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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo establecer la problematica de la declaracion de la victima
de violencia de género dadas las relaciones asimétricas; para ello se explica la forma en que se ha
abordado el derecho de la victima a declarar y sus consecuencias procesales; se propone
considerar a los testigos de referencia como una forma de esclarecer los hechos y sancionar el
hecho delictivo; para ello es indispensable modificar la forma de resolver los casos en que las
mujeres son victimas de violencia, los cuales no pueden resolverse desde la perspectiva de la
valoracion tasada de la prueba.

Palabras Claves
Violencia de género — Declaracion — Victima
Abstract
This article aims to establish the problem of the declaration of the victim of gender violence given
asymmetric relationships; for this, the way in which the victim's right to testify and its procedural
consequences have been addressed are explained; it is proposed to consider the witnesses of
reference as a way of clarifying the facts and punishing the criminal act; To do this, it is essential to
modify the way in which cases are resolved where women are victims of violence, which cannot be
resolved from the perspective of the assessed assessment of the evidence.

Keywords

Gender violence — Statement — Victim
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Introduccion

Por regla general la declaraciéon de la victima constituye la base de la investigacion
de los delitos y por ende, el punto de partida en la audiencia de juicio oral; sin embargo,
en los delitos de género, la victima proviene de un escenario de violencia que la coloca en
un estado de desventaja respecto a su agresor, al grado que en algunos casos la
ofendida se retracta de su version inicial o simplemente no comparece a la audiencia de
juicio, lo que repercute en sentencias absolutorias, dada la forma de en qué los jueces
acostumbran resolver otro tipo de casos, por ello, es importante establecer el derecho de
la victima a abstenerse a declarar en México y para efecto de realizar un ejercicio
comparativo se analiza lo que dispone la Ley de Enjuiciamiento Criminal a fin de
establecer las consecuencias de los derechos y deberes que cada legislacion otorga a la
victima; ante la disyuntiva que se vislumbra se propone como solucion utilizar a los
testigos de referencia como medios de prueba Utiles para esclarecer los hechos; para ello,
se requiere cambiar la vision de la justicia, transitar de una vision tasada de la prueba, al
reconocimiento de la libertad probatoria como forma de resolver los casos de violencia de
género.

El derecho de la victima a abstenerse de declarar, en México y Espafia

El articulo 361 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) sefiala
que podran abstenerse de declarar el conyuge, la concubina, concubinario, conviviente
del imputado o la persona que hubiere vivido de forma permanente con el imptuado
durante por lo menos dos afios anteriores al hecho, entre otros, salvo que fueran
denunciantes.

En cambio, el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en Espafia,
permite a la victima abstenerse de testificar; sin embargo, esto ha generado impunidad,
las estadisticas ponen de manifiesto que a través de dicho numeral muchos presuntos
maltratadores quedan impunes, porque la mujer se acoge a su derecho de no declarar
contra su conyuge, movida por el miedo, la dependencia econdémica respecto a su marido,
el sentimiento de culpabilidad y su abstencién conduce la absolucién de su marido.

En la memoria general del Estado de 2006, ponen de manifiesto que durante el
afio anterior fueron retiradas ochenta y seis denuncias acogiéndose las mujeres a la
dispensa del articulo 416, lo que supone un 33.07% de los supuestos. Elevandose estas
cifras en el siguiente afo, ya que la memoria del 2007 sefiala que el porcentaje aumenta
hasta un 39.6%, lo que supone que en ciento un, casos las mujeres se acogieron a la
dispensal. Es claro que para la mujer victima de violencia de género le es dificil
comparecer a juicio; por ello, en los paises, como Espafia, se permite se acogan al
beneficio de la abstencion de declarar, la cual tiene su fundamento en el miedo que en
muchas ocasiones conlleva que en el jucio se vea cara a cara con su agresor, la presion
que implica estar en una sala de audiencias y una gran confluencia de sentimientos
unidos a la inestabilidad emocional?.

! Datos extraidos de la memoria de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 2006 y
de la memoria elaborada en 2007: http://www.observatorioviolencia.org.
2 Miguel Lorente Acosta, Mi marido me pega lo normal (Barcelona: Ed. Critica Barcelona, 2003). El
profesor Lorente Acosta pone de manifiesto los dafios psicolégicos padecidos por la mujer victima
de malos tratos, sufriendo en un 60% de los casos trastornos psicolégicos moderados o graves.
DRDO. JAVIER SANCHEZ LAZCANO / DR. EDMUNDO HERNANDEZ HERNANDEZ
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Aunque el CNPP obliga a la denunciante a declarar en la audiencia de juicio con
independencia del parentesco o relacion que tenga con el imputado, esto implica que en
los delitos de violencia de género, si la victima se niega a declarar, a primera vista, podria
atribuirsele la comision del delito de desobediencia de particulares, contemplado en el
articulo 314 del Codigo Penal vigente en el estado de Hidalgo, porque en estricto derecho
no le aprovecharia la excepcion establecida en el numeral 361 del CNPP.

