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“Hay también victimas falsas”

Heribert Ostendorf, en su tratado sobre dere-
cho procesal penal, retoma la pregunta plantea-
da amenudo en discusiones populares: “;Ddénde
queda la victima?” (1). Responde que el acusado
debe estar en el punto intermedio del proceso
penal, porque se trata de su castigo. Afiade que
una condena sélo puede dictarse, si la culpabi-
lidad del acusado estd debidamente comproba-
da. Agrega que la presuncion de inocencia es un
elemento esencial del Estado de derecho (art. 6,
parr. 2, C.E.D.H.). De ello se deriva el principio
in dubio pro reo, explicindolo luego en el ejem-
plo de un proceso de violacién parecido al jui-
cio de Kachelmann (Jorg Andreas Kachelmann
(Lorrach - 15 de junio de 1958) es un periodista
y escritor suizo dedicado a la meteorologia. El
juicio de Kachelmann fue un célebre proceso pe-
nal en Alemania durante los afios 2010y 2011. La
fiscalia y la querella acusaron a Kachelmann por
violacién agravada y lesiones corporales peligro-

(*) Traduccién de Leonardo G. Brond. Titulo origi-
nal: “Wenn Aussage gegen Aussage steht - die justi-
zielle Bewdltigung von Vergewaltigungsvorwiirfen’, en
ROTSCH, Thomas - BRUNING, Janique - SCHADY, Jan
(Hrsg.), Festschrift fiir Ostendorf, Nomos, 2015, p. 41y ss.
Si bien en el titulo del presente trabajo hemos traducido
el término “Vergewaltigung” por “abuso sexual con acceso
carnal’; hemos preferido para el texto verter al castellano
la palabra “Vergewaltigung” por “violacién”. Pues, ello fa-
cilita la lectura [N. del T.]

(**) Profesor de Derecho Penal y Procesal Penal de la
Universidad de Bielefeld, Alemania. Abogado especializa-
do en defensas penales. Existe en espafiol la 22 edicidon de
su obra “Introduccidn a la defensa penal’, trad. de Leonar-
do G. Brond, Hammurabi, Buenos Aires, 2015 [N. del T.].

(1) OSTENDORE, “Strafprozessrecht’;, 2012, nim. marg.
25; el mismo, HRRS 2009, 158.

sas a una amante. Fue absuelto el 31 de mayo de
2011 por el Tribunal Estadual de Mannheim. El
caso tuvo repercusion medidtica [N. del T.]), en
el cual esta la declaracion de la victima contra la
declaracion del imputado. Si existieran aqui du-
das en la credibilidad de las manifestaciones de
la testigo de cargo, deberia ser absuelto: “en caso
de duda a favor del acusado, en caso de duda en
contra de la supuesta victima” (2). Y dice algo
mas: “si bien rara vez hay incriminaciones falsas,
ellas existen. Hay también victimas falsas (3).

Asiste raz6n a Heribert Ostendorf. La orientacion
del derecho penal al imputado es racional (4). En el
Estado de derecho no hay alternativa a la presun-
cién de inocencia. La ambicién de una “justicia
de la victima’, que ha concebido amplios secto-
res de la sociedad y de la politica juridica, y que
a menudo termina en la praxis de satisfacer in-
tereses privados, tiene su limite donde pone en
riesgo los objetivos del proceso penal (5). Tam-
bién la postura de Ostendorf sobre la superacién
del dilema de declaracién-contra-declaracién es
correcta: es cierto que el derecho penal vigente
permite, en contraposicién a épocas anteriores,
dictar un fallo condenatorio sobre la base de
una sola declaracién testimonial. Ello rige tam-
bién cuando existe una cuestién de declaracién
contra declaracidn, o sea, cuando no hay ningtin
medio de prueba directa referido al hecho mas

(2) OSTENDORE HRRS 2009, 158.

(3) OSTENDORE HRRS 2009, 158.

(4) HASSEMER/REEMTSMA, “Verbrechensopfer, Ge-
setz und Gerechtigkeit’) 2002, p. 27 s.

(5) Acerca de la justicia de la victima, cfr. BARTON, en:
“Strafverteidigervereinigungen” (Hrsg.), 36° aniversario
de la defensa penal, Hannover, 16/18 de marzo de 2012,
2013, p. 49 (645s.).
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alla de las dos declaraciones opuestas (6). En es-
tos casos, segun la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal (7), una condena es posible
si el tribunal de la causa —sobre la base de un
examen especial de la credibilidad— esta con-
vencido de que la declaracién es creible (8). De
los tribunales de la causa se exige luego, no obs-
tante, elevados deberes de valoracién probato-
ria y esclarecimiento; en casos especialmente
problematicos los datos del testigo deben ser
corroborados, ademds, normalmente con otras
pruebas (9).

La valoracién de cuestiones probatorias de
tal indole es, con razodn, la tarea mds ardua para
los jueces penales (10). Esto rige especialmente,
cuando el imputado niega el reproche, diciendo
que se ha tratado de una relacién sexual consen-
tida. Una cuestién de esa guisa aparece a menu-
do en sucesos entre (ex) companeros intimos
(esposo, ex companero). El suceso objetivo en
estos casos puede ser ampliamente indiscutible;
rastros que en una violacién cometida por ex-
trafios serfan esenciales (rastros de ADN, otras
pruebas de técnica criminal) no son inequivocos
aqui. Incluso pequenas lesiones no necesaria-
mente remiten a la violencia: “ellas pueden re-
sultar de la indole del trato sexual o ser causadas
por la denunciante misma” (11).

