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A partir pues de dicha reforma, se convierte en excepcional la declara-
cién en juicio de los menores de 14 afios o de las personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion y su declaracién en fase de instruccion
tendra el caracter de prueba preconstituida para evitar la segunda victimi-
zacion y sortear el lapso temporal entre las declaraciones, con la afectacion
a la calidad del relato que provoca.

Estas medidas ilustran la preocupacion de nuestro sistema por la pro-
teccion de la infancia y de las personas con discapacidad frente a su expo-
sicion al sistema y a los efectos perniciosas de su participacion en el pro-
ceso®. Pero lo cierto es que el cardcter automatico de su declaraciéon como
prueba preconstituida en la fase de instruccion no impide que sean llama-
dos al acto del juicio, cierto que con cardcter excepcional. Y, para el caso de
los mayores de 14 afios, nuestra norma procesal no ha contemplado la
prueba preconstituida con caracter automatico.

Los efectos perniciosos que provoca a la victima acudir al enjuicia-
miento, en caso no consiga evitarse mediante la prueba preconstituida,
consiguen salvarse si se alcanza un acuerdo entre defensa y acusacion. Es
preciso ser realista y reconocer, sin embargo, que el hipotético beneficio que
se obtiene no sometiendo a la victima al trauma del enjuiciamiento gracias
a la conformidad se dlluye en las conformidades obtenidas justo al inicio
de las sesiones del juicio oral, pues como advierte MATEOS RODRIGUEZ-
ARIAS, la victima ha tenido que superar todas las fases del proceso, com-
parecer ante el Tribunal, posiblemente coincidir con el acusado en los pasi-
llos y, en ocasiones, tras unas larga espera enterarse que se ha alcanzado un
acuerdo y su presencia ya no es necesaria*

Lo anterior no deberia ya ocurrir con la frecuencia que sucede, pues la
reforma que ha introducida la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medi-
das en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, vertebra en el
renovado art. 785 una audiencia preliminar en la que pueden Ministerio
Fiscal, acusado y partes alcanzar un acuerdo, tras el cual se dictara oral-
mente la sentencia. Lamentablemente se mantiene la posibilidad de que la
conformidad se preste al inicio de las sesiones con el perjuicio que provoca
a la victima, aunque ahora correspondera al Ministerio Fiscal oir previa-

43. En opmlon de FERNANDEZ LOPEZ existen buenas razones para alterar las reglas
del juego t configurar la prueba preconstltulda FERNANDEZ LOPEZ, M. y GON-
ZALEZ COULON M.A., «La preconstitucion del testimonio de menores y personas
con discapacidad en Espafia y Chile. Un analisis comparado», En «Testimonios: Ecos
sobre los hechos en el proceso» (GONZALEZ COULON coord.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2024, p. 234.

44.  MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, A., «Justicia Conformada y Etica del Fiscal, cit. pag.
158.
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mente a la victima o perjudicado, aunque no estén personados en la causa,
para ponderar correctamente los efectos y el alcance de tal conformidad.
Esta tarea parece tener caracter obligatorio en los casos en los que la gra-
vedad o trascendencia del hecho o la intensidad o la cuantia sean especial-
mente significativos, asi como en todos los supuestos en que las victimas se
encuentre en situacion de especial vulnerabilidad, y en el resto de casos,
dicha tarea dependera de las discrecionalidad del Fiscal que valorara la
viabilidad de oir a la victima y la necesidad de hacerlo. Confiamos que el
pragmatismo y la celeridad que informa la practica de las conformidades
por los Fiscales no termine por desvirtuar la tarea encomendada en esta
reforma®.

Vista las posibilidades que brinda la LECrim, no puede descartarse que
en determinadas circunstancias y segtuin el estado de la victima de violencia
sexual —pensemos en la joven de 18 afios agredida por los policias locales
o las menores prostituidas de Murcia—, el Ministerio Fiscal facilite el alla-
namiento del acusado a una pena inferior, si consigue con ello evitar que
estas jovenes acudan a una vista publica, coincidan con el acusado, revivan
lo sucedido y sean sometidas a un interrogatorio cruzado, con el estigma
que puede suponer para sus vidas.

43. LA REPARACION ECONOMICA

Segun prescribe el art. 100 LECrim, de todo delito nace la acciéon penal
para el castigo del culpable y la accion civil para la restitucion de la cosa, la
reparacion del dafio y la indemnizacion del perjuicio, siempre y cuando,
claro estd, la accion civil se haya entablado junto con la penal, y el ofendido
no haya renunciado expresamente a su derecho a restitucion, reparacion o
indemnizacién (art. 108 LECrim) o se lo haya reservado para ejecutarla en
un proceso civil independiente. Como reconoce el art. 11 del Estatuto de la
Victima, esta tiene derecho a ejercer la accidon penal y la civil y las medidas
cautelares previstas en la LECrim aseguraran los pronunciamientos patri-
moniales de la eventual condena penal, y ello comprende no solo la res-
ponsabilidad civil «ex delicto» derivada de la accidn civil acumulada a la
penal, sino también, el pago de las costas judiciales tal y como precisa el art.
764 LECrim.

Lamentablemente, tal y como advierte LOPEZ YAGUES, en el actual
sistema de enjuiciamiento penal espanol el ofendido por el delito dificil-

45.  TEIXEIRA DOSSANTOS, M. «La regulacién de la Conformidad en el Proyecto de Ley
de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia: sobre la maximi-
zacion del principio de oportunidad», Revista General de Derecho Procesal, num. 61,
2023, IUSTEL, pag. 16
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mente logra la satisfaccion integra de su derecho a ser compensado econd-
micamente, del dafio y los perjuicios padecidos como consecuencia de la
accion delictiva*. Larazon, enlo esencial, responde como advierte SOLETO
a la insolvencia de los condenados* y la dilacion de la ejecucion.

Asi como las Memorias de la Fiscalia General registran las cifras de las
conformidades, no ocurre lo mismo con el grado de cumplimiento de las
sentencias de condena, en el extremo referido a la responsabilidad civil. Por
su parte, las estadisticas del Consejo General del Poder Judicial recogen la
evolucion de las tasas de resolucion y pendencia de asuntos, los porcentajes
de sentencias recurridas y las confirmadas, asi como las ejecuciones de sen-
tencias registradas, resueltas y las que se encuentran en tramite*, pero no
incluyen datos que permitan medir si la victima se ve reparada econdémi-
camente tras la sentencia.

Ni las estadisticas registran dichos datos ni los jueces y fiscales prestan
atencion a la cuestion relativa a la responsabilidad civil y a las medidas
destinadas a su aseguramiento. En la practica, suele prescindirse de una
eficaz investigacién que evidencie las auténticas insolvencias y permita
descubrir las que no lo son®.

Tal esla dificultad a la que se enfrentan las victimas cuando de satisfacer
su pretension se trata, que la Sala de lo Penal en Pleno acordé en 2020, que
declarada la firmeza de la sentencia condenatoria, la ejecucion de sus pro-
nunciamientos civiles puede continuar hasta la completa satisfaccién del
acreedor, conforme al art. 570 LEC, sin que le sea de aplicacion ni la pres-
cripcién ni la caducidad®. En esta decision subyace un argumento que
merece en este punto ser traido a colacion, y es que la victima del delito
—segun el TS— demanda una tutela muy singular, lo que explica que se atri-
buya al drgano judicial el impulso y la iniciativa en la ejecucion penal de
los pronunciamientos civiles. La necesidad de esa tutela reforzada justifica
que la interpretacion de las normas del proceso de ejecucion se realice en el
sentido mds favorable a su plena efectividad.

46.  LOPEZ YAGUES, V., «Delitos y dafios. Cauce para una efectiva reparacién de la Vic-
tima», cit., p. 411.

47.  SOLETO, H., «Justicia Restaurativa para la mejor reparacion a la victima», En «Justicia
Restaurativa: Una Justicia para las Victimas» (SOLETO y CARRASCOSA Dirs.), Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 493.

48.  Informacion disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-
Judicial/Estadistica-por-temas/Actividad-de-los-organos-judiciales/Juzgados-y-Tri-
bunales/Justicia-Dato-a-Dato/

49.  Vid. LOPEZ YAGUES, V., «Delitos y dafios. Cauce para una efectiva reparacién de la
Victimay, cit. p. 329.

50.  Véase STS 4056/2020 de 13 de noviembre.
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Desde esta realidad, la pretension resarcitoria en el &mbito de la violen-
cia sexual se centrard en la reparacion del dafo causado y la indemnizacion
de los perjuicios ocasionados y, en lo sustancial, comporta una prestacion
tendente a paliar los efectos, restaurar el menoscabo e indemnizar los per-
juicios que pueden ser, segun el art. 113 CP, materiales y morales. Todos se
traducen en una reparacion pecuniaria®'.

