI se le atri-
buye a las mujeres la maldad suficiente como para deducir que muchas
mujeres cuando denuncian maltrato lo hacen con la intencién de castigar a
su pareja, de perseguir un divorcio rapido ventajoso para ellas o simplemente
por venganza. De ahi, quiza, la extrema dificultad de poder demostrar que,
como bien demuestran los estudios realizados desde distintos organismos,
son muchas las mujeres maltratadas. También muchas las asesinadas.

Con respecto a la “inferioridad biologica” cabe decir brevemente que este
supuesto la ha convertido en teoria, en un ser débil, incapacitado para llevar
a cabo determinados trabajos, que necesita ser protegida por otro ser con
mas fuerza fisica y que por lo tanto esta en una situacion de vulnerabilidad.
Este supuesto dominio fisico es el que también se hace valer cuando el
agresor determina someter a su victima.

Por ultimo, la sociedad patriarcal también insiste en la “inferioridad intelec-
tual” con argumentos tan errdneos como en las dos afirmaciones anteriores.
En efecto, durante siglos, las mujeres han permanecido ocultas, sin derecho
a la educacion y menospreciadas en su intelecto. Aquellas que podian culti-
varlas o acceder a la universidad, encontraban serias dificultades para
desarrollar una vida profesional. Muchas de ellas lo hicieron a la sombra de
un varoén, escribian con seudonimos o simplemente no publicaban sus
escritos.

En definitiva, todas estas supuestas interioridades basadas han permeado
durante siglos a la sociedad, de tal modo que la inferioridad se ha estable-
cido como un hecho incuestionable. Y esta inferioridad de facto es la que
dificulta el camino para la democratizacion de las relaciones de pareja. El
soporte para la violencia y la justificacion para usarla, esta servido.

' Bosch Fiol, Esperanza.Violencia de género. Algunas cuestiones bdsicas. Formacién Alcald,

Jaén 2008.
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Es necesario reconocer que ambos sexos se han nutrido de la misma cultura
sexista por lo que conceptia Izar a ambos sexos como opuestos ha dado lugar
a un reparto de tareas para ambos que es lo que denomina roles de género ya
que son construcciones sociales derivadas de un planteamiento ideologico.
En este aspecto, los varones representan el imaginario de lo publico y lo
productivo. Las mujeres, en cambio, estarian asignadas al ambito privado y
reproductivo. En la vida cotidiana, la labor fundamental del varéon consistiria
en tener un empleo remunerado, en el caso de las mujeres dedicaran su
tiempo de ocupacion a cuidar de la familia y a proveer servicios para todas
las personas que estén a su cargo. Los primeros, obtendran una remuneracion
por su dedicacion al trabajo. Ellas no. De aqui parte aun la primera brecha
entre ambos. Quien posee el control econdmico, tiene el poder. Esto ocurre
tanto en las familias como en los gobiernos. En una sociedad capitalista, el
poder econdmico es el poder con maytsculas. Y como consecuencia directa
de ello, quien no tiene poder, quien no tiene una remuneracién econdmica, no
es reconocida como persona 1til para una sociedad.

Solo cuando se ha promulgado la ley de dependencia, se ha reconocido en
parte, el gran ahorro que ha supuesto para un pais que el cuidado de personas
dependientes lo hayan realizado mujeres, sin percibir nada a cambio.

A partir de esta primera brecha, y como en el efecto domino, se van suce-
diendo una serie de consecuencias adversas a las mujeres. La desigualdad e
inequidad que en siglos anteriores se manifestaba desde el nacimiento, y asi
continfla en algunos paises aun, en Espafia en concreto se diluye en un
sexismo sutil hasta que las mujeres jovenes deciden tener una relacion de
pareja. Ahi comienzan a constatar en la mayoria de los casos que la corres-
ponsabilidad brilla por su ausencia con lo que las relaciones se vuelven a
estructurar como antafio. Las mujeres casi triplican el tiempo que dedican a
las tareas del hogar especialmente si tienen hijos e hijas. Aunque tengan
también un trabajo remunerado, el trabajo de cuidados, les corresponde
fundamentalmente a las mujeres por aquella patriarcal idea de que las mujeres
estaban mas implicadas en el ambito privado, sin remuneracion econdmica.

Es obvio que el avance ha sido innegable. Y que las mujeres han logrado
hacerse presentes en una sociedad patriarcal, con su formacion y su conven-
cimiento de la necesidad de romper todas las barreras que las separan de la
igualdad. Atin asi, se observa una insistente resistencia en reconocer que
existen unos derechos humanos innegables para todas las personas indepen-
dientemente de su sexo.

Se han esgrimido argumentos de todo tipo para conseguir la visibilizacion
y participacion de las mujeres en la vida laboral remunerada del pais. Se ha
demostrado la pérdida econdomica que supone invertir en formacion que
posteriormente no va a ver sus frutos, total o parcialmente, en una carrera
profesional. Se argumenta también que la maternidad no puede, ni debe ser
un obstaculo para el desarrollo de una profesion.
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Se han promulgado leyes para desarrollar todo un marco de proteccion contra
un sistema patriarcal, sexista e injusto para mas de la mitad de la poblacion.

Y sin embargo, la brecha abierta en esa primaria asignacion de roles como si
de seres opuestos y no diversos se tratara, se van abriendo mas y mas grietas
que derivan consecuentemente en violencia psicoldgica, bastante dificil de
reconocer, y/o en violencia psicoldgica. De este modo la violencia ha sido
durante mucho tiempo justificada, silenciada e incluso imputada a la propia
victima y aun hoy, a pesar de la concienciacion de mas personas, de las leyes
existentes, y de otras muchas cuestiones, las mujeres siguen siendo asesi-
nadas a manos de su pareja o de su expareja, tardan cuatro afios de media en
denunciar si es que lo hacen y, la sociedad no muestra la reaccidon que segu-
ramente tendria en caso de sucederle lo mismo a otro sector de la ciudadania.

1.3. CAUSAS Y EFECTOS DE LA VIOLENCIA DE GENERO

Como se ha referido anteriormente la causa fundamental que genera la
violencia de género es la condicion de ser inferior atribuido a las mujeres
con respecto a los hombres. Partiendo de este planteamiento, se normaliza
una situacion de inferioridad que si bien no estd presente ni en todos
hombres ni en todas las mujeres pero impregna a toda la sociedad en sus
conductas, acciones y planteamientos. Esta permeabilizacion es la que
permite normalizar y naturalizar la condicion de inferioridad para las
mujeres y la de superioridad para los varones. De este modo, aquellas que
en un momento determinado de sus vidas determinen no continuar en su
condicion de inferior, se encontraran con la barrera determinante del poder
que el otro se ha conferido asi mismo. En aras de mantener dicho poder, se
usara, dependiendo del individuo, la persuasion, la coaccion y la violencia
fisica si necesario lo considerara.

La violencia ya sea psicologica o fisica es la punta del iceberg de todas
aquellas situaciones cotidianas donde se considera a las mujeres como seres
al servicio de otros. La tltima afirmacion queda evidenciada en los distintos
ambitos donde mujeres y hombres conviven. Si pensamos en el ambito
familiar, tal y como demuestra el recién publicado informe del Instituto
Nacional de Estadistica, las mujeres dedican dos horas diarias mas que los
hombres en atender responsabilidades comunes. La conciliacion, se consi-
dera atin un aspecto a conquistar por las mujeres y la corresponsabilidad no
es un hecho que se de frecuentemente. Si pensamos en el ambito laboral
también podemos observar como el techo de cristal frena el desarrollo
profesional de las mujeres, la pérdida econdomica que supone formar a las
mujeres para después impedir su progreso, penalizar la maternidad y conde-
narlas a puestos de segundo orden. En el ambito social, las mujeres también
tienen caracteristicas asignadas en las que prevalecen todos aquellos rela-
cionados con los sentimientos dejando a los varones como a los seres

regidos por la razon.
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(Evolucion o involucion? Las respuestas a esta pregunta son muy
complejas ya que, la situacion actual de las mujeres debe analizarse con una
doble lectura. Para la totalidad de las mujeres, la puesta en marcha de leyes
como la de igualdad, la integral y la de reproduccion sexual, es una apuesta
firme por garantizar la equidad de mujeres y hombres por lo que legal-
mente, todas las medidas determinadas en estas leyes favorecen que las
mujeres sean propietarias de su propia persona, sean independientes y auto-
nomas y no estén relegadas a una condicion inferior. Por lo tanto, es obvio
que este conjunto de leyes debe ser considerado como una apuesta valiente
por dar un paso hacia delante para conseguir una sociedad verdaderamente
democratica.

Muchas mujeres han percibido un cambio en sus vidas o al menos la posi-
bilidad de realizarlo, han tomado conciencia de su propia valia, demandan
los derechos que les pertenecen y no consideran que deban estar subordi-
nadas a los varones. Hay otras muchas que no perciben que las leyes hayan
acabado con su vida de sumision al varon. Es mas, estdn convencidas que
“toda la vida ha sido asi y asi seguird siendo”. En este determinismo, creen
que como seres superiores que son los varones o al menos asi se comportan,
tienen derechos sobre ellas que las previene de comportarse con la auto-
nomia de la que todo ser humano debe gozar.

De este modo no es infrecuente que encontremos a mujeres que a pesar de
ser maltratadas, soporten la violencia por sentirse culpables de romper la
familia, enviar a la carcel al padre de sus hijos o porque le otorga, incons-
cientemente al agresor, el derecho que solo le corresponde a ella: tomar
decisiones.

1.4. EL “PERVERSO” CICLO DE LA VIOLENCIA DE
GENERO

Existen varios factores que producen una intensificacion de la violencia de
género: la presion econdmica, el poder publico, la violencia sexual y las
agresiones fisicas. Esta serie de factores se van desarrollando durante la
relacion de convivencia de manera progresiva y circular. Al principio de la
relacion de dominio, la victima no percibe que esta siendo manipulada ya
que participa de una cultura donde la supremacia del varon es aceptada. Por
otra parte las manifestaciones del dominio comienzan a menudo de modo
sutil y, se justifican a causa de los celos, de alcohol o droga o simplemente
estrés. Es cuando estas manifestaciones se recrudecen, cuando las victimas
se paralizan y solo con la ayuda externa, consiguen percibir la cruda
realidad. Para ser consciente de que se es victima de maltrato suelen pasar
una media de cuatro afios y es evidente que la dificultad en pedir ayuda es
directamente proporcional al tiempo transcurrido en pedir ayuda. La difi-
cultad del reconocimiento de ser victima del maltrato, viene determinada en
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gran medida porque el proceso de la violencia de género, no es lineal sino
circular. Asi, después de una agresion fisica o psicologica extrema, el
agresor se muestra arrepentido y promete cambiar lo que hace que la victima
quede atrapada en un proceso destructor en el que cree al agresor e incluso
se autoinculpa. De este modo, el ciclo violento se perpetia y se agrava.

De ahi la importancia de reconocer los primeros signos de violencia para
poder reaccionar antes de que estas victimas naturalicen las agresiones
fisicas y psiquicas. No hay que olvidar que el ciclo tiene varias fases, que
avanzan con menor o mayor rapidez segun el comportamiento mas o menos
violento del agresor. Dicho ciclo ha sido investigado y definido por nume-
rosos autores como Marie-France Hirigoyen® en el que constatan las
diversas fases del fendémeno “tensidon-agresion-remision”.

En una primera fase, que podemos denominar “de dominio y acumulacion
de tension”, se van produciendo pequeiias acciones violentas que la victima
asume, sin que se produzca abiertamente el conflicto. El objetivo funda-
mental de esta fase es aislar a la victima de todas las personas que la
quieran: familia, amistades, colegas, etc. En este primer estadio, la victima
mas o menos sorprendida por esta reaccion violenta reacciona tratando de
no provocar la ira del agresor con lo que comienza a realizar menos activi-
dades por su cuenta, comienza a abandonar las relaciones con el resto de las
personas que quiere. De esta manera, y casi sin ser conscientes las victimas
se resignan a someterse a los abusos, aceptando la sumision, sintiéndose
mas deprimidas y sobre todo, mas dependientes. Todas las victimas reco-
nocen tener miedo durante esta fase.

Es en un segundo estadio en el que la violencia de género se produce de
manera explicita, ya sea fisica, psiquica, sexual, el agresor explota y
maltrata a la victima. Este hecho violento produce tal sensacion de confu-
sion en la victima que no le permite la posibilidad de reaccionar. La
pasividad anterior de la victima se convierte en confusion y en culpabilidad
por “haber provocado al agresor”. La confusion genera tension, estrés,...
que producen en la victima inmovilismo e incertidumbre. La inaccién que
da paso a la culpa, hace que la victima considere que la situacion violenta
ha sido provocada por su conducta y como consecuencia, descarga al
agresor de la responsabilidad®. El sujeto violento evita el estrés y el sufri-
miento interior cuando convierte a la otra en la responsable de todos sus
trastornos. Como la situacion de maltrato se suele prolongar durante largos
periodos —“hasta treinta y dos anios”—, la resistencia del organismo se agota

2 Hirigoyen, Marie-France. Mujeres maltratadas. Paidés, Barcelona, 2006.

3 E3: “No he denunciado porque el dafio fue psiquico, y que por mi inseguridad, depresién
y confianza en m{ misma, no vefa que mi marido fuera el agresor, yo me culpaba de todo, en
el fondo no lo veo tan malo, sino que tiene un problema mental el cual debe solucionar.
También por mi hijo y porque pienso que la vida me ird peor sin é1”.
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y se vuelve incapaz de evitar la emergencia, la victima se desmoraliza y se
anticipa a nuevos fracasos, lo cual duplica el estrés*.

La tercera fase, estd protagonizada por el arrepentimiento del agresor tras la
manifestacion violenta a la que ha sometido a la victima. El maltratador se
muestra arrepentido por su actitud, pide perdon y promete cambiar, eludiendo
las denuncias y el abandono de la relacion. De hecho durante este periodo se
muestra carifioso e incluso permite que la victima realice actividades libre-
mente. Asi la mujer, al percibir los cambios, piensa que la situacion puede
cambiar realmente y que si consigue no “enfadarlo de nuevo” se solucionara
el problema, atribuyéndose la responsabilidad de lo ocurrido.

La cuarta fase, es en realidad la vuelta a la primera pero con un recrudeci-
miento de la violencia en cualquier manifestacion ejercida sobre la victima.
De esta manera el agresor controla a su victima y ella a su vez, se siente mas
dependiente y con menos energia para predecir el proximo golpe.

La frecuencia y peligrosidad de dicho ciclo aumenta con las reincidencias,
hasta que la tercera fase, de arrepentimiento del agresor, desaparece.

1.5. RAZONES PARA UN ESTUDIO

Una parte de la respuesta a las cuestiones planteadas reside en el derecho
penal, como instrumento encargado de preservar los bienes mas preciados
de la sociedad frente a las conductas inaceptables. En Espafia, la sociedad
ha percibido la insoportable presencia del maltrato y ha decidido, a través
de la ley, dar una respuesta penal en serio, fundamentalmente a partir de las
reformas del Codigo Penal de 2005 llevadas a cabo por la Ley Organica
11/2003,de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de
Seguridad Ciudadana, Violencia Doméstica e Integracion Social de los
Extranjeros, que fue la primer norma que abordd una reforma profunda del
Codigo Penal en orden a componer que acciones eran las merecedoras de
reproche penal, la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, la Ley
27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccion de las
Victimas de la Violencia Doméstica y la mas conocida Ley Organica
1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
lo que ha merecido el elogio de diversas organizaciones internacionales,
como las Naciones Unidas®. Junto a ello, la Ley 1/2004, definiéndose como

4El11: “...tuve una gran inseguridad, malestar psicoldgico, falta de apoyos...”.

5 Vid al respecto “Handbook for legisltation on violence against women™ Departament of
Economic and Social Affairs, Division of Advancement of Women, United Nations, New
York, 2010 que pretende establecer un marco genérico de elementos que deben contener las
leyes que se elaboren en cualquier pais, y que en su apartado 3.1.2 indica expresamente que
si bien es de alabar el hecho de que muchos paises en los tltimos diez afios hayan publicado
leyes en materia de violencia doméstica, es conveniente que ellas tengan una dimensidn inte-
gral, poniendo de ejemplo a nuestra ley de 2004.
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integral, incluye respuestas sociales, sanitarias, educativas etc... para lograr
visibilizar el problema y erradicarlo de raiz.

Existen muchos estudios sobre distintos aspectos de la violencia sobre la
mujer, pero una de las singularidades méas evidentes de este fenomeno delic-
tivo, es que la también llamada violencia de género se suele ejercer contra
la mujer en la intimidad del domicilio, donde dificilmente existen testigos
directos que puedan corroborar su testimonio, y cuando existen, es
frecuente que sean los familiares mas allegados de la victima como los
hijos, sus padres o vecinos, personas todas que pueden encontrarse en difi-
cultades para testimoniar contra el agresor. Por ello, en la mayoria de los
casos, es la declaraciéon de la victima la tinica y fundamental prueba con la
que cuenta el tribunal para fundamentar una sentencia que puede ser conde-
natoria solo si la exposicion de los hechos en el acto del juicio por la mujer
se cumplen los requisitos exigidos por el Tribunal Supremo para que un
Unico testimonio pueda enervar el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia.

La declaracion de la mujer en la vista oral cobra, pues, una relevancia funda-
mental y sin este testimonio resulta dificil que se declaren probados los
hechos en que se apoyan las acusaciones para dictar una sentencia condena-
toria. Pero ese testimonio es igualmente clave durante la fase de instruccion,
cuando se investiga el hecho, como también son relevantes otros aspectos de
su presencia en la causa como la colaboracion para aportar documentos, la
disposicion para acudir a las citas de las unidades de valoracion, indicar
testigos etc., por tanto, la forma de actuar de la victima, su testimonio, las
condiciones en que se presta y su forma de actuar ante el proceso en general
son cuestiones de maximo interés que deben ser analizadas.

Los datos apuntan a que las victimas en muchas ocasiones se retractan de
sus denuncias y pretenden controlar el proceso para impedir la continuacion
de la causa contra su agresor. Las cifras que da el Observatorio Contra la
Violencia de Género del Consejo General del Poder Judicial no dejan dudas.
Asi se sefiala en los informes que constan en su pagina web que de las
denuncias presentadas cada afio, en un porcentaje que en los tres Gltimos
afios oscila entre el 9,80% y el 12,53% se renuncia por las victimas al ejer-
cicio de la accién penal, siendo este comportamiento una antesala de lo que
sucede después.

Y en efecto, nuestro ordenamiento juridico permite a la victima acogerse su
derecho a no declarar contra su agresor en determinadas ocasiones, precisa-
mente cuando existe una relacion de parentesco cercano, y concurran
determinadas circunstancias que analizaremos, y que en todo caso, se ha
justificado en la necesidad de proteger la intimidad familiar frente a la obli-
gacion de todos de denunciar y declarar, por lo que se denomina dispensa
de una obligacion legal, y se regula en el art. 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECr).
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Debido al ejercicio de la referida dispensa por muchas mujeres victimas de
violencia de género, muchos de los procedimientos penales dirigidos contra
hombres acusados de maltrato se ven abocados a terminar en un archivo
durante su tramitacion o en una sentencia absolutoria dado que la principal
prueba de cargo —el testimonio de la mujer— se torna en silencio acogién-
dose a la dispensa de modo que las acusaciones se encuentran sin pruebas
con las que mantener cargos contra quien existen indicios de maltrato.

Las razones por las que se produce este silencio en muchas mujeres no se
conocen de manera fehaciente pero no se nos escapa que pueden concurrir
multiples factores, desde el arrepentimiento, el temor al agresor, el deseo de
reanudar una relacion... en cualquier caso, es una circunstancia que llama
la atencion pues indudablemente se utiliza un mecanismo legal para algo
para lo que no estaba pensado.

Y esta situacion tan repetida nos ha movido a estudiarla, y aunque su
analisis deba encararse desde el punto de vista legal, y hayan de buscarse
soluciones dentro del ambito juridico como la valoracién de la prueba
preconstituida, la prueba indirecta o indiciaria o el alcance de la dispensa
entre otras, este estudio pretende desvelar otros aspectos e intentar conocer
las ultimas razones sociales, psicologicas y familiares que conducen a que
una victima no mantenga su declaracion en el momento mas importante del
procedimiento.

Para ello, hemos utilizado una metodologia sencilla que combina la refle-
xion juridica sobre la prueba y la dispensa, con el analisis de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y Constitucional al respecto, al que se
une un analisis social sobre la mujer victima de violencia y con el fin de
aportar datos concretos, un muestreo sobre sentencias de los Juzgados de lo
Penal y la Audiencia Provincial de Cordoba durante el afio 2010 y parte del
2011 y de entre ellas hemos revisado expresamente las absolutorias, extra-
yendo de cada una las circunstancias que han motivado la absolucion para,
con escrupuloso respeto a la intimidad de las victimas, intentar aproxi-
marnos a las causas que motivaron el silencio y sus consecuencias y
proponer unas conclusiones multidireccionales.

Se trata de un estudio localizado en Coérdoba, ambito territorial de las y los
autores, que puede extenderse al resto de Andalucia en un futuro, cuyas
conclusiones pueden ser una herramienta eficaz para erradicar la violencia
de género porque pretende afrontar, desde los aspectos legales, las causas
de este silencio. Por eso se pretende analizar con un lenguaje asequible el
concepto de prueba, sus clases, la naturaleza y valor del testimonio de la
victima para, seguidamente, desmenuzar el derecho a no declarar y todo
ello, analizarlo con la jurisprudencia mencionada y las entrevistas reali-
zadas por mujeres que voluntariamente y de forma anénima han querido
responder a varias cuestiones, y formular unas conclusiones generales y
juridicas que confiemos resulten ttiles.
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2.1. DE LA PRUEBA TASADA A LA LIBRE VALORACION

El proceso penal tiene como ultima finalidad el descubrimiento de la
verdad, la determinacion de la culpabilidad del imputado, y en su caso, su
condena, cuando quede acreditado su participacion en el delito, mediante
las pruebas practicadas conforme a derecho.