(6) Cfr. acerca de la definicién de declaraciéon contra
declaracién: OLG, Hamburg StraFo 2015, 23; SANDER, StV
2000, 45; SCHMANDT, StraFo 2010, 446.

(7) El Tribunal Supremo Federal (BGH) se ha ocupado
por primera vez en 1987 de esta cuestion, cfr. al respecto
SCHMANDT, StraFo 2010, 446, quien remite a la sentencia
asu criterio correspondiente (BGHR StPO, § 261 valoracién
probatoria 1). El BGH parte de una jurisprudencia reitera-
da, cfr. BGH NStZ-RR 2002, 174; BGH NStZ 2007, 538. Cfr.
también SCHMITT, en MEYER-GONER/SCHMITT (Hrsg.),
“Strafprozessordnung mit GVG und Nebengesetzen, Kom-
mentar’, 572 ed., 2014, § 261 nim. marg. 11a.

(8) Cfr. unicamente BRAUSE, NStZ 2007, 505; OTT, en
HANNICH (Hrsg.), “Karlsruher Kommentar zur Strafpro-
zessordnung’; 72 ed., 2013, § 261, nim. marg. 29b al final;
MAIER, NStZ 2005, 246; cfr. desde la jurisprudencia BGHR
StPO § 261 valoracion probatoria 14.

(9) Cfr. BRAUSE, NStZ 2007, 505 (509 ss.); MAIER, NStZ
2005, 246 (247 5.).

(10) Tanto MAUL, StraFo 2000, 257 como SANDER, StV
2000, 45, consideran esto como “especialmente problema-
tico”.

(11) KREUZER, “Aussage gegen Aussage, Zum Dilem-
ma von Tater- und Opferschutz bei Beziehungsdelikten’,
17. Deutscher Préaventionstag, 2012, p. 4, http:www.prae-

Desde el punto de vista tedrico-normativo, el
problema de la declaracién contra la declara-
cién en caso de reproches por violacién ha de
considerarse aclarado. Pero —y entramos asi
en el tema de este aporte— ;qué ocurre con ello
facticamente? ;Cudles conocimientos empiricos
hay disponibles? ;Cémo se resuelven en la justi-
cia cotidiana los juicios de violacién, que estdn
basados en cuestiones de declaracién contra
declaracién? Cabe preguntar ademads, ;como se
supera la tensién entre “justicia de la victima” y
presuncion de inocencia en la praxis judicial?

Estas preguntas son de gran actualidad por-
que es habitual en la investigacién experimental
de la psicologia social explicar las altas cifras de
sobreseimientos y absoluciones en procesos por
violacién (ya profundizaremos al respecto) como
resultado de modelos decisorios inadecuados. En
un hecho que no corresponderia al estereotipo de
la “verdadera violacion’, en donde “tinicamente el
ataque sexual cometido por un extrano encuadra
en el empleo de violencia y resistencia corporal de
la victima; decae —segun los resultados experi-
mentales de la psicologia social— la disposicién a
encuadrar el suceso como conducta punible (12).
Por ello, seglin estos modelos las violaciones en
el matrimonio, o bien, entre conocidos son prac-
ticamente sin riesgo para los autores (13). Estos
pardmetros abarcaron también los “mitos de la
violacién” (con el término “mitos de violacién”
Barton alude a prejuicios o falsas representacio-
nes [N. del T.]), entre los cuales son entendidos
sobreseimientos, que no tendrian prueba factica
(a modo de ejemplo, “las mujeres se hacen rogar.
Ello no significa que no quieran sexo”) y que su
funcién consiste en justificar o minimizar la vio-
lencia sexual del hombre frente a la mujer (14).

ventionstag.de/html/GetDokumentation.cms?XID=955
(11/2/2015).

(12) KRAHE, en BARTON/KOLBEL (Hrsg.), “Ambiva-
lenzen der Opferzuwendung des Strafrechts’, 2012, p. 159
con bibliograffa ampliatoria.

(13) GRIEGER, Streit 2011, 91; SCOBEL, http://www.
3sat.de/page?source=/scobel/180320/index.html
(11/2/2015); Emma del 17/04/2014, http://www.emma.
de/artikel/vergewaltigung-risiko-fuer-taeter-sinkt-316835
(11/02/2015); “Terre de femmes’, http://www.frauenre-
chte.de (11/02/2015); ademds: GRO;E, “Anfrage und Ant-
wort des Senats Hamburg” del 12/02/2013, Drs. 20/6554.

(14) KRAHE (nota al pie n° 12), p. 160 s.; cfr., ademas
POHN, “Traumatisierung von Vergewaltigungsopfern’,
2009, p. 55 s.; GRIEGER, Streit 2011, 91.
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También funcionarios policiales y judiciales se
dejarian llevar por tales mitos de violacién (15).
Segun estos modelos ello conduce a que aproxi-
madamente el 80% de los procesos no terminen
con una condena, a pesar de que sélo ente el 2%
y el 3% de los reproches por violacién son falsas
incriminaciones. Acorde a estas ideas, por tlti-
mo, se manifiesta aqui una brecha en la justicia
(la palabra alamana “Gerechtigkeitsliicke’, verti-
da al espafol aqui por “brecha en la justicia” es, a
su vez, una traduccién del término inglés “justice
gap” al aleman. Quienes hablan de una “brecha
en la justicia” consideran injusto que siendo fal-
sas sdlo entre el 2% y el 3% de las denuncias por
violacién, terminen en sobreseimientos aproxi-
madamente el 80% de los procesos por violacién.
Entre el 80% y la pequena cifra que va del 2% al
3% hay una diferencia (brecha) que es experi-
mentada como injusta [N. del T.]) “contraria a los
derechos humanos” (16).