La negativa de la victima a declarar en contra de su cényuge, en los casos de
violencia de género, no puede transformarse, sin mas pruebas, en la presuncién de haber
cometido un delito, pues esta conducta procesal puede obedecer a muy diversas
motivaciones como pueden ser: temor, presion social o familiar, dependencia econémica
o0 incluso la creencia erronea de considerar que con ello se conserva la paz familiar, en
razon de ello, la negativa de la victima a declarar en la audiencia de juicio no podria
generarle responsabilidad penal, pero tampoco impunidad, como se pretende explicar en
el presente trabajo.

En Rumania el 87.96% de los cargos se rechazaron porgue la denuncia fue
retirada®.

Lo traumatico de la experiencia del proceso penal se convierte en una importante
barrera que disuade a algunas mujeres a volver a denunciar las agresiones, asi lo revela
el estudio realizado por Maria Naredo Molero®.

Dentro de las causas que llevan a una mujer a abstenerse de declarar, es el
miedo, en muchas ocasiones el verse cara a cara con sus agresores, la presiéon a la que
se ven sometidas y una gran confluencia de sentimientos unidos a una gran inestabilidad
emocional®.

El que la mujer no testifique o retire la denuncia, no se puede interpretar como una
prueba de cargo, pero tampoco, puede generar en automatico la absolucion del acusado,
porque de ser asi los niveles de impunidad en delitos de violencia de género aumentaran
debido a que el mensaje que se envia es que no importa el nivel de violencia que se
ejerza en contra de una mujer, ésta quedara impune si no acude a declarar a juicio o bien
en juicio se niega a declarar, lo que incluso aumentara el nivel de violencia sobre la mujer,
pues a mas violencia, mayor es el dominio que el generador de violencia tiene sobre la
victima.

Por regla general la reticencia de la victima, esto es, cuando la victima comparece
a declarar, pero se advierte que omite informacion, impacta en su valor probatorio, sin
embargo, juzgar con perspectiva de género implica equilibrar las diferencias establecidas
por razones de género, el trato diferenciado para lograr dicho equilibrio debe ser objetivo y
razonable; para determinar la objetividad son fundamentales las estadisticas®.

8 Imola Antal et al., “Las mujeres victimas de violencia doméstica: analisis del sistema de justicia
penal en Rumania”, en Encarna Bodelon, Violencia de género y las respuestas de los sistemas
penales” (Argentina: Ediciones Didot, 2014).

4 Maria Naredo Molero et al., “La utilizacion del sistema de justicia penal por parte de las mujeres
que enfrentan la violencia de género en Espana”, en Encarna Bodeldn, “Violencia de género y las
respuestas de los sistemas penales (Argentina: Ediciones Didot, 2014).

5 Miguel Lorente Acosta, Mi marido me pega lo normal...

6 En el amparo directo en revision 1240/2015, la primera sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, utilizé las estadisticas sobre los trabajos no remunerados de los hogares para sustentar la
DRDO. JAVIER SANCHEZ LAZCANO / DR. EDMUNDO HERNANDEZ HERNANDEZ
DR. ENRIQUE ARMANDO LETELIER LOYOLA
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Ante este panorama es imperante analizar como es que la perspectiva de género
puede coadyuvar para disminuir los casos de impunidad en delitos de violencia de género
y si ante la negativa de la victima a declarar en la audiencia de juicio, es posible
considerar a los testigos de referencia.

La perspectiva de género

El método para juzgar con perspectiva de género implica verificar si existe una
situacion de violencia o vulnerabilidad, que por cuestiones de género, impide impartir
justicia de manera completa e igualitaria; para ello entre otros aspectos se debe tomar en
cuenta: si existen situaciones de poder que por cuestiones de género permitan establecer
un desequilibrio entre las partes de la controversia; cuestionar los hechos y valorar las
pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las
situaciones de desventaja provocadas por condiciones de sexo o género’.

En efecto, los derechos humanos de las mujeres requieren de un régimen
especifico de protecciéon, al estar comprobado que la normativa general a nivel
internacional de los derechos humanos, es insuficiente para garantizar la proteccion de
los derechos humanos de las mujeres quienes por su condicién ligada al género requieren
de una vision especial en la normatividad, asi como en los distintos tipos de mecanismos
para garantizar el efectivo cumplimiento y respeto a sus derechos, como lo es el impartir
justicia con perspectiva de género. El objetivo es eliminar las barreras y obstaculos que
discriminan a las personas por condicion de género, esto es, evaluar la realidad con una
vision incluyente de las necesidades de género, que contribuya a disefiar y proponer
soluciones sin discriminacion.

inconstitucionalidad del articulo 476 Ter. Del Cédigo de Procedimientos Familiares para el Estado
de Hidalgo, a fin de que disuelto el vinculo matrimonial, cuando la mujer se dedico
preponderantemente al hogar debe fijarse una pensién compensatoria y no sélo en caso de que el
cényuge solicitante esté incapacitado para obtener lo necesario para la subsistencia.