Desafortunadamente, la reparacion pecuniaria se materializa tras la fir-
meza de la sentencia, de oficio por el drgano de enjuiciamiento o a instancia
de parte, tras lo cual, se requerira al condenado que senale bienes para pro-
ceder al embargo y se dirigira oficio a las Administraciones para indagar
sobre los bienes que tenga registrados a sus nombre. Sera una tarea larga,
demandard tiempo y recursos.

La duracion y la dificultad que supone la efectiva satisfaccion de la vic-
tima, contrasta mucho con la celeridad con la que se abona la responsabi-
lidad civil cuando la sentencia es fruto de la conformidad. Y es que la repa-
racion del dafio, atenuante prevista en el art. 21.5 CP, se presenta como la
herramienta utilizada por la parte acusadoras para reducir la pena solici-
tada en el primer escrito, tras la consignacion de la responsabilidad civil.
Sucedio asi en el caso de la agresion sexual cometida por Miguel a quien la
acusacion particular y el Ministerio Fiscal solicitaban 9 afios de prision, pero
discrepaban en la cifra de la indemnizacion en concepto de responsabilidad
civil, siendo finalmente 20000 euros los consignados, con la reduccién de la
pena de 9 a 2 afios de prision. Al mismo resultado se llego en el caso de los
policias locales de Estepona pero en su caso ellos consignaron 80000 euros
en concepto de responsabilidad civil y, con esa misma celeridad, enla causa
de las menores prostituidas en Murcia, donde la responsabilidad civil por
el dafio moral provocado por la red de proxenetas como por los clientes
fueron consignadas antes de que se pronuncie la sentencia.

Recuérdese que la atenuante de reparacion del dafo prevista en el art.
21.5 CP est4 fundada, como senala el TS, en razones objetivas de politica
criminal, respondiendo al objetivo de favorecer conductas que sirven para
reparar el dafio causado a la victima o, al menos, disminuirlo por conside-
rarse que la proteccion de los intereses de las victimas resulta de gran
importancia para toda la comunidad®. La reparacion debe ser suficiente-
mente significativa y relevante, pues no se concede ese efecto atenuatorio a
acciones ficticias que pretenden solo reducir la pena sin contribuir de un

51.  Cfr. LOPEZ YAGUES, V., «Delitos y danos. Cauce para una efectiva reparacion de la
Victima, cit., p. 322.

52.  Enese sentido véase ATS 12 sept 2024, STS 50/2008 de 29 e enero; STS 809/2007 de 11
de octubre.
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modo eficiente y significativo a la efectiva reparacion del dano®. Y en el
caso de los delitos contra bienes personales, como los delitos contra la liber-
tad y la indemnidad sexual, el dafio personal y moral es muy dificil de
reparar pues no se conseguira nunca regresar a «antes» y ello supone que
el acusado debera mostrar un esfuerzo mayor ante la gravedad del mal
causado.

Para el reconocimiento de dicha atenuante, se precisa de una actuacion
objetiva y personal del encausado, normalmente consistente en el resarci-
miento de los perjuicios materiales, de modo que, se coloque a la victima
en una mejor situacion que la sumida tras el delito™.

Enla estrategia negociadora de la conformidad, el acusado esperara una
reduccion de la pena —si es posible, que no supere los dos afios— mientras
la acusacion reclamara una indemnizacion y, determinada la cifra, vera
satisfecha la prestacion econdmica.

No considero que lareparacion dela victima tenga una escasa incidencia
en las conformidades transadas por el Ministerio Fiscal*, en mi opinién y
en delitos especialmente graves como los de naturaleza sexual, ha termi-
nado por constituir un elemento clave de la negociacion, y mientras se con-
signa toda o parte de la indemnizacién acordada, la pena se reduce gracias
a la aplicacién de la atenuante.

Lo conveniente sera que la determinacion de la cuantia indemnizatoria
que dicha transaccion recoge atienda a la naturaleza del dafio y comprenda
los perjuicios materiales —referidos al menoscabo patrimonial— y los
morales que, como ha indicado el Tribunal Supremo, se enfrentan a la
ausencia de parametros objetivos de valoracion®. Segun dicho alto tribunal,
el dafio psicoldgico podra desprenderse de la redaccion de los hechos de la
sentencia y de la percepcion del juez acerca del estado de zozobra, ansiedad,

53.  STS 87/2022, de 31 de enero.

54.  STS 447/2023 de 14 de junio.

55.  STS744/2021 de 21 de julio.

56.  Tesis defendida por AGUILERA MORALES, M., «Conformidad y reparacién», En
«Justicia Restaurativa: Una Justicia para las Victimas» (SOLETO y CARRASCOSA
Dirs.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 298.

57.  RIZO GOMEZ, B., «El ejercicio de la accién civil En el proceso penal a la luz del ante-

proyecto de Ley Orgénica de Enjuiciamiento Criminal de 24 de noviembre de 2020,
En «PROCESO Y DANOS. Perspectivas dela Justicia enla sociedad del riesgo» (Asen-
cio Mellado y Fdez. Lopez Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 411.
Reclaman una baremacion ajustada la construccién de la violencia sexual ¢ BARJA
DE QUIROGA, J. y CALAZA LOPEZ, S., «<Mas de diez conceptos de "dafio" indem-
nizable y el gran olvidado: ;Ddnde esta el "dafio digital"?». Forza e Coraggio que
doppo aprile viene maggio, Actualidad Civil, nam. 5, Editorial La Ley, mayo, 2023.
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inquietud que exprese la victima, mientras el dafio psiquico se medira a
través de la prueba pericial médica®®. Ha repetido el TS que los dafios mora-
les no necesitan estar especificados en los hechos probados cuando fluyen
de manera directa y natural del relato histdrico, llegando a afirmar que no
es preciso que tengan que concretarse en alteraciones patoldgicas o psico-
logicas sufridas por las victimas, pues basta para su determinacion que sean
fruto de una evaluacion global de la reparaciéon debida a las mismas.

En caso se celebre el juicio, la responsabilidad civil que se imponga en
la sentencia debera venir acompanada de las razones de la estimacion de la
pretension civil y de los motivos por los que se ha fijado esa cantidad como
indemnizacion. Pero si el juicio no se ha celebrado, gracias al pacto entre las
partes, la cuantia de la responsabilidad civil sera determinada por el Minis-
terio Fiscal y el acusado, bajo los presupuestos del principio dispositivo y
la autonomia de la voluntad. En estos casos, sera recomendable que el
Ministerio Fiscal pueda acceder a informacion de la victima —cuando no
esté personada como acusacion particular— sobre sus expectativas, la
determinacion de la indemnizacion o el calendarios de pagos. El margen de
negociacion parece ser amplio como se desprende de las sentencias anali-
zadas en el apartado anterior, y mientras a la victima de Madrid se le con-
cede una indemnizacidn en concepto de responsabilidad civil que asciende
a 20000 euros, la de Mdlaga alcanza los 80000 euros.

El pacto de conformidad reporta para la victima del delito una repara-
cién econdmica inmediata y efectiva, que de otro modo, habria demorado
hasta la firmeza de la sentencia y la incoacién de la ejecucion, con el riesgo
de dilatarse en el tiempo a través de pagos periodicos, siempre y cuando,
el condenado no se declare insolvente, supuesto en el que entonces esa
expectativa se veria frustrada.

5. CONCLUSION PRELIMINAR

Las conformidades que todos los dias se celebran en los Tribunales se
califican como uno de los pulmones de oxigeno que explican y permiten la
supervivencia de la maquinaria procesal, en tanto la viabilidad de nuestro
sistema depende de que un buen niimero de asuntos se resuelva antes de
la celebracion del juicio oral.

En esa cifra se incluyen condenas por delitos especialmente graves como
los delitos de violencia sexual contra las mujeres y, aunque puede resultar

58.  STS776/2024 de 18 de sept.
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discutible que la negociacion constituya un instrumento idéneo para erra-
dicar conductas como las agresiones sexuales o la violencia de género, este
trabajo se ha centrado en analizar si estos acuerdos reportan algtin beneficio
para las victimas.

Cuando el acusado, libre, conscientemente e informado, renuncia a su
derecho a guardar silencio, a no declarar en su contra y a la presuncion de
inocencia, y acepta los cargos descrito en la acusacion, provoca que la vic-
tima quede liberada de la carga de acudir al juicio y exponerse a las pre-
guntas de la defensa, con la revictimizacion que supone. Otra de las conse-
cuencia derivadas dela aceptacion de cargos en la conformidad, se presenta
cuando la prueba de la acusacion es el testimonio de la victima huérfano de
elementos corroboradores externos. En esta situacion, el reconocimiento de
los hechos que realiza el acusado constituye el elemento periférico necesario
para enervar la presuncion de inocencia y despejar los temores de impuni-
dad. Y porultimo, el pacto de conformidad reporta parala victima del delito
una reparacion econdmica inmediata y efectiva que, de otro modo, podria
no hacerse efectivo nunca.
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Capitulo 13

Razonamiento probatorio en casos de agresion
sexual: del «mito de la violacion real» al concepto
de «verdad de los hechos» en el proceso judicial

CristiNa Ruiz Lopez!
Profesora Ayudante Doctora. Universidad de Cérdoba

1. INTRODUCCION

¢Cbémo se construye el razonamiento probatorio en casos de agresiones
sexuales? Es decir, ;qué hechos se han introducido en el proceso, qué
medios de prueba se han practicado, qué hechos se han declarados proba—
dos y en base a qué argumentos? Estas son las preguntas sobre las que gira
este trabajo.