Las preguntas por la realidad juridica de la re-
solucidn judicial de los reproches por violaciéon
son actuales, ademads, debido al proyecto legisla-
tivo para reformar el § 177, StGB (17).

Acerca del curso de la investigacion: en el centro
del aporte exponemos un pequeiio estudio empiri-
cosobrelaresoluciénjudicial de casos deviolacién
en la problematica basada en la declaracién con-
tra declaracion. Sin embargo, al principio ofrece-
remos una breve panordmica estatal judicial acer-
ca de cémo han evolucionado las cifras de conde-
na en procesos por violacién en los dltimos afos.

I. Estado de la investigacion de los hechos
juridicos

Los bajos ntiimeros de condena en los re-
proches por violacién estan empiricamente de-

(15) Asi expresamente Scobel (nota al pie n° 13), “mitos
de violacién, que dirigen y no en ultimo término también
alos policias y jueces”.

(16) Grieger lamenta particularmente una “brecha en
la justicia’; Streit 2011, 91. La denominacién de “contraria
a los derechos humanos” proviene del Instituto de Dere-
chos Humanos, http://www.institut-fuer-menschenrech-
te.de/startseite.html. (11/02/2015); acerca de la “justice
gap” en EE.UU,, cfr. KRAHE (nota al pie n° 12), p. 159.

(17) Cfr. el proyecto legislativo BT-Drs. 18/1969 asi
como la consulta de expertos al 28/01/2015 en la comi-
siéon de derecho, http://www.bundestag.de/bundestag/
ausschuessel8/a06/anhoerungen/istambul-konven-
tion/348876 (11/02/2015).

mostrados. Si se compara con casos registrados
anualmente en la estadistica criminal policial de
violaciones con las condenas dictadas en el mis-
mo ano, se advierte una diferencia considerable:
entre 2001 y 2013 la cifra de condenas maxima fue
de 15,4% yla minima, de 8,1%. Es sorprendente en
esto una tendencia continua descendente: desde
2007 la cifra se ha reducido casi a la mitad (de 15,4
a8,1%) y ello a pesar de nimeros similares de ca-
sos registrados por la estadistica criminal policial
(entre 7.292 y 8.031 casos). Las cifras de condena
quedan llamativamente bajas incluso compara-
das con los delitos de robo, cuya estructura dog-
mética es similar; entre 2007 y 2013 las cifras de
condena estuvieron entre el 18,3 y el 20,5%. Y
tampoco se puede registrar aqui precisamente
ninguna disminucién comparable de las cifras.
De ningtin modo se trata en esto de un fendme-
no puramente alemdn, sino que las bajas cifras de
condena en reproches por violacién se observan
también en otros paises de Europa (18).

Esta verificado empiricamente, ademds, que
la gran parte de la atrofia en los procesos por
violacién en Alemania se produce mediante las
fiscalias. Alli son sobreseidas aproximadamente
el 60% de las causas debido a la falta de sospecha
suficiente del hecho (§ 170, parr. 2, StPO) (19);
también ello es un valor muy alto. No obstante las
cifras de absolucién resultan también comparati-
vamente altas en juicios por violacién, no mds del
20% de las acusaciones llegan a una condena (20),

(18) Observa Barton que tanto en la violacién como en
el robo se exige el mismo medio calificado de coaccién:
violencia contra la persona o amenaza de un peligro inmi-
nente para el cuerpo o la vida [N. del T.]. En profundidad
JEHLE, en: BOERS y otros (Hrsg.), “Kriminologie - Krimi-
nalpolitik - Strafrecht, Festschrift fiir Hans-Jiirgen Kerner
zum 70. Geburtstag’, 2013, p. 711 (716 ss.).

(19) ELSNER/STEFFEN, “Vergewaltigung und sexuelle
Nétigung in Bayern’, 2005, p. 147 (58,4% de los sobresei-
mientos conforme al § 170, pérr. 2, StPO), https://www.
polizei.bayern.de/content/4/3/7vergewaltigung und_
sexuelle_n_tigung in_bayern_bpfi.pdf (11/02/2015); SEITH/
LOVETT/KELLY, “Unterschiedliche Systeme, dhnliche Re-
sultate? Strafverfolgung von Vergewaltigung in elf europiis-
chen Landern’; 2009, p. 7, calculan una cifra total de sobre-
seimientos del 66%, https://www.frauen-gegen-gewalt.de/
fachliteratur-280.html (11/02/2015).

(20) En el &mbito del derecho penal de adultos, la cifra
de absoluciones en los afios 2010 a 2013 ascendi6 conti-
nuamente del 21,3 al 25,1%; cfr. “Statistisches Bundesamt’,
Fachserie 10 Reihe 3, Rechtspflege-Strafverfolgung, eigene
Berechnung.
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mientras la cifra promedio de absoluciéon perma-
nece enun 3,2% (21).