Para lograr la conviccion de quien juzga, el sistema establece la aplicacion de
un conjunto de reglas que se llaman pruebas. La practica de dichas pruebas y
su valoracion son los dos pilares sobre los que se asienta la sentencia, como
resolucion judicial que pone fin al proceso. En ese sentido, nuestras normas
procesales articulan las clases de pruebas, su practica, forma y tiempos en
que ha de proponerse y su admision por el tribunal, mientras que se ha dedi-
cado menos detalle a regular su valoracion, por una razén ldgica, que no es
otra que la consagracion del principio de libre valoracion de las pruebas reco-
gido en el art. 741 de la LECr que indica que “El Tribunal, apreciando, segun
su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por
la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados,
dictara sentencia dentro del término fijado en esta Ley.”

Esto significa que es a la persona que juzga a quien corresponde, tras el
juicio oral y una vez que en su presencia y con respeto a los principios de
inmediacion y contradiccion, se ha practicado la prueba, valorarla conforme
a los principios de la sana critica y en conciencia y, de acuerdo con su intima
conviccion, dictar la correspondiente resolucion.

Las reflexiones sobre las ventajas o desventajas de tener un sistema de libre
valoracion de prueba frente al de una prueba legal o tasada son extensas en
la doctrina y escapan del objeto de nuestro trabajo. En cualquier caso, el
sistema de prueba legal o tasada, propio de los sistemas inquisitoriales, fue
superado por la Ilustracion, al entenderse que el sentido comun debia
presidir la actuacion judicial y no el sometimiento a unas pruebas tasadas
en busca de la verdad real, que incluso legitimaban la tortura como proce-
dimiento para lograr ese fin%.

En sintesis, bajo el principio de la libre valoracion de la prueba, o libre
conviccion judicial se ha presentado una alternativa a la institucion de la
prueba tasada, disefiada en términos de ausencia de reglas, aun a riesgo de
que esta falta de normas encierre la imposibilidad de control a las partes de
la identificacion de las pruebas que justifican la conviccion, adjetivada con
frecuencia de intima y personal o como en los ultimos tiempos se califica,
sensorial. De este modo, la conviccion transcurre en el plano de los procesos

6 Vid Andrés Ibéiiez, Perfecto en “Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia
penal” http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%201 1/perfecl].htm fecha de consulta:
30/8/2011.
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psiquicos, de forma que, a veces, las partes y en especial la victima, no
comprenden la razén de una decision porque ésta se fundamenta en la
conviccion libre a la que llega quien juzga de que los hechos sucedieron de
tal forma y por tanto, todo depende de la motivacion que se articule. Sin
embargo, la prueba legal o tasada tampoco implica la panacea, puesto que el
sistema descansa en la obtencion de una verdad formal mediante una valo-
racion predeterminada que se da a unas pruebas pero que su grado de
realizacion puede no ser suficiente para alcanzar la conviccion del juzgador,
por mas que el legislador le haya atribuido un valor especifico’.

Como no podia ser de otro modo dado nuestro entorno social, nuestro
sistema opta por la libre valoracion de la prueba y asi se recoge en nume-
rosas resoluciones judiciales, como por ejemplo en la Sentencia del
Tribunal Supremo, (en adelante STS) de 9 de Octubre de 1980, que de
forma realmente extrema dice: “en el sistema espariol de enjuiciar, las
Audiencias, a tenor de lo dispuesto en el articulo 741 de la L.E.Cr. gozan
de la facultad de valorar las pruebas practicadas de modo libérrimo y sin
mas freno o cortapisa que el de su propia conciencia y excepcionalmente,
del de la presencia de algun documento auténtico (...) por cuyo contenido
hayan necesariamente de pasar”. Resumiendo en pocas palabras la libertad
de la que goza la persona que juzga para llevar a cabo esta valoracion y que
ha sido matizada y suavizada en sentencias posteriores.

Muchos autores critican abiertamente que esta doctrina se asiente en los
principios de “inmediacion” o “libre valoracion de la prueba” que es la
esencia de la libre conviccion judicial. La discrecionalidad en las reglas de
valoracion y su ausencia de normas concretas, mas alla de la mencion de
cuestiones tan abstractas como la razon y la logica, impiden a las partes
analizar su construccion para discutirla, pues siempre nos encontraremos
con el muro de la conciencia individual, que nadie puede invadir por su
propia definicion, lo que supone una verdadera dificultad a la hora de ejer-
citar el derecho constitucional a los recursos, ya que el Tribunal superior
tendra muy en cuenta las reglas de valoracion, o la ausencia de las mismas
e impedira que la decision de la persona que juzga sea alterada, a excepcion
hecha de que la sentencia que se combate no haya respetado las cuestiones
teoricas de los criterios de razonabilidad y logica, fundamentalmente o
exclusivamente cuando la sentencia sea absolutoria. De ahi, que autores
como, Igartua sefialen que la inmediacion lleva a una dificultad de control
porque las impresiones que obtiene quien juzga no pueden ser comunicadas,
de modo que, en relacion con la libre valoracion, se crea lo que denomina
una “zona opaca al control racional” que contradice profundamente la
cultura de la motivacion porque que en un proceso de valoracion las intui-

7 Vid Gascén Abelldn, Marina en Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba
p. 29 y ss, Marcial Pons, Madrid 2010 .
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ciones existan y tal vez sean inevitables no significan que puedan ser esgri-
midas como excusas para la no motivacion®. Y en el mismo sentido, Gascén
Abellan critica con dureza el principio de valoracion conjunta de la prueba
cuando sefala que es un ‘“subterfugio formal que hace pasar por discurso
justificatorio lo que no es en absoluto” afiadiendo que se trata de “un expe-
diente que propicia y encubre la ausencia de motivacion®”.

Nuestros tribunales definen bien la esencia de la libre conviccién judicial y
asi se establece en sentencias como la STC 198/2002, de 28 de octubre,
cuya doctrina se recoge en la SAP de Cérdoba, de 10 de junio de 2010 que
reconoce la imposibilidad por parte del tribunal ad quem de revisar la
apreciacion probatoria realizada por el juez a quo de aquellas pruebas de
cardcter personal que se practicaron en su presencia, bajo los principios de
inmediacion y contradiccion, como la declaracion del acusado y de los
testigos, lo que dada la estructura de la apelacion penal en el procedimiento
abreviado y, en especial las limitaciones a la practica de la prueba en la
segunda instancia que se deriva del art. 795.3 de la LECr. impide la “repe-
ticidn” en la alzada de las pruebas practicadas en el juicio oral, lo que en la
practica supone vaciar de contenido de pruebas de caracter personal. En
consecuencia, una de las primeras consecuencias de esta discrecionalidad
judicial es la inevitable presencia de espacios abiertos a distintas interpreta-
ciones valorativas sobre los mismos medios de prueba, y con ello, la
introduccion de elementos de inseguridad juridica a las partes llamadas al
proceso, pues el resultado final dependerd, en cierta medida, de la persona
que juzga que afronte la valoracidon. El ordenamiento juridico en este
aspecto intenta equilibrar la balanza que tiene en un lado la libertad de la
persona que juzga para valorar la prueba y en otro la seguridad juridica de
las partes llamadas al proceso exigiendo una motivacion suficiente de la
conviccion y permitiendo el acceso a los recursos, aunque queda pendiente
la definitiva instauracién de la segunda instancia penal ordinaria en los
procedimientos enjuiciados por la Audiencia Provincial.

En resumen, que el debate de la prueba se asienta sobre una libre decision
que debe ser explicada, para que los ciudadanos no perciban lo que Beccaria
apuntaba al preguntarse “; Cudntas veces vemos la suerte de un ciudadano
trocarse en el paso que de su causa se hace a diversos tribunales..."°

8 Igartda Salaverria, Juan Discrecionalidad técnica, motivacion y control judicial, Madrid,
Civitas, 1998, p 140.

9 Gascén Abellan, Marina en “La prueba judicial: valoracién racional y motivacién “pp. 16
y ss. en www.uclm.es/postgrado.derecho/_02/web/materiales/.../Prueba.pdf. fecha consulta:
25/8/2011.

10-«; Cudntas veces vemos la suerte de un ciudadano trocarse en el paso que de su causa se
hace 4 diversos tribunales; y ser las vidas de las miserables victimas de falsos raciocinios, o
del actual fermento de los humores de un Juez, que toma por legitima interpretacion la vaga
resulta de toda aquella confusa serie de nociones, que le mueve la mente? ;Cudntas veces
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Esto nos situa en el entendimiento de que la prueba no pertenece al mundo
de lo intangible, sino al de la razon y la logica y el proceso de la valoracion
que realiza el Juez o la Jueza, tiene que apoyarse en la adquisicion del cono-
cimiento y discurrir por los cauces de la justificacion y la motivacion
bastante, evitando las explicaciones oscuras que dificulten el normal enten-
dimiento de lo que se dice (STS, 17 de Junio de 2011).

Por ello, para acceder a la verdad sobre unos hechos que se presentan como
inciertos, estos han de ser asumidos por la persona que juzga como hipo-
tesis y evaluar la eficacia explicativa de las pruebas presentadas por las
partes en un proceso deductivo basado en la razén.

2.2. CRITERIOS GENERALES DE VALORACION

Como hemos sefialado, el llamado sistema de libre valoracion de la prueba
no significa de libre arbitrio, la valoracion tiene sus reglas como reconoce,
entre otras, la SAP Coérdoba de 19 de enero de 1998 cuando dice: “En el
mismo sentido se afirma que la estimacion en conciencia referida no ha de
hacerse equivalente a la prevalencia de un insondable y cerrado criterio
personal, e intimo del Juzgador, sino a una a apreciacion logica de la
prueba, no exenta de pautas y directrices de rango objetivo, que aboque en
una historificacion de los hechos en adecuado ensamblaje con este acervo,
de mayor o menor amplitud, de datos acreditativos o reveladores que ha
sido posible concentrar en el proceso.”

La valoracion ha de versar en primer lugar sobre el resultado probatorio
verificado en el juicio oral, aunque excepcionalmente el Tribunal pueda
fundamentar su sentencia en actos de prueba instructora, anticipada o
preconstituida. En segundo lugar, la prueba ha de ser obtenida licitamente,
respetando las garantias constitucionales y, por ultimo, la valoracion se ha
de realizar segun las normas de la logica, las maximas de experiencia o de
la sana critica. La actuacion judicial ha de estar regida por el principio de
legalidad y evitar en cualquier caso la arbitrariedad, pues debe de ser el
garante de la aplicacion de los derechos constitucionales sobre los que
transcurre el proceso. La vinculacion de la persona que juzga a la ley no
solo es una obligacion juridica, sino una obligacion moral.

Ademads, como apuntamos arriba, nuestro sistema de garantias constitucio-
nales exige que las resoluciones judiciales estén suficientemente motivadas.
La persona que juzga debe de indicar los pasos que ha seguido en la elabo-
racion de su decision, exponiendo a las partes sus impresiones sobre la

vemos los mismos delitos diversamente castigados por los mismos Tribunales en diversos
tiempos, por haber consultado, no la constante y fixa voz de la Ley, sino la errante inestabi-
lidad de las interpretaciones”. En Beccaria, Cesare de los Delitos y las Penas, Ed. Tecnos,
Madrid 1998.
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prueba realizada y su valoracion basada en criterios de razonabilidad, para
evitar peligrosas certezas subjetivas, manteniendo todo el proceso deduc-
tivo dentro de los cauces de la objetividad. Algunos autores aluden a estos
aspectos, como Mark Tusshnet cuando indica que “La imposibilidad de
alcanzar una sola solucion correcta a los problemas juridicos no es debida
a la indeterminacion del lenguaje, sino también a la experiencia de los
Juristas (universitarios, abogados y jueces). Esta experiencia evidencia la
dificultad de tratar los materiales juridicos conforme a reglas, al tiempo
que confirma los procesos psicologicos y sociologicos para la orientacion
de la interpretacion juridica.”"!

En el mismo sentido Jiménez de Parga sefiala que “El derecho que rige
nuestra sociedad es el producto de un determinado modo de ser y de
convivir. No se trata solo de establecer las relaciones entre el orden econ6-
mico y el orden juridico, como explicara Max Weber. Son todos los
componentes de la personalidad del juzgador (culturales, religiosos, econo-

micos, politicos) los que condicionan la interpretacion del Derecho”.!?

Por tltimo, la adecuada reflexion del precursor del galantismo, Luigi
Ferrajoli cuando indica que “en la argumentacion juridica y en la interpre-
tacion de la Ley, tanto doctrinal como jurisprudencial, son efectos
inevitables, y que de hecho siempre han estado presentes, juicios de valor
de tipo ético-politico, que desmienten ese supuesto caracter descriptivo o
ideologicamente neutral. Basta considerar los inevitables margenes abiertos
a lo opinable incluso en la interpretaciéon de la Ley penal...”.!3

Por lo tanto, ante el vacio de una regulacion taxativa de los criterios de valo-
racion de la prueba conviene recordar las reglas generales en las que se
apoyan las decisiones judiciales:

La realidad social del tiempo en que las normas han de ser aplicadas, en
aplicacion del art. 3.1 del Codigo civil'®. Tratandose especificamente de la
prueba que habitualmente se puede practicar en los delitos de violencia de
género, la indicacion que nos hace el Codigo civil sobre la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas las normas, adquiere su maxima tras-
cendencia, pues estamos ante un delito que pese a no ser de reciente acuiio,
si lo es su trascendencia social, prueba de ello es que | nimero de denuncias
presentadas en los ultimos afios (134.105 en 2010)"> han superado todas las

11 Editorial del Diario ABC de 15 de septiembre de 2000 titulado “Jueces con la mirada en
el horizonte”. P4g. 3.

12 Editorial del Diario ABC de 15 de septiembre de 2000 titulado “Jueces con la mirada en
el horizonte”.

13 Ferrajoli, Luigi “Garantismo, una discusién sobre derecho y democracia” Editorial Trotta.
14 Art. 3.1 CC “Las normas se interpretardn segtin el sentido propio de sus palabras, en rela-
cién con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”.
15 Informe del Consejo General del Poder Judicial “La justicia dato a dato” Afio 2010, pag. 70.
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previsiones. La SAP Cordoba, de 3 de marzo de 2000, es a nuestro juicio,
esclarecedora de lo que en el ambito de estos delitos debia entenderse por
dicha realidad social afios antes de la definitiva evolucion de la sensibilidad
social hacia el fendomeno de la violencia sobre la mujer cuando senala:

“En efecto, son dos las bases argumentales en las que el Juzgador de
instancia sustenta su resolucidon absolutoria, que en principio no pueden
compartirse:

1. Un empleo rigorista del principio “in dubio pro reo” y

2. Una igualmente rigorista valoracion de la prueba practicada, y se dice en
principio, puesto que no puede olvidarse, a la hora de cualquier interpre-
tacion de las previsiones del art. 3.1 del Codigo civil, y en concreto de
la realidad social del tiempo en que ha de aplicarse...

Dicho en otros términos, la realidad social, en la actualidad, demanda
una respuesta contundente a un problema como el de la violencia en el
ambito familiar, que se quiera o no, tradicionalmente ha sido enmasca-
rado para no afrontarse, con una pretendida asepsia en el uso de los
principios del ordenamiento punitivo como procesal. Y con ello no se
quiere decir, puesto que seria contrario a toda logica juridica, y hasta
contrario a los principios jurisdiccionales mas sagrados, que deba de
desterrarse el principio “in dubio pro reo” o simplemente invertir la
carga de la prueba. No es eso, sino justamente lo contrario, lo que la
realidad social demanda no es ni mas ni menos que se valore el material
probatorio aportado en la misma forma en que se efectiia cuando nos
encontramos ante delitos comunes tales como el robo con violencia,
donde nunca se pone en duda prima facie, ni se afirma que existen
versiones contradictorias entre el autor de la sustraccion y la victima; es
decir un sistema en que los valores y principios constitucionales queden
perfectamente asumidos y adecuados a la realidad social del tiempo en
que deba de ser aplicados.

2. La interpretacion y analisis de los actos de las partes, recogido en el art.
1.281 del Codigo Civil'® que se refiere a las reglas de interpretacion de
los contratos.

3. Lasreglas de la logica, de los conocimientos cientificos, las maximas de
la experiencia, o los hechos notorios, que deben de tenerse muy en
cuenta tal como sefiala Mufioz Conde cuando dice: “la persona que
Juzga debe apreciar segun su conciencia las pruebas practicadas en el
Juicio, pero esta declaracion no supone, o no puede suponer nunca en
un Estado de derecho, la entronizacion de un arbitrio judicial que vaya
contra las reglas de la logica y de los conocimientos cientificos mas

16 Que indica “Para juzgar de la interpretacién de los contratantes, deberd atenderse princi-
palmente a los actos de estos, coetdneos y posteriores al contrato”.
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elementales. Los jueces o los miembros de un jurado no solo estin
vinculados a la ley, sino también a las leyes aun mas inexorables de la
naturaleza. Apreciar en conciencia las pruebas practicadas en un juicio
no significa, desde luego, apreciarlas con un subjetivismo extremo, con
el que muchas veces los hechos probados se convierten en una auténtica
caja de sorpresas™’.

A todo lo anterior habra que anadir los conocimientos cientificos como el
origen o desarrollo de las enfermedades, tales como el SIDA, la hepatitis C,
las infecciones de orina que deberan de ser valoradas en su justo término,
asi como los partes de lesiones, las secuelas fisicas, secuelas psicoldgicas
etc., o las pruebas periciales de todo tipo, asi como el analisis de la docu-
mentacion que arrojan datos de interés como los listados de las llamadas
telefonicas, los mensajes de texto o las conversaciones en Internet (correos
electronicos, redes sociales, entre otros). Y por ultimo, no podemos olvidar
el criterio racional, recogido en el art. 717 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal cuando dice: que “Las declaraciones de las Autoridades y funcio-
narios de Policia Judicial tendran el valor de declaraciones testificales,
apreciables como éstas segun las reglas del criterio racional” lo que viene
a ser un trasunto de la razonabilidad de la libre valoracion.

2.3.ESPECIAL REFERENCIA A LA MOTIVACION DE LAS
SENTENCIAS

La obligacion de motivar las sentencias, entendida como explicacion racio-
nalmente fundada de los argumentos por los que se ha llegado a una
determinada valoracion, es la 16égica consecuencia de una concepcion del
proceso penal respetuosa con los derechos fundamentales del acusado y de
la victima y coherente con el principio de que todo el mundo es inocente
mientras no se demuestre lo contrario, es decir, con el principio de presun-
cidn inocencia. Su consagracion constitucional aparece en el art. 120.3 que
dice: “Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciardn en
audiencia publica”.

Como se apunto arriba, la ley no solo le exige a la persona que juzga que
declare si el acusado es culpable o inocente, sino que le pide también que
explique las razones por las que llega a una u otra conclusion.

Motivar, escribe Gianformaggio significa justificar y justificar significa
justificarse, dar razon del propio trabajo admitiendo en linea de principio la
legitimidad de las criticas potenciales, la legitimidad de un control'®,

17 Muiioz Conde, Francisco “La biisqueda de la verdad en el procedo penal”. Articulo de
opinién, Diario EL PAIS de 28 de septiembre de 2003.
18 Gianformaggio, Op. Cit. pag. 136.
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En el mismo sentido, Perfecto Andrés Ibanez, apunta que la exigencia de
motivacion responde a una finalidad de control del discurso, en este caso
probatorio de la persona que juzga, con objeto de garantizar hasta el limite
de lo posible la racionalidad de su decision, en el marco de la racionalidad
legal'®. Un control, que, como indica Bacigalupo, pretende controlar que el
defecto de motivacion tenga la consecuencia de producir indefension, rele-
vante a los efectos del art. 24 de la C. E. y de encarnar una forma de
ejercicio arbitrario de un poder publico?’. Entenderlo de otro modo, supone
la aceptacion practica del hecho de que la persona que juzga pueda situarse
potestativamente por encima de un deber constitucional inequivocamente
impuesto.

La exigencia de trasladar a los terceros los verdaderos motivos de la deci-
sion, lejos de resolverse en una simple exteriorizacion formal de estos,
retroactian sobre la propia dindmica de formacién de la motivacion, y de la
misma resolucion en todos sus planos; obligando a quien la adopta a operar,
ya desde el principio, con unos parametros de racionalidad expresa y de
conciencia autocritica mucho mas exigentes. La forma de motivar y su
extension forma parte de muchas sentencias del Tribunal Constitucional y
Supremo, que sefialan su alcance. En concreto, por mas recientes, la STS de
25 de mayo de 2011 seniala que “el derecho a no ser condenado si no es en
virtud de prueba de cargo —presuncion de inocencia— y el derecho a la
libertad personal, comprometido en toda sentencia penal y especificamente
restringido al condenarse a pena privativa de libertad “avalan la necesidad
de fortalecer el deber de exteriorizar los fundamentos de las decisiones
Judiciales hasta el punto de hacer imprescindible, en este caso, también una
minima explicitacion de los fundamentos probatorios del relato factico, con
base en el cual se individualiza el caso y se posibilita la aplicacion de la
norma juridica”. Dicho de otro modo, con palabras de la STC 139/2000, de
29 de mayo, “los Tribunales deben hacer explicitos en la resolucion los
elementos de conviccion que sustentan la declaracion de los hechos
probados, a fin de acreditar la concurrencia de prueba de cargo capaz de
enervar la presuncion de inocencia’.

Y en concreto, en la materia objeto de nuestro trabajo, el Consejo General
del Poder Judicial, ha sintetizado los criterios generales en materia de
violencia de género indicandose que en estos casos “la motivacion de las
sentencias debe comprender particularmente, el analisis de dicha prueba,
explicitando las razones por las cuales el/la juez/a otorga mayor crédito a la
version de una de las partes frente a la otra” y afiade lo que a nuestros

19 Perfecto Ibdfiez “A cerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal”, Doxa 12,
1992, pag. 257-299.

20 Bacigalupo, Enrique “La impugnacién de los hechos probados en el recurso de casacién
penal”, reflexiones sobre un decenio de aplicacién del art. 24.2 C.E.
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efectos es esencial: “Asimismo, en aquellos casos, igualmente frecuentes,
en los que la victima se acoge a la dispensa de la obligacion de declarar
contra su marido o compaiiero, la motivacion deberia comprender expresa-
mente la relevancia que otorga, absuelva o condene, al resto de las pruebas,
en particular la de todas aquellas que pudieran constituir prueba indiciaria.
La exigencia de motivacion no autoriza a exigir un razonamiento judicial
exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las
partes puedan tener de la cuestion que se decide, sino que deben conside-
rarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que
vengan apoyadas en razones que permitan conocer cuales han sido los crite-
rios juridicos esenciales fundamentadores de la decision, es decir ““ la ratio
decidendi” que ha determinado aquella, porque la motivacion no esta nece-
sariamente refiida con la brevedad y concision siendo necesario analizar en
el caso concreto si una respuesta breve o incluso genérica es congruente con
las cuestiones planteadas en el recurso y si expresa el criterio de la persona
que juzga sobre las causas de impugnacion que se alegaron?!. Es decir, que
el silencio de la victima no puede ser un refugio para no explicar y valorar
el resto de las pruebas.