7 Acceso a la justicia en condiciones de igualdad. elementos para juzgar con perspectiva de
género. Del reconocimiento de los derechos humanos a la igualdad y a la no discriminacién por
razones de género, deriva que todo d6rgano jurisdiccional debe impartir justicia con base en una
perspectiva de género, para lo cual, debe implementarse un método en toda controversia judicial,
aun cuando las partes no lo soliciten, a fin de verificar si existe una situaciéon de violencia o
vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida impartir justicia de manera completa e
igualitaria. Para ello, el juzgador debe tomar en cuenta lo siguiente: i) identificar primeramente si
existen situaciones de poder que por cuestiones de género den cuenta de un desequilibrio entre las
partes de la controversia; ii) cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier
estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por
condiciones de sexo 0 género; iii) en caso de que el material probatorio no sea suficiente para
aclarar la situacién de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones de género, ordenar las
pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones; iv) de detectarse la situacion de desventaja
por cuestiones de género, cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, asi como evaluar el
impacto diferenciado de la solucion propuesta para buscar una resolucion justa e igualitaria de
acuerdo al contexto de desigualdad por condiciones de género; v) para ello debe aplicar los
estandares de derechos humanos de todas las personas involucradas, especialmente de los nifios
y nifias; y, vi) considerar que el método exige que, en todo momento, se evite el uso del lenguaje
basado en estereotipos o prejuicios, por lo que debe procurarse un lenguaje incluyente con el
objeto de asegurar un acceso a la justicia sin discriminacion por motivos de género. Tesis: la./J.
22/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. Ill, marzo de
2014, p. 523.
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El derecho humano de la mujer a una vida libre de violencia y sin discriminacion
trae aparejado el deber del Estado de velar porque en toda controversia jurisdiccional
donde se denuncie una situacion de violencia, discriminacion o vulnerabilidad por razones
de género, ésta sea tomada en cuenta para visibilizar si la situacion de violencia de
género incide en la forma de aplicar el derecho al caso concreto, no hacerlo asi, podria
generar una situacion que convalide una discriminacion de trato por razones de género®.

El articulo 7 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer,® constituye un deber del Estado, adoptar todos los medios
apropiados para evitar la discriminacién de la mujer, por lo cual, es necesario establecer
procedimientos legales que incluyan medidas efectivas para detectar y erradicar la
discriminacion de la mujer en un proceso jurisdiccional, a fin de obstaculizar el derecho de
acceso a la justicia, por no considerar las situaciones de vulnerabilidad que pueden
cambiar la percepcion de las circunstancias y hechos de la controversia, y por ende, de la
aplicacion de la ley.

Lo anterior es importante porque cuando se someten a consideracion de un
organo jurisdiccional hechos que implican violencia en contra de una mujer debe
identificarse, como es que la condicién de género de la victima impacta en la percepcion y
valoracion de los medios de prueba®.

En el expediente varios 1396/2011, derivado de la publicacion de la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos “Fernandez Ortega” y
“Rosendo Cantu” contra los Estados Unidos Mexicanos, se establecié que es obligacién
de los juzgadores, analizar los casos de violencia sexual con perspectiva de género, lo
que conlleva al reconocimiento de un estandar de valoracion probatoria de especial

naturaleza!!.

8 “Aunque los 6rganos judiciales o cuasi-judiciales no son enteramente culpables de la situaciéon de
la mujer, numerosos estudios muestran que una de las barreras mas grandes para la igualdad de
la mujer son los prejuicios de género en los tribunales. (...) Si no se toma en cuenta la perspectiva
de la mujer en el momento de cuestionar o interpretar los derechos (...) los cuales generalmente
favorecen a los hombres, se institucionaliza la discriminacién.” Coleccion Género, Derecho vy
Justicia. (2011) Serie: “Reflexiones juridicas desde la perspectiva de género” Coordinador Haydée
Birgin Natalia Gherardi. Suprema Corte de Justicia de la Nacién y Editorial Fontamara, México
9 CAPITULO Ill
DEBERES DE LOS ESTADOS
Articulo 7
1. Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:
f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a
violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo
a tales procedimientos;
10 Amparo directo en revision 2655/2013, aprobado en sesion de seis de noviembre de dos mil
trece, por mayoria de cuatro votos de los sefiores Ministros: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José
Ramén Cossio Diaz (quien se reserva el derecho de formular voto concurrente), Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena (Ponente) y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. En contra del emitido por el
Ministro Presidente Jorge Mario Pardo Rebolledo, parrafo 62.
11 Varios 1396/2011. 11 de mayo de 2015. Mayoria de ocho votos de los Ministros José Fernando
Franco Gonzdlez Salas, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien reservo su derecho a formular voto
concurrente, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Juan N. Silva Meza, Eduardo Medina Mora 1., Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Alberto Pérez Dayan y Luis Maria Aguilar Morales; votd en
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Lo anterior es asi, porque la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CorIDH), ha establecido que la violacion sexual es una experiencia sumamente
traumatica, que tiene severas consecuencias y causa gran dafio fisico y psicoloégico que
deja a la victima “humillada fisica y emocionalmente”, situacién dificiimente superable por
el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece en otras experiencias traumaticas?.

En este sentido, la CorlDH, a partir de diversos instrumentos internacionales, ha
determinado que en una investigacién penal por violencia sexual es necesario que, entre
otras cosas se tome en cuenta lo siguiente: “... Il) la declaracion de la victima se registre
de forma tal que se evite o limite la necesidad de su repeticion; (...) IV) se realice
inmediatamente un examen médico y psicolégico completo y detallado por personal
idéneo y capacitado...”.