El niimero de incriminaciones falsas se dis-
cute vivamente, en cambio, en la investigacion
de los hechos juridicos. Mientras en algunos
andlisis se mencionan cifras del 20% al 50% (22),
surgen en otras investigaciones valores compa-
rativamente inferiores (23). Ello rige sobre todo
para el estudio de Seith/Lovett/Kelly (24) que
ha tenido especial atencién en el ptblico. Alli
se establecié para Alemania una cifra de incri-
minaciones falsas del 3%; una cifra, que desde
entonces se considera corroborada en nume-
rosas posturas y que es tenida en cuenta como
demostracion de la afirmada brecha en la justi-
cia (25). Burgheim/Friese le han reprochado a
Kelly/Lovett/Regan en un estudio anterior (26),
no obstante, calculos poco serios, porque ellos
originariamente habian estimado el 8%, pero
luego redujeron este valor mediante la exclusiéon
de casos inciertos (27).

(21) Referidas al derecho penal de adultos para el perio-
do entre 2010 a 2013; cfr. “Statistisches Bundesamt” (nota
al pie n° 20).

(22) Cfr. GEIPEL, StV 2008, 271, referidas a investigacio-
nes norteamericanas (cifras del 41 y 50%); BURGHEIM/
FRIESE, “Sexualdelinquenz und Falschbezichtigung’, 2006,
p. 23 parten en su extenso estudio de un 19,5% de falsas
incriminaciones; ELSNER/STEFFEN (nota al pie n° 19), p.
174 s. calculan para el ano 2000, por un lado, una cifra de
7,4% de falsas incriminaciones, pero por otro lado narran
que los oficiales de la policia partieron de un promedio de
33,4% de denuncias falsas o simuladas en determinadas
circunstancias (tales como declaracién contra declara-
cién) incluso consideraron “mds bien” falsas o “con alta
probabilidad” falsas casi dos tercios de las denuncias.

(23) POHN (nota al pie n° 14) parte de cifras entre el 2%
yel5%.

(24) SEITH/LOVETT/KELLY (nota al pie n° 19), p. 9.

(25) Asi ya KELLY/LOVETT, “Different systems, similar
outcomes?’, 2009, p. 10: “The majority of women reporting
rape across Europe do not see justice done [...] This is the
outcome of the continued influence of stereotypes of rape,
rape victims and rapists at all stages of the legal process’,
https://www.frauen-gegen-gewalt.de/fachliteratur-280.
html (11/02/2015). Cfr. por lo demds sobre las “brechas en
la justicia” las comprobaciones en nota al pie n° 16.

(26) KELLY/LOVETT/REGAN, “A Gap or a Chasm? At-
trition in Reported Rape Cases’, 2005.

(27) BURGHEIM/FRIESE (nota al pie n° 22), p. 71; los si-
gue FROMMEL, en: BOERS y otros (nota al pie n° 18), p. 697
(705 s.): “El resultado [3%] no es entonces una estimacion
realista’”; FROMMEL, NK 2013, 288.

A fin de cuentas puede precisarse ahora la pre-
gunta planteada en la introduccion, referente a
cudles conocimientos empiricos existen sobre
procesos de violacién en casos de declaraciéon
contra declaracion: ;cudles son las razones por
las cuales tantos procesos por violacién son so-
breseidos y —habiendo acusacién— terminan
tan a menudo con absolucion? ;Es esto resultado
de mitos inconscientes de violacion, a los cuales
estdn sujetos los jueces y fiscales? ;Y cdmo se re-
laciona ello con la incriminacién falsa y las afir-
madas brechas en la justicia?

II. Estudios previos sobre declaracion contra
declaracion

La cuestion referente a la realidad juridica de
los procesos por violacién fue estudiada en el
Instituto de Investigacion de los hechos juridicos
en Bielefeld.

1. Diserio de investigacion y datos bdsicos

Objetivo del pequeno estudio fue brindar las
primeras opiniones sobre el desarrollo de pro-
cesos por violacidn, que se basaron en las cues-
tiones de declaracion contra declaracion, para
verificar estas en una investigacién posterior
maés amplia. El estudio previo tuvo entonces
intereses heuristicos; no aplicé métodos cuan-
titativos de investigacién social empirica. En el
centro de interés habia procesos de dificultad
probatoria especial, particularmente aquellos,
en los cuales las personas afectadas tuvieron
una historia previa comiin como companeros
intimos. La fiscalfa del distrito judicial estadual
en Nordrhein-Westfallen puso a disposiciéon
en total 20 causas por violacién (§ 177, parr. 2,
StGB) desde el afio 2004 al 2011; la seleccién de
los expedientes se efectué mediante los jefes de
la fiscalia. De estos 20 procesos, 18 fueron ana-
lizados por colaboradoras del Instituto (28). La
informaciéon no es seguramente representati-
va; el pequeiio estudio no puede aclarar todas
las cuestiones planteadas. Tampoco se traté
—como hemos sefialado— de una descripciéon
cualitativa de la realidad juridica de procesos
por violacion en cuestiones de dificultad proba-
toria especial.

(28) Agradezco a la licenciada en derecho Viola Schar-
bius y a la asesora Tatiana Zimmer por la valiosa colabo-
racion.
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a) Resultados procesales y realidad de la inves-
tigacién

De los 18 expedientes, 10 terminaron por so-
breseimiento conforme al § 170, pérr. 2, StPO
(56%); hubo dos absoluciones, una condena por
lesiones corporales y varios desprendimientos
de los procesos por lesiones corporales, en don-
de el resultado de los procesos mencionados en
altimo término no fue investigado. En cinco jui-
cios se lleg6 a condenas por violacion (28%), en
tres de ellos sobre la base de confesiones. A una
confesién muy posterior precedid en esto, obvia-
mente, un acuerdo informal. En los dos casos sin
confesién se efectud en la sentencia una costosa
valoracién de la prueba, orientada a las pautas
jurisprudenciales del Tribunal Supremo Federal
sobre declaracién contra declaracién. Las cifras
sobre los resultados del proceso corresponden
aproximadamente a las cifras generales de reso-
lucién en procesos por violacion.