Para responderlas es necesario realizar un analisis interdisciplinar inter-
conectando estudios y teorias victimoldgicas (socioldgicas y psicologicas) y
estudios y teorias juridicas de diversas ramas dentro de la Ciencia Juridica
(procesal, penal y filosofia del derecho). De esta forma, nos referiremos a la

1. crlopez@uco.es Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion del plan

estatal «El Derecho Procesal civil y penal desde la perspectiva de la Unién Europea:
la consolidacién del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (Ref.
PID2021-124027NB-100)», financiado por MCIN/ AEI / 10.13039/501100011033 /
FEDER, UE.
Este trabajo también es fruto del estudio que realicé en 2023/2024 financiado por la
Fundacion para la convivencia ASPACIA titulado «Hacia una justicia de género: andlisis
de los sesgos de género y discriminatorios contra las mujeres en la administracion de justicia
en casos de violencia sexual» en el que analicé 72 sentencias absolutorias de Audiencias
Provinciales publicadas en el afio 2021 de cinco Comunidades Auténomas (Andalu-
cia, Baleares, Catalufia, Comunidad de Madrid y Comunidad Valenciana) en casos de
agresiones sexuales y abusos sexuales. El informe final esta publicado en la web oficial
https://fundacion-aspacia.org/
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teoria que subraya la existencia del «mito de la violacion real», asi como de
la cultura de la violacion (incluyendo una pornificacién de la cultura) y de la
teoria que aborda la existencia de la «Creencia en un mundo justo». Estas
teorias sociales pueden tener presencia en la practica juridica y pueden
aparecer reflejadas de multiples formas en los procesos penales por violen-
cia sexual, dificultando o condicionando los derechos procesales de las vic-
timas.

2. LA MARCA DE EVA EN CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL:
CREENCIA EN UN MUNDO JUSTO, CULTURA DE LA
VIOLACION Y MITO DE LA VIOLACION REAL

2.1. MARCA DE EVA'Y CREENCIA EN UN MUNDO JUSTO

En una obra de 2009, el crimindlogo Jan Van Dijk acuno la expresion «la
marca de Abel»? para aludir a «las etiquetas a las que se ve sometida la
victima, su culpabilizacion por terceras personas y la incidencia en la con-
sideracion de las victimas de la teologia cristiana en la cultura
occidental»?. En un analisis con perspectiva de género de la etiqueta victi-
mal denominada por Jan Van Dijk como «la marca de Abel» ésta puede ser
reformulada como «la marca de Eva». Con esta denominacion pretendo
reflejar como a lo largo de los siglos se ha venido caracterizando a las muje-
res por la tradicidn cristiana a través de la figura de Eva. Como sefiala Clara
Grignola, Eva es «el origen de las desgracias de la mujer y culpable de ten-
tacion y de seduccién hacia el varén»*. ;Cémo medir o cuantificar la exis-
tencia de esta «marca de Eva»? Son multiples las formas en que se puede
apreciar la existencia de esta etiqueta, para lo que nos interesa en este estu-
dio las sentencias son el material a analizar para identificarlo (sobre todo
en los que respecta a qué hechos se analizaron, qué hechos se declararon
probados y como han sido valorados).

De los multiples factores que inciden en la propia percepcion que de si
mismas tienen las mujeres®, uno de los que inciden directamente es la cul-

2. VAN DIJK, J., «<Free the Victim: A Critique of the Western Conception of Victimhood»,
International Review of Victimology, 16 (1), (2009), pp. 1-33.

3. RUIZ LOPEZ, C. (2022), Violencia de género desde la Victimologia: de la autopercepcién a
la heterodesignacién, Universitat Islles Balears, p. 32.

4. GRIGNOLA, E.C,, «Hijas de Eva aunque no desterradas. Eva en el mito adamico y la
culpa en las mujeres que han padecido violencia de género», Memoria del seminario de
difusion de investigaciones, (2019), pp. 304-307, p. 304.

5. En RUIZ LOPEZ, C. (2022), Violencia de género desde la Victimologia: de la autopercepcion
a la heterodesignacion, op. cit, distingui hasta 48 factores que pueden impedir a las
mujeres verbalizar o denunciar la violencia que sufren. Dentro de ellos, en «factores
psicologicos» se incluye esta «marca de Evan.
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pabilizacion. Se trata de un factor psicoldgico por medio del cual una per-
sona analiza los hechos que le han sucedido sefialandose como la causa o
detonante de los mismos. En la Macroencuesta de Violencia contra las
mujeres de 2015, la culpa es «un sentimiento mds predominante entre las mds
jévenes (38,1% para las mujeres de 16 a 29 afios y 21,8% para las de 60 y
mds)»¢. En la Macroencuesta de Violencia contra la Mujer 2019 el primer
motivo para no denunciar la violencia sexual fuera de la pareja fue «era una
nifla», el segundo que la agresion sucedid «en otros tiempos en los que no se
hablaba de estas cosas» (22,1%), el tercer motivo la vergilienza (25,9%) y el
cuarto, el temor a no ser creida (20,8%)".

Al mismo tiempo bajo el paradigma de la «Creencia en un Mundo
Justo»® las personas aplican una serie de estrategias contra las victimas: cul-
par, menospreciar, distanciarse y reinterpretar. Cuando esta «Creencia en un
mundo justo» se mezcla con una «cultura de la violaciéon» (la defino en el
siguiente epigrafe), aparecen los mitos y estereotipos en casos de violencia
sexual contra las mujeres. Asi se constataba en el «Informe sobre la percepcién
social de la violencia sexual» realizado en 2018 que evidencia la pervivencia
de sesgos, mitos y estereotipos respecto a la violencia sexual. Asimismo, en
la Macroencuesta realizada en el afio 2019 por la Delegacion del Gobierno
contra la violencia contra las mujeres el 52,4% de las mujeres encuestadas
expresd que experimentd sentimientos de culpa que les impidié denunciar
la situacion en relacion con la violencia ejercida por sus exnovios/maridos
y la atencion de la policia®. La construccion social de lo que es «ser mujer»
obstaculiza encajar con el perfil «victima idea» como esbozo Nils Christie°

en el caso de la violencia sexual .

6. Delegacién del Gobierno parala Violencia de Género, Macroencuesta de Violencia contra
la Mujer 2015, 2015, p. 130.
7. Delegacién del Gobierno contra la Violencia de Género, Resumen ejecutivo de la Macro-

encuesta de Violencia contra la Mujer 2019, 2020, pp. 3 y 4, accesible en https://violen-
ciagenero.igualdad.gob.es/wp-content/uploads/Resumen_ejecutivo_Macroen-
cuesta_2019_DEF-1.pdf (altimo acceso: 21 de octubre de 2024).

8. LERNER, M.J. y SIMMONS, C.H. (1966), «Observer’s reaction to the "Innocent Vic-
tim": Compassion or Rejection?». Journal of Personality and Social Psychology, 2 (4), pp-
203-210 y trabajado en BOSMA, A. (2019), Emotive Justice. Lay Persons” and Legal Pro-
fessionals” Evaluations of Emotional Victims within the Just World Paradigm. Tilburg: Wolf
Legal Publishers.

9. Ibidem, p. 107.

10.  CHRISTIE, N. (1986), «The Ideal Victim». En Ezzat Fattah (ed.), From Crime Policy to
Victim Policy, Londres: Palgrave Macmillan, pp. 17-30), p. 18.