En este contexto, de acuerdo a la situacién especial que reviste la violacién sexual,
que es una forma de violencia de género, entre otras cuestiones, respecto a la valoracion
probatoria se debe tomar en cuenta: 1) la naturaleza de la violacion sexual, la cual por sus
propias caracteristicas requiere de pruebas distintas de otras conductas; 2) otorgar un
valor preponderante a la informacion testimonial de la victima, dada la secrecia en que
regularmente ocurren estas agresiones, lo que limita la existencia de pruebas gréaficas o
documentales; 3) evaluar razonablemente la plausibles inconsistencias del relato de la
victima de conformidad con la naturaleza traumética de los hechos, asi como otros
factores que puedan presentarse; 4) tomar en cuenta los elementos subjetivos de la
victima, a fin de establecer la factibilidad del hecho delictivo y su impacto concreto; y
utilizar adecuadamente las pruebas circunstanciales, las presunciones y los indicios para
estar en conclusiones consistentes de los hechos*. La impunidad de los delitos contra las
mujeres envia el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece
su perpetuacion y aceptacion social del fenémeno, el sentimiento y la sensacién de
inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de éstas en la
administracién de la justicia, de ahi su desinterés de acudir ante los 6rganos de
imparticion de justicia, en esa logica, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha establecido que las sentencias de la CIDH obligan a los jueces nacionales a
observar los referidos parametros al conocer asuntos que involucren delitos de violencia
contra la mujer, para que la imparticibn de justicia permita no sélo analizar
adecuadamente las pruebas, sino que impidan la impunidad de tales crimenes y sean
capaces de reparar adecuadamente el dafio causado®.

contra José Ramon Cossio Diaz. Ausentes: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Margarita Beatriz Luna
Ramos. Ponente: Alberto Pérez Dayan. Secretario: Isidro E. Mufioz Acevedo. Pagina 74, segundo
parrafo.
12 Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No.
215, parr. 124; Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, péarr. 311; y ECHR, Case of Aydin v.
Turkey (GC), Judgment of 25 September 1997, App. No. 57/1996/676/866, parr. 83.
13 Caso Rosendo Cantu Vs México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C No. 216. Parr. 178.
14 Varios 1396/2011. 11 de mayo de 2015. Mayoria de ocho votos de los Ministros José Fernando
Franco Gonzélez Salas, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien reservo su derecho a formular voto
concurrente, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Juan N. Silva Meza, Eduardo Medina Mora I., Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Alberto Pérez Dayan y Luis Maria Aguilar Morales; voté en
contra José Ramon Cossio Diaz. Ausentes: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Margarita Beatriz Luna
Ramos. Ponente: Alberto Pérez Dayan. Secretario: Isidro E. Mufioz Acevedo. Pagina 75.
15 Varios 1396/2011. 11 de mayo de 2015. Mayoria de ocho votos de los Ministros... 81.
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Juzgar con perspectiva de género significa romper con algunos paradigmas
instalados en los procesos penales de corte acusatorio, por ejemplo, se afirma, que en
dichos procesos se encuentra prohibido al juez o jueza de control o al tribunal de
enjuiciamiento ordenar el desahogo de medios de prueba de manera oficiosa; sin
embargo, tratAndose de derechos fundamentales como lo es el derecho a una vida libre
de violencia y a la no discriminacién, es importante cuestionar si el érgano jurisdiccional
puede o no ordenar pruebas con el objeto de visibilizar esta circunstancia.

El sustento principal para impedir al juez o jueza que recabe pruebas de manera
oficiosa es la violacion al principio de imparcialidad, es decir se ha afirmado que el juez o
jueza que ordena el desahogo de pruebas se parcializa y que por ende dicha facultad
afecta de manera directa este principio, contrario a esto Michele Taruffo sefiala que el
organo jurisdiccional realmente imparcial busca de forma objetiva la verdad de los hechos
y hace de ella el verdadero y exclusivo fundamento racional de la decision. La busqueda
de la verdad se vuelve una nota esencial de imparcialidad del juez o jueza, dicho autor se
apoya en el articulo 10 del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial que dispone: el juez
imparcial es aquel que persigue con objetividad y con fundamento en la prueba la verdad
de los hechos. Ser imparcial no es ser pasivo y neutral, la imparcialidad segun este autor
hace refernecia a una posicién activa en el juicio y da estructura al juicio y es posible que
una actitud activa del juez se traduzca en una busqueda objetiva de la verdad acerca de
los hechos.®

En este mismo orden de ideas Jordi Nieva Fenoll sostiene que el hecho de
disponer de poderes probatorios para el juez no se contrapone con el principio acusatorio
por que el hecho de practicar prueba de oficio no hace que el juez pierda su imparcialidad,
por que lo que hace indudablemente parcial al juez es la disposicion sobre el objeto del
proceso, por que esa disposicion es asunto exclusivo de las partes.!’

En efecto, el juez o jueza no puede incorporar hechos a la acusacién, pero si
puede validamente ordenar el desahogo de pruebas para evidenciar el estado de
vulerabilidad de alguna de las partes sin que esto afecte su imparcialidad, pues las partes
siguen disponiendo del objeto del proceso y lo unico que hace el juzgador es clarificar los
hechos objeto del proceso.