Fue sorprendente que las investigaciones ha-
yan sido realizadas en forma auténoma y con-
cluidas en su mayor parte por funcionarios po-
liciales (principalmente por funcionarios de la
respectiva comisaria especial en los casos en que
declararon las victimas). Cuando los funciona-
rios policiales consideraron aclarado el repro-
che, enviaron los sumarios a la fiscalia. Dudas
en la credibilidad de las inculpaciones fueron
manifestadas mediante preguntas y reservas en
las correspondientes actas de las declaraciones o
notas de impresion. Pero incluso luego, cuando
los funcionarios investigadores partieron de una
incriminacidn falsa, las notas correspondientes
no fueron corregidas en las hojas de estadistica
para la estadistica criminal policial. Un proce-
so desarrollado como “violacién” siguié siendo
luego en la referida estadistica un “hecho puni-
ble esclarecido’; cuando fue iniciado un proceso
contra la denunciante por falsa denuncia, lo que
explica una parte de la diferencia entre las cifras
en la estadistica criminal policial y en la estadis-
tica de la persecucion penal.

Las fiscalias no realizaron actos propios de in-
vestigacién; no les han tomado declaracidn a las
testigos ni al imputado. Fueron solicitadas 6rde-
nes de detencién —en casos particulares— asf
como luego, cuando las testigo-victimas hicieron
uso de su derecho de abstenerse de prestar testi-
monio (§ 52, StPO), interrogatorios judiciales de

investigacion seglin estdndar. La funcién esencial
de la fiscalia consisti6 en convertir los resultados
de la investigacién policial en dictdmenes (acu-
sacién o sobreseimientos). En los fundamentos
del sobreseimiento se ha intentado, claro estd,
no ofender innecesariamente a la denunciante.
Aqui tampoco se ha dudado de la credibilidad
de las declaraciones, incluso cuando la policia
manifestd las reservas correspondientes y estas
también se imponian objetivamente. En lugar de
ello se ha destacado la situacién de “declaracién
contra declaracién” En el caso n° 6 la funciona-
ria policial habia observado a modo de ejemplo,
que la testigo “afirma cosas, que francamente no
son creibles” En la fundamentacién del sobresei-
miento no se habla de ello, sino que se ha dicho:
“En este aspecto, se contraponen sus declaracio-
nes y la declaraciéon del imputado. A estas de-
claraciones no se les puede asignar un alto valor
probatorio, de modo que una condena no es mas
probable que una absolucién” En ningtn caso
fue iniciado por las victimas un procedimiento
para compeler a la acusacion.

b) Entorno vital de los afectados y situaciones
ambivalentes

Ha sido esclarecedora una vista sobre el entor-
no vital y social de los afectados. Muchos casos
sucedieron en el &mbito de la clase bajay de los
grupos marginales: el alcohol desempeiié a me-
nudo un papel. Hubo al menos nueve casos con
trasfondo de migracién asi como conflictos de
indole socio-cultural (ideas religiosas islamicasy
concepto arabe de honor de los imputados).

En varios casos se registraron paralelamente al
proceso penal conflictos de patria potestad o jui-
cios de divorcio. Seis denuncias tuvieron lugar en
el dia del suceso. Sin embargo, también en seis
casos transcurrié mds de un mes entre el suceso
dudoso y la denuncia; este lapso de tiempo pudo
abarcar hasta cuatro anos. En tres procesos (ca-
sos ntimero 6, 8 y 13) la denunciante ha formula-
do antes incriminaciones falsas contra terceros.

En al menos ocho procesos, hubo sucesos de
violencia doméstica; predominantemente gene-
rada por el hombre y con una larga historia pre-
via —pero también casos de violencia recipro-
ca—. De vez en cuando parecié que el reproche
de violacién no representaba el punto més alto
en la relacion, sino que se afadia como eslabén
en una cadena de conflictos permanentes de se-
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paracién-conciliacion sin final. El suceso dudoso
condujo —fuera de las relaciones de violencia—
no siempre a interrumpir las relaciones entre los
afectados. Hubo varios casos en que luego de la
denuncia se reunieron nuevamente, tuvieron re-
laciones sexuales de comun acuerdo o se recon-
ciliaron.