11.  Para Elisa Sim¢ Soler la victima ideal de violencia sexual es «Por exclusién, una mujer
cis heteronormativa, de clase media-alta, con una sexualidad contenida, sin vinculo
matrimonial, abstemia y estable emocionalmente». SIMO SOLER, E. (2024), Estereoti-
pos de género en procesos por violencia sexual, Tirant lo Blanch, p. 159.
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2.2. LA CULTURA DE LA VIOLACION Y EL MITO DE LA VIOLACION
REAL

En 1976, Susan Brownmiller analizaba como los hechos que atentan
contra la libertad sexual estaban normalizados dentro de la cultura y como
no se trataba de hechos aislados sino de verdaderos actos de poder y some-
timiento de un sexo sobre el otro, de cardcter estructural y cotidiano, que se
manifiesta de multiples formas, por ejemplo, anuncios, canciones, moda,
etc. Lo que también se conoce como el proceso de pornificacion de la cultura
entendido como «momento historico en el que la cultura estd siendo transformada
por unas industrias del sexo cada vez mds influyentes y porosas —especialmente
la pornografia—. Mis alld del mundo de los medios, las estéticas, narrativas y
valores de estas industrias penetran lo cotidiano, reconfigurando las sensibilidades,
subjetividades y prdcticas sexuales de la mayoria»'. Enuncid su teoria de la
«cultura de la violacién»"3. Es desde este paradigma desde el que diferentes
estudios abordan la posibilidad de existencia de consentimiento en un sis-
tema con diferencias de poder. Afirma Rosa Cobo que «El consentimiento
sexual es un fantasma que recorre Occidente»'*. La autora alude al término
«cultura del consentimiento para hablar tanto de la necesidad de poner fin a las
agresiones sexuales como del profundo malestar de muchas mujeres que se sienten
obligadas a abdicar de su deseo en favor de sus comparieros sexuales». La dificultad
estriba en que, para Rosa Cobo, esta cultura se origina en la interseccion
entre la reaccion patriarcal y el proceso contracultural de la libertad sexual
(«cooptado por el nuevo capitalismo y ha transformado la sexualidad en un
mercado de consumo»). Por ello, el mismo término «consentimiento» ten-
dra unas caracteristicas distintas dependiendo de la premisa ideoldgica
desde la que se enuncie®.

El mito de la violacidn real fue identificado en 1986 por Susan Estrich
sehalando que la agresion sexual se consideraba «un acontecimiento excep-
cional y aislado que involucra a un agresor desconocido con un marcado
perfil antisocial o patoldgico, que ejecuta un ataque callejero, violento y por
sorpresa, del cual la victima se defiende tenazmente» '¢. En 1980 Martha Burt

12 FAVARO, L. y DE MIGUEL, A. (2016), «;Pornografia feminista, pornografia antirra-
cista y pornografia antiglobalizacién? Para una critica del proceso de pornificacién
cultural». Labrys, Etudes Féministes/Estudos Feministas(29), p. 8.

13. BROWNMILLER, S. (1976), Against our will: Men, women and rape. Penguin.

14. COBO BEDIA, R. (2024), La ficcion del consentimiento sexual, Catarata, cap. 1.

15.  Rosa Cobo destaca el uso gramatical del término consentimiento diferenciado entre
«el movimiento feminista y el movimiento a favor de las disidencias sexuales, por un
lado; y el paradigma feminista y el paradigma de la libertad sexual, por otro».

16.  ESTRICT, S. (1986), «Rape», The Yale Law Journal, May, 1986, vol. 95, no. 6 (May, 1986),
pp. 1087-1184.
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lo definia como «creencias perjudiciales, estereotipadas y falsas sobre la violacion,
las victimas de violacién y sobre los violadores» .

Estos estereotipos y mitos pueden tener un peso en como se autoperci-
ben las victimas. A este fendmeno el psicélogo Charles H. Cooley lo deno-
mind «yo especular» pues las personas podemos autopercibimos de la
forma que creemos que nos perciben las demas personas'®. Desde la Psico-
logia Social se han estudiado las razones que subyacen a los estereotipos
sefialando que «Los estereotipos tienen un valor fundamental y adaptativo, pues
simplifican y ordenan nuestro medio social, lo que facilita una comprension mds
coherente del mismo e, incluso, su prediccion, a la vez que nos permite ahorrarnos
esfuerzo analitico y tiempo. Auin mds, los estereotipos facilitan la identidad social
y la integracion grupal, asi como el ajuste a unas normas sociales» . Desde otros
ambitos de las Ciencias también se han estudiado las razones evolutivas de
los estereotipos y los prejuicios®.

Es interesante sefialar que el legislador prevé la posibilidad de que estos
prejuicios y estereotipos con que las personas pueden proceder a interpretar
los hechos contaminen su razonamiento. Asi en la Ley Organica 5/1995, de
22 de mayo, del Tribunal del Jurado?* se prevé la posibilidad de recusar una
persona para ser jurado sin alegar motivo alguno en base al articulo 40.3.
El objetivo del legislador es que se conforme un tribunal por jurados impar-
ciales y objetivos. Esta posibilidad tan abierta y determinada ha derivado
en una practica por parte de abogados y abogadas basada en estereotipos
y prejuicios de lo mas variado. Se trata, en suma, de formularles a las per-

17. BURT, M.R. (1980), «Cultural myths and supports for rape», Journal of Personality and
Social Psychology, 38, 217-230, p. 217. Utilizamos los términos «MITO» definido como
«Construccion intelectual, elaborada individual o colectivamente, basada en elemen-
tos muy variados y dirigida a explicar simbolicamente ciertos aspectos de la realidad
social» en GRECO, O. (2008), Diccionario de Sociologia, Valetta Ediciones, pp. 268-269.
Asimismo, lo identificamos como relato simbdlico, que alude a un determinado com-
portamiento moral, a un deber ser que refleja los valores de una comunidad. Tiene
funcioén cultural justificando la violencia sexual y contribuyendo al mantenimiento de
un statu quo sexista. Por tanto, describe y prescribe. Y el término «<ESTEREOTIPOS»
como «Tendencia a percibir a una persona con base en los atributos que caracterizan una
determinada categoria o grupo social» MYERS, D.G. (1998), Psicologia social, McGraw-Hill/
Interamericana Editores, p. 83.

18.  MYERS, D.G. (1998), Psicologia social, McGraw-Hill/Interamericana Editores, p. 28.

19.  Ibidem, p. 83.

20. En GOLEMAN, D. (2013), Inteligencia emocional, Kairos, el autor explica «cuando la
amigdala experimenta una determinada pauta sensorial como algo urgente, no busca
en modo alguno confirmar esa percepcion, sino que simplemente extrae una conclu-
sion apresurada y dispara una respuesta», la labor de los 16bulos prefrontales realiza
la funcién de ponderar, p. 63 y 65.

21.  «BOE» num. 122, de 23/05/1995.
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sonas prejurados «preguntas dinamita»? de tal forma que re revelen cir-
cunstancias (psicologicas, personales,” etc.) que le hacen perder la objeti-
vidad e imparcialidad requerida mas alla de las circunstancias del articulo
219 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. La posibi-
lidad de recusar a un magistrado o magistrada por la posibilidad de que
tenga sesgos cognitivos o incurra en estereotipos, sin embargo, no esta pre-
vista?!.

Desde este paradigma del mito de la violacion real, en el estudio reali-
zado con la Fundacién para la Convivencia ASPACIA clasificamos los mitos
que inciden en el agresor®, mitos que se proyectan sobre las victimas?,
estereotipos sobre las victimas? y estereotipos sobre la relacion sexual?®.
Los resultados estardn en su pagina web publicados. En todos estos mitos
la sombra de la existencia o no de consentimiento es patente. A pesar de ser
un concepto juridico (definido en el articulo 178 del Codigo Penal®’) el Con-
venio de Estambul del Consejo de Europa ya aludia a que se interpretara
«considerado en el contexto de las condiciones circundantes».

22.  Entrada en el Blog, «Las "Recusaciones Causales" ante el Tribunal del Jurado» de
Gustavo Lopez-Munoz y Larraz, accesible en https://jlcasajuanaabogados.com/las-
recusaciones-causales-ante-el-tribunal-del-jurado/ (altimo acceso: 31 de octubre de
2024), Es interesante que los autores aludan a la escasa importancia que en la practica
procesal espanola se le da a la seleccion de los/las miembros del tribunal del jurado
en comparacion con la jurisdiccién estadounidense.

23.  «BOE» num. 157, de 02/07/1985.

24.  El magistrado Javier Hernandez reflejaba esta ausencia de prevision legal sobre la
posibilidad de recusar a un magistrado o magistrada, juez o jueza de carrera por
incurrir en sesgos o estereotipos en su ponencia Del hecho al hecho probado en el Semi-
nario en la Universitat de Girona el 4 de abril 2024 accesible en https://
www.youtube.com/watch?v=cDAbFdLSXqQ (altimo acceso: 14 de noviembre de
2024).

25.  MITO 1.1.«<Enfermedad psicolégica/psiquiatrica», MITO 1.2.«Descontrol de impul-
sos», MITO 1.3.«Estado de embriaguez», MITO 1.4.«<Es desconocido», MITO 1.5.
«Poder socioeconémico y formativo bajo», MITO 1.6.«Hombre raro», MITO 1.7.«Per-
sona antisocial»).

26. MITO.2.1. «Siempre dafio psicolégico irreversible y visible», MITO 2.2. «Lugar des-
conocido, aislado», MITO 2.3. «Poco frecuente, puntual», MITO 2.4. «Solo jovenes y
atractivas que han provocado previamente», MITO 2.5. «Grave solo si hay fuerza y
penetracion», MITO 2.6. «Siempre resistencia y dafio fisico visible», MITO 2.7. «Siem-
pre pide ayuda de forma inmediata»).

27.  1.Victimas sin experiencia sexual o sexualmente activa. 2. El relato de la victima:
recuerdo y autosignificacion. 3. Historia de vida/ vida privada/Contexto. 4. Moviles
espurios (venganza, miedo, aliciente).