Ahora bien la prueba, a priori, no es ni favorable ni adversa a ninguna de las
partes, su resultado es desconocido, y precisamente por eso se practica, es por ello, que
su desahogo no implica parcialidad del juez o jueza, solo en el caso en el que se pudiese
demostrar que el juzgador conoce el resultado de la prueba entonces pudiese sostenerse
que se ha violado la imparcialidad, pero de no ser asi, el objetivo primordial del juzgador
es aclarar los hechos que son objeto de debate, una sentencia justa tiene como
presupuesto ineludible la claridad en los hechos objeto de debate.

Conforme a esta linea de ideas fue emitida la siguiente tesis:

“ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD.
ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO. Del
reconocimiento de los derechos humanos a la igualdad y a la no
discriminacién por razones de género, deriva que todo 6rgano jurisdiccional

16 Michel Taruffo, Simplemente la verdad, 32 ed. (Madrid: Marcial Pons, 2010).
17 Jordi Nieva Fenoll, La duda en el proceso penal Madrid: Marcial Pons, 2013).
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debe impartir justicia con base en una perspectiva de género, para lo cual,
debe implementarse un método en toda controversia judicial, aun cuando
las partes no lo soliciten, a fin de verificar si existe una situacién de
violencia o vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida impartir
justicia de manera completa e igualitaria. Para ello, el juzgador debe tomar
en cuenta lo siguiente: i) identificar primeramente si existen situaciones de
poder que por cuestiones de género den cuenta de un desequilibrio entre
las partes de la controversia; ii) cuestionar los hechos y valorar las pruebas
desechando cualquier estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar
las situaciones de desventaja provocadas por condiciones de sexo o
género; iii) en caso de que el material probatorio no sea suficiente para
aclarar la situaciéon de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por
razones de género, ordenar las pruebas necesarias para visibilizar
dichas situaciones; iv) de detectarse la situacion de desventaja por
cuestiones de género, cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, asi
como evaluar el impacto diferenciado de la solucion propuesta para buscar
una resolucion justa e igualitaria de acuerdo al contexto de desigualdad por
condiciones de género; v) para ello debe aplicar los estandares de
derechos humanos de todas las personas involucradas, especialmente de
los nifios y nifias; y, vi) considerar que el método exige que, en todo
momento, se evite el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios,
por lo que debe procurarse un lenguaje incluyente con el objeto de
asegurar un acceso a la justicia sin discriminacion por motivos de
género.”8 (El resaltado es propio)

Testigos de referencia en casos de violencia de género

En principio es importante ser cautos en el analisis de los medios de prueba con el
objeto de identificar los hechos que fueron percibidos por los testigos a través de algunos
de sus sentidos y aquellos hechos que escucharon por voz de la victima, de no ser asi, se
incurre en la falacia de la generalizacion precipitada?®.

En este orden de ideas, en el derecho comparado, en casos de violencia de
género, se ha establecido que en determinadas circunstancias se pueden considerar
como testigos directos a personas que si bien no presenciaron la totalidad de los hechos,
si pueden ser indicativas del maltrato, especificamente en la sentencia del Tribunal
Supremo Espafiol 625/2007 de doce de julio, reconocid como testigos directos el
testimonio de los agentes de la policia que vieron las lesiones que estaba presente; el
testimonio del médico que atendi6 a la victima y el de los vecinos en cuya casa se refugié
la victima tras huir de su hogar.

Ahora bien, respecto de los hechos que los testigos no observaron de manera
directa como puede ser la cépula o los golpes que la victima sufre al interior del domicilio
es de especial importancia el testigo de referencia.

Aunque por regla general el testigo de referencia o de oidas es objeto de
desconfianza, exigiéndose que se agoten todas las posibilidades de traer al testigo
directo, sin embargo, el testigo de referencia o de oidas no puede ser desechado sin

18 Tesis 1a./J. 22/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
abril de 2016.
19 | a falacia de la generalizaciéon precipitada es traer conclusiones a partir de cosas que sélo son
ciertas accidentalmente.
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mayor explicacion, porque supone prescindir de un elemento de prueba que podria ser
auténtico, esto es, implicaria descartar de antemano una prueba, lo cual es légico y valido
en un sistema de prueba legal, como el que operaba en el proceso penal tradicional o de
corte inquisitivo, pero en un contexto de libre apreciacién de la prueba, son inadmisibles
las exclusiones aprioristicas.

La Segunda Sala del Tribunal Supremo Espafiol, el veintiséis de junio de dos mil
nueve,? resolvié un caso de violencia de género en el que la victima, después de haber
denunciado los hechos en el momento en que la policia comparecié en el lugar en que
habian acaecido, asi como tras haberlos relatado al médico que la atendid, una vez en el
juicio oral se neg6 a declarar, permanecio en silencio, y por ello el tribunal no pudo tener
en cuenta otras declaraciones anteriores que hubiera realizado la victima. Sin embargo, el
Tribunal decidié que tenia que condenar, utilizando como prueba de cargo a los testigos
de referencia, es decir, el médico y los policias.

En esta sentencia, se explico:

“En definitiva: los testimonios de referencia aqui no suplen el testimonio
directo de la agresién, pero si prueban, en cuanto testimonios sobre lo
percibido por el testigo, que aquélla persona les conté voluntariamente un
suceso que ellos escucharon; y ese hecho de su narracion o relato unido a
la demostraciéon de las lesiones sufridas mediante la pericial médica
acreditativa de la veracidad de lo relatado, constituye la prueba de cargo
que justifica el hecho probado de la Sentencia de instancia.”?!