2.4. EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA. LA
CARGA DE LA PRUEBA

El articulo 11.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
dispone que: “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la
ley y en juicio publico en el que se hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa.”

El principio, recogido en la Constitucién Espafiola en el articulo 24, esta
dirigido a conservar el estado de inocencia de la persona durante todo el
tramite procesal. La vigencia del principio determina que un procesado no
puede ser considerado ni tratado como culpable mientras no exista una
sentencia condenatoria que adquiera la calidad de cosa juzgada formal y
material. Esto implica que tinicamente la sentencia condenatoria firme es el
instrumento idoneo capaz de vencer el estado de inocencia del procesado.

De este estatus de inocencia, se deriva el hecho de que la carga de la prueba
no le corresponde al imputado sino al acusador, es decir, a la sociedad a
través del Ministerio Fiscal o la victima como acusador particular, entre
otros.

21 Guia Practica contra la violencia Doméstica y de Género, Observatorio contra la Violencia
Doméstica y de Género. Servicio de Publicaciones del Consejo General del Poder Judicial,

2005.
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Esta institucion tiene tres significados:

a) Como derecho fundamental en torno al cual se construye todo un
modelo de proceso penal, en el que se tiende a establecer garantias para
el imputado frente a la actuacion punitiva estatal.

b) En la practica de la actuacion procesal, que parte de la idea de que el
acusado es inocente mientras no recaiga sentencia condenatoria y esta
adquiera firmeza, lo que debiera implicar una reduccion de las medidas
restrictivas de derechos, como la prision preventiva.

¢) Como una regla directamente referida al juicio de hecho de la sentencia
penal, con incidencia en el ambito probatorio, conforme a la cual, la
prueba completa de la culpabilidad del imputado debe ser suministrada
por la acusacion, imponiéndose la absolucion del inculpado si la culpa-
bilidad no queda suficientemente demostrada.

Sabido es, por tanto, que nuestro sistema prevé que las pruebas deben ser
suministradas por la acusacion, y que han de ser pruebas legitimas, de
cargo, sujetas a la contradiccion de las partes, puestas de manifiesto en el
acto publico de la vista oral, y deben de ser capaces de quebrar la presun-
cion de inocencia para dejar el paso franco a la condena. Y en lo que al
objeto de nuestro trabajo se refiere, la especialidad de la prueba en los
delitos de violencia de género hace de esta materia la piedra angular del
problema que analizamos.

A nadie se le escapa, que se trata de una modalidad delictiva que se comete
con mucha frecuencia en la intimidad del domicilio familiar, en la que no
suele haber testigos de los hechos, y cuando los hay, son los familiares de la
victima, en ocasiones los hijos menores de edad, también victimas directas o
indirectas del delito, por lo que la prueba recae exclusivamente sobre el testi-
monio de la mujer. Y la escasez o ausencia de otras pruebas objetivas
conducen necesariamente a emplear una reglas de valoracion especifica en
estos casos como veremos mas adelante, pero que, a sensu contrario cuando
no se cuenta con ese testimonio o cuando no concurren en ¢l los requisitos
que el Tribunal Supremo ha establecido para que, por si solo, pueda enervar
la presuncion de inocencia, es muy probable que el proceso termine con una
sentencia absolutoria, sino se ponen en valor otras pruebas que hasta ahora
han sido consideradas menos eficaces, como las indirectas etc.

Constituye arraigada doctrina tanto del Tribunal Constitucional como del
Tribunal Supremo que la presuncion de inocencia es una presuncion “iuris
tantum”, es decir que exige para ser desvirtuada, comprobar “si ha existido
prueba de cargo razonablemente suficiente, si esta prueba ha sido a través
de medios obtenidos y aportados al proceso sin infraccion constitucional u
ordinaria, y si, en la ilacion, que ha de exponer el Tribunal a quo, no se
observa quebranto de pautas derivadas de la experiencia general, normas
de la logica o principios o reglas de otra ciencia” (STS 9 de marzo de 2011,
FI°1).
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En este sentido, indica Ferragioli que el principio de la libre conviccion de
la persona que juzga significa 1) la no presuncion legal de culpabilidad 2)
la presuncion de inocencia en ausencia de pruebas 3) la carga para la acusa-
cion de exhibir tales pruebas, el derecho de la defensa a refutarlas y el deber
de la persona que juzga de motivar conforme a ellas la propia conviccion en
caso de condena 4) la cuestionabilidad de cualquier prueba, que siempre
justifica la duda como habito profesional de la persona que juzga, y
conforme a ello permite la absolucion.??

La presuncion de inocencia obliga a una actividad de las acusaciones, que
es mucho mas intensa en la fase de juicio oral que en la de investigacion de
delito. El tribunal que ha de dictar la sentencia tiene un papel pasivo en el
proceso frente a la actividad probatoria de la acusacion y esta vinculado a
ella, a diferencia de la persona que juzga instructor, cuyo cometido, por
influencia del proceso inquisitorial, es la investigacion, y la aportacion de
indicios racionales de criminalidad junto con las acusaciones. No es objeto
de nuestro trabajo, al hilo del nuevo borrador de LECr. plantear la solucion
definitiva de esta anomalia en nuestro entorno y encargar la investigacion al
fiscal dejando al juez en el ambito del respeto de las garantias y derechos
fundamentales, pero si conviene apuntar que la conjunciéon de ambos jueces
en el mismo proceso aunque en distintas fases y tiempos del mismo no se
corresponde con el concepto de juez que juzga y ejecuta lo juzgado, que
consagra nuestra Constitucion. Investigar un delito, traer al proceso los
elementos que sirvan luego de pruebas en juicio oral debe ser mision de las
acusaciones. No es este el problema de la violencia sobre la mujer, pero una
ordenacion del proceso, unido a otras conclusiones que apuntaremos en el
ambito de la valoracion de la prueba podrian eliminar algunas disfunciones.

2.5. EL PRINCIPIO DE INMEDIACION Y LA VALORACION
DE LA PRUEBA EN LA SEGUNDA INSTANCIA

La intima valoracion de la prueba que realiza la persona que juzga se apoya
en la percepcion directa y personal del mismo del Juicio Oral, pues la
prueba que se despliega ante el mismo, como un espectador del proceso, es
analizada bajo el prisma de esta situacion de privilegio que otorga la inme-
diacion del Juzgador/a con las partes, que le permite apreciar detalles mas
alla de lo estrictamente objetivo, como la expresion, el comportamiento, la
comunicacion no verbal, las dudas o certezas, vacilaciones o gestos de
quienes intervienen en el juicio.

La jurisprudencia ha elaborado una doctrina sobre esta cuestion. La STS de
21 de noviembre de 2003 senala: “La Sala de instancia opera normalmente

22 Ferragioli, Luigi “Derecho y razén: teorfa del galantismo penal”, Ed. Trotta, Madrid 1997,

p. 45.
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con inmediacion, lo que representa un valor, cuando significa contacto
directo con las fuentes personales de prueba. Pero la inmediacion solo es un
medio, no un método de adquisicion de conocimiento, y de su empleo
pueden obtenerse buenos y malos resultados. Por eso el tribunal senten-
ciador debe dar cuenta del uso que ha hecho de la inmediacién y no
ampararse en su mera concurrencia y en una hermética valoracion “en
conciencia”, para privar a las partes y, eventualmente, a otra instancia en via
de recurso, de la posibilidad de saber que fue lo sucedido en el juicio y
porque se ha decidido en la manera que consta.” Nuestra audiencia provin-
cial ha recogido esta doctrina en resoluciones como la SAP Cérdoba de 29
de diciembre de 2009 que dice “...sobre la base de la actividad desarrollada
en el juicio oral, la observancia de los principios de inmediacion, contradic-
cion y oralidad, a que esa actividad se somete, conducen a que, por regla
general, deba reconocerse singular autoridad a la apreciacion de las pruebas
hecha por la persona que juzga, en cuya presencia se practicaron, por lo
mismo que es este juzgador y no el de alzada, quien goza de la privilegiada
y exclusiva facultad de intervenir en la practica de pruebas y de valorar
correctamente su resultado apreciando personal y directamente, sobre todo
en las pruebas personales, ya sea declaraciones de las partes o de
testigos...,”. O como se establece en la sentencia dictada por la SAP

23 Merece la pena, por su importancia, reproducir algunos pérrafos mas de la SAP Cérdoba,
Seccién 1%, rollo apelacion n°® 753/2009, 29-12-2009 (continuacién) “...De esta manera, el
Juicio revisorio en la segunda instancia supone ser especialmente cuidadoso a fin de que no
implique sustituir la valoracion realizada por el Juzgador de instancia, y mds cuando se
trata de testimonios que el juzgador ha aquilatado en cuanto al alcance y fiabilidad de
determinadas declaraciones.

Por ello, para que el Tribunal de la segunda instancia pueda variar los hechos declarados en
la primera, se precisa que, por quien se recurra, se acredite que asi procede por concurrir
alguno de los requisitos casos:

Inexactitud o manifiesto error en la apreciacion de la prueba.

Que al relato factico sea oscuro, impreciso, dubitativo, ininteligible, incompleto, incon-
gruente o contradictorio en s{ mismo.

Que haya sido desvirtuado por pruebas practicadas en segunda instancia.

Consecuencia de lo anterior serd la imposibilidad que tiene el Tribunal de apelacién de
valorar por si mismo cualquier prueba sometida al principio de inmediacién, esto es, las
personales, de forma distinta a como lo ha hecho el juez que la presencié. (S.S.T.C.
197/2002, de 28 de Octubre; 198/2002, de 28 de Octubre; 200/2202, de 28 de octubre;
212/2002, de 11 de noviembre; 230/2002, de 9 de diciembre; 41/2003, de 27 de febrero).
En definitiva, y puesto que el recurrente a lo largo del escrito de formalizacion del recurso,
de forma reiterada, pretende establecer una “version” de los hechos, “la suya” (I6gicamente
interesada), que sustituya la correcta valoracion de los hechos, que en virtud del principio de
inmediacién y en base a lo que dispone el Art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
efectia el Juzgador, y por otra parte, es patente que en el presente caso la actividad proba-
toria contiene los requisitos exigidos tanto por el Tribunal Constitucional. como por el
Tribunal Supremo para fundamentar una sentencia condenatoria (Sentencia del Tribunal
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Cérdoba, también de 29 de diciembre de 2009%* cuando dice: “el control
que en la apelacion cabe hacer respecto de la valoracion probatoria se
extiende a un doble aspecto que incide, respectivamente, en la verificacion
de que existe una actividad probatoria practicada con pleno respeto a las
normas, principios y garantias procesales; y otro que podemos denominar
externo, que atiende a la racionalidad de las conclusiones que sostienen el
fallo combatido, para comprobar si existe una relacion logica entre la infor-
macion suministrada por las fuentes de prueba y aquellas conclusiones,
debiendo el juzgador de instancia expresar el proceso psicologico seguido
para obtener su conviccion sobre los hechos...”

No puede analizarse la prueba en la segunda instancia sin aludir a la
doctrina de nuestro Tribunal Constitucional. En una primera fase, mantenia
que una distinta valoracion de la prueba realizada por el Tribunal de apela-
cién en nada contradecia el principio de inmediacion®, y asi se recoge entre
otras en la Sentencia del T.C. de 28-6-99, que establece: “como conse-
cuencia de la eventual falta de inmediacion en la valoracion de la prueba por
el organo de apelacion, al considerar que no se lesionaba tal principio
cuando en la apelacion no se practicaron nuevas pruebas, para lo que efec-
tivamente hubiera sido necesario respetar los principios de inmediacion y
contradiccion en la segunda instancia penal, sin que nada pueda oponer a
una resolucion que, a partir de una discrepante valoracion de la prueba,
llega a una conclusion distinta a la alcanzada en primera instancia, pues el
Juez ad quem, tanto por lo que respeta a la subsuncion de los hechos en la
norma, como por lo que se refiere a la determinacion de tales hechos a
través de la valoracion de la prueba, se halla en idéntica situacion que el

Constitucional de 28 de Julio de 1981), en el sentido de que existe prueba objetiva, no meros
indicios o sospechas, la misma es valida y licita, y por tltimo es suficiente, o “minimamente
suficiente” (Sentencias del T.S. de 21 de junio de 1988 y 21 de noviembre de 1991, entre
otras muchas) y a su vez, admitida la existencia de prueba de cargo, como antes se dijo, la
valoracién de la misma en modo alguno se presenta ilgica, absurda, o sin base factica; es
claro que no se aprecian motivos para determinar que la valoracion de tal prueba, en base a
los preceptos citados, y a la inmediacién con la que se practicd, deba considerarse “arbitraria,
irracional o absurda” (Sentencia del T.C. 175/85); lo que en definitiva supone que debe rati-
ficarse en su integridad, lo que comporta, a su vez, la desestimacién del recurso y la
confirmacion de la sentencia impugnada”.

24 Seccién: 2, Rollo 136/2009.

25 Tribunal Constitucional, STC de 18-9-02 n° 167/202 “cuando el Tribunal de apelacién ha
de conocer tanto de cuestiones de hecho como de derecho, y en especial cuando ha de estu-
diar en su conjunto la culpabilidad o inocencia del acusado, el TEDH ha entendido que la
apelacién no se puede resolver en un proceso justo sin un examen directo y personal del
acusado que niegue haber cometido la infraccidn considerada punible, de modo que en tales
casos el nuevo examen por el Tribunal de Apelacién de la declaracién de culpabilidad del
acusado exige una nueva y total audiencia en presencia del acusado y los demads interesados

o partes adversas”.
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Juez ad quo, y, en consecuencia, puede valorar las pruebas practicadas en
primera instancia, asi como examinar y corregir la ponderacion llevada a
cabo por el Juez ad quo.”, mientras que en una segunda fase siguiendo la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —TEDH- el Tribunal
Constitucional en Sentencia de 18-9-02 cambia su postura entendiendo que
el Tribunal de Apelacion no puede revisar ni corregir la valoracion de las
pruebas practicadas en la instancia, pues es preciso respetar los principios
de inmediacion y contradiccion, y en cualquier caso es necesario un examen
directo y personal del acusado diciendo: “cuando el Tribunal de apelacion
ha de conocer tanto de cuestiones de hecho como de derecho, y en especial
cuando ha de estudiar en su conjunto la culpabilidad o inocencia del
acusado, el TEDH ha entendido que la apelacion no se puede resolver en
un proceso justo sin un examen directo y personal del acusado que niegue
haber cometido la infraccion considerada punible, de modo que en tales
casos el nuevo examen por el Tribunal de Apelacion de la declaracion de
culpabilidad del acusado exige una nueva y total audiencia en presencia
del acusado y los demas interesados o partes adversas.”

A efectos practicos esta nueva postura del Tribunal Constitucional obliga no
solo a respetar, sino incluso a potenciar las garantias del acusado, con el fin
de evitar nulidades. Sin perjuicio de las criticas que pudieran hacerse a la
oportunidad de repetir un juicio, lo cierto es que el propio Tribunal
Constitucional ha matizado su doctrina de modo que en la actualidad solo se
exige la repeticion de las pruebas respecto a las de caracter personal, pero no
a las documentales, que pueden ser revisadas directamente por el tribunal de
apelacion, tampoco cuando la apelacion se fundamente en discrepancia
sobre conceptos o calificacion juridica o incluso, no es necesaria la reproduc-
cion de lo actuado, cuando el tribunal de apelacion de una valoracion distinta
a la prueba indiciaria tal y como lo valord quien juzgé (SSTC, 11 de abril de
2011, FJ° 2, 29 de noviembre de 2010, 11 de septiembre de 2007).

De todo lo analizado, se deduce que para que se deje sin efecto una
sentencia absolutoria es necesario que las pruebas personales sean exami-
nadas de nuevo y que, por tanto, el tribunal” ad quem” las valore de otra
manera, y/o que se aprecie que el tribunal “ a quo “ haya vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva, o resulte absurda la conclusion alli
alcanzada, o bien, sea irracional o incongruente el fallo con relacion a los
hechos alli declarados probados, o bien si se prefiere y segun los casos, el
fallo dictado fuese arbitrario.

En consecuencia el Tribunal en segunda instancia si puede analizar la argu-
mentacion de la sentencia apelada por si en la misma se apreciara un
razonamiento absurdo, arbitrario, no fundamentado o ilégico, como se
recoge en la SAP Cordoba de 29 de Diciembre 2009.26

26 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 29-12-2009: “implantados por la
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2. Reglas generales de la valoracion de la prueba en el proceso penal

Y dando un paso més, la STS de 15 de Julio de 2010%7, se introduce en la
propia esencia de la inmediacion en un delito de malos tratos, avanzando un

mencionada sentencia del Tribunal Constitucional, se han visto reafirmados y reforzados en
resoluciones posteriores del mismo Tribunal, de forma que, incluso, en los supuestos en que
se trate de apreciar pruebas objetivas junto con otras de cardcter personal que dependen de
los principios de inmediacién y de contradiccidn, el Tribunal Constitucional, veda la posibi-
lidad de revocar el criterio absolutorio de la primera instancia cuando no se han practicado
las pruebas personales con arreglo a tales principios ante el tribunal “ad quem”.

Ante la nueva jurisprudencia del Tribunal Constitucional, existen distintas interpretaciones.
La primera, entender que resulta factible revocar una sentencia absolutoria dictada en
primera instancia practicando de nuevo en la segunda las pruebas personales que dependan
de los principios de inmediacién y de contradiccién, lo que entrafia graves inconvenientes,
pues no existe garantia ninguna de que las pruebas reproducidas en la segunda instancia
resulten mds fiables, creibles y veraces que las de la primera, mdxime si se ponderan el
tiempo transcurrido desde la ejecucion de los hechos y los prejuicios y precondicionamientos
con que podrdn volver a declara unos testigos que ya depusieron en el juzgado; Sin olvidar
que la repeticién de pruebas, no serd legalmente posible, a tenor de las restricciones que
impone el art. 790.3 de la Ley Procesal Penal.

Cabe una segunda interpretacién, por la cual, no cabe de ipso revocar en la segunda instancia
las sentencias absolutorias dictadas en las causas en las que la prictica de la prueba depende
en gran medida de los principios que inspiran a la jurisdiccién penal, como son los de inme-
diacién, oralidad y contradiccion, limitdndose asi, el derecho a los recursos que puedan
interponer tanto las partes perjudicadas como en su caso el Ministerio Fiscal. Esta tltima
interpretacion se considera por la gran mayoria de las Audiencias Provinciales, la mds
correcta ente la nueva jurisprudencia del Tribunal Constitucional teniendo en cuenta los
limites y principios de la revisién probatoria de las sentencias absolutorias dictadas en la
primera instancia.

Desde este punto de vista, s6lo podra dejarse sin efecto la apreciacién de las pruebas perso-
nales practicas en la instancia, cuando el razonamiento probatorio alcanzado por el juzgador
“a quo” vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva, o resulte absurda la conclusion alli
alcanzada, o bien, sea irracional o incongruente el fallo con relacién a los hechos alli decla-
rados probados, o bien si se prefiere y segtin los casos, el fallo dictado fuese arbitrario.

En consecuencia el Tribunal en segunda instancia no puede sustituir la percepcion del Juez
de lo Penal sobre la prueba, al gozar el mismo de la innegable ventaja de la inmediacién,
pero si puede analizar la argumentacién de la sentencia apelada por si en la misma se apre-
ciara un razonamiento absurdo, arbitrario, no fundamentado o ilégico. Aun asi lo que
radicalmente impide el Tribunal Constitucional, es que el Tribunal de apelaciéon modificando
el relato de hechos probados sin haber practicado prueba alguna en la segunda instancia,
dicte una nueva sentencia esta vez condenatoria”.

%7 Sentencia del Tribunal Supremo de 15-7-10: “en cuanto al 4mbito del control en relacién
a las pruebas de cargo de cardcter personal que han sido valoradas por el tribunal de instancia
en virtud de la inmediacion de que se dispuso -y de la que carece como es obvio esta Sala
casacional- se puede decir con la STS. 90/2007 de 23.1, que aborda precisamente esta cues-
tion, que en el momento actual, con independencia de la introduccién de la segunda
instancia, es lo cierto que reiterada jurisprudencia de esta Sala y del Tribunal Constitucional
han declarado la naturaleza efectiva del recurso de casacion penal en el doble aspecto del

|




El silencio de las victimas: un analisis juridico y social

nuevo analisis en el que se cuestionan las bases sobre las que se levanta el
muro en torno a la apreciacion subjetiva de la persona que Juzga que
impide al recurrente entrar en un coto privado de intimas convicciones y
percepcion sensorial de cuanto sucede en el acto del juicio, reconduciendo
la inmediacion y sus matices al campo del que no debid salir nunca, es decir,
al del andlisis juridico y la motivacion de las sentencias. La sentencia
resume en una frase esta nueva perspectiva cuando dice “La inmediacion no
blinda a la resolucion judicial contra el control cognitivo por parte del
Tribunal superior” y afiade que la inmediacion no puede ser la excusa de la
no motivacion.

Entendemos que esta sentencia incide en las facultades de control de los
Tribunales superiores, y obliga, por tanto al Tribunal sentenciador a motivar
de forma objetiva su fundamentacion y sus percepciones, que han de
basarse en criterios de racionalidad y l6gica, y sujetos, por lo tanto a analisis
y critica y a fin de huir de terrenos dudosos mas propios de la intuicion y
del mas alla, que habria que aceptarlos mas como un acto de fe, que como
un acto sujeto a la razéon humana.

reexamen de la culpabilidad y pena impuesta por el Tribunal de instancia al condenado por
la flexibilizacién y amplitud con que se estd interpretando el recurso de casacion desposeido
de toda rigidez formalista y por la ampliacién de su dmbito a través del cauce de la vulnera-
cion de derechos constitucionales, singularmente por vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia que exige un reexamen de la prueba de cargo tenida en cuenta por
el Tribunal sentenciador desde el triple aspecto de verificar la existencia de prueba valida,
prueba suficiente y prueba debidamente razonada y motivada, todo ello en garantfa de la
efectividad de la interdiccién de toda decision arbitraria —art. 9.3°—, de la que esta Sala debe
ser especialmente garante, lo que exige verificar la razonabilidad de la argumentacion del
Tribunal sentenciador a fin de que las conclusiones sean acordes a las mdximas de expe-
riencia, reglas de la légica y principios cientificos.