28.  Sexo explicito, deseo vs. consentimiento, fogosidad, sexismo benevolente.

29.  «Solo se entenderdi que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante
actos que, en atencién a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de
la persona».
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3. EL MODELO SILOGISTICO EN CASOS DE AGRESION SEXUAL

El modelo reconstructivo del razonamiento judicial se conoce en la teo-
ria de Michele Taruffo como «modelo silogistico»*. Con él se entiende «que
las resoluciones judiciales se basan en un razonamiento cuya conclusion es la deci-
sién y cuyas premisas se encuentran en la motivacién»>'. Asi, las resoluciones
judiciales se guian por una relacion logica deductiva entre el fundamento
y la decision. En este proceso, Michele Taruffo sefialaba la importancia de
la determinacion del hecho o hechos para poder aplicarle la norma. Por
tanto, de entre una amalgama de hechos, solo importara el hecho con rele-
vancia juridica, es decir, el hecho que la norma define y califica como rele-
vante®. La seleccion de las premisas facticas del razonamiento supondra,
por tanto, recortar la realidad para seleccionar solo los hechos juridicos
relevantes. Michele Taruffo sefialaba el peso que en este razonamiento tiene
la pregunta sobre qué se entiende por verdad de los hechos. Este autor
seguia la nocion de verdad por correspondencia en el sentido de que «un
enunciado descriptivo es verdadero si, y sélo si, se corresponde con un hecho»>.

Como exponia Taruffo, todo este proceso hasta alcanzar una verdad
judicial puede dividirse en «diversos aspectos: la admisibilidad de los diferentes
medios de prueba posibles, la formacién de la prueba en el proceso, la valoracion de
la prueba producida y, por ultimo, la exposicion en el fallo de los juicios acerca de
los hechos probados en el proceso»*. En este trabajo nos interesan estos cuatro
pasos anadiendo la determinacion de los hechos juridicos relevantes. En
casos de violencia sexual a este modelo silogistico aplicaremos la perspec-
tiva de género y de infancia. Asi, plateamos dos hipotesis:

Primera: El mito de la violacion real aparece en determinadas valora-
ciones judiciales de la prueba en casos de violencia sexual (en sentencias
condenatorias y en sentencias absolutorias).

Segundo: En el proceso penal existen herramientas procesales que pue-
den aplicarse para evitar que «el mito de la violacién real» aparezca en las
sentencias revictimizando y evidenciando la pervivencia de estos sesgos
que evitan una interpretacion de los hechos y de la ley libre de discrimina-
cién basada en el género.

30. TARUFFO, M. (2011), La prueba de los hechos. Ed. Trotta, 4® edicién, p. 11, presentacion
de Daniel Mendonca y Jordi Ferrer Beltran.

31.  Ibidem.

32.  Ibidem.

33.  Ibidem. p.12.

34.  Ibidem. p. 14.
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4. LA PRUEBA DE LA VIOLENCIA SEXUAL

41. ;ENBUSCA DE LA VERDAD MATERIAL O DE LA VERDAD
JUDICIAL?

El principio de verdad material tiene una presencia férrea durante todo
el proceso penal, pero sobre todo en la fase probatoria. Como sefiala Marina
Gascon «en las convenciones lingiiisticas de los hablantes decir que los enunciados
fdcticos son verdaderos significa que los hechos que describen han tenido lugar
—independientemente de que se los conozca 0 no— y no que tales enunciados resultan
coherentes ni que son aceptables».* Asi, segun Gascon cuando un/a juez/a
afirma un hecho como probado pretende reconstruir la realidad, «pretende
decir que la realidad es —o ha sido— como describe el enunciado»*.

En este proceso hacia la verdad juridica, Michele Taruffo sefalaba los
pasos que hemos referido y al que afiadimos el primero:

1. Seleccion de los hechos de relevancia juridica.

Para la seleccién de los hechos juridicos, en la investigacion de los
hechos el concepto de tiempo cobra una especial significancia. No solo
desde la faceta del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones inde-
bidas (articulo 24 de la Constitucion Espafiola) sino desde una considera-
cién victimoldgica y procesal. El tiempo juega un papel esencial principal-
mente porque toda instruccion en Espafia estd sujeta a un plazo de 12 meses
prorrogables (articulo 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

También jugard un papel importante en caso de que se identifique como
dilaciones indebidas (pudiendo aplicarse una circunstancia atenuante). Es
interesante el concepto de «cuasiprescripcion» entendido como una situa-
cién intermedia entre la prescripcion y las dilaciones indebidas¥. Evidencia

35. GASCON ABELLAN, M. (2010), Los hechos en el derecho: bases argumentales de la
prueba, Catedra, p. 60.

36.  Ibidem. p. 60.

37.  ANTON Y ABAJO, A. (2024), «La atenuante analdgica de cuasiprescripcion y pers-
pectiva de género. A propdsito de la STC 48/2024, de 8 de abril de 2024», Diario La
Ley, n.10533, Seccion Tribuna. Esta STC es muy interesante puesto que las victimas
acudieron en amparo al TC aduciendo, entre otras consideraciones, que «La sentencia
toma la fecha del primero de los hechos cometidos por el condenado como fecha de inicio del
computo del tiempo de tramitacién de la causa a efectos de determinar la aplicabilidad de la
atenuante, lo que, ademds de incoherentey contrario ala jurisprudencia del Tribunal Supremo,
ignora el principio de igualdad entre hombres y mujeres y el enfoque de género, vulnerando
los arts. 14 y 9 CE, y resulta discriminatorio para las mujeres, a las que exige una conducta
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la importancia del dies a quo desde el que se comienza a contar el tiempo
para apreciar dilaciones indebidas®.

En general podemos afirmar que el lapso temporal que media desde que
suceden los hechos denunciados hasta que se celebra el juicio oral genera
una situacion perjudicial para las victimas desde la perspectiva procesal: la
demora en la peticion de ayuda o de denuncia puede jugar en contra de las
victimas no sélo porque se dude de su credibilidad por el érgano judicial
(y otras profesiones en contacto con las victimas como policia, guardia civil,
abogacia, fiscalia, etc.) si aparece el mito que hemos detectado sino porque,
ademas, se pueden perder fuentes de prueba relevantes (restos bioldgicos,
videos de camaras, testigos que no declararan o que no recuerdan, falta de
proteccion de la memoria de las victimas, declaraciones de las victimas
como impresiones, inconsistencias, etc.).

En noviembre de 2024 se tomd en consideracion la propuesta de Ley
Organica presentada por el Parlamento de Catalufia en la que se aludia al
informe «Por una ley de derecho al tiempo espafnola». Proyecto de ley de
imprescriptibilidad en los delitos sexuales contra menores de edad: pro-
puesta de «lege ferenda», de la fundacion chilena Derecho al Tiempo?®. Se
propone la que los delitos sexuales cometidos contra menores de edad no
prescriban siguiendo el ejemplo de 11 de los 27 Estados Miembros de la

heroica (denunciar desde la primera conducta de abuso sufrida), dejando de lado todo lo que se
conoce actualmente sobre la dificultad de denunciar conductas de acoso y abuso sexual, y, en
particular, las dificultades que sufrieron las victimas en este caso para poder denunciar al
hombre que ostentaba mayor poder en la facultad». El Ministerio Fiscal compartia este
criterio. STC 48/2024, de 8 de abril de 2024, BOE nam. 118, de 15 de mayo de 2024,
ECLLES:TC:2024:48, accesible en https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolu-
cion/Show/30139 (ultimo acceso: 14 de noviembre de 2024).

38.  Enla STC 48/2024, de 8 de abril, el TC estimaba el motivo del recurso de amparo en
relacién con el dies a quo para apreciar la atenuante de dilaciones indebidas y consi-
deraba que «tomar como dies a quo el momento en el que el condenado cometid el primer delito
para apreciar la atenuante de dilaciones indebidas supone utilizar esta circunstancia para
beneficiar al que ha estado delinquiendo de forma continuada, lo cual resulta también irrazo-
nable». F] 5% El TC también precisa que «Responsabilizar a victimas de unas "dilaciones
indebidas", que deben referirse exclusivamente a la tramitacion del proceso judicial y a la dili-
gencia de los drganos judiciales a la hora de llevar a cabo esta tarea, es también irrazonable».
FJ5°B.

39.  Proposicién de Ley de modificacion de la prescripcion de los delitos contra la libertad
sexual cometidos contra menores de edad (Organica), Presentada por la Comunidad
Auténoma de Cataluna Parlamento, BOCG 5 de abril de 2024 Ntim. 95-1, Accesible
en https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/B/BOCG-15-B-95-1.PDF
(altimo acceso: 14 de noviembre de 2024).
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Union Europea y otros 32 Estados alrededor del mundo®. E1 90% (305) de
las diputadas y diputados votaron que si.