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia de Colombia en la casacion 28257
resolvié un caso en el que la victima presento relatos claros al inicio del proceso, pero
posteriormente, ante los cambios observados al interior de su nucleo familiar —privacion
de la libertad de su padrastro- decide retractarse, con base en ello, el Tribunal de segunda
instancia revoca la sentencia condenatoria, la Corte Suprema de Justicia en la sala de
casacion, determin6 que el Tribunal habia incurrido en falso raciocinio al afirmar que al no
existir prueba testimonial directa se debia aplicar el principio de presuncién de inocencia,
sin tener en cuenta que dada la calidad del testigo menor victima de agresién sexual,
conforme a la jurisprudencia, al juez se le conceden facultades para admitir testimonios de
referencia o de otra indole para conocer el relato efectuado por la victima. Como lo
observé el juez del conocimiento, la nifia denotaba ansiedad, evasién al relatar los
hechos, llanto. Estas circunstancias no las tuvo en cuenta la colegiatura al momento de
valorar el testimonio de la nifia, y le concedi6é credibilidad cuando manifesté que habia
mentido. Otro de los errores que identifico la Corte Suprema fue el hecho de que la
colegiatura consider6 a los peritos como testigos de referencia, cuando en realidad sus
declaraciones relativas a la valoracion de la personalidad, comportamiento, actitud y
manifestaciones de la menor, se deben entender como testigos directos y como prueba
pericial.?

20 Num. Rec. 2506/2008
2t Consultado el 18 de mayo de 2016
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=46
77684&1links=%222506%2F2008%22&0ptimize=20090806&publicinterface=true
22 Esta resolucion se puede consultar en la pagina electrénica del a Comision Intersectorial para el
Seguimiento del Sistema Penal Acusatorio, en el siguiente link:
http://cispa.gov.col/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=329&Itemid=24
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Para resolver este asunto, este Tribunal se plante6 la siguiente pregunta: ¢es
posible fundar una conviccién judicial de condena en un proceso penal con testigos de
referencia?

Comprobada la credibilidad de las declaraciones, su coincidencia entre si y
corroboradas con otros medios de prueba es posible condenar respetando plenamente la
presuncién de inocencia, cuando es probable que la victima no decida declarar o esté
imposibilitada para hacerlo por sentir miedo o cualquier otro tipo de emocién, maxime si
se toma en cuenta lo habitual en estos supuestos de violencia de género.

En este sentido, Jordi Nieva Fenoll, explica que para otorgar valor probatorio a los
testigos de referencia y sustentar una sentencia condenatoria es necesario que se
encuentren satisfechos los siguientes requisitos: 1) pluralidad de testigos de referencia; 2)
coherencia de la declaracion de cada testigo de referencia; 3) coincidencia en lo afirmado
por los diversos testigos; 4) contextualizacion de las circunstancias en las que el testigo
de referencia tuvo acceso al relato; 5) verosimilitud del relato; 6) como correlato de lo
anterior, existencia de motivos que expliquen razonablemente el silencio o ausencia del
testigo de referencia; 7) origen diverso de los testigos de referencia.?®

Al valorar los medios de prueba conforme al principio de libertad probatoria,
existen aspectos que conciernen Unicamente a la probanza en particular, mientras que
otros, deben analizarse en conjunto, en este sentido, la coherencia, contextualizacion y
verosimilitud son las circunstancias que se analizan en cada prueba particular.

La coherencia en el relato es la ausencia de contradicciones; la contextualizacion
del relato se refiere a los detalles de un marco o ambiente en que se habian desarrollado
los hechos del relato, lo que las personas suelen tener en cuenta de manera intuitiva a la
hora de valorar la credibilidad de un sujeto, es la aportaciéon de datos del ambiente vital,
espacial o temporal en los hechos que tuvieron lugar, otro aspecto a tomar en
consideraciéon es la existencia de detalles oportunistas que son las manifestaciones que
revelan la intencionalidad de una de las partes o justificaciones propias.

La abstencion de la victima a declarar en juicio ¢viola el derecho de defensa del
imputado?

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 8.2, inciso f),
prevé el derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar
luz sobre los hechos, de ahi que por regla general los testigos deban declarar ante el
Tribunal de Enjuiciamiento y sélo lo que manifiesten en la audiencia de juicio puede ser
valorado al momento de la emision de la sentencia.

El juzgamiento de casos en que las victimas pertenecen a grupos vulnerables
requiere de una perspectiva diferente, en este caso, de género.

Con relacion a este topico los tribunales internacionales de derechos humanos, en
casos en que las victimas del delito pertenecen a grupos vulnerables como nifios y
mujeres, y ademas se refiera a delitos de caracter sexual, se ha matizado dicho criterio.

23 Jordi Nieva Fenoll, La valoracion de la prueba (Espafia: Marcial Pons, 2010).
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En efecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso S.N contra
Suecia del dos de julio de dos mil dos, el sefior S.N. se quejaba de que no habia tenido un
juicio justo porque no habia tenido la oportunidad de interrogar al menor en juicio; solo
durante el transcurso del procedimiento fue entrevistado por los agentes de policia; en
dicha sentencia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce que como regla
general, las pruebas deben ser practicadas en presencia del acusado en audiencia
publica para poder tener un debate basado en el principio de contradiccion; pero también
reconoce que la utilizacion de las declaraciones obtenidas en la fase sumarial
(investigacion policial) no es en si misma incompatible con los apartados 1 y 3.d, del
articulo 6, del Convenio Europeo de Derechos Humanos, siempre que se respeten los
derechos de defensa.