Consecuentemente el principio de inmediacién ya no puede ser esgrimido para excusarse el
Tribunal de justificar y motivar las razones por las que le concede credibilidad y suficiencia
para sostener la sentencia condenatoria. Tampoco la inmediacion puede servir de argumento
para excluir del dmbito de la casacién penal el examen que esta Sala casacional debe efec-
tuar para verificar la suficiencia y razonabilidad de la condena”.
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3. La declaracion de la victima como prueba directa o de cargo

La declaracion de la victima, también llamada agraviada, perjudicada o
testigo, tiene el valor en el proceso de una prueba testifical, y como tal es
tratada en el ordenamiento juridico.

El testimonio de la victima puede ser fundamental a efectos probatorios,
sobre todo en los delitos de violencia sobre la mujer, pues su intervencion
puede ser reiterada en el procedimiento. Ha de relatar en distintos tiempos
los hechos, concreta el delito, identifica al agresor, incluso comunica su
percepcidn de la peligrosidad del denunciado. Su papel protagonista arranca
con la presentacion de la denuncia, momento en el que la policia puede
recoger en el atestado una informacidon completa y detallada de lo que
sucedid. Posteriormente puede declarar en el Juzgado de instruccién o en el
de violencia sobre la mujer, en su caso, y también es posible que hable con
el médico/a forense, con los médicos/as de un centro de salud u hospital, o
con otros profesionales y por ultimo debe de declarar en el acto del juicio
oral ante el/a Juez que dictara la sentencia en la que constituye su declara-
cion final y fundamental por las consecuencias probatorias que otorga el
principio de inmediacion.

Como se ha indicado, en muchas ocasiones la declaracion de la victima es
la inica prueba con la que cuenta la acusacion, por lo que su testimonio se
ha convertido en prueba suficiente para enervar la presuncion de inocencia.
Es decir, que la llamada prueba de cargo ha sido analizada por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y con superacion del viejo dogma “festus
unus, testus nullus”, se ha elevado a prueba de cargo suficiente para quebrar
el principio de presuncion de inocencia cuando se dan una serie de requi-
sitos que el tribunal tiene que apreciar: la ausencia de incredibilidad
subjetiva, verosimilitud del testimonio y persistencia en la incriminacion.

A estas alturas, forma parte de la jurisprudencia mas arraiga la plena capa-
cidad probatoria de la declaraciéon de la victima cuando concurran los
requisitos exigidos por el Tribunal Supremo, e incluso en ocasiones, cuando
no concurra alguno de ellos. Son muchas las sentencias que los desarrollan
mas ampliamente como la dictada por el Tribunal Supremo, de 16 de mayo
de 2.003 cuando los detalla de la siguiente forma:

“A) Ausencia de incredibilidad subjetiva, que pudiera resultar de sus carac-
teristicas o de sus circunstancias personales.

En este punto dos son los aspectos subjetivos relevantes:

a) Sus propias caracteristicas fisicas o psicoorganicas, en las que se ha de
valorar su grado de desarrollo y madurez (en el caso de menores), y la
incidencia que en la credibilidad de sus afirmaciones pueden tener
algunas veces ciertos trastornos mentales o enfermedades, como el alco-
holismo o la drogadiccion.

b) La inexistencia de moviles espurios que pudieran resultar bien de las
tendencias fantasiosas o fabuladoras de la victima, como un posible
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motivo impulsor de sus declaraciones, o bien de las previas relaciones
acusado-victima, denotativas de moéviles de odio o de resentimiento,
venganza o enemistad, que enturbien la sinceridad de la declaracion
haciendo dudosa su credibilidad, y creando un estado de incertidumbre
y fundada sospecha incompatible con la formacion de una conviccion
inculpatoria sobre bases firmes; pero sin olvidar también que aunque
todo denunciante puede tener interés en la condena del denunciado, no
por ello se elimina de manera categorica el valor de sus afirmaciones
(Sentencia de 11 de mayo de 1994).”

No podemos olvidar que la victima de malos tratos, es fundamentalmente
una mujer, que ha tardado algin tiempo en presentar la denuncia, (las esta-
disticas dicen que una media de diez afos) por lo que es posible que esta
situacion le haya causado algun tipo de trastorno psicolégico como depre-
sion o ansiedad, o estrés postraumadtico. Estas consecuencias del delito,
auténticas secuelas, no pueden volverse en contra de la victima y desacredi-
tarla, sino todo lo contrario, son dafios psiquicos producidos a consecuencia
del delito o constitutivos del delito en si mismo (malos tratos psicologicos),
lo que refuerza la credibilidad del testimonio y no lo contrario.

B) Verosimilitud del testimonio, basada en la logica de su declaracion y el
suplementario apoyo de datos objetivos.

Esto supone:

a) La declaracion de la victima ha de ser 16gica en si misma, o sea no
contraria a las reglas de la logica vulgar o de la comun experiencia, lo
que exige valorar si su version es o no inso6lita, u objetivamente invero-
simil por su propio contenido.

b) La declaracidon de la victima ha de estar rodeada de corroboraciones
periféricas de caracter objetivo obrantes en el proceso; lo que significa
que el propio hecho de la existencia del delito esté apoyado en algin
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 habra
de ponderarse adecuadamente en delitos que no dejan huellas o vesti-
gios materiales de su perpetracion (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 desvirtia el testimonio
si la imposibilidad de la comprobacion se justifica en virtud de las
circunstancias concurrentes en el hecho. Los datos objetivos de corro-
boracion 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 algun
aspecto factico cuya comprobacion contribuya a la verosimilitud del
testimonio de la victima; periciales sobre extremos o aspectos de igual
valor corroborante; etc.
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Ante la ausencia de pruebas directas objetivas, son las corroboraciones peri-
féricas las pruebas que maés relevancia valorativa comportan, pues aunque
una a una por si mismas no serian en ocasiones prueba suficiente, su
conjunto puede llevar la persona que juzga a la conviccion de la existencia
del delito por la valoracion de la prueba indiciaria, entre estas corrobora-
ciones periféricas no podemos olvidar la importancia de los partes de
lesiones de todo tipo, testigos indirectos como por ejemplo: los que hablan
por teléfono con la victima tras la agresion, familiares que han oido a la
victima llorar y explicar lo sucedido, vecinos que oyen los gritos, mensajes
de teléfono —SMS— o correos electronicos, conversaciones en las redes
sociales, los movimientos de las cuentas corrientes, fechas de notificacion
de resoluciones judiciales, nuevos acontecimientos, anuncio de ruptura,
llamadas telefonicas a moviles entre agresor y victima, tanto las realizadas
como las perdidas, etc. las fechas, las horas en que se interpone la denuncia,
la hora del parte de lesiones, la medicacion que se administra a la victima
tras la agresion, etc. constituyen toda una suerte de pruebas que si bien una
a una no alcanzarian a desvirtuar la presuncion de inocencia, todas en su
conjunto seran prueba suficiente.

C) Persistencia en la incriminacion, que debe ser mantenida en el tiempo,
y expuesta sin ambigiliedades ni contradicciones. Este factor de ponde-
racion supone:

a) Persistencia o ausencia de modificaciones en las sucesivas declara-
ciones prestadas por la victima sin contradecirse ni desdecirse. Se trata
de una persistencia material en la incriminacion, valorable «no en un
aspecto meramente formal de repeticion de un disco o leccion apren-
dida, sino en su constancia sustancial de las diversas declaraciones»
(Sentencia de 18 de junio de 1998).

b) Concrecion en la declaracion que ha de hacerse sin ambigiiedades,
generalidades o vaguedades. Es valorable que especifique y concrete
con precision los hechos narrandolos con las particularidades y detalles
que cualquier persona en sus mismas circunstancias seria capaz de
relatar.

¢) Coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la
necesaria conexion logica entre sus diversas partes.

Debe recordarse en todo caso que no se trata de condiciones objetivas de
validez de la prueba sino de criterios o pardmetros a que ha de someterse la
valoracion del testimonio de la victima, delimitando el cauce por el que ha
de discurrir una valoracién verdaderamente razonable, y controlable asi
casacionalmente a la luz de las exigencias que esos factores de razonabi-
lidad valorativos representan.”

Es frecuente que la victima no recuerde bien cada episodio de violencia, por
que haya pasado mucho tiempo, por que haya “borrado de su memoria” los
hechos que le hacen dafio, porque no los relate en la denuncia o, si no se le
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pregunta por ellos expresamente, sin embargo es muy importante a efectos
probatorios que cada agresion aparezca descrita individualmente, a ser
posible ubicada en el tiempo y el espacio y diferenciadas entre si, a fin de
que puedan ser refutadas por la defensa y evitar una indefension en el impu-
tado, para centrar los hechos objeto de la acusacion, a veces es importante
el apoyo de un psicologo/a que ayudara a la victima a recordar y a ordenar
lo vivido, aunque, inevitablemente se enfrentard a un dolor afiadido al revi-
virlo.
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4. La dispensa de la obligacion de declarar del Art. L.ECR.

Frente a lo anterior, la mujer victima de violencia por parte de su pareja o ex
pareja puede, en vez de declarar, negarse a prestar declaracion contra su
agresor en cualquier momento: cuando es citada por la policia a declarar, en
su testimonio ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer o de instruccion y
en el acto del Juicio Oral, ejerciendo lo que se llama la dispensa a declarar,
que le reconoce nuestro ordenamiento juridico en el art. 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECr). Ello situa a la declaracion de la victima
como una pieza central en los problemas juridicos de la llamada violencia de
género y su interés trasciende a otros operadores que trabajan en el mundo de
la psicologia del testimonio, la sociologia y por supuesto la mediacion, que
deben conocer los problemas que rodean a la llamada dispensa de declarar.

La posibilidad de que determinadas personas puedan acogerse al derecho a
no declarar contra algunos parientes cercanos responde a la idea de salva-
guardar la intimidad familiar y se fundamenta en el art. 24.2 de la CE que
establece que la ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de
secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presunta-
mente delictivos. La STS de 5/3/2010 (Pte. Sr. Berdugo de la Torre) sefiala
que es una facultad “cuyo fundamento esta en la voluntad de la ley de dejar
al interesado la solucion del conflicto moral... entre su deber como ciuda-
dano de comunicar los hechos delictivos para su persecucion y testimoniar
verazmente sobre ellos y su deber personal de lealtad y afecto hacia
personas ligadas a €l por vinculos familiares”.

El art. 416 de la LECr. establece que estan dispensados de declarar “Los
parientes del procesado en lineas directa ascendente y descendente, su
conyuge o persona unida por relacion de hecho analoga a la matrimonial,
sus hermanos consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos
hasta el segundo grado civil, asi como los parientes a que se refiere el
numero 3 del articulo 261.

El Juez instructor advertira al testigo que se halle comprendido en el parrafo
anterior que no tiene obligacion de declarar en contra del procesado; pero
que puede hacer las manifestaciones que considere oportunas, y el
Secretario judicial consignara la contestacion que diere a esta advertencia”.

Este articulo fue reformado por Ley 13/2009, de 3 de Noviembre que se
limit6 a afiadir la frase “o persona unida por relacion de hecho andloga a
la matrimonial” atendiendo asi a la reclamacion que hacia la doctrina y
jurisprudencia de equiparacion de las relaciones de hecho con convivencia
al matrimonio®® pero perdiendo una oportunidad de reformar profunda-
mente el articulo, y resolver muchos de los problemas planteados®® El art.

28 Armenteros Leén, Miguel “Comentario a la STS de 22 de febrero de 2007 en Diario de
Jurisprudencia El Derecho n°® 2478, 21 de noviembre de 2007.

29 Escobar Jiménez, Rafael “La facultad de no declarar contra determinados parientes en el
proceso penal (art. 416.1 de la LECr)” en Diario La Ley n° 7301, 11 Diciembre de 2009 Ed.

La Ley.
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261 de la LECr completa el sistema de la dispensa en nuestro ordenamiento
juridico eximiendo también de la obligaciéon de denunciar, entre otros, al
conyuge del delincuente. De este modo, atendiendo al tenor literal de ambos
preceptos, no estan obligados a denunciarse los conyuges y pueden no
declarar los conyuges y personas unidas por analoga relacion a la matrimo-
nial contra sus maridos/mujeres o parejas de hecho con convivencia.

4.1. ASPECTOS PRINCIPALES DE LA DISPENSA

Varias son las cuestiones de interés que suscita el derecho de la victima de
violencia de género a no declarar contra quien aparece como su agresor, que
han sido debatidos con intensidad por la doctrina y jurisprudencia, y que,
centrandolos en los aspectos eminentemente practicos, pueden resumirse en
los siguientes:

4.1.1. EL DEBER DE INFORMACION

La dispensa de la obligacion de declarar es un derecho que requiere indis-
pensablemente un deber de informacion, que debe entenderse en un doble
sentido:

a) La informacion de este derecho no se puede dar por sabida, por lo que
es una obligacion que se debe cumplimentar de forma expresa en cual-
quier momento en el que la victima prestase declaracion

b) La jurisprudencia, en los ultimos tiempos venia entendiendo que la
informacién debia hacerse independientemente de que se tratase de una
declaracion en fase policial o judicial. Asi resulta de sentencias como la
STS de 20 de febrero de 2008 que declara la nulidad de las declara-
ciones de una mujer testigo que podia beneficiarse del art. 416 y no fue
advertida de ello, aunque es mas problematica la consideracién de si esa
advertencia debe hacerse cuando la victima demanda auxilio de la
policia. Salvo este supuesto de peticion de ayuda policial (STS 20 de
febrero 2008) en todas las demas declaraciones policiales y judiciales se
debe advertir a la victima de su derecho a no denunciar, o no declarar,
so pena de nulidad. (Por todas SSTS 10 de mayo de 2007), incluso
cuando la propia victima acude a denunciar (STS 5 de marzo de 2010)
pareciendo asi haberse superado la otra postura que venia entendiendo
que la denuncia espontdnea en la policia no exigia de la previa adver-
tencia (entre otras, SSTS, 6 de abril de 2001, 27 de octubre de 2004,
Auto TS de 29 de marzo 2006). Nos apresuramos a apuntar, que en
ocasiones la linea entre lo que es una peticion de auxilio policial y la
comparecencia de una victima a denunciar un hecho puede ser muy
delgada, lo que puede confundir.

Todo esto, sin embargo, parece estar abierto porque la sentencia del
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Tribunal Constitucional de 15 de Noviembre de 2010 (STC 94/2010, Pte.
Sr. Conde Martin de Hijas) parece replantear de nuevo el alcance del deber
de informacion en relacion a la violacion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva. Se tratd de un supuesto en el que la esposa de un
individuo absuelto por un delito en el &mbito de la violencia sobre la mujer
recurridé en amparo porque la sentencia de la Audiencia Provincial anulaba
su testimonio, ya que no habia sido informada del derecho a la dispensa por
el Juez de lo Penal que juzgo el caso. El Tribunal Constitucional considero
que era un excesivo formalismo anular el testimonio de una mujer no divor-
ciada contra su marido a la que no se informo de la dispensa por el tribunal
sentenciador cuando la sefiora habia tenido una conducta activa en todo el
proceso: denuncia espontanea, declaraciones incriminatorias contra su
marido, interposicion de recurso contra la sentencia absolutoria... y dice
“pues si su dilema moral le hubiera imposibilitado perjudicar con sus
acciones a su marido no habria desplegado contra él la concluyente acti-
vidad procesal reveladora de una, al menos, implicita renuncia a la
dispensa que le conferia el art. 416 LECr” (FJ° 6) afiadiendo “A la vista de
la espontanea y concluyente actuacion procesal de la demandante de
amparo, la decision de la Audiencia Provincial de tener por no realizada su
declaracion testifical al no haberle informado el Juez de lo Penal de la
dispensa de prestar declaracion reconocida en el art. 416 LECr resulta,
desde la optica del derecho a la tutela judicial efectiva, desproporcionada
por su formalismo, al sustentarse en un riguroso entendimiento de aquella
facultad de dispensa desconectada de su fundamento y finalidad”. De este
modo, esta sentencia parece entroncar con las resoluciones que discuten la
sacrosanta obligatoriedad de la informacion en todas las fases y supuestos,
aunque hay que indicar que una sentencia del Tribunal Constitucional que
resuelve un recurso de amparo lo que determina es si se ha violado un
derecho fundamental concreto por un acto administrativo, resolucion judi-
cial etc.

4.12. EL VALOR DE LA DECLARACION DE LA VICTIMA EN EL
JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

Ello nos sitta en el problema siguiente: la declaracion espontanea ;nace sin
el derecho a la dispensa? Segin la referida STC desde luego su no adver-
tencia en ese caso concreto no genera la nulidad de lo declarado, pero otras
resoluciones judiciales van en otro sentido, teniendo siempre en cuenta que
hablamos de supuestos de hecho distintos. Si, seglin la STS de 5 de Marzo
de 2010 (Pte. Sr. Berdugo de la Torre) es precisa la informacion a la victima
en toda fase del proceso y segiun la STC 15 de Noviembre de 2010 es un
excesivo formalismo advertir de esta dispensa cuando se ejerce una actitud
activa en la causa, no sabemos exactamente a qué atenernos. Si acudimos a
la doctrina, Rafael Escobar entiende que la denuncia espontanea en la policia
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o en el juzgado no obliga a informar del 416 porque el denunciante no tiene
la cualidad de testigo, y el pariente no tiene obligacion de denunciar
conforme al art. 261 de la LECr que seria el aplicable al caso®® y Esteban
Solaz entiende que la no informacién solo cabe en requerimientos esponta-
neos a la policia’!. Como hemos indicado, numerosas sentencias parecen ir
en esta direccion (SSTS de 27 de octubre 2004, 12 de julio de 2007).

4.1.3. LA NEGATIVA A DECLARAR EN JUICIO

La negativa a declarar en juicio no transforma el valor de la declaracién que
la victima presta en el Juzgado de Violencia sobre la Mujer o el de
Instruccidn. Sigue siendo una diligencia sumarial sin valor de prueba por lo
que no se podra acudir al art. 714 de la LECr para pedir su lectura, porque
este precepto esta previsto para poner en evidencia las contradicciones del
testigo entre lo que dijo en el juzgado y lo que dice en el juicio y el silencio
del que no declara no puede considerarse ni como afirmacion ni negacion
de lo que dijo en la instruccion (SSTS, 129/2009, de 10 de diciembre y 26
de enero de 2010, Pte. Sr. Ramos Gancedo). Evidentemente, la contradic-
cion entre lo que se dijo en juicio y lo declarado en el juzgado o la
retractacion en juicio del testimonio incriminador vertido en la declaracion
en el juzgado si puede ser valorado a efectos probatorios y fundamentar una
condena, como hace la STS de 9/7/ 2004, que confirma otra de la Audiencia
Provincial de Asturias de 21/10/ 2003.

Tampoco la negativa a declarar en juicio permite leer las declaraciones suma-
riales en los términos previstos en el art. 730 de la LECr que lo autoriza
cuando “por causas independientes de la voluntad de aquellas (las partes en
el proceso) no puedan ser reproducidas en el juicio oral”, ya que no hay una
imposibilidad de practicar la declaracion, sino una negativa del testigo o
perjudicado a hacerlo. Las STS de 14/5/2010, (Pte. Sr. Maza Martin) y, entre
otras, las SSTS 17/12/1997 y 27/11/2000, fundamentan la negativa en la
vulneracion del principio de contradiccion, porque en dichas declaraciones
no se cita al abogado defensor y al acusado, y ello supone la violacion de los
art. 6.3 d) del Convenio de Roma para la Proteccion de los Derechos
Humanos y el art. 14.3 ¢) del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, y con ello el derecho de defensa y el de presuncion de inocencia del
art. 24.2 de la Constitucion. Es mas, la doctrina del Tribunal Supremo esta
muy perfilada en este punto, y se utilizan otros argumentos relevantes: el art.
416 esta concebido para proteger al acusado, pero no para perjudicarlo, y por
ello se permite a determinados parientes que no declaren contra ¢él, pero ello
no permite convalidar unas declaraciones prestadas en la fase de instruccion,

30 Escobar, en “La facultad...” Cit.
31 Solaz Solaz, Esteban Cuadernos Digitales de Formacion n° 49,2008 Consejo General del
Poder Judicial 2010.
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sin contradiccion y no ratificadas en el plenario, pues esta falta de ratificacion
no sirve para la convalidacion, de no efectuarse con contradiccion de las
partes e inmediacion del tribunal. La SAP Coérdoba de 5/3/2010 (Pte. Sr.
Magafia) analiza profusamente todo lo relativo a esta cuestion, con cita de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo e indica que solo podria procederse a
leer las declaraciones sumariales de una victima conforme al art. 730 de la
LECt. cuando concurran tres requisitos: a) que no haya comparecido porque
no se haya hallado y se hayan agotado sus posibilidades de busqueda, incluso
en el extranjero si alli residiere, b) que las declaraciones en instruccion hayan
sido respetuosas con las normas procesales y garantias constitucionales y c)
que las referidas declaraciones se hayan incorporado legalmente al proceso y
se hayan reproducido en el acto de juicio oral en condiciones que hayan
permitido a la defensa del acusado someterlas a contradiccion. En cualquier
otro supuesto, no concurriendo estos requisitos y circunstancias, no se puede
equiparar la “imposibilidad” referida en el art. 730 de la LECr a los efectos
de permitir la lectura de declaraciones anteriores “ya que... se procedera a la
declaracion de nulidad si se interpone el correspondiente recurso” (F.J° 2).
En el mismo sentido, la STS de 10 de febrero de 2009 dice literalmente que
“llamar a la negativa a declarar imposibilidad juridica para justificar la
aplicacion del art. 730 LECr es un recurso semantico que desvirtua el
precepto, se aparta de su fundamento, desnaturaliza su condicion de excep-
cion y choca contra el legitimo ejercicio de la dispensa de declarar contra
un pariente porque se opone al resultado que con ese ejercicio se pretende”.
Como se vera mas adelante, las reformas que se proponen chocan frontal-
mente con esta doctrina jurisprudencial.