Este debate ilustra los dos posibles acercamientos a los delitos sexuales:
desde la consideracion del iter victimae y, por tanto, del tiempo que necesita
la victima y, por otro lado, del iter procesal y, por tanto, la investigacion de
los hechos, el aseguramiento de pruebas y la valoracion de todas las pruebas
en su conjunto.

En cualquier caso, ;por qué se seleccionan determinados hechos como
susceptibles de prueba en casos de agresion sexual? Un ejemplo, en la SAP
Almeria, a 31 de marzo de 2021, *' se recoge la declaracion de una companera
de trabajo recogida en el FJ2° que indicé que la victima «No estaba triste ni
decaida en ningiin momento y gastaba bromas a Abel y otros trabajadores, y que
habia un cierto tonteo, y que tal actitud se mantuvo hasta que abandond la empresa,
y solo cambid unos dias que tenia dolores o molestias en sus partes intimas, pero no
recordaba fecha (...)». Es un ejemplo del mito que hemos identificado como
«Siempre dafo fisico y psicologico irreversible y visible».

2. Admisibilidad de los diferentes medios de prueba posibles.

En el sistema procesal espafiol no se produce el fenémeno que menciona
Taruffo de «overinclusive»** como el italiano en el que se permite la incor-
poracién de pruebas irrelevantes para que sea el tribunal quien selecciones
cudles son las utiles. La utilidad de los medios de prueba aparece en seis
ocasiones expresamente en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 311,
391, 421, 449ter, 552 y 588bis a). Por ejemplo, en el articulo 421 respecto de
las declaraciones testificales se establece que «Se procurara, no obstante,
omitir la evacuacion de citas impertinentes o inatiles». Recuperamos la
transcripcion de la anterior sentencia y afladimos otro ejemplo «nadie oye ni
ve nada cuando la habitacion de la denunciante se encuentra enfrente de la habita-
cion de los padres y estos dicen que no sélo no oyeron nada, sino que ademds duermen

40. Aluden como base la jurisprudencia del Tribunal Constitucional declarando que
«corresponde al legislador determinar el régimen juridico de la prescripcién teniendo
en cuenta el principio de seguridad juridica y en base a las decisiones que le corres-
ponde adoptar en materia de politica criminal» (sentencias 169/2021, 63/2001 y
157/1990), y a partir del analisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [sentencia de 22 de octubre de 1996, caso Stubbings, Reino Unido]), p. 3.

41.  SAP Almeria, a 31 de marzo de 2021 - ROJ: SAP AL 231/2021, ECLL:ES:APAL:2021:231,
accesible en https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/184c01091fffb
9d4/20210817 (ultimo acceso: 14 de noviembre de 2024).

42. TARUFFO, M. (2011), La prueba de los hechos, Op. Cit. p. 354.
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con la puerta abierta porque la sefiora tiene problemas de incontinencia urinaria

(...)»%.

De entre esos factores diversos que pueden influir en la admision/exclu-
sion de pruebas aparecen los sesgos cognoscitivos. Ignacio Sdnchez Garga-
llo* senala los siguientes:

— Sesgo confirmatorio y de primera impresion: «proceso mental (que) se
caracteriza por la tendencia del sujeto a filtrar una informacion que recibe,
de manera que, de forma inconsciente, busca y sobrevalora las pruebas y
argumentos que confirman su propia posicion inicial, e ignora y no valora
las pruebas y argumentos que no respaldan la misma»*.

—  Sesgo de anclaje: «proceso mental por el que un sujeto realiza una esti-
macién a partir de un valor inicial (anclaje), que progresivamente ajusta
a medida que obtiene informacién adicional»*.

—  Sesgo retrospectivo: «cuando una persona valora hechos pasados no puede
abstraerse de las consecuencias que esos hechos han tenido, por lo que
tiende a considerar, a partir del conocimiento de esas consecuencias, que
eran previsibles desde el principio»*.

—  Sesgo de afinidad: sesgo de grupo, sesgo ideoldgico, sesgo de alteridad:
«tendencia natural a complacerme con aquellos que son similares amio a
alguien que conocemos y que nos gusta»*.

— Sesgo de exceso de confianza: «ilusion de que entendemos el pasado
fomenta el exceso de confianza en nuestra capacidad para predecir el
futuro»®.

43.  SAP Madrid, a 10 de mayo de 2021 - ROJ: SAP M 5831/2021, ECLL:ES:APM:2021:5831,
accesible en https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/
d607de6a23b983a7/20210813 (ultimo acceso: 15 de noviembre de 2024), Esta valora-
cion judicial en relacién a que si los hechos tuvieron lugar en un lugar cerrado qué
raro que nadie lo escuchara en el proyecto con ASPACIA lo denominamos «reinver-
sion del mito» pues si el mito indica que los hechos suelen ocurrir en lugares despo-
bladosy aislados, que ocurran en lugares familiares y conocidos se complejiza al exigir
que alguien lo escuchara o viera.

44.  SANCHO GARGALLO, L. (2023), La incidencia de los sesgos cognitivo en el enjuiciamiento,
Tirant lo Blanch.

45.  Ibidem, p. 27.

46.  Ibidem, p. 53.

47.  Ibidem. p.71.

48.  Ibidem. p. 167.

49.  Ibidem. p. 228.
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—  Sesgo del punto ciego: «No reconocer tus propios sesgos cognitivos o con-
siderarte menos sesgado que los demds es ya un sesgo en si mismo» .

3. Practica de la prueba en el proceso.

La practica de la prueba es esencial para la aportacion al tribunal de los
elementos que e permitiran declarar unos hechos como probados. El uso de
la retorica por parte de abogadas y abogados (y de fiscales) ha sido desde
los tiempos de Grecia y Roma la caracteristica principal de los abogados de
entonces. Como senala Taruffo «No es casualidad que la prueba se sittie en
el andlisis del discurso retérico, ademas de en el analisis del discurso judi-
cial, y no se distinga claramente de otros argumentos de los que se sirve el
abogado-retdrico pero que no son pruebas en sentido estricto»>. Taruffo
advierte que en el momento en que comienza a predominar una vision téc-
nica dela prueba, la consideracion dela prueba como un argumento retorico
entrd en crisis. Quizas este punto es importante: que el tema, asunto o hecho
se considere que exige un conocimiento técnico para interpretarlo. El ana-
lisis de la practica de la prueba en casos de agresiones sexuales exigiria una
observacion en sede judicial y/o encuestas y entrevistas con la abogacia,
fiscalia y judicatura. No todas las preguntas que se puedan formular a las
victimas son utiles, pertinentes ni necesarias. La dificultad estd en determi-
nar cudles las son. Y a ello solo se le puede dar una respuesta casuistica. En
opinién de Michele Taruffo «también es relevante la prueba que versa sobre un
hecho secundario, por tanto no juridico, del que puedan derivarse l6gicamente con-
secuencias probatorias respecto del hecho principal (...) la relevancia de la prueba
se establece segtin un criterio logico que hace referencia a la posibilidad de formular
inferencias probatorias desde el hecho secundario sobre el que versa la prueba hasta
el hecho juridico que necesita ser probado»>2.

En el fondo, el debate, sobre si «la prueba no seria un instrumento para
conocer racionalmente algo, sino un argumento persuasivo dirigido a hacer
creer algo acerca de los hechos relevantes para la decisién»>. ;La prueba
ilustra o persuade?

4. Valoracion de la prueba practicada y 5%) Exposicion en el fallo de los
juicios acerca de los hechos probados en el proceso.

Para Michele Taruffo «Hay conocimientos que no pertenecen a la l6gica
demostrativa sino a la experiencia empirica, siendo asi, por tanto, inciertos pero que

50.  Ibidem. p. 232.
51.  TARUFFO, M. (2011), La prueba de los hechos, Op. Cit. p. 341.
52.  Ibidem, p. 350.
53.  Ibidem, p. 340.
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constituyen la base para la toma de decisiones»>. Taruffo sefiala que en estos
casos se sigue «un esquema conceptual muy comiin que se puede denominar de
evidence and inference y que se vale de aportes provenientes de distintos campos a
los efectos de ofrecer instrumentos generales para la formulacion y el control racio-
nal de las inferencias que fundamentan aserciones sobre hechos»>. Asi, Taruffo
entiende que en este escenario la palabra «prueba» significa «elemento que
fundamenta un juicio» o como «confirmacion de premisas de inferencias que fun-
damentan aserciones de hechos».

(Cémo se conforma el proceso de las inferencias? Michele Taruffo
entiende que a través de las maximas de experiencia®. Pero para Taruffo
«El sentido comiin y la cultura media ofrecen, pues, escasas garantias no solo para
una valoracion cientifica, sino también para una valoracién racional o razonable de
las pruebas, especialmente cuando éstas implican problemas complejos, de forma
que no parece especialmente confiable una valoracion que se remita a ellos de forma
genérica e indeterminada»>. De esta forma, es importante analizar cada argu-
mento de la motivacion de la sentencia.