A diferencia de los casos que estan actualmente
en la discusion politico-juridica, con los cuales de-
ben luego demostrarse hipotéticas o reales “lagu-
nas en la proteccién” ante violaciones (29), hubo
en el estudio previo varios casos con descripcio-
nes situacionales ambivalentes (30). Se alude con
ello a sucesos que los intervinientes —también la
mujer afectada— no definen inequivocamente
desde el principio, y en los cuales recién desarro-
llan mediante procesos intelectuales o interacti-
vos posteriores la idea de haber sido victima de
una violacién. En el caso n° 2 la damnificada (una
jurista) denunci6, por ejemplo, a su novio por le-
siones corporales: la funcionaria policial definié
el suceso como violacién; la afectada la siguié
mas tarde en eso; en el caso n° 18 la damnificada
puntualizé luego de la entrevista con el abogado:
“debo decir al respecto, que recién al momento de
la conversacién con un abogado tuve en claro que
fue efectivamente una violacién. Antes he sentido
que no todo estaba en orden, pero no lo habia vis-
to tan claramente hasta el momento de la charla”

En el caso n° 12 la mujer afectada denuncié al
hombre por violacion pero en la declaracion pos-

(29) Cfr. particularmente las posturas de la Asociacién
de Juristas alemanas (DJB), http://www.djb.de/Kom/
K3/st14-07/, asi como PFEIFFER, Rossmann-Kunden-
magazin Centaur, junio de 2014, p. 16 ss., http://centaur.
rossmann.de/1403244340/blaetterkatalog/pdf/save/
bk_1-pdf (11/02/2015); también en las consultas de ex-
pertos en la comisién de derecho al 28/01/2015 las lagu-
nas en la proteccién fueron criticadas por CLEMM (on-
line en: http://www.bundestag.de/blob/357220/275289
b6b4ea7ccc32f2123164a22fdd/clemmdata.pdf, p. 6 ss.)
y GRIEGER (http:www.bundestag.de/blob/356898/47¢e5
2¢14440d89d3ce630dae016e97e/bff-data.pdf., p. 32 ss.).
Cfr. en contra FISCHER (http://www.bundestag.de/blo
b/357200/18bdafafc324ec0f4c09a339a13753ce/fischer-
data.pdf; p. 9 ss.), quien cuestiond las sostenidas lagunas.

(30) Las descripciones situacionales ambivalentes en
la consulta en la comisiéon de derecho estdn remarcadas
también por FISCHER (nota al pie n° 29), p. 15 y REN-
ZIKOWSKI, “Stellungnahme fiir die Anhérung vor dem
Rechtsausschuss des Bundestags” v. 28/01/2015; online
en: http://www.bun-destag.de/blob/357202/87{20df8e87
51bfb54bled22da85106a/renzikowski-data.pdf, p. 9.

terior perdié seguridad respecto de lo que cons-
tituye una violacién. Cuando la funcionaria le
pidi6 “describir més en detalle la violacién” de-
nunciada, la damnificada contesté “Qué es una
violacién. No lo sé con tanta certeza”.

En suma, debe quedar en claro, sin poder pro-
fundizar aqui, que los casos que le sirven de base
alos estudios previos muestran imdgenes confu-
sas, irritantes, complejas y ambivalentes de rela-
ciones humanas y de interacciones sexuales.

2. Explicaciones de la atrofia del caso

Preguntamos ahora cudles razones pudieron
haber sido determinantes de la atrofia del caso
en nuestra pequena investigacion. ;Hay indicios
de que los sobreseimientos y absoluciones estu-
vieron condicionados por mitos de violacién?

a) Mitos de violacién

En el estudio resultaron reiteradamente in-
dicios de mitos contundentes de violacion, cla-
ro que s6lo en los intervinientes directos, sobre
todo en las victimas. Hubo varios casos, en los
cuales las mujeres experimentaron el suceso du-
doso como atroz, pero no lo definieron como vio-
lacién, porque el autor no habia sido un extrano,
sino el compaiiero intimo. Algo similar ocurrié
en el caso n° 13; aqui la damnificada fue respon-
sabilizada por su vecina respecto del hecho: “vos
también sos culpable de haberlo provocado” Mi-
tos de violacion hay entonces, sin duda, en la po-
blacién; ellos pueden explicar las razones, por las
cuales no se llega a denuncias, pero no la atrofia
del caso una vez formulada la denuncia.

No han surgido en el estudio casos claros de
mitos radicales de violacién en funcionarios po-
liciales, fiscales y jueces. En esto hemos seguido
también vagos indicios de la posible eficacia de
estereotipos de tal indole. Estos indicios estan
esbozados brevemente aqui: en el caso n° 12 los
funcionarios policiales han tuteado al imputado;
pero no porque hayan querido hermanarse con
aquel, sino como truco policial para lograr que
esté dispuesto a conversar. También las pregun-
tas de las funcionarias referidas a las medidas de
prevencidn, a la estatura y peso de los intervi-
nientes y a la dltima relacién sexual, que tuvie-
ron lugar distintamente, podrian ser interpreta-
das como indicios directos de mitos de violacion,
pero tuvieron siempre puntos de contacto en
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sucesos concretos. Fue llamativo que la policia
también trabajo profesionalmente en tales casos,
en los cuales la aparicién de mitos de violaciéon
igualmente podria explicarse sobre la base de
la especial situacion factica: en el caso n° 13 los
funcionarios policiales investigaron objetiva y
minuciosamente, a pesar de que la denunciante
poco tiempo antes habia incriminado falsamen-
te a otro novio por violacién y habia sido conde-
nada por falsa denuncia; similar fue el caso n° 6
(otro caso en que la denunciante formul6 falsas
denuncias). Cabe senalar también el ya mencio-
nado caso n° 2, en el cual los funcionarios poli-
ciales recién le advirtieron ala jurista denuncian-
te que el suceso por ella relatado podria tratarse
de una violacién. Muy facilmente los montos de
pena en las condenas podrian ser interpretados
como indicios de mitos. En los casos n° 5y 16 la
compaiia intima fue considerada expresamen-
te atenuante de pena. Si ello es expresién de un
mito erréneo de violacién o valoracion justa de
la culpabilidad no se puede apreciar inicamente
leyendo la sentencia.