4.1.4. PERSONAS QUE PUEDEN BENEFICIARSE DE LA DISPENSA

La reforma nace anticuada en cuanto a las personas que pueden beneficiarse
de la dispensa. Si bien incluye a las parejas de hecho, nada dice de otras
posible situaciones familiares, por ejemplo no concreta si incluye tnica-
mente el parentesco por consanguinidad o, también, el de afinidad, pues
limita la mencidn a “los parientes del procesado en lineas directa ascen-
dente y descendente”. Estando claro que los vinculos que genera la
adopcion se incluyen en la dispensa, reparese, ademas, que la L.O 21/1987,
de 11 de noviembre, reformadora de algunos articulos del Cédigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, y la posterior LO 1/1996, de 15 de
enero, recogen determinadas figuras de acogimiento familiar. En opinion de
Escobar, de las diversas modalidades que pueden establecerse, el acogi-
miento familiar preordenado a la adopcion, por los lazos afectivos que se
llegan a crear, debiera incluirse en la dispensa (ver arts. 173 y 173 bis
CC)*2.

32 Escobar, en “La facultad...” Cit.
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4.1.5. REQUISITOS NECESARIOS PARA ACOGERSE A LA DISPENSA

(En qué situacion ha de encontrarse la relacion de pareja para poder
acogerse a la dispensa?: La Sala 2* del Tribunal Supremo ha ofrecido, en
este punto, soluciones contradictorias, si bien la tendencia mayoritaria supe-
dita la dispensa a que la situacion de pareja persista con convivencia al
tiempo del juicio, pues solo en esas condiciones tiene lugar la colision entre
el deber de declarar y los vinculos familiares y de solidaridad que unen al
testigo con el acusado (STS 164/2008, de 8 de abril, con cita de la STS
134/2007, de 22/2; véase también la STS 39/2009, de 29/1 y 13/2009, de
20/1 y AATS 240/2009, de 29/1 y 374/2009, de 12/2). Sin embargo, la STS
292/2009, de 26/3 sostuvo que el testigo puede acogerse a la dispensa,
aunque al tiempo del juicio oral hubiere cesado la convivencia, si la decla-
raciéon compromete la intimidad familiar bajo la cual ocurrieron los hechos
objeto de enjuiciamiento. Esta doctrina ha sido reiterada por las SSTS 26 de
marzo de 2009 y 14 de mayo de 2010, lo que convierte esta cuestion en otro
ejemplo de evolucion jurisprudencial.
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5. La prueba indiciaria

5.1. CONCEPTO Y REQUISITOS

El andlisis de la prueba indiciaria cierra nuestra reflexién. Después de estu-
diar la prueba y su valoracién, sobre todo cuando es la victima el tnico
testigo, y comprobar que su silencio dificulta el ejercicio de la accién penal,
debemos abordar otras alternativas que pueden permitir enervar la presun-
cioén de inocencia.

La prueba indirecta o circunstancial es aquella que demuestra unos hechos
que no son los constitutivos del delito perseguido, pero de los que se puede
inferir este, asi como la participacion del acusado.

Se construye sobre la base de una inferencia ldgica, donde determinados
hechos indirectos que se dan por probados conducen a una conclusioén que
acredita algun aspecto del objeto material del proceso penal.

Aunque es una prueba indirecta no por ello carece de importancia, ni fuerza
bastante para sustentar una sentencia condenatoria. En los delitos de
violencia de género, en los que la prueba directa o de cargo suele ser tinica
y se centra exclusivamente en la declaracion de la victima, cuando €sta se
acoge a la dispensa de declarar contra su pareja, la prueba directa o de cargo
no existe, por ello los hechos han de ser probados de forma indirecta o indi-
ciaria, y si esta prueba no adquiere en este momento toda su fuerza de
conviccion, la sentencia sera irremediablemente absolutoria.

Para que esta prueba despliegue todos sus efectos tiene que contar con tres
elementos fundamentales segtiin Juan Alberto Belloch Julbe a) una serie de
hechos base o uno solo especialmente significativo o necesario, que consti-
tuirdn los indicios en sentido propio; b) un proceso deductivo o inductivo,
que puede ser explicito o implicito; y, ¢) una conclusion, en cuya virtud una
o varios hechos periféricos han pretendido tener por acreditado un hecho
central a la dindmica comitiva, conclusién que ha de ser conforme a las
exigencias del discurso 16gico™.

La conclusién a la que se llega a partir de la prueba indiciaria debe some-
terse a ciertos requisitos para su validez. Asi, la afirmacién o enlace entre el
hecho —base y el hecho — consecuencia, debe ajustarse a la reglas de la
l6gica y a las maximas de la experiencia, debe primar la racionalidad y cohe-
rencia del proceso mental asumido en cada caso por el drgano jurisdiccional
y se debe obtener licitamente y con respeto a las garantias constitucionales.

5.2. CLASES DE INDICIOS

Existen varias clasificaciones de los indicios, una de ellas dividen los tipos

33 Belloch Julbe, Juan Alberto, “La prueba indiciaria” En AA.VV. La sentencia penal,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1992, pag. 38.
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de indicios ya sean generales, para cualquier tipo de delito y especificos del
delito de que se trate, en este caso de los delitos de violencia de género.

Otra clasificacion por su relacion con el delito nos indica de forma crono-
légica cudles son los que nos podemos encontrar con mayor frecuencia,
seria interesante conocer cuales han sido los actos del acusado antes, mien-
tras y tras cometer el delito, para ello, a veces, se pueden analizar las
llamadas telefénicas (mévil o fijo) que se realizan antes y después, su dura-
cidn, el destinatario, los mensajes de texto o sms; las llamadas entrantes,
salientes, en espera o perdidas aportaran nuevos datos, complementadas con
las declaraciones como testigos de los destinatarios de las mismas. Si el
teléfono tiene cdmara y se ha utilizado se podrdn recuperar las fotos.

Los correos electrénicos, los mensajes en redes sociales también pueden
aportar datos, incluso los movimientos de las tarjetas bancarias nos dirdn los
lugares en los que se han utilizado y para qué fines y los cajeros en los que
se ha sacado dinero, asi como las horas y la fecha.

Siguiendo esta pauta dividiremos los indicios en antecedentes, concomi-
tantes y subsiguientes:

1. Indicios antecedentes:
Son indicios anteriores al delito, se refieren a:

La capacidad en abstracto de delinquir, tales como la existencia de denun-
cias anteriores por hechos similares —amenazas, lesiones, injurias,
vejaciones etc.— informes médicos de lesiones o trastornos psicoldgicos de
la victima anteriores a los hechos, la existencia de alguna orden previa de
alejamiento, especialmente si ha sido vulnerada y vuelve a existir convi-
vencia o si la victima ha solicitado en algiin momento su retirada, lo que
establece, segin los dltimos estudios, un alto indice de riesgo de que se
produzca una posterior agresion. En este punto son también importantes las
conclusiones del informe de la UVIVG si recogen caracteristicas propias de
este tipo de agresores: perfil narcisista, dificultad en el control de la ira etc.

La oportunidad para la comisién del delito, tales como la adquisicion
previa, o traslado de lugar para mejorar su acceso de instrumentos —cuchi-
llos o0 navajas— o armas de fuego.

Interés en la desaparicion de una persona, o en causarle algtn tipo de dafio
que se deduce por amenazas previas.

No debemos de confundir estos indicios con el derecho penal de autor, pero
no desechar un material probatorio que tiene una gran relevancia cuando,
sobre todo, concurre con otros indicios.

2. Indicios concomitantes

Son los que resultan de la comision del delito, se presentan simultdnea-
mente con él, son los que indican la presencia del agresor en el lugar de los
hechos y su participacién en el delito. En este capitulo cobran una especial
importancia los informes periciales, los partes de lesiones, manchas de
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sangre, sefiales de golpes, rotura de los objetos del domicilio o puertas, los
informes psicoldgicos ya sean de la UVIVG, como del SAVA o de psico-
logos/as que intervienen a instancia de cargo y los atestados de la policia,
en concreto los datos recogidos en la inspeccién ocular o en los reportajes
fotograficos.

3. Indicios subsiguientes

Se presentan con posterioridad al delito, pueden ser acciones o palabras, de
testigos indirectos ya sean de familiares o amigos y amigas, cambios de
actitud significativos en el agresor o en la victima, la descripcion de la situa-
cién personal de la victima y del denunciado cuando comparecen ante las
fuerzas de seguridad.

4. Por su fuerza de conviccion:

Son aquellos indicios que han de estar necesariamente en la causa, de tal
forma que la ausencia de los mismos indica la inexistencia del delito o, en su
caso, su falta de prueba bastante y suficiente para llegar a una sentencia conde-
natoria, por ejemplo en el caso de que la victima denuncie unas lesiones,
necesariamente la persona que juzga esperara el parte médico que asi lo acre-
dite, su inexistencia, en el mejor de los casos creard una duda suficiente para
que la persona que juzga entienda que los hechos no estdn lo suficientemente
probados y absolvera en aplicacién del principio “in dubio pro reo”.

5.3. PRUEBA INDICIARIA MAS FRECUENTE

Como se ha indicado, el delito de violencia de género se produce normal-
mente en el dmbito familiar, donde no existen testigos, o si los hay son
personas que forman parte de la familia con las implicaciones personales
que ello supone, y excepto que el hecho delictivo se concrete en alguna
lesién de mayor o menor entidad, en el que podrd recogerse en el precep-
tivo parte de lesiones y ser aportado como prueba, es un delito que conlleva
un escaso material probatorio, de ahi la relevancia que adquiere la declara-
cioén de la victima siempre que cumpla los presupuestos requeridos por la
jurisprudencia reiteradisima del Tribunal Supremo, y si la victima no rati-
fica y sostiene su declaracion en el acto del juicio oral, cobra una enorme
importancia las pruebas circunstanciales o la prueba indiciaria, ya que sera
la tnica prueba con la que cuente el Tribunal.

5.3.1. PRUEBA DOCUMENTAL

5.3.1.1. La lectura de la denuncia y de las declaraciones ante la policia

La denuncia de la victima, ya la haya formulado directamente en las depen-
dencias policiales, ya la haya presentado una tercera persona como un
familiar o un amigo o amiga, constituye la noticia criminis. Es la via por
la que el Juzgado conoce del delito y en la que se concretan los datos
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fundamentales para conocer los hechos, siendo por lo general la manifesta-
cién de la victima mds cercana en el tiempo al suceso por lo que suele ser
la manifestacién mds espontdnea que sirve de base para valorar contradic-
ciones posteriores. La denuncia constituye un documento cuya lectura en el
acto del juicio podria tener la capacidad probatoria necesaria, pero los en
Espaia se rechaza esta posibilidad en base a la jurisprudencia, ya consoli-
dada del Tribunal Supremo que establece que esta prictica vulnera los
derechos de la defensa a un juicio con todas las garantias constitucionales,
sin més limitaciones que las establecidas por la Ley, lo que conforman en
nuestro ordenamiento juridico un juicio justo.

Entre otras, se recoge en las sentencias siguientes:
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2000:

“aunque la lectura de las declaraciones realizadas por tales testigos ante la
policia no es opuesta al Convenio de Roma, sin embargo, su utilizacién
como medio de prueba ha de respetar el derecho de defensa. De manera que
como al negarse tales testigos a declarar ante el Tribunal competente impi-
dieron al demandante que “las interrogara o hiciera que se las interrogara”
sobre sus declaraciones, y no obstante, la sentencia se basé en dichas decla-
raciones, ha de concluirse que se declard culpable al Sr. U. funddndose en
testimonios frente a los cuales sus derechos de defensa estdn muy limitados,
por lo tanto el demandante no conté con un proceso justo...”3*

En el mismo sentido la STS de la Sala 2%, de 28 de abril de 2009, refirién-
dose a un delito contra la libertad sexual, examina un supuesto andlogo y
establece que el testimonio de la victima que dio lugar a la incoacién de la
causa “No ha sido realizado con las precisas condiciones de inmediacion y
contradiccion porque apoydndose en la dispensa de la obligacion de
declarar que estd establecida en el niimero 1° del art. 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal prefirio no declarar” afiadiéndose en la misma
que “ Esta prueba no es apta para destruir la presuncion de inocencia ya
que la defensa del acusado no tiene la oportunidad de interrogar”. Sefiala
la tan meritada resolucién que esta postura “Cuenta con precedentes juris-
prudenciales incluso de época preconstitucional en los que se establecio la
improcedencia de leer la declaracion sumarial en el acto del juicio oral, y
la ilicitud de utilizarla para fundar la sentencia cuando personas incluidas
en los casos de los art. 416 a 418 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

34Y contintia: “A los efectos de mayor clarificacién para el futuro de lo que es doctrina juris-
prudencial de esta sala, se debe de recalcar que se trata de una simple excepcion a la regla
general que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de esta sala establece para los
supuestos excepcionales en que se permite la lectura de las declaraciones del testigo en el
plenario si aquél no comparece a tal acto; pero nunca en los supuestos en que, como se sefiald
comparece al juicio oral y no se somete, acogiéndose a una dispensa legal, al derecho a no
declarar contra el acusado”.
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hacen uso en el juicio oral de su derecho a no declarar (sentencias de 13
de Noviembre de 1.885 y 26 de Noviembre de 1973).

Y por citar otras, la STS de 10 de noviembre de 2004, mencionada en m4s de
una sentencia dictada por los Juzgados de lo Penal de Cérdoba cuando sefiala
textualmente en relaciéon a la valoraciéon de esta prueba lo siguiente:
“..respecto de las declaraciones prestadas por los testigos en sede policial,
carecen en principio de valor probatorio de cargo, no bastando son su repro-
duccion en el juicio oral para que puedan ser tenidas como pruebas, siendo
necesario para ello que sean ratificadas y reiteradas a presencia judicial. La
misma doctrina ha entendido que en supuestos excepcionales, cuando concu-
rran circunstancias” que hagan imposible la prdctica de prueba en la fase
instructora o en el juicio oral con todas las garantias”, serd posible que tales
diligencias alcancen valor probatorio de cargo si sus resultados son introdu-
cidos en el juicio oral mediante la prdctica de auténticos medios de prueba
practicados con arreglo a las normas que rigen el juicio oral.”

Esta misma tesis se recoge en sentencias dictadas por los Juzgados de lo Penal,
como por ejemplo en la dictada por el Juzgado de lo Penal n° 5 de Cérdoba de
19 de abril de 2009 cuando dice: “la jurisprudencia ha seiialado igualmente
que las diligencias sumariales y preprocesales son simples actos de investiga-
cion del delito e identificacion del delincuente (art... 289 de la L.E.Cr),que no
constituyen en si mismas pruebas de cargo, pues su finalidad no es la fijacion
definitiva de los hechos para que trasciendan a la resolucion judicial, sino la
de preparar el juicio oral, proporcionado los elementos necesarios para la
acusacion y defensa y para la direccion del debate contradictorio por el
Juzgador, por lo que para que tengan valor probatorio, ademds de haberse
practicado con las formalidades que la Constitucion y el ordenamiento
procesal establecen, deben tener entrada en el plenario en condiciones que
permitan a la defensa del acusado someterlas a contradiccion”.

Es decir, podemos concluir que de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, aplicada en los Juzgados de lo penal y de acuerdo con el
art. 730 de la Ley Procesal Penal, las diligencias sumariales tinicamente
pueden ser leidas en el juicio oral cuando por causas independientes a la
voluntad de las partes no puedan ser reproducida en él, lo que no ocurre en
los casos en los que la denunciante —victima— testigo se acoge voluntaria-
mente a la dispensa de declarar contra su pareja en aplicacion del Art. 416.
2 dela L. E. Crim.

Tras la denuncia de la victima ya sea en sede policial o en un centro sanitario,
le sucede la ratificacion de la misma y la declaracion de la victima-denun-
ciante ante el Juzgado de Violencia sobre la mujer o de Instruccién en
funciones de guardia. Esta declaracion podra ser ratificada o no, y por los
mismos motivos ya expuestos, si no es ratificada y mantenida hasta el acto del
juicio oral por la victima, no se le otorgard el caricter suficiente para que la
sentencia tenga por probados los hechos contenidos en la denuncia.
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Asi, podemos encontrarnos una gran cantidad de sentencias que recogen la
situacidon que se crea en estos casos y como es resuelta por los distintos
Juzgados de lo Penal de Cérdoba como las siguientes:

Juzgado de lo Penal n° 1, de Cérdoba de 9 de febrero de 2010 “De manera
que, al haberse acogido el acusado y la supuesta victima a su derecho cons-
titucional a no declarar, las declaraciones prestadas en fase de instruccion
resultan de todo punto insuficientes para fundamentar un pronunciamiento
de culpabilidad, el cual exige en todo caso el pleno convencimiento judicial
de que concurren todos y cada uno de los elementos del delito y de que la
persona acusada ha participado en el mismo. Y esa absoluta conviccién
judicial no se ha producido en el presente caso, pues existe una total y abso-
luta falta de pruebas de los hechos inicialmente denunciados, y dado que,
tanto el Ministerio Fiscal, reprodujo sus calificaciones por via de informe a
los meros efectos formales, entrando en juego en tales caso el viejo prin-
cipio “in dubio pro reo” procediendo, en consecuencia, acordar la libre
absolucién del acusado” o la Sentencia del Juzgado de lo Penal n°® 2 de
Cérdoba de 10 de febrero de 2010 que dice que:

“El testimonio de la victima siempre puede constituir prueba por si mismo,
incluso aunque la misma se retracte en el acto del juicio de su inicial
denuncia, pero ello no impide que le sean aplicados los parametros generales
de valoracidn fijados més que de forma reiterada por la jurisprudencia”.

5.3.1.2. Lectura de las declaraciones ante el Juzgado de violencia sobre la mujer

Los mismos criterios jurisprudenciales ya expuestos se aplican a las manifes-
taciones de la victima, los testigos, policias o familiares, cuyas declaraciones
han de ser reproducidas en el juicio oral y no cabe dar paso a su lectura para
que sean tenidas en cuenta como pruebas si los testigos comparecen en el
juicio y rectifican su anterior declaracidn, pues la lectura de sus declaraciones
solo podra reproducirse cuando el testigo no comparezca a juicio por causas
ajenas a su voluntad, aunque las contradicciones en ambas declaraciones
podrd y debera ser objeto de valoracion por el Tribunal a los efectos probato-
rios pertinentes y asi se recoge en sentencias como las que siguen:

La sentencia del Juzgado de lo Penal n° 2 de Cérdoba de 16 de marzo de
2010 analiza un caso en el que la victima se acoge a la dispensa de declarar
contra el denunciado, pero que cuenta con la prueba testifical de la policia
que la asistid, resolviendo lo siguiente:”En estos casos excepcionales las
declaraciones testificales prestadas ante la policia pueden ser introducidas
vdlidamente mediante la declaracion referencial de los agentes policiales
que lo presenciaron. Pero solamente en casos excepcionales que impidan
la prdctica de la prueba mediante la declaracion del testigo directo.”

35 La sentencia del Juzgado de lo Penal n° 2 de Cérdoba de 16/3/2010 (Continuacién) ...En el
caso actual no concurria ninguna circunstancia excepcional que impidiera practicar la prueba
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“Ante la ausencia de circunstancias excepcionales que impidieran la prac-
tica de la prueba en el juicio oral, el contenido de la declamacién policial no
puede ser valorada como prueba de cargo aunque comparezcan al acto del
plenario los agentes que la presenciaron, pues no es posible sustituir la
declaracién del testigo directo por la de los testigos de referencia”.

5.3.1.3. El parte de lesiones

El parte de lesiones, por su condicién de prueba documental, objetiva,
suscrito por un facultativo o médico/a forense constituye una prueba de
gran valor, que en algunas ocasiones es ratificado en el acto del juicio por
el médico/a que lo emite y que alcanza su validez si no es impugnado por
ninguna de las partes, pero el parte de lesiones solo prueba la lesién en si
misma, no quien la ha producido o la forma en que ha sucedido a excepcion
hecha de las manifestaciones de la victima en este sentido que, a veces, si
se recogen en el mismo, pero esta prueba, al igual que las demds ha de ser
ratificada en el acto del juicio oral por la persona que lo ha emitido y por la
victima para que alcance su plena validez probatoria en el delito de malos
tratos que nos ocupa o serd puesta en entredicho por el Tribunal, como en
los casos recogidos en las sentencias como las siguientes:

Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 1 de Cérdoba, 8-3-10

“...La tnica prueba es un parte médico que constata que la sefiora presen-
taba unas lesiones pero desconocemos como se causaron porque la sefiora
nunca presté una declaracion detallada de lo que pudo ocurrir en el domi-
cilio. Como no se pudo practicar prueba testifical de la sefiora, que desde el
inicio de la causa se acogi6 a la dispensa legal de no declarar contra su
esposo (art. 416 LECr), nos encontramos con que ese parte médico no
impugnado no es suficiente por si mismo para estimar culpable al acusado.”

Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 2, de 24 de marzo de 2010

“Pudiera sefalarse que existe quizds alguna prueba objetiva que permitiera
dar valor a estas declaraciones sumariales. Lesiones objetivas; sin embargo,
estos datos no acreditan la autorfa en si mismos, por lo que si no existen
otras pruebas que los complementen carecen de virtualidad para enervar la
presuncién de inocencia.”

testifical del modo previsto en la ley, pues el testigo comparecio al llamamiento judicial para
el acto del juicio oral y prestd declaracion respondiendo al interrogatorio del Ministerio Fiscal
y de la defensa bajo la inmediacion del Tribunal. El testigo rectificé su version policial, y
comparecieron los agentes policiales que presenciaron su declaracion en aquella sede para
manifestar que efectivamente habia declarado en un determinado sentido, en realidad, tal
comparecencia no era precisa a estos efectos, pues el testigo no negd haber declarado lo que
consta en el acta de declaracion policial, aunque en el acto del juicio oral aclaré que su mani-
festacion no respondia a la realidad y explico sentirse coaccionado por la situacion.
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Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 5 de Cérdoba de 5 12 de abril de 2010

“La documental no aporta ninguna luz sobre la autorfa de los delitos que
hoy nos ocupan, dado que tanto el parte médico como posterior informe
médico forense, lo que hacen es constatar la existencia de unas lesiones, y
como dato objetivo, no negamos la importancia de dicha documental, si
bien debe analizarse cada caso en concreto, siendo que en el presente
supuesto entendamos que ello no puede constituir “per se” dato del que
entender acreditada la comisién por el acusado del delito de lesiones en el
ambito familiar por el que viene el acusado.”