La valoraciéon judicial sin enfoque victimoldgico ni perspectiva de
género ni de infancia es una valoracion ciega al contexto social en que las
normas se producen, se interpretan y se aplican. En casos de violencia
sexual, ademas, en las 72 sentencias absolutorias analizadas en el proyecto
con la Fundacion Aspacia uno de los resultados es que los informes peri-
ciales (sobre todo fisicos) no presentaban ninguna incidencia. No aparecia
la sobrevaloracion de la prueba cientifica que apreciaba Marina Gascon.

La STC 48/2024, de 8 de abril, reconoce que la sentencia recurrida en
amparo «soslaya la perspectiva de género que el art. 49.2 del Convenio de Estambul
obliga a tener en cuenta en este tipo de violencia para garantizar un procedimiento
efectivo por los delitos en él previstos (...) tal forma de razonar desconoce las reper-
cusiones especificas que los delitos relacionados con la violencia sexual tienen sobre
sus victimas, y como afectan a su conducta en relacion con la denunciay persecucion
del delito, desconociendo la situacion de desventaja y desproteccion de las victi-
mas» Concluye el Tribunal Constitucional que «No tener en cuenta este con-
texto y responsabilizar a las perjudicadas por el delito de la demora en denunciar,
no solo es irrazonable desde la perspectiva del art. 24.1 CE, sino que desconoce

54.  Ibidem, p. 324.

55.  Ibidem.

56.  Ibidem, p. 391.

57.  Ibidem, p- 329. i

58.  GASCON ABELLAN, M. (2010), «Prueba cientifica: mitos y paradigmas». Anales de la
Cdtedra Francisco Sudrez, 2010-12, Vol. 44, p. 81-103, p. 84.
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también el mandato de prohibicion de discriminacion por razén de sexo contenido
enel art. 14 CE».

El concepto de agnotologia® parece interesante traerlo a colacion pues
la alusion a desconocer que la victima no queria tener sexo, o que no percibia
que no le estaba gustando a la victima la practica, etc. Juega un papel esen-
cial pues la interpretacion del consentimiento es contextual y en los juicios
se proponen pruebas en relacion a si el acusado pensaba que actuaba con
el consentimiento de la victima y en las sentencias se valoran las pruebas
practicadas en su conjunto en torno a si la victima comunicé su consenti-
miento y si el acuso lo entendié como consentimiento. Monica Alario ana-
liza ese proceso cultural que se produce cuando los hombres de forma
inconsciente comenten un acto de agresion sexual sefialando la incidencia
de la pornografia para la normalizacion de la violencia sexual ®.

4.2. ENFOQUE INTEGRADO VICTIMOLOGICO Y PRESUNCION DE
INOCENCIA: LA STS 771/2024, DE 13 DE SEPTIEMBRE

Enla STS 771/2024, de 13 de septiembre®, el recurrente (condenado por
un delito de agresion sexual) argumenta en su primer motivo del recurso
de casacion que «se ha otorgado un valor acritico a la declaracién de la afirmada
victima, la Sra. Socorro, neutralizando, de manera voluntarista, todos los datos de
prueba que introducian dudas consistentes sobre la version ofrecida por esta».
Anadia cinco concretos aspectos facticos que funda el juicio de inatendibi-
lidad del relato de la victima. En la siguiente tabla presentamos estas cinco
circunstancias y la respuesta del Tribunal Supremo en la sentencia 771/2024
junto con la identificacion de por qué se trata de un enfoque victimologico:

59.  «Explorar cémo la ignorancia se produce o preserva en diversos entornos, mediante
mecanismos como el abandono deliberado o involuntario, el secretismo y la censura,
la destrucciéon de documentos, no cuestionar las tradiciones y una miriada de formas
inherentes (o evitables) de seleccién politico cultural. La agnotologia es el estudio de
la fabricacion de ignorancia, de lo pedido y lo olvidado», PROCTOR R. N. y SCHIE-
BINGER, L. (2022), Agnotologia. La produccién de la ignorancia, Universidad de Zara-
goza, Prensas de la Universidad de Zaragoza p. 18.

60. ALARIO, M. (2021), «;Por qué tantos hombres se excitan sexualmente ejerciendo
violencia?. La invisibilizacién y la erotizacién de la violencia sexual contra las mujeres
en la pornografia». Atldnticas. Revista Internacional de Estudios Feministas, 6 (1), 190-218,
p- 193.

61.  STS771/2024, de 13 de septiembre, ECLI:ES:TS:2024:4451, ponente: Javier Hernandez
Garcia, accesible en https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/
b52b816fd2281598a0a8778d75e36f0d/20240927 (iltimo acceso: 15 de octubre de 2024).
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Recurso de casacion inter-
puesto por el condenado
en primera instancia

STS 771/2024, de 13 de sep-
tiembre

ENFOQUE VICTIMOLO-
GICO Y DE GENERO

1. Para que «la testigo es una
persona con antecedentes de
desamparo en su desarrollo
evolutivo infantil, con proble-
mas en estructuras familiares
de convivencia, con anteceden-
tes de ataques de ansiedad y
con conocimiento y proximi-
dad a actividades cercanas a la
prostitucion desarrolladas por
terceros, entre estos su
madre».

«no logramos entender en
qué medida el hecho, afir-
mado por el recurrente
mediante una férmula
expresiva que roza lo inin-
teligible (...) pueda por si
afectar a la capacidad de la
testigo para aportar infor-
macién relevante u obligue
racionalmente a dudar dela
fiabilidad de la transmitida.

De lo primero, nada se ha
acreditado en el juicio. En
puridad, lo que parece pre-
tenderse con tan singular
alegato es una suerte de
descalificacion moral de la
testigo de la que extraer una
razon de inatendibilidad de
su narracion. Estrategia
defensiva que se sittia en los
limites de lo admisible» 2.

No todos los hechos o datos
que introduzcan las partes
en el proceso son perti-
nente, utiles o necesarios.
De hecho, la gran mayoria
ni siquiera de forma secun-
daria aporta al esclareci-
miento del hecho juridico.

2. Contradiccion entre sus
declaraciones sobre la pre-
sencia de la madre en la
habitacion del hotel.

No se refiere de forma espe-
cifica.

Las supuestas contradiccio-
nes también deben ser
objeto de prueba.

3. Presencia de infeccidén
por herpes vaginal previa a
los hechos denunciados.

«La posible existencia de otras
lesiones en la zona genital y su
origen virico no permite cues-
tionar la etiologia de las lesio-
nes intravaginales sostenida
por los forenses y asumida por
el tribunal». (punto 16).

En el estudio realizado con
la Fundacion ASPACIA,
una de las conclusiones es
que los informes periciales
suelen ser irrelevantes al no
tener conclusiones tajantes
ni  determinantes. Sin
embargo, en esta sentencia
el TS si da validez al dicta-
men sobre la etiologia.

4. Presencia de quetiapina
en la sangre de la victima.
Una sustancia quimica que
pertenece al grupo de los
antisicdticos. Se concluye
que los sintomas que pre-

«La hipétesis introducida tam-
poco permite activar la duda
razonable. Los datos sobre los
que se formula no identifican
una alternativa de produccién
plausible. De nuevo, llama

El método cientifico y las
fuentes que utilizan los y las
peritos y peritas también
han de ser valorados. No
todo vale para alcanzar
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Recurso de casacion inter-
puesto por el condenado
en primera instancia

STS 771/2024, de 13 de sep-
tiembre

ENFOQUE VICTIMOLO-
GICO Y DE GENERO

sentaba la victima se deben
a una reaccion adversa o,
incluso, de un brote psico-
tico que privaria de todo
sostén a las manifestaciones
inculpatorias.

mucho la atencion que el recu-
rrente  desaprovechara la
prueba pericial plenaria para
cuestionar a los peritos sobre
los datos que parecen sostener
su hipdtesis y se plante en casa-
cién invocando el VADEME-
CUM, como fuente cientifica
de autoridad, y mdximas de
experiencia que califica de uni-
versales y accesibles». (punto
17).

unas conclusiones cientifi-
cas.

5. Incoherencia respecto ala
existencia de eyaculacion y
a «que en el contexto de pro-
duccion saliera de la habita-
cion portando un vestido
corto».

No se refiere de forma espe-
cifica.

¢(La existencia o no de eya-
culacién es un dato rele-
vante? Sélo si permite prac-
ticar otras pruebas bioldgi-
cas. ;Y el dato sobre la
forma de vestir de la vic-
tima? Si no es para identifi-
car a quien no esta identifi-
cado/a, no parece entendi-
ble que en ningtn otro
delito se valore como vestia
la victima.