En suma, la atrofia del caso en los procesos in-
vestigados no se puede explicar plausiblemente
con mitos de violacién. Preguntémonos por ello
si los sobreseimientos y absoluciones son los re-
sultados forzados de la aplicacién del derecho de
fondo o de forma. Al respecto hemos relatado a
continuacion casos individuales y en esto hemos
analizado especialmente la valoracién fiscal y ju-
dicial.

b) Derecho material

En varios casos fue formulado un reproche de
violacién, pero ya en la versién de la denuncian-
te faltaba el elemento necesario del tipo objetivo,
sobre todo el empleo de un medio calificado de
coaccidn. En el caso n° 6, la denunciante se sintié
violada por su companero de vida albano debi-
do a una posicién determinada en las relaciones
sexuales. Tuvo ademads, como demostracion de
las supuestas violaciones “secuencias en la ca-
beza” No obstante, faltaron indicios objetivos del
empleo de violencia. En otros tres casos (n° 7, 10
y 12) el empleo de un medio calificado de coac-
cién fue, al menos, dudoso.

En el caso n° 13 falt6 la causalidad entre el
medio de coaccion y la relacién sexual: los inter-
vinientes se golpearon reiteradamente y tuvie-
ron discusiones continuamente, pero la relacién

necesaria entre los golpes previos y la relacion
sexual dudosa no existi6 ya segun los dichos de
la denunciante. En otros dos casos (n° 7 y 14) la
causalidad fue, al menos, muy dudosa.

Se aludié ala falta de dolo en los casos n° 12, 14
y 16 para fundar los sobreseimientos en su conte-
nido basados también en los elementos faltantes
del tipo objetivo.

c¢) Derecho probatorio

Mediante los casos precedentemente relatados
podria ya estar aclarado, que en muchos casos el
sobreseimiento no sélo se basé en un tnico ar-
gumento. Nada distinto ocurre con los sobresei-
mientos y absoluciones que tienen su origen en
el derecho procesal.

En el caso n° 9 la situacién factica estuvo clara:
aqui existi6 sin duda una falsa denuncia por una
deficiente mental que quiso vengarse debido a
un rechazo. Fue iniciado un proceso correspon-
diente de investigaciéon contra la denunciante.
Los casos n° 6 (primeramente una mujer joven
habia inculpado a un conocido, de haberla vio-
lado; cuando los reproches resultaron ser falsos,
ella incrimind a su novio por el mismo hecho) y
n° 7 (al respecto mas en el parrafo subsiguiente)
hablan en nuestra opinién a favor también de
incriminaciones falsas; sin embargo, no se efec-
tuaron investigaciones contra las denunciantes.

A pesar de importantes esfuerzos y numerosas
declaraciones testimoniales —incluso la denun-
ciante declar6 cuatro veces— las investigacio-
nes policiales en el caso n° 10 no condujeron en
modo alguno a un estado de cosas certero. La
damnificada depuso haber sido “violada” por su
ex prometido. En esto, debido a declaraciones
contradictorias de la damnificada no se pudo
aclarar en qué dia tuvo lugar el suceso dudoso,
qué vestimenta llevaba ella y cudles eran los mo-
tivos del hecho y de la ruptura del compromiso
matrimonial. Todas las declaraciones eran con-
tradictorias o inconducentes.

En los cinco casos el reproche formulado no
les pareci6 creible a la fiscalia ni al tribunal. En
el caso n° 2 se ha descubierto en el juicio oral que
la damnificada —sin poder dar razones— le es-
cribié al imputado luego del hecho el siguiente
mensaje de texto: “Tesoro, te amo. Por favor, ven{
conmigo a la cama”. En el caso n° 7 el imputado



DPyC

PROCESAL PENAL

DOCTRINA

nego los reproches en su contra y le manifesté al
sorprendido funcionario que luego del supuesto
acontecimiento siguid intercambiando mensajes
amistosos con la denunciante. A pedido de los
funcionarios y en su presencia el imputado lla-
mo por teléfono a la damnificada, que en conse-
cuencia no se indigndé ni reacciong irritadamen-
te —como era de esperar al establecer contacto
con un “violador”— sino que respondio recepti-
vamente.

En tres casos fue mencionado el principio
in dubio pro reo para la fundamentacién de un
sobreseimiento. En el caso n° 8 era no sélo de-
claracién contra declaracion, sino que la prueba
sefialada por la denunciante como objetivable de
su conducta luego del suceso (de que ella ha rela-
tado el hecho a una testigo) no pudo corroborarse
en modo alguno (la testigo estaba en contra). Algo
similar ocurri6 en otros dos casos (n° 12 y 14). En
el cason’ 11 la denunciante explicé incluso ya en
la primera declaracién que el reproche fue for-
mulado también para comprobar —en vista de
un proceso de patria potestad en trdmite— que el
imputado es “violento” Aqui la fiscalia sobresey6
mas tarde el proceso, luego de que la denuncian-
te, a quien interin se le concedié el derecho de
guarda, se negara ficticamente a cooperar con la
fiscalfa.

III. Resumen, valoracion y perspectiva

En sintesis, estd verificado empiricamente que
una cantidad comparativamente alta de repro-
ches por violacién no conduce a condenas. La ci-
fra de condena es —no sélo en Alemania— des-
de hace tiempo baja y sigue disminuyendo en la
R.EA. desde hace algunos aiios.