En el caso citado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos advirtid las
especiales caracteristicas que presentan los procedimientos penales relativos a delitos
sexuales, porque estos se conciben a menudo como una experiencia dificil y terrible para
las victimas. Para valorar si en dichos procedimientos el acusado ha tenido o no un juicio
justo, se debe tener en cuenta también el derecho al respeto de la vida privada y familiar
de la victima.

En el caso analizado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos constata que el
menor M. nunca comparecio ante los tribunales, y que el letrado del demandante nunca
solicité que testificara en persona; sin embargo la defensa tuvo la oportunidad en etapas
previas a juicio de interrogar por conducto de la policia a la victima; en funcién de esto el
Tribunal Europeo consideré que dichas medidas debian considerarse suficientes para
permitir al demandante impugnar, en el curso del procedimiento criminal las declaraciones
del menor, asi como su credibilidad.

En el caso Glenmore Compass contra Jamaica, el Comité de Derechos Humanos
establecié que la alegacion del demandante de que en su caso se viol6 el parrafo tercero
del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos porque no tuvo
ocasion de efectuar el contrainterrogatorio de uno de los principales testigos de la
acusacion porque dicho testigo habia sido de Jamaica, el comité tomé en cuenta que las
actuaciones del juicio evidenciaron que el autor estuvo presente dentro de la audiencia
preliminar, cuando el testigo presté declaracion jurada y que en esa ocasiéon el abogado
efectud contrainterrogatorio, el Comité observé que el Pacto protege la igualdad de
condiciones entre la acusacion y la defensa en lo que se refiere al interrogatorio de
testigos, pero no impide a la defensa renunciar al derecho a efectuar
contrainterrogatorio®*.

En el caso Collins contra Jamaica, el Comité de Derechos Humanos concluyé que
el Estado no era responsable por la decision del defensor de no llamar a declarar a dos
testigos que estaban presentes en la audiencia®.

Con base en lo anterior podemos afirmar que en casos en que la defensa desde
etapas previas a juicio tenga conocimiento de lo que la victima le manifesté a los médicos
0 policias, deberd hacer uso de su derecho de interrogar y contrainterrogar a la victima,

24 Comité de Derechos Humanos, caso Compass c. Jamaica, parr. 10.3 (1993).
25 Comité de Derechos Humanos, caso Collins (W.) c. Jamaica, parr. 8.5 (1991). Véase también
Pratt y Morgan c. Jamaica, parr. 13.2 (1989); Prince c. Jamaica, parr. 8.2 (1992); Perera c.
Australia, parr. 6.3 (1995); Kelly (P.A.) c. Jamaica, parr. 9.3 (1996)
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pues de no hacerlo asi, en sentencia no podrd alegar que se le violo el derecho de
defensa en el rubro relativo a interrogar a la testigo.

En efecto, en casos de violencia de género traen consigo afectaciones
psicolégicas resulta materialmente imposible que en la audiencia de juicio declare la
victima, el efecto no es absolver, sino como lo ha establecido la Corte Europea de
Derechos Humanos, en el caso S.N. contra Suecia y diversos tribunales en distintos
paises, es necesario acudir a otros medios de prueba, y el derecho de defensa queda
garantizado porque el defensor tuvo la oportunidad de contrainterrogar, pero decidié no
hacerlo, de lo cual, como lo ha establecido el Comité de Derechos Humanos, no es
responsabilidad del Estado; de ahi que la defensa no puede alegar imposibilidad de
contrainterrogar a la fuente original.

Jueces y laviolencia de género

Las decisiones judiciales deben constituir instrumentos de transformacion social,
histéricamente se ha considerado la imposicién de penas como una forma de prevencion
general del delito, pues con ello se pretende que la sociedad identifique la consecuencias
del delito y de esta manera se abstenga de cometer delitos; en problema de visualizarlo
de esta manera, es que el ser humano se convierte en el instrumento que el Estado utiliza
para prevenir el delito, lo que viola el principio de dignidad humana al utilizar a la persona
como un instrumento para la prevencion de los delitos.

La postura que aqui se sostiene es que son las decisiones judiciales las que
pueden implicar un cambio importante en la sociedad; sin embargo, ello esta supeditado a
que las mismas estén explicadas de manera racional, en lenguaje accesible.

Erradicar la violencia contra la mujer, no requiere Unicamente de penas mas altas;
es necesario, modificar la forma en que los jueces se comunican con la sociedad; el
sistema judicial debe encontrar canales de comunicacién con todos los sectores de la
sociedad; para ello, es imprescindible evitar sentencias repletas de transcripciones, citas
impertinentes y prosa farragosa.

En este orden de ideas, la implementacion de la oralidad en los procesos penales,
es mas que una forma diferente de impartir justicia, significa visualizar el sistema de
justicia como un escenario en el que se contraponen razones y se decide con base en la
razon, el sistema escrito fue disefiado para constituir rituales de obediencia y sumision,
caracteristicas del sistema inquisitivo?®.