Sentencia Penal n° 2 de Cérdoba de 13 de mayo de 2010

“En el caso de autos no puede decirse que haya existido esta minima acti-
vidad probatoria o de cargo y no puede decirse que en el presente
procedimiento hayan existido pruebas de las que pueda razonablemente
deducirse la culpabilidad de todos los acusados, pues estos, en el acto del
juicio oral se han acogido a su derecho a no declarar, lo que ha impedido,
incluso que sus declaraciones sumariales pudieran ser sujetas a un minimo
principio de contradiccion”.

En el mismo sentido, ademds, los demds testigos todos los familiares
directos entre si se ha acogido a la dispensa de declarar establecida en el
ART. 416 de la L.E.Crim, lo que también impide la valoracién de tales
pruebas y declaraciones prestadas en fase de instruccion.

Pudiera sefialarse que existe quizds alguna prueba objetiva que permitiera
dar valor a estas declaraciones sumariales lesiones objetivas; sin embargo,
estos datos no acreditan la autorfa en si mismos, por lo que si no existen
otras pruebas que los complementen carecen de virtualitas para enervar la
presuncién de inocencia.

Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 5 de Cérdoba de 11/3/10, que en el
andlisis y valoracion de la prueba establece:

“La documental no aporta ninguna luz. Los Agentes de la Guardia Civil no
vieron la presunta agresion, y solo pudieron testificar lo que la denunciante
les manifesté en un primer momento no ratificindose la misma dichas
declaraciones ante el Juzgado™.

5.3.2. LA PRUEBA TESTIFICAL

Cuando el testigo no ha presenciado directamente los hechos denunciados
sino que su apreciacion de los mismos es indirecta, de forma que conozca lo
sucedido porque se lo ha contado la victima u otras personas, porque ha visto
u oido las consecuencias de los hechos (ruidos, golpes, llanto, lesiones, etc.)
ha de manifestar ante el Tribunal el conocimiento que tiene de los hechos y
si ha declarado con anterioridad deberad ratificar su declaracion en el acto del
juicio oral. La valoracién de esta prueba, al igual que las anteriores formara
parte de la resolucién judicial que ponga fin al procedimiento.
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Es frecuente que la victima se encuentre sola en el momento de los hechos
pero que tras la agresion llame por teléfono a algtin familiar, a un centro de
atencién como al teléfono 016 6 112, que hable con algin agente de las
fuerzas del orden publico etc. y que estos puedan aportar la informacién
necesaria para dar credibilidad a la denuncia, formando parte de lo que el
Tribunal Supremo llama corroboraciones periféricas.

A su vez, también serd objeto de valoracién las pruebas que debieron de
haberse aportado y que no se han practicado en la vista oral, lo que puede
conducir a una falta de credibilidad de los hechos denunciados, o en su caso
a una sentencia absolutoria por una falta de pruebas, como en la sentencia
siguiente:

Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 1 de 5/1/10: “La declaracién de la
victima no ha sido corroborada por ninguna otra prueba, mixime cuando
habia otras personas que pudieron presentar los hechos, pues tal dia se
encontraban en la casa, segun la declaracién de la denunciante su madrina y
el marido de ésta, pues a pesar de que Edeline dijo que el incidente del
empujon se habia producido en la habitacién y no lo vio nadie, en una situa-
cién de agresividad y violencia, tal y como ella relata, algo se hubiera
escuchado. Por otro lado, ni siquiera el marido de la madrina, el tal Paulo al
que ella refiere como la persona a la que el acusado le dijo que la declarante
era una puta, tampoco ha venido a ratificar dicho extremo, que hubiera sido
indicativo de que se habfa producido una situacion cuando menos, de
violencia verbal hacia su compafiera sentimental. Tampoco ha quedado acre-
ditada la situacién de violencia fisica por parte del acusado, tal y como se
pretendia por la acusacidn particular con la aportacién de la fotografia de la
puerta de la vivienda en la que se aprecia unos daifios al lado de la puerta,
pues ni se ha practicado prueba testifical alguna de tal situacion, que necesa-
riamente tendria que haberse oido, al menos por algin vecino, dadas las
horas en que supuestamente se produjeron los golpes, ni tampoco por las
personas que se encontraban en el interior de la vivienda donde habitaban los
implicados, ni tampoco a ellos se refieren los agentes en el atestado policial.”

5.3.3. LOS INFORMES PERICIALES

Los informes periciales constituyen otra de las pruebas fundamentales ya
que por su cardcter objetivo gozan de una gran credibilidad. Junto a los
partes de lesiones fisicas emitidos por los centros sanitarios de cualquier
indole, destacan los informes de la U.VI.V.G (Unidad de Valoraciéon de
Violencia de Género) o del S.A.V.A (Servicio de Atencién a la Victima) y
los informes realizados por profesionales a instancia de parte, que recogen
la situacién de la victima en su contexto familiar y social y los aspectos
psicolégicos del delito y sus secuelas.

Pero los informes, por si mismos no suelen ser prueba bastante para vencer
el principio de inocencia, necesitan el aval de la declaracion de la victima
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en el plenario ademds de su ratificacion y aclaracion por los peritos y suelen
ser desestimados por el Tribunal cuando, como en los casos siguientes, no
va acompafiado de la declaracién de la denunciante:

Sentencia del Juzgado de lo penal n® 1 de 12-2-10: “Consta en actuaciones
un informe emitido por la UVIVG, que ha sido ratificado en el acto de la

vista por sus emisoras, la médico forense y coordinadora de dicha unidad,
asf como la psicéloga, sefiora L. Rojas, en que concluyen, que la explorada
presenta sintomatologia ansioso depresiva grave, que los resultados de las
exploracion revelan cambios cognitivos especificos de una situacién de
violencia de género y rasgos de sobreadaptacién a dicha actuacion; que en
el cuadro emocional que presenta es compatible con la informacién susten-
tada en la denuncia efectuada y que no se aprecian otras fuentes de malestar
emocional que vengan impactando sobre la evaluada, En relacion a este
ultimo extremo hay que decir que la sefiora I. Caiero dijo que cuando nacié
su hijo le dio depresién postparto y que, desde entonces, dicha enfermedad
ha convivido siempre con ella.

En definitiva, a pesar de que existen indicios, no ha quedado probado, mas
alla de las posibles sospechas, insuficientes para desvirtuar la eficacia de la
presuncién de inocencia, la participacion del acusado en los hechos enjui-
ciados, por lo que se procede su absolucion”.

Sentencia del Juzgado de lo Penal n® 1 de 8/3/09: “La denunciante, que
estaba personalmente citada como testigo, no compareci6 al juicio (ni alegd

justa causa que se lo hubiera impedido). Ni siquiera quiso formular
denuncia pues las diligencias se inician con el parte en que se describen solo
lesiones que no constan como se causé la sefiora dado que no vino a juicio
para manifestarlo, tampoco formul6 denuncia ni quiso declarar durante la
fase de instruccién donde consta, se acogio a la dispensa legal de declarar
contra el que entonces era su esposo (Art. 416 LECR).

La unica prueba es un parte médico que constata que la sefiora presentaba
unas lesiones pero desconocemos como se causaron porque la sefiora nunca
prestd una declaracion detallada de lo que pudo ocurrir en el domicilio.
Como no se pudo practicar prueba testifical de la sefiora, que desde el inicio
de la causa se acogi6 a la dispensa legal de no declarar contra su esposo.
(art. 416 lecr), nos encontramos con que ese parte medio no impugnado no
es suficiente por si mismo para estimar culpable al acusado.”

Sentencia del Juzgado de lo penal n° 2 de 24/3/08. “Pudiera sefalarse que
existe quizds alguna prueba objetiva que permitiera dar valor a estas decla-

raciones sumariales. Lesiones objetivas; sin embargo, estos datos no
acreditan la autoria en si mismos, por lo que si no existen otras pruebas que
los complementen carecen de virtualidad para enervar la presuncién de
inocencia.”
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5.34. EL INTERROGATORIO DEL ACUSADO

El acusado, si accede a someterse al interrogatorio (tiene derecho a no
declararse culpable y a no declarar contra si mismo) deberd contestar a las
preguntas de las partes y dar las explicaciones que estime convenientes para
su defensa.

El andlisis de sus respuestas, la forma en que conteste, la percepciéon que
obtenga el Tribunal de lo manifestado también formard parte del material
probatorio, y formard parte de la vision que de los hechos resulte finalmente
en la sentencia, que conducird a su absolucién o condena.

El acusado puede acceder a contestar a las preguntas que se le formulen, si
sus respuestas son inaceptables, ambiguas, equivocas, contradictorias, o
deficientes, reforzard los indicios de culpabilidad.

En muchas ocasiones, el acusado tiene una posicidon activa, es decir,
contesta las preguntas, pero mantiene una actitud poco participativa, asi es
frecuente que nos encontremos, entre otras, con alguna de estas actitudes:

Niega su participacién en los hechos y no afiade explicacion.
No se explica por qué ha sido denunciado.
No da respuesta a preguntas sencillas que no lo comprometen.

No recuerda los hechos principales sin que conste que tenga problemas de
memoria.

Da respuestas ambiguas y evasivas.
No colabora en la investigacion.

En otras ocasiones, su participacién es mds activa y asi cuando contesta a
las preguntas mds extensamente podrdn ser objeto de un andlisis mds
profundo y se podrdn comprobar algunos aspectos como los siguientes:

La posible existencia de contradicciones entre todas y cada una de las decla-
raciones.

Las respuestas ilégicas o carentes de sentido.

Las respuestas que reconocen parte del delito pero no todo (una discusién
previa, un conflicto anterior, la permanencia en el lugar de los hechos, la
oportunidad para cometer el delito etc.) como se recoge en la siguiente reso-
lucién:

Sentencia del Juzgado de lo penal n° 4 de 19/1/10: “Pero es que ademads, el
testimonio de la victima, es corroborado en lo esencial no solo por las decla-
raciones del testigo que ha depuesto en el acto del juicio, sino incluso, por
las propias declaraciones del acusado —quien si bien niega rotundamente
haber insultado o amenazado a su ex mujer, posteriormente viene a reco-
nocer en cada episodio relatado, cuanto menos su presencia en dicho lugar,
aunque para otros fines como relata el mismo-— siendo destacable asimismo,
por su interrelacién con los hechos relatados por R., los objetos que le
fueron intervenidos al acusado en el momento de su detencién, y que
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constan detallados en los hechos probados (pistola automadtica de fogueo,
caja de municién, bote de spray de defensa personal, grilletes, bolsa de plds-
tico transparente conteniendo unos polvos blancos con la inscripcion
“cianuro potésico”).

La posicidn en el procedimiento del acusado viene acompafiada de una serie
de garantias constitucionales que tienen su reflejo en el derecho a no decla-
rarse culpable, a no declarar contra si mismo, a no reconocer extremos que
le perjudiquen, o no declarar si lo considera conveniente.

Mientras que los testigos —incluida la victima-testigo-perjudicada— tienen la
obligacion de decir la verdad y asi se les advierte desde el principio, ya la
misma denuncia ante la autoridad correspondiente se encabeza advirtiendo
de las consecuencias penales de una denuncia falsa, y mds adelante se puede
aplicar el art. 435 L.E.Cr. pudiendo dar lugar a la comisién de un delito por
falso testimonio, el acusado (detenido, imputado, procesado, acusado), en
cambio, desde el momento de su detencién —art. 118 L.E.Cr.— puede ejer-
citar su derecho de defensa y asi se le hard saber por la autoridad judicial o
policial, y se pondrdan en marcha todos los derechos que le asisten —art. 520
L.E.Cr.— por lo tanto no se le debe exhortar a decir la verdad, al contrario,
se le informa de su derecho a no declararse culpable y no declarar contra s{
mismo —art. 24.2 CE-.

En el acto de la vista oral, es frecuente que la prueba comience con el inte-
rrogatorio del acusado, aunque realmente no estd establecido asi en la
L.E.Cr., siendo esta una prueba de la defensa, si quiere utilizarla, no es una
prueba de la acusacién ya que no se puede obligar a un acusado a declarar
contra su voluntad. Hay autores que critican el orden en que se produce,
pues creen que el hecho de que se interrogue en primer lugar al acusado
para mds tarde demostrar con testigos y peritos que ha mentido, obedece a
la estructura del proceso inquisitorial, en cambio, si se plantean las pruebas
primero por la acusacién y el acusado es interrogado al final, se respetan
mads escrupulosamente sus derechos a la defensa y de esta forma la estruc-
tura es la propia del sistema acusatorio.

La realidad es que las defensas no utilizan esta posibilidad y el acusado
sistemdticamente declara en primer lugar, lo que, realmente da cierta
ventaja a la acusacién, pues conociendo las respuestas del acusado, los
siguientes interrogatorios se pueden dirigir para que se pongan de mani-
fiesto posibles falsedades y contradicciones, sin que el acusado pueda
replicarlas.

El borrador de la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal prohibe esta prac-
tica e impedird, si se aprueba finalmente esta reforma, que el acusado sea el
primero en declarar en el juicio, lo que desde el punto de vista del procedi-
miento acusatorio es mds correcto, pero esto supondrd una desventaja para
la victima que tendrd que iniciar las contestaciones a los interrogatorios y
sostener su acusacién en primer término, sabedora que en ultimo lugar
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declarard el acusado y que en el ejercicio de su derecho a la defensa negard
cuanto diga como poco.

5.4. VALORACION DE LA PRUEBA INDICIARIA

Como ya hemos dicho, la prueba indiciaria, a falta de la prueba directa o de
cargo, cuando la victima-testigo se acoge a la dispensa de declarar, serd la
Unica posible para evitar la impunidad del delito.

A pesar de que las pruebas circunstanciales, por si mismas, pueden llevar al
Juzgador a la conviccién de la comisién del delito, en la violencia de género
y a falta de la declaracién de la victima, los Tribunales suelen resolver a
favor del acusado, absolviéndolo por falta de pruebas en aplicacién del prin-
cipio “in dubio pro reo”.

Muchas sentencias, entre otras, la del T.S. de 16-7-04 establece que: “Por
otra parte, cuando se trata de de la prueba habitualmente conocida como
indiciaria, para que la conclusioén incriminatoria pueda ser tenida por vélida,
seglin jurisprudencia asimismo muy conocida (por todas STC 21-5-94 t
STS 2-2-98) es preciso que los hechos indicadores o hechos sean varios y
viertan sobre el hecho principal u objeto de imputacién, estén bien probato-
riamente acreditados, mediante prueba de la llamada directa, y que la
inferencia realizada a partir de aquellos sea racional, fundada en maximas
de experiencias fiables, y cuente con motivacion suficiente”, es decir, los
indicios han de ser probados a su vez por una prueba directa a fin de que su
relacion con el hecho que se pretende probar esté basado en criterios racio-
nales y légicos.

Con todo, es realmente infrecuente en esta materia, encontrar sentencias
condenatorias basadas solo en pruebas indirectas, los indicios se someten a
examen para acabar perdiendo fuerza probatoria y el proceso se conduce
irremediablemente hacia la absoluciéon del imputado. El entramado de
circunstancias incriminatorias se degrada a simples sospechas incapaces de
conseguir el rango de prueba y por lo tanto de derribar el muro constitu-
cional del principio de inocencia.

Sentencias como las que siguen hacen fracasar todo el sistema que se ha
puesto en marcha desde el dmbito judicial, para proteger a la victima de
malos tratos y condenar al culpable. Declaraciones en la policia, en el
Juzgado de Instruccién o de violencia sobre la mujer, las ordenes de protec-
cién, los equipos de especialistas de la UVIVG o del SAVA, los
mecanismos de prediccion del riesgo, y en definitiva, todas las medidas de
ayuda y proteccion de la victima caen en ese instante como un castillo de
naipes cuando quitamos la pieza base que sustenta la estructura: la victima,
es decir, hemos construido todo el sistema sobre los fragiles hombros de la
victima y el sistema depende de su fortaleza, de su entereza, de sus apoyos
para mantenerse en pié, y a la vez, la hacemos responsable de su propia
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seguridad, de las consecuencias de su falta de 4nimo para enfrentarse a un
juicio y a su agresor.

Se le pregunta en juicio, delante del denunciado, su pareja, quizas el padre
de sus hijos, si quiere declarar contra él, a veces recorddndole que puede ir
a la cércel segtn la legislacion vigente, en ese momento la denunciante es
muy consciente de que el procedimiento depende de ella, y lo que es mas
grave, el agresor también es consciente de lo mismo, y culpabilizard a la
victima nuevamente del resultado del juicio, con el riesgo afiadido que esto
supone.

Pero, si la victima ha presentado una denuncia, ha designado un abogado
para su defensa, ha presentado pruebas, ha ido a realizar los exdmenes
psicoldgicos y fisicos y ha dado instrucciones para presentar escrito de
acusacién ja qué viene nuevamente esta pregunta, que a veces, suena a
exigencia? Si la denunciante con sus actos y con su reiteracion ya ha dejado
clara cudl es su intencién en el proceso, la insistencia en la dispensa del art.
416 suena a veces como una sugerencia. Puesto que la dispensa estd
incluida en el capitulo X de la L.E. Cr. relativa a las declaraciones de los
testigos le estamos dando una mayor relevancia al papel de la mujer como
testigo que como victima, y en este delito ambas posiciones son abierta-
mente contradictorias, pues como testigo estd dispensada de declarar contra
su pareja, pero como victima tiene el derecho a ser protegida, a tener un
juicio justo, a que se condene al culpable, en definitiva a que se aplique la
ley, pero la Ley no es disponible para las partes, no puede la denunciante
decidir sobre su aplicacion, pues la victima, con su denuncia, ha solicitado
al Estado, a los poderes publicos, que la aplique, que utilice su fuerza y su
imperio, que dicte una sentencia con arreglo a derecho y que la ejecute, y es
responsabilidad del Estado llevar a buen puesto este cometido de rango
constitucional, pero el Estado, lo publico, la fuerza punitiva en los delitos
de violencia de género ha vuelto a ser una cuestién privada, si dejamos al
final del procedimiento que la solucidn esté en manos de quien ha solicitado
ayuda.

No debe la victima encontrarse en la disyuntiva de ostentar la condicidn de
testigo cuando, como en el caso que nos encontramos, ambas posiciones
pueden ser contradictorias entre si, y la posicién de testigo perjudicar a
posicién de victima, cuando ambas concurren en la misma persona, por eso,
desde mi punto de vista siempre ha de prevalecer la condicién de victima
frente a la de testigo.

No hace muchos afios y en relacion al delito de agresion sexual nos encon-
trdbamos con una figura similar y me estoy refiriendo al perdon del
ofendido, posibilidad que se eliminé del cédigo penal en su momento de
forma muy acertada.

El juego de los indicios, de la prueba circunstancial, deberia de ser refor-
zada en cualquier caso, cuando son varios los hechos indirectos que nos
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5. La prueba indiciaria

conducen a la acreditacion del delito, el art. 3 del cédigo civil ya nos dice
que las normas se interpretardn en el sentido propio de sus palabras, en rela-
cién con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y a la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquellas, un empleo rigorista de la
prueba indiciaria la vaciard de contenido probatorio irremediablemente,
pero no debe de utilizarse esta prueba de forma mds estricta que en otro tipo
de delitos, y pongamos por caso los delitos contra la salud puiblica en que
encontrar en un domicilio una balanza de precision, sustancias de las que se
utilizan para el “corte” de la droga, dinero en metélico o joyas son indicios
mads que suficientes para acreditar el delito, por ello, en el caso de los delitos
de violencia de género la existencia de una denuncia, un parte de lesiones y
testigos circunstanciales deben de ser prueba suficiente para enervar la
presunciéon de inocencia, incluso aunque la victima no declare en juicio
contra el agresor.

La realidad social del tiempo en que estas normas he de ser aplicadas nos
indica que en un alto porcentaje la victima no sostiene la acusacion en el
juicio oral, no declara contra su pareja o como vulgarmente se dice “retira
la denuncia, los motivos por lo que esta actitud, aparentemente tan contra-
dictoria, se repite con frecuencia nos la muestran las propias victimas
cuando nos dan las explicaciones a esta actitud aparentemente tan contra-
dictoria.

A falta de la declaracién de la victima, nada impide que el Tribunal pueda
tener los hechos por probados en base a la prueba indiciaria, pero es practi-
camente inexistente esta practica y asi podemos ver como en todos los
Juzgados se han dictado sentencias en el mismo sentido, pues la prueba de
indicios, por si misma, no ha alcanzado la altura suficiente para funda-
mentar una condena, asi se recoge entre otras en las sentencias siguientes:

Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 5 de 12/4/10 “Tales dudas surgen de
la prueba practicada: La documental no aporta ninguna luz sobre la autoria

de los delitos que hoy nos ocupan, dado que tanto el parte médico como
posterior informe médico forense, lo que hacen es constatar la existencia de
unas lesiones, y como dato objetivo, no negamos la importancia de dicha
documental, si bien debe analizarse cada caso en concreto, siendo que en el
presente supuesto entendamos que ello no puede constituir “per se” dato del
que entender acreditada la comisién por el acusado del delito de lesiones en
el ambito familiar por el que viene el acusado, debiendo destacarse ademas
que la abundante prueba documental aportada por la defensa acredita la
existencia de multiples procesos entre el matrimonio, no solo denuncias en
el &mbito penal que afectan incluso a los hijos menores habidos en comiin,
también en el proceso civil (relativos a la custodia de los mismos), lo que
ha motivado una clara situacion de enfrentamiento entre ambas partes.

Y tales requisitos no estdn presentes en la declaracion de la citada, por
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cuanto hemos de hacer referencia al conflicto existente l6gicamente agudi-
zaba la mala relacién existente entre ellos, y que suscitan importantes dudas
en cuanto a su credibilidad para esta Juzgadora amen de las consideraciones
ya efectuadas en cuanto a las caracteristicas del testimonio de la denun-
ciante que se torna impreciso) dada la ausencia de prueba.

Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 2 de 13/5/10: “Pudiera sefialarse que
existe quizds alguna prueba objetiva que permitiera dar valor a estas decla-

raciones sumariales lesiones objetivas; sin embargo, estos datos no
acreditan la autorfa en si mismos, por lo que si no existen otras pruebas que
los complementen carecen de virtualitas para enervar la presuncién de
inocencia”.

Sin embargo en otro tipo de delitos la prueba indiciaria es una de las mas
frecuentes y valoradas por los tribunales y me refiero, por ejemplo a los
delitos de trafico de estupefacientes, como la sentencia siguiente dictada
muy recientemente:

Sentencia del Tribunal Supremo de 22/3/11: “Ciertamente, preciso es acudir
a la prueba indiciaria para alcanzar la inferencia acerca del destino que
pretenda darse a la sustancia estupefaciente hallada en poder de una
persona, en cuanto entrafia un elemento subjetivo del delito que no es
susceptible de ser probado de otra forma que no sea mediante la induccién
de su existencia a partir de determinadas circunstancias objetivas que
concurren en el hecho que se enjuicia. Y reiterada jurisprudencia de esta
Sala viene induciendo el “fin de traficar” con la droga a partir de la cantidad
de sustancia aprehendida, unido a otras circunstancias como pueden ser: las
modalidades de la posesion, el lugar en que se encuentra, la existencia de
material o instrumentos adecuados a ese fin, la capacidad adquisitiva del
acusado en relacién con el valor de la droga, la actitud adoptada al produ-
cirse la ocupacion, su condiciéon o no de consumidor de tales sustancias.
Acreditada la posesién de la sustancia estupefaciente, acompafiada de
alguna de las circunstancias expresadas, permite alcanzar la deduccién
razonable, segin los casos, de que la tenencia del estupefaciente esta desti-
nada al tréfico.
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6. Analisis de las entrevistas

La recopilacion de datos se ha realizado a través de entrevistas personales
con las victimas, como instrumento de investigacion y transformacion de la
realidad, en profundidad y no dirigidas, desde la escucha activa. Ha sido
necesario crear, por parte de la entrevistadora, las condiciones idoneas que
permitan a las entrevistadas ponerse en una posicion protagonista y sobre
todo, ratificandoles el compromiso de confidencialidad de la informacion
recogida (no se utiliza ningtn tipo de instrumento de recogida de imagenes
o sonido). Se desarrollo entre la investigadora y el colectivo informante
(victimas de violencia de género), con el objetivo de recopilar informacion
sobre su situacion, experiencia, y los motivos que les llevaron a no declarar
contra sus agresores.

El disefio de las entrevistas ha sido elaborado previamente. En el guidon
incluimos datos sociodemograficos: edad, formacion, situacion laboral,
nacionalidad, lugar de residencia,... y preguntas relacionadas con el objeto
de la investigacion: relaciéon con el agresor, tiempo de duracion del
maltrato, quién presenta la denuncia, si pidié6 o no orden de proteccion,
quién la acompaii6 a presentar la denuncia, cuando decidié no mantener la
acusacion y qué ha pasado después.

Las entrevistas fueron realizadas a veintinueve mujeres de distintos muni-
cipios de Cordoba y provincia, con edades comprendidas entre 27 y 68
afios. El rango de edad mayoritario en el que se situan las victimas esta
comprendido entre los 31 y los 60 afios, siendo la franja de edad de 41-50
la mas numerosa con un 34,48%. Los malos tratos padecidos han sido tanto
fisicos como psicologicos continuados y el tiempo de duracion del maltrato
va desde 32 afios hasta cuatro meses.

Otra de las cuestiones que se realizaron fue si presentaron denuncia, el
18,52% de las entrevistas no lo ha hecho y el 33,33% no ha contestado, en
el resto de los casos, si han presentado denuncia, siendo las propias victimas
las que la han presentado en compaiiia de familiares directos: hermanas,
madre, hijos, padre o amistades, o profesionales (abogada), en dos casos sin
la compafia de ninguna persona.

Los motivos que exponen para no denunciar a su agresor van desde: el
miedo, la inseguridad o falta de autoestima, no creer en la justicia, motivos
econdmicos, seguir queriendo al agresor (“no quiero hacerle dafio o que
vaya a la carcel”), o por el entorno (“no denuncié por el qué diran y porque
mi familia me decia que era una deshonra”) o porque han sido amenazadas,
coaccionadas o presionadas.

El 36,84% de las victimas que denuncian no piden orden de proteccion y el
63,13% si la pide, y no se le ha concedido en el 15,79% de los casos.

El110,34% de las entrevistadas ha continuado o contintia con el proceso y el
24,14% de ellas decidi6 no continuar con la denuncia, las razones expuestas
son por motivos de mencion: miedo, amenazas, coacciones, porque sigue
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queriendo al agresor, porque se lo recomendé su abogado, y por engafio del
agresor.

E120,69% de las entrevistadas afirma que se produjo una ruptura definitiva
con el agresor, y el 10,34% afirma que la sigue maltratando psicoldgica-
mente (“no cumple la orden de alojamiento”, “no pasa la manutencion”, “él
sigue maltratandome psicologicamente™).
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7. Conclusiones y propuestas

A) DE CARACTER GENERAL

1. Absolutoria no es sinéonimo de “falsa”.Las personas no relacionadas con
el derecho, pueden interpretar que una sentencia absolutoria que declara la
inocencia del acusado significa la falsedad de la acusacion en el caso de
violencia de género. Pero esta ecuacion es bastante mas complicada ya que
la mayoria de las veces, es la palabra de la victima contra la del agresor, y
otras muchas, la victima no declara, por lo que una sentencia absolutoria
significa que las pruebas practicadas en juicio no han sido suficientes para
enervar el derecho fundamental a la presuncion de inocencia

2. En Cordoba durante 2010 y parte de 2011 en Cdrdoba, el 62% de las
sentencias de los Juzgados de lo Penal fueron absolutorias, frente al 38%
condenatorias*® por lo que es significativo que las absolutorias dupliquen
practicamente a las condenatorias, lo cual viene siendo una tendencia
consolidada desde 2005, a la vista de los datos de las memorias de la
Fiscalia Provincial de Coérdoba. A la vista de esto se puede vislumbrar que
la prueba de este tipo de delitos en juicio puede resultar compleja por varias
razones: la victima y el agresor han convivido o aun conviven por lo que
resulta dificil creer que la convivencia actual o anterior haya sido posible en
un contexto de violencia normalizada, es evidente y se ha expuesto, la
ausencia de testigos en muchas ocasiones, y no puede dejar de mencionarse
que, desde el punto de vista social, no sucede como en otros delitos en los
que parece estar mas claro quién es quién. En el caso de violencia de
género, en cambio, se cuestiona sistematicamente la version de la victima
ya que hasta hace muy poco, este tipo de violencia era considerada como
asunto privado donde nadie debia intervenir. El salto cualitativo a ser consi-
derada como asunto publico se ha dado desde el punto de vista legal pero
aun existen muchas evidencias de ser considerarse propio o “natural” de las
relaciones de pareja. De ahi que destaquemos en el trabajo el esfuerzo del
Tribunal Supremo no solo por definir como el Unico testimonio de la
victima puede enervar la presuncion de inocencia, sino por, en ocasiones,
invitar a los 6rganos judiciales a valorar con detalle las pruebas indirectas o
indiciarias y motivar suficientemente la conviccion sobre un hecho.

3. De todas las sentencias absolutorias, en el 64% de ellas las victima no
declara en juicio, lo que deviene en el analisis principal de este trabajo. Del
analisis de las sentencias, hemos apreciado que unas veces no comparece y
otras se acoge a su derecho de no declarar. El silencio pudiera deberse a
diversas causas, de las que la conjuncion entre las entrevistas realizadas y
el andlisis de las sentencias nos reflejan un panorama de causas: en
ocasiones puede entenderse que en el animo de la mujer se represente la

36 Vid nota 12.
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idea de que tal vez no fue la agresion o agresiones tan graves como para
reiterar la denuncia con todas las consecuencias que esa declaracion puede
acarrear: orden de alejamiento, otra serie de medidas e incluso prision, en
el mismo sentido se aprecia que la denunciante ha preferido olvidar la agre-
sion en aras al mantenimiento de una convivencia, el bienestar de unos hijos
o incluso su supervivencia economica, puede suceder que la victima haya
sufrido presiones directas o indirectas por el agresor o su entorno o puede
que sea todo a la vez, es decir que la victima que ha sufrido una agresion y
que fue capaz de denunciar el hecho, por culpa de presiones, de la victimi-
zacion secundaria que el proceso conlleva, o del temor al vacio de una
nueva vida de perspectivas dificiles prefiera optar por continuar en la situa-
cion anterior ante la falta de capacidad propia y del sistema por dar una
solucion integral a su problema, lo que le hace no creer en la justicia como
sintesis de lo expuestos

En otras ocasiones, sin embargo, hemos apreciado que las mujeres ratifican la
denuncia y declaran, (representa el 37% de las absolutorias) y las razones de
la absolucioén son por otros motivos que coinciden con los analizados en el
trabajo, como la falta de concurrencia de los requisitos para estimar como
suficiente la declaracion de la victima o porque se aprecien versiones contra-
dictorias o en general, falta de pruebas por ausencia de valoracion de
testimonios de referencia, partes de lesiones, etc... lo que si nos llama la aten-
cion es que del total de las absolutorias un 35% de las que la victima declara
su declaracién no cumple los tres requisitos exigidos, lo que nos sitia en el
asunto de la dificultad de la probanza de un delito que suele suceder en la inti-
midad, y como dificilmente en situaciones limite puede mantenerse tres veces
la misma declaracion sin que exista titubeo o contradiccion alguna.

Debemos recordar que entre la primera declaracion y la tercera transcurre
el tiempo suficiente para que la victima se sienta presionada por familiares,
su pareja actual o expareja, por los familiares del agresor, por sus hijos, por
el miedo a romper con todo y empezar a construir una nueva vida y desde
luego, como no, por temor a represalias del propio agresor en el caso de que
sea absuelto, cuestion bastante probable si analizamos estadisticamente las
sentencias. Sin olvidar que una mujer maltratada es un ser muy vulnerable
a la que el contexto tan especifico de un juicio, puede convertirla en una
persona mas vulnerable aun.

B) DE NATURALEZA JURIDICA

A nuestro juicio, los intentos de avanzar en la lucha contra la violencia
sobre las mujeres, mediante la resolucion de las cuestiones de derecho que
dificultan la eficacia de la prueba, como es el derecho a la dispensa, es un
objetivo imprescindible para ganar en eficacia y coincidimos en que el
derecho a no declarar se ha convertido en no pocas ocasiones en una
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formula de control del procedimiento por la victima que bloquea la posibi-
lidad de aportar ante los tribunales una prueba relevante para enervar la
presuncion de inocencia, como ocurre igualmente con muchas cuestiones
de la orden de proteccion. Al analisis de todo ello se ha dedicado con interés
nuestra doctrina cientifica3’. Asi, Molina Gimeno, entre otros, califica de
anacronico el mantenimiento del art. 416 de la LECr afirmando que la refe-
rida dispensa se concreta en la atribucion a la victima del poder de controlar
el proceso, dado que la mayoria de los delitos de violencia sobre la mujer
se cometen en el ambito de la intimidad cuando no suele haber otros
testigos®® siendo este uno de los argumentos principales contra el manteni-
miento de la dispensa con la redaccion actual.

Entre las soluciones expuestas, se ha de destacar por su importancia y proce-
dencia, la que se realizé por el Grupo de Expertos y Expertas en Violencia
Doméstica y de Género del CGPJ en su informe de 20 abril 2006 referente a
los problemas detectados en la aplicacion de la LO 1/2004, de Medidas de
Proteccidn integral Contra la Violencia de Género y sugerencia de reformas
legislativas. Respecto al art. 416 LECr, se indicaba entonces: “Cuando el
pariente es la victima, resulta l6gico entender que no puede aplicarse el art.
416 LECr previsto en su momento solo para proteger al pariente que inter-
viene como testigo no victima en el supuesto. Sin embargo, de que ostente
la doble condicién, se entiende que el precepto no naci6 para posibilitar la
impunidad por el hecho contra el hecho contra el/la denunciante. Asi:

A) Ni la victima de violencia de género ni el denunciante de hechos en los
que éste resulta perjudicado pueden equipararse al testigo fijado en el 416
LECr. para los que, en determinados supuestos, se establece la dispensa
legal al deber genérico de declarar. B) La victima de la violencia de género,
es un testigo privilegiado respecto de los hechos denunciados, dado que, en
un buen nimero de casos, estos se ejecutan fuera del alcance de terceros,
siendo en bastantes supuestos el lugar de los hechos el domicilio comtn o
el de la propia victima. C) Puede entenderse que la presentacion de la
denuncia respecto a hechos en los que ostenta la condicion de victima
supone ya una renuncia tacita al uso del citado precepto. D) Hacer uso de
los arts. 416 LECr y 707 LECr (que establece la obligacion genérica de

37 Entre otros, Magro Servet, Vicente en “La imposibilidad de conceder a las victimas de
violencia de género la dispensa de declarar contra sus agresores (art. 416 de la LECr): jes
necesaria una reforma legal?” Diario La Ley N° 6333, 5 Octubre de 2005, Ref D -223 o
Ortega Calderon, J.LL “La superacion procesal del ejercicio por la victima de violencia de
género de la dispensa legal a declarar”. Diario La Ley N° 6280, Afio XXVIII, 14 de
noviembre de 2007.

38 Molina Gimeno, Javier “Sugerencias de reforma en materia penal derivadas de la aplica-
cion practica de la L.O 1/2004 de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género”, en Boletin de Derecho de Familia n° 73, El Derecho Editores, Noviembre 2007.
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declarar de los testigos) podria suponer un auténtico fraude de ley. E) Asi
las cosas, para garantizar una absoluta seguridad Jurldlca y ampliar el marco
de proteccion a las victimas, se considera preciso que se proceda a una
modificacion legislativa muy puntual para incluir en el art. 416 LECr. que
esa dispensa de la obligacion de declarar no alcanza a las victimas y perju-
dicados respecto de los delitos y faltas cometidos frente a ellos por quienes
se encuentran en una de de las relaciones de parentesco que se citan en el
precepto”.

En enero de 2011 se ha presentado un nuevo informe del Grupo de Expertos
y Expertas en Violencia Doméstica y de Género, compuesto de nuevo por
acreditados juristas, que, ante la ausencia de reforma legislativa en estos
casi cinco afos, vuelve a plantear el problema proponiéndose ahora dos
soluciones concretas, partiendo de lo anterior:

De nuevo se reitera la supresion del derecho a la dispensa de declarar
mediante la reforma del art. 416 de la LECr para los que sean victimas o
perjudicados de un delito. Asi, afiadimos afado yo, se pretende salvar el
derecho de no declarar en supuestos que se pretenda no revelar, por
ejemplo, conductas delictivas del conyuge, pero no se podria utilizar
cuando la victima del delito sea el propio conyuge. Pero el problema que se
plantea a continuacion es mayusculo, ya que si se obliga a declarar a la
victima pariente, que suele mantener vinculos afectivos con el agresor o los
ha mantenido, se puede facilitar un testimonio no veraz, y eso es una cues-
tion espinosa. En el propio informe se propone una solucion, a nuestro mi
juicio cuestionable, y es que dice que en el caso de que la victima de
violencia de género declarase en el acto de juicio a favor del acusado,
retractandose de su declaracion anterior en el juzgado, evidentemente incri-
minatoria, podria excluirse la persecucion de un delito de falso testimonio
por las declaraciones vertidas en juicio, porque si sucede al revés, y la
victima se retracta en juicio de la falsa declaracion prestada anteriormente,
seria de aplicacion la excusa absolutoria prevista en el art. 462 del Codigo
Penal por la que el legislador decide no perseguir a quien confiesa que
mentido en su testimonio anterior. Pero la propuesta que analizamos analizo
pretende no perseguir no al que se retracta de una mentira, sino al que falta
a la verdad en juicio después de ser obligado a declarar, es decir al que dolo-
samente miente.

Ciertamente esta opcion debe ser explicada, sobre todo para justificar lo que
serd una excusa absolutoria en sentido amplio®. En el texto citado solo se
razona que si la victima que no quiere declarar en juicio es obligada a ello,
y exonera al acusado de la infraccion de la que viene acusado, la disfuncion
(sic) que se produce al incurrir en un delito de falso testimonio ha de excluir

3 Luzén Cuesta, José Maria Compendio de Derecho Penal, Parte General p. 143 Ed.
Dykinson 1998.
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a esos testigos de ser perseguidos por el delito, con lo que la propuesta
supera el ambito de la excusa absolutoria ya existente, que premia la retrac-
tacion, o sea, la verdad, antes de que se dicte sentencia, y se adentra en una
espiral compleja, que, en una primera aproximacion, pretende resolver la
eliminacion del derecho a la dispensa organizando sus consecuencias para
lo que incluso obvian la persecucion de delitos de naturaleza publica
ademas de que obligaria a reformar también el art. 715 de la LECr. que
sefala que se procedera contra el testigo por falso testimonio solo cuando
¢éste se vierta en juicio por los mismos hechos por los que declard en el
juzgado.

La cuestion puede complicarse mas, ya que la reforma del art. 416 exige
reformar el Cédigo Penal. Y es que parece no contemplarse en la propuesta
que el derecho a la dispensa puede ejercerse el juzgado de instruccion,
como nos sefiala la jurisprudencia referida. Es decir, del tenor literal del
informe puede deducirse que durante la instruccion de la causa la victima
puede no declarar contra su agresor, pero se le debe obligar en juicio oral a
hacerlo. En este caso, si su testimonio es exculpatorio, y existiesen otros
indicios contundentes de su autoria (otros testigos presenciales, parte de
lesiones etc...) de modo que quedase en evidencia que ha faltado a la
verdad en su testimonio, ;se aplicaria también esa excusa absolutoria?

2. La segunda propuesta del informe en este punto también es compleja. Se
propone de forma alternativa, caso de no prosperar la modificacion anterior,
afladir un parrafo al actual art. 730 de la LECr que diga “Podran leerse,
también a instancia de cualquiera de las partes, en el juicio oral, las decla-
raciones que hubiesen efectuado, en la instruccion de la causa, los testigos,
victimas o perjudicados por el delito, que se acogieren en dicho acto a la
dispensa de prestar declaracion que se establece en el art. 416.1 de la
LECr”.

Esto choca conscientemente con la jurisprudencia que antes se ha expuesto
y es que el propio tenor literal del informe dice que la consolidada interpre-
tacion jurisprudencial del art. 716 de la LECr, que impide tener en cuenta
sus declaraciones anteriores, “ha otorgado, de hecho, a la victima, la dispo-
sicion del propio proceso” (p. 24)*°. Como se ha expuesto en el apartado 2.3
de este trabajo, la jurisprudencia de forma clara no permite leer las declara-

40 No es el tinico ejemplo de lo que es la funcion interpretativa de la jurisprudencia en esta
materia, que en ocasiones es una auténtica superacion jurisprudencial del tenor literal de la
ley, como ocurre con la cuestion de las denuncias mutuas entre parejas, que si bien, de
conformidad con el art. 153.1 y 2 del Cddigo Penal son ambas conductas delictivas, existe
una tendencia de la jurisprudencia de algunas de nuestras Audiencias y Juzgados de lo Penal
que consideran que cuando la agresion es mutua no debe aplicarse este articulo que castiga
con diferente pena segun el autor sea el hombre o la mujer, sino que se debe considerar
ambos hechos como falta de lesiones, ya que no existe la situacion de dominacion que exige
el art. 1 de la LO 1/2004, para apreciar la existencia de un acto de violencia sobre la mujer.
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ciones de una testigo presente en la vista que se acoge a su derecho a no
declarar porque se realizaron sin la preceptiva contradiccion y ello vulnera
el art. 24 de la Constitucion. Pero avancemos algo mas. Sabido es, también,
que el resto de las diligencias practicadas en la fase de instruccién no son
pruebas, sino meras diligencias sumariales que sirven para formular acusa-
cion y abrir juicio oral contra una persona. Todo ello, puesto en relacion,
nos permite concluir que lo declarado en el juzgado por un testigo no es
prueba de nada, salvo que lo ratifique en juicio, se lean sus declaraciones
conforme al art. 730, cuando proceda, o, se haya practicado su declaracion
como prueba anticipada, es decir, que conforme a lo que dispone el art. 448
de la LECr, en su ultima version dada por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, caso de que el testigo, al declarar en el juzgado, manifestase que
no podré asistir a juicio oral por hallarse fuera del territorio nacional o
porque haya motivo racionalmente bastante para temer su muerte o incapa-
cidad, se podra celebrar la declaracion en el juzgado “asegurando en todo
caso la posibilidad de contradiccion de las partes” mediante la citacion de
todas las partes y la posibilidad de preguntar y repreguntar, a fin de que esa
declaracion “congelada” pueda introducirse en juicio oral y hacer prueba de
lo alli dicho.

Pues bien, la pretension del grupo de expertos y expertas del Consejo
consiste en proponer que se excepcione la regla general del art. 730; es
decir, que aunque la victima de violencia esté presente en la sala de vistas,
y, por tanto, haya sido debidamente citada y comparezca, se puedan leer sus
declaraciones prestadas en el juzgado, e introducirlas en el plenario como si
no hubiese podido ser citada, y presumiblemente en contra de su voluntad,
de tal manera que quedaria sin efecto el derecho a no declarar que ha ejer-
cido, esto sin entrar a analizar ahora la mas que previsible Cuestion de
Inconstitucionalidad a la que se podria ver sometido el precepto en el primer
juicio en el que se aplicase. Sin embargo, si lo que se pretende con la
propuesta es permitir al tribunal tomar conocimiento de lo que se ha decla-
rado en la instruccion independientemente de su presencia en la sala de
vistas, entendemos entiendo que menos complejo resultaria incluir como
uno de las posibilidades de prueba anticipada el supuesto en que se prevea
que razonablemente que la victima pudiera ser presionada o condicionada
para variar su declaracion, o que no pudiera prestar declaracién en juicio
con todas las garantias que se le exigen al testigo. En este caso, al ser anti-
cipada la declaracion en el juzgado, estarian citadas todas las partes,
incluido el acusado, conoceria la victima la naturaleza y virtualidad del acto
de la declaracion, y se podria salvar el requisito que exige la jurisprudencia
de la indispensable contradiccion para poder valorar una prueba. En cual-
quier caso, nos apresuramos me apresuro a indicar que no se puede olvidar
que esta solucidn esta también lejos de resolver todos los problemas, porque
para anticipar algo que puede repetirse debe estar muy justificada la razon.