Latesis defendida en las obras de psicologia so-
cial y en las campanas politico-criminales, segtin
la cual, la atrofia del caso estd condicionada por
mitos de violacion, no pudo ser confirmada en el
pequeno estudio arriba expuesto. Argumentos
plausibles para sobreseimientos y absoluciones
surgieron, en cambio, del derecho de fondo y de
forma —en muchos casos se acumularon en esto
varios argumentos—. Hubo también un caso cla-
ro y dos supuestos casos de incriminaciones fal-
sas: “Hay también victimas falsas” Los procesos
investigados por violacién no arrojaron ningin
indicio de una eventual brecha en la justicia “con-
traria a los derechos humanos”. Es cierto que de
ningin modo todas las denuncias por violacién

condujeron a una condena; también la cifra de
las incriminaciones falsas es ciertamente mucho
menor a la de los sobreseimientos y absolucio-
nes. Pero esta diferencia no es expresion de mi-
tos errados de violacion, sino resultado —en los
casos investigados— del derecho vigente; no es
contrario a los derechos humanos sobreseer pro-
cesos, cuando no estdn dados los presupuestos
necesarios del hecho punible; por el contrario, el
Estado de derecho obliga a absolver al acusado
cuando falta la prueba del hecho. La afirmaciéon
de haber sufrido una violacién no puede, por
ello, ser suficiente por si sola para una acusacion
ni menos para una condena; lo mismo rige para
una afectada que asevera subjetivamente haber
sido victima de un delito sexual. En el Estado de
derecho no hay ninguna alternativa para ello.

Queda la pregunta referente a las repercusio-
nes que tendrd la reforma que esté en el &mbito
del § 177, StGB, sobre la realidad juridica de los
procesos por violacién. Apoyandose en la pro-
puesta de la Asociacién de Juristas alemanas (31),
o bien, en la de Hornle (32), se crea una especie
de tipo de abuso, en donde la falta de acuerdo de
la victima serd suficiente para la punibilidad. El
empleo de un medio calificado de coacciéon no
serfa mas constitutivo de una violacién sino que
realizarfa un tipo agravado. Indudablemente una
reforma de esa guisa ampliaria en modo relevan-
te los limites materiales de la punibilidad de la
violacién y harfa proliferar las denuncias. Es de
suponer, ademads, que en estos casos se tratara
muy predominantemente de cuestiones de de-
claracién contra declaracion, cuya prueba resul-
ta particularmente dificil. Y todo indica que las
dificultades probatorias ahora existentes en un
tipo penal, que tnicamente resalta la voluntad
opuesta y no se funda mas en los elementos “que
pueden ser vistos y relatados por testigos, juzga-
dos por peritos” y “verificados por los tribunales”
aumentardn atin mas (33).

(31) Cfr. DJB (nota n® 29).

(32) HORNLE, “Menschenrechtliche Verpflichtung aus
der Istanbul-Konvention’, 2015, p. 23.

(33) Cfr. FISCHER (nota n° 29), p. 15, y ademads en p. 16:
“3Como debe la praxis juridica comprobar una “mera”
voluntad opuesta, si ello no depende mas de otros presu-
puestos objetivos y subjetivos? Es notorio que un proceso
penal de tal indole terminaria en una funcién casi insoluble
de dictdmenes especulativos sobre “credibilidad” Acerca de
las dificultades probatorias en la reforma prevista, cfr. tam-
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No sabemos si las fiscalias, luego de una refor-
ma legal, formulardn més acusaciones. A favor
podria hablar la presién politico-criminal que
genera la reforma. Una sospecha inicial existird
répidamente de todos modos, si el contacto se-
xual estd acreditado, y sélo se trata de la necesi-

bién CIRULLIS, “Stellungnahme fiir die Anhérung vor dem
Rechtsausschuss des Bundestags” v. 28/01/2015; online
en: http://www.bundestag.de/blob/357218/88a9617c670d
bee8c9a43e3fef51f720/cirullies-data.pdf, p. 3; EISELE, “Ste-
llungnahme fiir die Anhérung vor dem Rechtsausschuss
des Bundestags” v. 28/01/2015; online en: http://www.
bun-destag.de/blob/357194/a75ae34f805c0734d3e-
40b030f4c7b20/eisele-data.pdf, p. 9 s.; EISENHUTH, “Ste-
llungnahme fiir die Anh6érung vor dem Rechtsausschuss
des Bundestags” v. 28/01/2015; online en:http://www.bun-
destag.de/blob/357198/2630349a41661014cc517432fed7
5e34/eisenhuth-data.pdf, p. 2 s.

dad de un acuerdo eficaz (34). Si proliferan las
acusaciones, cabe esperar que los tribunales aca-
ten el llamado de Heribert Ostendorf: “en caso de
duda a favor del acusado” Pero el peligro de que
se llegue a condenas dudosas (35) no se puede
negar. Si esto no sucede y, en lugar de ello, se-
guirfan aumentando las cifras de absoluciones,
es de temer que esto sea percibido en el publico
como “brecha en la justicia” y traiga consigo mas
exigencias de “justicia de la victima” La modifi-
cacién actual formarfa luego inicamente el co-
mienzo de nuevas iniciativas politico-juridicas,
cuyo centro de gravedad, asi es de esperar, estara
en el &mbito del derecho probatorio. ¢

(34) EISELE (nota al pie n° 33), p. 9.

(35) FISCHER (nota al pie n° 29), p. 17.