Fuente: elaboracion propia

62.  «Es cierto, como nos recuerda el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la STEDH, caso
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J.L c. Italia, de 27 de mayo de 2021, que es legitimo y conforme a las exigencias del proceso
justo que la persona acusada en un proceso cuya prueba se sostiene esencialmente en el testi-
monio de una persona pretenda desacreditarlo. En particular, en delitos contra la libertad
sexual resulta ajustado a las garantias procesales que la afirmada victima pueda ser interrogada
sobre cuestiones personales relativas a su vida familiar, sus orientaciones sexuales y sus elec-
ciones intimas, pero siempre que se identifique una clara y directa necesidad defensiva en
atencion a los hechos justiciables y las concretas circunstancias en las que se afirman produ-
cidos por la acusacion. Explorar, indagar sobre aspectos intimos de la afirmada victima que no
patenticen una estricta necesidad defensiva es, como precisa el TEDH, "decididamente con-
trario a los principios del derecho internacional en materia de proteccion de los derechos de las
victimas de violencia sexual" —vid. articulo 54del Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en
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Al responder desestimando este primer motivo (y los cinco aspectos
sefialados), la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo subraya que «La casa-
cion actia, por tanto, como una tercera instancia de revision muy limitada» y que
«Nos corresponde controlar que tanto los procesos de validacion de los medios de
prueba como de valoracion de los resultados informativos que arrojan se ajustan,
por un lado, a reglas de produccion y metodologicas y, por otro, a reglas epistémicas
basadas en laracionalidad». El Tribunal Supremo detalla como ha de atenderse
a la declaracion de la victima:

«La informacion transmitida por un testigo debe ser objeto, por tanto, de una atri-
bucion de valor reconstructivo. Para ello, deben identificarse elementos contextuales
tales como las circunstancias psicofisicas y psico-socio-culturales en las que se
desenvuelve el testigo; las relaciones que le vinculaban con la persona acusada; el
grado de compatibilidad de la version ofrecida con lo que desde la experiencia resulte
posible; la existencia de corroboraciones objetivas periféricas y de las causas que, en
su caso, impiden dicha corroboracion; la persistencia en la voluntad incriminatoria;
la constancia en la narracion de los hechos y la correlativa ausencia de modificaciones
o alteraciones en lo que se describe; la concrecion o la genericidad del relato aten-
diendo a la potencialidad de precision que puede presumirse en el testigo a la luz de
las circunstancias concretas; la coherencia interna y externa del relato, en particular
su compatibilidad "fenomenoldgica" con otros hechos o circunstancias espacio-tem-
porales que hayan quedado acreditadas por otros medios de prueba. Pero no solo. Ha
de validarse, también, la metodologia empleada para obtener la informacion» (p.7).

El Tribunal Supremo realiza una importante matizacion «La atribucion
de valor probatorio reconstructivo a la informacion testifical no debe venir deter-
minada solo por lo creible que se considere a la persona que testifica sino por lo fiable
que resulte la informacion que facilita. En términos epistémicos resulta mucho mas
consecuente con las exigencias cognitivo-materiales derivadas del principio de pre-
suncion de inocencia poner el acento en la fiabilidad de la informacion transmitida
que en la credibilidad del testigo como juicio de valor personal —STC 75/2013, de
8 de abril—». Esla fiabilidad de la informacion un aspecto mas relevante que
la credibilidad de las declaraciones de las victimas.

Y, ;qué es la fiabilidad de la informacion? «Lo fiable de la informacién hace
referencia a las condiciones fenomenoldgicas de produccién probable de lo relatado
mientras que lo creible atiende mds a un plano subjetivo, a que el testigo no ha

Estambul del 11 de mayo de 2011 —. En el caso, insistimos, nada se ha acreditado de que las
imprecisas insinuaciones del recurrente sobre el curso vital y socio-afectivo de la testigo puedan
tener algiin tipo de relevancia para valorar su testimonio y decantar alguna duda razonable
sobre la atendibilidad de lo narrado». Punto 15, pdgina 10. Este pdrrafo merece especial aten-
cién pues del estudio de las 72 sentencias realizado en el marco del proyecto con la Fundacion
para la Convivencia ASPACIA, en pricticamente ninguna sentencia de las Audiencias Pro-
vinciales se menciona derecho europeo ni jurisprudencia europea.
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mentido. Por lo tanto, mds abierto a valoraciones y prejuicios de tipo culturalistas
e intuitivistas. Lo primero —Ilo fiable— exige mayores cargas de justificacion al
juez que atribuye valor a la informacion. Lo segundo —lo creible— favorece la
utilizacion de formulas de justificacion con menores cargas cognitivo-materiales.

La fiabilidad, como elemento para dar valor reconstructivo a la informacion
suministrada por un testigo, se nutre del grado de compatibilidad de dicha infor-
macion con el resultado que arrojan el resto de las pruebas que integran el cuadro
probatorio plenario y las demds circunstancias contextuales acreditadas. Entre
estas, desde luego, también aparece la credibilidad personal del testigo que no puede
ser, por tanto, un elemento ajeno a la valoracion de la informacion suministrada.

De ahi que no quepa aplicar soluciones estandarizadas que obliguen a excluir
la informacion testifical por la simple identificacion de impersistencias o incohe-
rencias actitudinales o tachas de credibilidad subjetiva en el testigo que la aporta.
Algunas de estas tachas, en efecto, pueden ser de tanta entidad que neutralicen todo
atisbo de credibilidad comprometiendo, también, la fiabilidad de la informacion
trasmitida hasta limites irreductibles. Otras, por contra, aun afectdndola no neu-
tralizan los rendimientos reconstructivos si al tiempo puede identificarse, y justi-
ficarse, un grado de compatibilidad corroborativa razonable con los resultados que
arroja el cuadro de prueba observado y valorado en su conjunto» (...).

¢Coémo suscitar el estandar «Mds alld de toda duda razonable»? «la duda
razonable debe fundarse en razones intersubjetivamente compartibles y
justificarse a la luz de las circunstancias del caso. Para ello, la hipdtesis
alternativa debera: primero, ofrecer una explicacién que abarque todos los
datos constatados relevantes; segundo, las consecuencias que de tal hipo-
tesis se deriven no podran ser incompatibles con los datos existentes; y,
tercero, debera resistir, al menos, intentos de falsacion proveniente de las
pruebas que en el proceso se han tenido por acreditadas» (punto 13).

Desde 2014 la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha precisado que se
acttia contra la voluntad de la victima y sin su consentimiento y que no se
debe exigir una resistencia heroica. Y aun asi, en los hechos probados de la
sentencia de la Audiencia Provincial en este caso declaraba probado «gue
Socorro se empezd a encontrar mal, estaba mareada por las bebidas alcohdlicas
ingeridas previamente y se tumbo en la cama donde se quedd amodorrada. Indalecio
aprovechd dicha circunstancia para tumbarse en la cama donde desnudd a Socorro
de cintura para abajo, le quitd las bragas y los zapatos y mientras Socorro oponia
resistencia a ser penetrada, le empujaba y le decia que queria irse, consiguio pene-
trarla vaginalmente». Hubo, por tanto, una resistencia fisica. ;Qué hubiera
ocurrido si Socorro se hubiera quedado en shock y sin mostrar resistencia
activa?
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5. CONCLUSIONES

Rebecca Solnit reflexionaba sobre que el proceso de tipificacion de los
hechos que afectan sobre todo a las mujeres es, ante todo, un proceso para
«hacer creibles y audibles a las mujeres»®. Que la tipificacion de los hechos
responde a la coyuntura historica estd fuera de toda duda. Una vez alcan-
zada la igualdad de lege, es en la practica donde aun perduran resistencias
y reacciones que de forma consciente y voluntaria o inconscientemente se
exteriorizan a lo largo de todo el proceso penal causando graves perjuicios
a las victimas en sus derechos, y generando desconfianza en la Adminis-
tracion de Justicia. Sdlo la formacion de los y las profesionales que tienen
contacto con las victimas, y por lo que respecta a este trabajo, en concreto
los jueces y las juezas, puede evitar la presencia del «mito de la violacion
real» a la hora de admitir determinadas pruebas, apreciar pertinencia, uti-
lidad o necesidad en la incorporacion de determinados hechos y datos y de
valorar sin contar con el contexto del caso concreto y cultural en que suce-
den los hechos. En definitiva, aproximarse a la «verdad de los hechos».
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ESTUDIOS

La presente publicacion atiende a la necesidad de la humanizacion del derecho y de la Ad-
ministracion de Justicia, en particular, en todo lo que se refiere a la atencién a colectivos
que presentan algun tipo de vulnerabilidad. El de la humanizacién es uno de los retos que,
de forma transversal, se encuentra presente en los Objetivos de Desarrollo Sostenible cuyo
cumplimiento plantea la Agenda 2030 disefada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas. El derecho en general y la Administracion de Justicia en particular, no pueden que-
darse atras en el logro de estos objetivos.

Precisamente a la consecucion de dichos fines se dirigen los trabajos del robusto grupo de
autores y autoras que, desde una estrategia interdisciplinar (abarcando desde la filosofia
del derecho, hasta el derecho financiero y tributario, pasando por el derecho constitucional,
administrativo, penal, mercantil, laboral, internacional publico y procesal), trazan la ruta por

donde debe discurrir cualquier desarrollo sostenible —también el de la justicia— que sea
acorde con nuestros tiempos.
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