Resolver casos de violencia de género requiere la capacidad del juzgador para
explicar a la sociedad las particularidades de este tipo de asuntos y el porqué de sus
decisiones, la publicidad constituye el instrumento fiscalizador de los jueces; pero sin la
capacidad de explicar sus resoluciones dificilmente la sociedad puede evaluar y legitimar
decisiones de los Organos Jurisdiccionales.

En este sentido Alberto Binder sefiala:

26 Alberto Binder, Derecho procesal penal: Teoria de las formas procesales. Actos invalidos.
Nulidades (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2017).
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Desformalizar el dictado de las resoluciones judiciales es un modo de
sefialar la inadmisibilidad de todas esas practicas negligentes de los jueces
que, en el momento mas importante de su funcién, han recurrido con
exceso e ilegalidad a la delegacion de funciones en otros comparieros o en
relatores y funcionarios o no prestan suficiente atencién a lo que sucede en
la sala de audiencias.?”

Lo anterior tiene especial importancia con relacién a la violencia de género porque
a primera vista dictar una sentencia condenatoria con testigos de referencia puede causar
asombro o desconfianza si no se logra explicar racionalmente las particularidades en este
tipo de casos que amerita un trato especial.

Aunqgue a nivel constitucional se encuentra regulada la valoracion de la prueba de
manera libre, construir un lenguaje capaz de explicar las razones por las cuales el
juzgador arriba a determinada conclusién implicar transformar la visién en la forma de
valorar la prueba.

El articulo 20, apartado A, fraccion Il, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, establece que la valoracién de las pruebas ser4 de manera libre y
l6gica, lo cual significa que no existen orientaciones ni limitaciones previstas por el
legislador; por ello, el valor probatorio de los medios de prueba no se sustenta en algun
dispositivo del ordenamiento procesal, pues no se basa en reglas juridicas, pues de ser
asi se iria en contra de la naturaleza de la valoracion libre; sin embargo, la decisién se
funda en las regulaciones que indican la forma en que el ser humano debe razonar
correctamente, que por un lado evita el desarrollo de una tasacion arbitraria de la
evidencia, y, por otro, sirven para generar una apreciacion adecuada de las probanzas, de
modo que la fijacién de los hechos sucedidos permita aplicar la norma juridica correcta y
obtener una decisién apropiada a los hechos probados.

La prueba libre solo es tal, respecto de las normas juridicas, pues la ausencia de
una regulacion legal de la valoracién no implica dejar de cumplir con las leyes de la raz6n
y la légica.

En este sentido los principios de la l6gica constituyen el andamiaje que permite
arribar a conclusiones mediante una forma correcta de reflexionar y pensar acerca de los
hechos probados, a fin de evitar afirmaciones arbitrarias, incoherentes, contradictorias o
absurdos impregnados de prejuicios.

El sistema de valoracién tasado de la prueba fue disefiado para alcanzar
tedricamente una plena conviccion, sustentada en pruebas con pleno valor probatorio;
como la documental publica o la inspeccion.

La duda razonable es un concepto disefiado desde la perspectiva de la libertad
probatoria, en donde la conviccion no se alcanza de manera plena.

En este orden de ideas no cualquier duda es la que genera la absolucion, el
estandar de prueba mas alla de toda duda razonable, reconoce la posibilidad de que una
hipotesis probada suscite dudas en el juzgador, pero no generard la absolucion si la duda
no es razonable?®,

27 Alberto Binder, Derecho procesal penal...
28 Jordi Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba (Espafia: Marcial Pons, 2007).
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Para considerar probada la hipotesis de culpabilidad, explica Jordi Ferrer Beltran,
deben darse conjuntamente las siguientes condiciones: 1) la hipotesis debe ser capaz de
explicar los datos disponibles, integrandolos de forma coherente, y las predicciones de
nuevos datos que la hipotesis permita formular deben haber resultado confirmadas; 2)
deben haberse refutado todas las demas hipétesis plausibles explicativas de los mismos
datos que sean compatibles con la inocencia del imputado, excluidas las meras hipétesis
ad hoc.

Conclusiones

En México, el CNPP obliga a la denunciante a declarar en la audiencia de debate
aun en contra de sus familiares o conyugue; sin embargo, obligar a la victima de violencia
de género a declarar en contra del acusado implicaria re victimizarla, pues incluso podria
sea procesada y condenada por el delito de resistencia de particulares.

Para no incurrir en revictimizacion, Espafia optd por reconocer el derecho de la
victima a declarar o no hacerlo; pero esto ha repercutido en la negativa de la ofendida a la
audiencia de juicios, lo que ha implicado un aumento en las sentenciad absolutorias en
este tipo de casos por ausencia de declaracion de la denunciante.

Ante la disyuntiva planteada por ser acorde al sistema de libre valoracién de la
prueba se plantea esclarecer los hechos con testigos que conocen de los hechos de
manera periférica y testigos de referencia.

Las sentencias que resuelven casos de violencia de género deben constituir un
instrumento eficaz para su prevencién, no solo por las penas que impongan sino por la
forma en que se resuelvan cada uno de los casos; para ello, es indispensable que los
jueces desarrollen la capacidad de explicar sus decisiones.
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