De este modo, en una reflexion abreviada, no vemos en el horizonte mas
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solucion al control que la victima ejerce del procedimiento a través del
silencio, que, o se articule una posibilidad de prueba anticipada como la
expuesta, o se incida en cuidar la practica; esto es, se atienda en proponer
en los escritos de acusacion todas las pruebas que de forma indirecta
pudieran acreditar el hecho, huyendo de considerar solo el testimonio de la
perjudicada como la tnica prueba, lo que —nos consta— se ha debatido en las
reuniones de fiscales especialistas en esta materia y se han dado indica-
ciones al respecto y también se combatan mediante los oportunos recursos
las sentencias que no valoren adecuadamente las pruebas indirectas o la
suma de otros indicios como cauce para enervar la presuncion de inocencia
y es que la jurisprudencia de nuestros Juzgados de lo Penal y Audiencias
Provinciales es muy diversa en orden a valorar, cuando la victima no
declara, otros elementos, como la declaracion de policias o médicos/as, el
examen de testigos no presenciales como los vecinos/as que oyen golpes, o
la existencia de un parte de lesiones.

En ocasiones, se convence al juez o tribunal de la certeza del hecho con el
testimonio de policias que ven los sintomas externos de una agresion (STS
12.7.2007), o con el conjunto de indicios que pueden sumar testigos que
oyen gritos, policias a quienes la victima les cuenta lo que pasd y parte
médico que, analizado por un forense determina la compatibilidad de las
heridas con golpes, pero en muchas otras, de las que tenemos sobrados
ejemplos en nuestra actividad profesional®!, cuando el silencio de la
victima esta presente, parece que se alza un muro que no derriba ninguna
otra prueba. Es cierto que en muchos asuntos no hay mas prueba que su
testimonio, pero en muchas otras parece, efectivamente, que cuando la
victima no declara, no sirven otras pruebas e indicios lo que en ocasiones
escapa de la légica que debe fundamentar cualquier resolucion judicial.
Pero, como decimos, eso depende del principio de libre valoracion de la
prueba que consagra nuestro ordenamiento juridico en el art. 741 de la
LECr.

3. Por otra parte no podemos olvidar que la funcion ultima del derecho
penal es la restauracion de la paz social mediante el castigo del culpable de
la comision del delito, lo que necesariamente pasa por la proteccion de la
victima, no en vano desde el art. 13 de la LECr ya se establece como prio-
ridad la proteccion de los ofendidos o perjudicados por el delito y sus
familiares, por lo que la solucion a la dificultad probatoria de los hechos
cuando la victima se acoge a la dispensa del deber de declarar contra su
agresor cuando este es su marido o pareja no puede volverse contra la

4 En las Memorias de la Fiscalia General del Estado referidas a la Fiscalia Provincial de
Cordoba de los afios 2011 y anteriores consta que la proporcion de sentencia absolutorias
viene siendo de casi el 75% de las acusaciones anuales, y en la mayoria de ellas el motivo
esencial de la absolucion es el hecho de acogerse la victima a la dispensa de declarar.
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misma y colocarla en una situacion de mayor indefension ante los hechos
vividos o incluso convertirla en delincuente su no declara.

La solucién no puede victimizar ain mas a la mujer, sino que debe de
dotarla de herramientas legales para que pueda presentar en juicio las
pruebas en que basa su denuncia.

Realmente cuando la LECr en su art. 416 dispone la posibilidad de la
dispensa de declarar entre parientes, lo que pretende es proteger la paz fami-
liar y no introducir tensiones entre los miembros de una familia, que
légicamente se producirian si declaran unos contra otros, pero en el caso de
que el pariente, en el caso que nos ocupa, el esposo, haya sido denunciado
por su esposa o pareja por un delito de malos tratos, esta pretendida paz
familiar no existe, por lo que, entonces, el art. 416 carece de sentido.

Y es que, cuando en el testigo concurre la condicion de victima se da un
conflicto de intereses, y en este caso, el derecho debe de priorizar cual de
estos intereses en liza ostenta una situacion mas digna de proteccion, lo que
indudablemente nos llevara a decidir por la situacion de victima frente a la
de testigo, y asi de esta manera no se podra aplicar el citado art. 416 de la
LECr, cuando el testigo sea también la victima del delito, pues en estos
casos, el papel, el estatus de victima debe de conllevar inmediatamente toda
una serie de derechos encaminados tanto a su proteccion como a que se
enjuicie el delito denunciado de la forma mas adecuada posible, llenando de
contenido el mandato del art. 13 de la LECr, lo que desde el momento de la
denuncia implicaria que no seria posible aplicar la dispensa en estos casos.

En este sentido se ha pronunciado recientemente el Tribunal Supremo en
sentencias como la de 26-1-2010 cuando dice “La Sala estima que cuando
la propia victima formaliza una denuncia en forma espontanea y para
obtener proteccion personal no es aplicable el art. 416.1 de la LECr, que
contiene una causa de justificacion para aquellos que nieguen su testimonio
respecto de hechos que se imputan a personas con las que esta vinculado
parentalmente pero de cuyos hechos no sean victimas”, o en el mismo
sentido la dictada el 14-5-de 2010 cuando establece “En algin caso, como
los de las Sentencias n° 1062/1996, de 17 de diciembre y en la n° 331/1996,
de 11 Abril, se ha proclamado el dudoso principio de que el precepto conte-
nido en el art. 416.1 LECrim. esta concebido para proteger al reo y presunto
culpable y no para perjudicarlo y de ello se desprende la ausencia de la obli-
gacion de declarar.

Desde luego, pese a la ausencia de desarrollo especifico de la prevision
constitucional de exoneracion de la obligacion genérica del articulo 118 de
la Constitucién, no es cuestionable la conciliacion de aquella con los
compromisos derivados de la Convencion Europea de Derechos Humanos
y por ello estd consagrada por el Tribunal Europeo en diversas sentencias
(Casos Kostovski, TEDH S, 20 Nov. 1989; caso Windisch, TEDH S, 27
Sep. 1990; caso Delta, TEDH S, 19 Dic. 1990; caso Isgro, TEDH S 19 Feb.
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1991 y caso Unterpertinger, TEDH S, 24 Nov. 1986). El TEDH, en este
ultimo caso, para proteger a testigo evitandole problemas de conciencia,
considera que un precepto que autorice al testigo a no declarar en determi-
nados casos no infringe el art. 6.1 y 3 d) del Convenio.

Y, por lo que respecta al momento en que debe darse ese vinculo origen de
la exoneracion de la obligacion de declarar, se ha reconocido especial tras-
cendencia a las circunstancias del caso y al fundamento que en las mismas
justifica la aplicacion del articulo 416.1° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Si, conforme a aquéllas, la solidaridad es el inico fundamento,
nada obsta la exigencia de colaboraciéon mediante la prestacion del testi-
monio si, al tiempo de reclamarsela, no existe el vinculo que la justifica.
Pero la ruptura de la afectividad subsiguiente al cese de la convivencia no
puede impedir que el llamado como testigo se acoja a la exencion si la
declaraciéon compromete la intimidad familiar bajo la cual ocurrieron los
hechos objeto de enjuiciamiento.

A estas consideraciones, sobre el momento a considerar, se acercan solu-
ciones como la italiana, en la que, junto a la discutible solucion de que la
exencion se excluya en la ley cuando la persona testigo es denunciante o
victima, el articulo 199 del cddigo procesal extiende la exencion de la obli-
gacion de declarar al conyuge o asimilado que lo es o lo ha sido en
referencia a los hechos ocurridos durante la convivencia.

O la francesa en la que, si bien la exencion lo es solamente respecto a la
obligacion de prestar juramento (articulo 448 del Codigo Procesal Penal
Francés*?), admitiendo, no obstante, que se exija declarar si ninguna de las
partes se opone, aquella exencion rige aun después de la extincion del
vinculo, de cualquiera de los acusados en el mismo proceso”.

No deja de ser paraddjico que precisamente la base de la dispensa de
declarar contra el denunciado sea “los vinculos de solidaridad que existen
entre los que integran un mismo circulo familiar” o “el secreto familiar” o
“la paz familiar”, cuando el objeto de la denuncia, es precisamente, la
ausencia de esta solidaridad o paz familiar y que ademads sea preceptivo
advertir a la victima al comienzo de su declaracion de la existencia de la
posibilidad de que se acoja a esta dispensa y que se la obligue a manifestar
en la sala, ante su agresor, que no olvidemos es o ha sido su marido o
pareja sentimental, si decide en este tltimo momento seguir adelante con
el procedimiento (en el caso de que declare) con las consecuencias penales

42 Articulo 448 del Codigo procesal penal francés. “No se recibiran bajo juramento las decla-
raciones: 1° Del padre, de la madre o de cualquier otro ascendiente del procesado o de uno
de los procesados presentes e implicados en el mismo asunto; 2° Del hijo, de la hija o de
cualquier otro descendiente; 3° De los hermanos y hermanas; 4° De los parientes en los
mismos grados; 5° Del esposo o de la esposa; esta prohibicion subsistira incluso después del

divorcio”
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que esto podria acarrear al denunciado, o por el contrario que con su
silencio “salve” a su agresor en el ultimo momento. Esta decision, que, a
veces se toma en un instante, y de cuya posibilidad la victima esta ajena en
muchas ocasiones hasta que es advertida por el Tribunal, produce en la
victima una reaccion que pasa de la inicial incredulidad, en la que incluso
solicita explicaciones en ese acto, para pasar a sopesar en muy poco tiempo
su postura pues su decision conllevard importantes y trascendentales
consecuencias:

1. Si declara, el agresor puede ser condenado y la responsabilidad de la
condena, a ojos de este, recaera sobre la victima, lo que la coloca en una
situacion nuevamente de riesgo, pues aunque esta claro que es el Estado, el
ius puniendo quien condena, el agresor responsabilizard a la victima de la
misma.

Pero si declara, el agresor también puede ser absuelto, y entonces ella caera
en el descrédito, cuando no en la sospecha de una denuncia falsa, pues
popularmente se suele confundir una sentencia absolutoria por falta de
pruebas con una denuncia falsa. La consecuencia es que la victima vuelve
a estar en peligro.

2. También puede no declarar, y entonces se producira una absolucioén con
toda probabilidad. Ahora el agresor sabe que la victima no sera capaz de
volver a denunciarlo. Nuevamente tenemos a la victima en una posicion de
riesgo.

Es conocido que a la victima de este delito le cuesta mucho denunciar y que
suele soportar durante una media de diez afios esta situacion de malos
tratos, las campaifias institucionales animan a la victima a que de este paso,
lanzando mensajes esperanzadores de apoyo, ofreciendo una expectativas,
que a veces y a su pesar no se corresponden con la realidad, pero de lo que
el sistema no se ha dado cuenta, es que, con la actual regulacion, la mujer
tiene que tomar la misma decision dos veces, en ocasiones con un intervalo
de meses o afos entre la primera denuncia y su declaracion ante el Tribunal,
y si la primera declaracion-denuncia se produce tras una agresion, la
segunda es atin mas dificil por el tiempo transcurrido.

La situacion que se genera en ese momento es contradictoria e injusta para
la victima, que es animada a denunciar y luego cuando ya esta ante el
Tribunal, se le explica que tiene la posibilidad de no declarar contra el
denunciado, o lo que es lo mismo, que puede con su silencio dejar sin efecto
todo el camino recorrido: la denuncia, las declaraciones, las visitas a los
abogados, las idas al Juzgado, al médico forense, las visitas al psicologo etc.
entonces, ¢para qué denunciar?

La solucion a este conflicto nunca debe estar en manos de la victima, es el
Estado el que ha de aportarlas, el que tiene el ius puniendi, la fuerza del
derecho y que tiene la obligacion de ejercer sin cortapisas y con toda
responsabilidad asumiendo las consecuencias. La victima no puede, ni debe
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asumir un riesgo anadido al que la ha conducido ante el Tribunal, ni debe
de decidir si declara o no contra su agresor y en su presencia.

Si la mujer ha solicitado justicia, y la justicia, no olvidemos, es un servicio
publico, ésta no puede mirar para otro lado, debe desempenar el papel que
le corresponde y no debe dejar caer sobre los fragiles hombros de una
victima de malos tratos el peso del resultado del juicio, cuya responsabi-
lidad es tinicamente de la administracion de justicia y debe de asumirla con
todas sus consecuencias.

Acciones positivas:

Somos conscientes del avance que han supuesto las distintas leyes promul-
gadas, especialmente la ley integral, y el esfuerzo de las distintas
administraciones por establecer una serie de procedimientos y estrategias
para que las victimas de maltrato denuncien, para que puedan hacerlo sin
arriesgar su propia vida y puedan hacerlo ademas con la garantia del respeto
y la comprension que tales situaciones merecen.

A pesar de ello, el objetivo de este trabajo de investigacion consistia en
tratar de conocer la razén del silencio de las victimas. Demostrar que son
demasiadas las que callan. Investigar las razones por las que lo hacen. Pero
es evidente que esto no bastaba para concluir el trabajo. Era necesario,
ademas, aportar nuevas estrategias para que sean menos las que callen. En
este sentido, creemos que hay aspectos que pueden mejorarse:

La formacioén en materia de género es fundamental para todos aquellos
agentes que intervienen en el proceso, desde el inicio del mismo hasta la
finalizacion. Esto incluye al ambito juridico también. Quienes juzgan,
acusan y defienden, no deben estar condicionados por un sistema patriarcal
donde las mujeres son consideras inferiores a los hombres.

El seguimiento y apoyo a la victima no debe acabar una vez denunciado el
hecho, deben pautarse las estrategias necesarias para que las mujeres
victimas de violencia de género mantengan su acusacion, sintiéndose
apoyadas con atencion psicolégica si lo precisasen ya que en estas situa-
ciones la autoestima suele resentirse.

Perseverar en la concienciacion de toda la sociedad de que la violencia de
género nos concierne a todas y todos. No es una cuestion privada y debe
ponerse especial énfasis en los medios de comunicacion.
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ANEXO N° 1. TABLAS ENTREVISTAS

Tabla 1. Edad victimas

Rango Porcentaje

21-30 6,90%

31-40 27,59%

41-50 34,48%

51-60 24,14%

61-70 6,90%
Tabla 2. Relacion con el agresor
SEPARADA/DIVORCIADA 68,97%
PAREJA DE HECHO CON 17.24%
CONVIVENCIA/MATRIMONIO e
PAREJA SIN CONVIVENCIA 3,45%
SIN DATOS 10,34%
Tabla 3. Persona que presenta la denuncia
VICTIMA 51,85%
NO DENUNCIA 18,52%
SIN DATOS 33,33%
Tabla 4. ;Pidié orden de proteccion?
S 63,16%
NO 36,84%
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ANEXO N° 2. TABLAS Y GRAFICOS SENTENCIAS

Tabla 1
TOTAL TOTAL
SENTENCIAS SENTENCIAS TOTAL
2010 2011
ABSOLUTORIAS 205 93 298
CONDENATORIAS 125 55 180
TOTAL 330 148 478
TOTALSENTENCIAS 2010

W ARMILUTORIAS OO IENATOIHIAS

I
B2%

TOTALSENTENCIAS 2011

B ABELDLUTORIAS . EOOMNDENA TORLAS

37
b3%

TOTAL

m ANSTHLITONLAS e EONDIRATORLAS

96
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Tabla 2

ABSOLUTORIAS ABSOLUTORIAS

2010 2011 TOTAL

FALTA DE PRUEBAS 193 92 285
RETIRA ACUSACION 5 1 6
AGRESIONES E ) 0 i
INSULTOS MUTUOS
FALTA DE DOLO 3 0 3
ERROR DE
PROHIBICION 2 0 2
INVENCIBLE
OTROS 1 0 1

TOTAL 205 93 298

m FALTA DE PRUEBAS

W RETIRA ACLISACHIN
B AGHESHINES B INSUL IS MU TU0S
B FALTADE DLO
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ABSOLUTORIAS 2011

B FALTADE PRUEBAS  m RETIRA ACUSACION
1%

TOTAL

B ALLA LM PEUEBAS W E 1A A LSAC IO
= AGRESIOMES E INSULTOS MUTUOS = FAITADE DOLO
® ERROR DE PROHIBICION INVENCIBLE m OTROS

o 1% 1%
1 |

RS | -
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Tabla 3

TOTAL TOTAL
SENTENCIAS SENTENCIAS TOTAL
2010 2011
LA VICTIMA DECLARA 71 25 96
LA VICTIMA NO
DECLARA 126 65 191
NO CONSTA 8 3 11
TOTAL 205 93 298

TOTALSENTENCIAS 2010

® LA VICTIMA DECLARA  ® LA VICTIMA NO DECLARA m NOCONSTA

4%

TOTALSENTENCIAS 2011

B LAVICTIMA DECLARA mLAVICTIMA NO DECLARA = NOCONSTA

%
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TOTAL

ELAVICTIMA DECLARA  m LAVICTIRGG HODECLARA = MO COMSTA

%

Tabla 4. Afio 2010

Relacién victima/agresor %
RELACION VICTIMA/AGRESOR CONYUGES 28
EXCONYUGES 15
PAREJA SENTIMENTAL 31
EX PAREJA SENTIMENTAL 26

Relacion victima/agresor
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Tabla 5. Edad victima

%
21-30 26
31-40 30
41-50 29
51-60 10
61-70 2
71-80 2
Mas de 80 1

P Mids de
e Edad victima =0
Lo TR 1%
kL B =
51l
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Tabla 6. SENTENCIAS ABSOLUTORIAS DECLARANDO LA
VICTIMA. ANO 2010 (%)

FALTA DE CREDIBILIDAD 63
FALTA DE INTENCIONALIDAD 5
NO INCULPA AL AGRESOR 5
VERSIONES CONTRADICTORIAS 24
NO HAY PRUEBAS 3
AB5SOLUTORIAS DECLARANDO
VICTIMA
= FALTA DE CREDIBILIDAD ® FALTA DE INTENCIONALIDAD
B MOYVINCULPA AL ALRESOR B VERSHIN ES COM TRADIC ORI

B ML HAY PRUEBAS

2%
1%
L%
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Anexos

SENTENCIA MOTIVO DATOS DE INTERES
I 548/2009 Falta de Credibilidad MCODSistencia en la
declaracion
2 13/2010  No hay pruebas -
3 33/2010 Ealta de intenciona- Testlmqnlo victima
lidad agresor impreciso.
Declaraciones contradicto-
4 66/2010  Falta de Credibilidad rias de la victima y de los
testigos
5 64/2010  Falta de Credibilidad NiOUVOs espurcos y falta de
corroboracion objetiva
o Vaguedad e imprecision
6 44/2010  Falta de Credibilidad .,
declaracion
No existen contradicciones
en la declaracion, las decla-
7 33/2010  Falta de Credibilidad raciones de los testigos
coinciden y el informe de
U.I.V.G.
8 37/2010  Falta de Credibilidad ~D¢C1aracion imprecisay
testigo no declara
9 732010  versiones
contradictorias
10 133/2010 Falta de credibilidad ~Contradicciones. Documental
no determina autoria
11 17272010 Yersiomes
contradictorias
Falta de credibilidad
Relacion conflictiva
entre las partes y falta
12 126/2010 de pruebas objetivas.
Informe U.I.V.G.
basado en percepcion
subjetiva de la victima
13 13002010 Yersiones
contradictorias
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SENTENCIA

MOTIVO

DATOS DE INTERES

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

25
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146/2010

171/2010

210/2010

251/2010

198/2010

199/2010

205/2010

253/2010

208/2010

241/2010

3010/2010

233/2010

Falta de credibilidad
Contradicciones y
ambigiliedad.

Falta de credibilidad

Falta de credibilidad
Lesiones por acci-
dente, agresor no tenia
intencionalidad

Versiones
contradictorias

Versiones
contradictorias

Falta de credibilidad

Falta de credibilidad

Falta intencionalidad

Falta de credibilidad

Falta de credibilidad

Victima no recuerda
realmente lo ocurrido

Falta de credibilidad
Motivos espureos. No
corroboracion objetiva
ni animo doloso

Falta de corroboracion
objetiva

Inconsistencia

Prueba documental
insuficiente

Faltan elementos objetivos

que corroboren la version de
la victima y elemento inten-
cional. Testigos de descargo

Animo espureo

Duda sobre la existencia de
los hechos

Se tienen en cuenta las
circunstancias personales y
socioculturales del acusado

Hechos confusos y contradic-
torios, discrepancias entre la
acusacion particular y publica.
Consta informe U.LV.G.

Motivos espureos. Los
testigos se contradicen.
Informe lesiones y U.L.V.G.
no coinciden con lo descrito
por la victima



Anexos

SENTENCIA

MOTIVO DATOS DE INTERES

26

27

28

29

30

31

32

33

34

35

36

37

38

267/2010

281/2010

292/2010

316/2010

310/2010

316/2010

330/2010

348/2010

382/2010

361/2010

357/2010

369/2010

Falta de credibilidad

. , Informe de lesiones
Motivos espureos.

Versiones Falta de credibilidad por
contradictorias actitud de la victima

La victima no inculpa

al acusado

Falta de credibilidad = Motivos espureos

Versiones
contradictorias
) Los informes no demuestran
Versiones . ,
N la autoria y la victima se
contradictorias

contradice y niega los hechos

Falta de datos objetivos e
imprecisiones. Informe
Falta de credibilidad U.L.V.G. rechazado por
basarse en percepciones
subjetivas de la victima

Versiones

) . Falta de dolo
contradictorias

Relacion conflictiva entre las

Falta de credibilidad
partes

No hay testigos. Vaguedad

Falta de credibilidad .
en las declaraciones

No corroboraciones perifé-
ricas, el informe de la
Falta de credibilidad  U.I.G.V. no coincide con la
declaracion de la victima.
Actitud de la victima

Declaraciones contradicto-
Falta de credibilidad rias e imprecisas de la
victima y de los testigos

Declaraciones

Falta de credibilidad . )
contradictorias
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