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Resumen: La prueba preconstituida es una férmula juridica que, en los casos de supuesto abuso sexual infantil, tiene dos obje-
tivos fundamentales: a) proteger el testimonio del menor (indicio cognitivo) del deterioro derivado de multiples e inadecuados
abordajes de éste, y b) evitar la re-victimizacion del menor por su paso por el procedimiento penal. En el presente trabajo se
revisa la principal legislacién sobre la anticipacion de la prueba testifical para menores supuestas victimas de delitos sexuales, y
se presenta un protocolo para su 6ptimo desarrollo, considerando los conocimientos procedentes de la Psicologia del Testimonio
y de la Psicologia de la Victimizacion Criminal, ademas de la experiencia practica de psicdlogos criminalistas y forenses.

Abstract: The preconstituted evidence is a legal formula that in cases of alleged child sexual abuse has two main objectives: a) to
protect the child’s testimony (cognitive evidence) of the subsequent deterioration of multiple and inappropriate interventions,
b) avoid revictimization of the child due on its way through the policial and judicial processes. This paper reviews the main legis-
lation for the anticipation of the testimony for alleged child victims of sexual offenses. In this frame a protocol for development
preconstituted evidence is presented based on the knowledge from the Psychology of Testimony and the Psychology of Criminal
Victimization in addition to the practical experience of criminologists and forensic psychologists.

Palabras clave: Abuso sexual. Declaraciones de menores. Prueba preconstituida. Psicologia juridica.

Keywords: Children s statements. Forensic psychology. Preconstituted evidence. Sexual abuse.

SUMARIO JURIDICO EN LA REALIZACION DE LA PRUEBA
PRECONSTITUIDA

. LAPSICOLOGIAY EL DERECHO EN LA PROTECCION V. CONCLUSIONES

DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR
II. ELINDICIO COGNITIVO: LA DEBILIDAD DE LA

HUELLA DE MEMORIA l. LA PSICOLOGIA Y EL DERECHO EN LA PRO-
Ill. - VICTIMIZACION PRIMARIA'Y SECUNDARIA EN TECCION DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR
ABUSO SEXUAL INFANTIL
IV.  PROTOCOLIZACION «Todo nifio victima o testigo de un delito tiene de-
DE LA INTERVENCION DEL PSICOLOGO recho a que su interés superior sea la consideracion pri-
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mordial, si bien deberan salvaguardarse al mismo tiempo
los derechos de los acusados y de los delincuentes con-
denados» (UNODC, 2009)".

Dentro del ambito cientifico, el maltrato infantil
fue objeto de interés investigador hacia la década de
los sesenta del pasado siglo, concretamente en 1962,
Kempe y colaboradores definirian el Sindrome del nifio
apaleado. A partir de este trabajo comenzaron a surgir
distintas lineas de investigacién que han contribuido a
un mayor conocimiento cientifico de este fendmeno
victimolégico.

Una de las formas de maltrato en la infancia es el
abuso sexual infantil (ASI). Las limitaciones de los estu-
dios realizados (utilizacién de conceptos dispares de ASI,
baja fiabilidad en la metodologia de recogida de datos
utilizada y variabilidad de las muestras seleccionadas)
dificultan una estimacion real del problema®. La practica
forense, por su parte, sefiala un aumento del nimero de
denuncias interpuestas, sin que eso suponga necesaria-
mente un aumento de esta fenomenologia criminal®. No
obstante, la dificultad de su acreditacion (la mayoria de
los casos se producen sin testigos y sin evidencias fisicas
que los corroboren), las limitaciones de los menores para
denunciar (sobre todo de los de corta edad), y la ocul-
taciéon cuando se produce en el seno de la familia, su-
gieren una elevada cifra negra de criminalidad®. Por otro
lado, también se ha registrado una instrumentalizacion
de estas denuncias en situaciones de alta conflictividad
interprogenitores durante el proceso de ruptura conyu-
gal®. En cualquier caso, ha crecido la sensibilidad social
con respecto a este tipo de delitos®. Atrds han quedado,
aunque no muy lejanos en el tiempo, momentos sociales
en los que, para proteger a los menores de situaciones de
maltrato, habia que equiparar los derechos del nifio a los
de los animales’.

La consideracion de los menores como sujetos con
derechos y necesidades especificas derivadas de las ca-
racteristicas psicoldgicas asociadas a su etapa evolutiva
es relativamente reciente, inicidandose a finales del siglo
XIX y consolidandose en la segunda mitad del siglo XX&.

Los cambios legales en este sentido comienzan con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU,
1948) que en su art. 25.2 recoge: «La infancia tiene de-
recho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios,
nacidos de matrimonio o fuera del matrimonio, tienen
derecho a igual proteccion social». Pero sera la Declara-
cion de los Derechos del Nifio (1959) en donde se recoja
expresamente en su art. 9 que los nifios «deberan ser
protegidos contra toda forma de abandono, crueldad y
explotacion».

En la Convencién sobre los Derechos del Nifo
(ONU, 1989) se impone a la Comunidad Internacional
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el mandato de asegurar la aplicacion de los derechos
del nifio en su integridad, e insta a los gobiernos a
evaluar sus sistemas juridicos y de bienestar social
teniendo en cuenta los principios fundamentales sur-
gidos en ella. En dicha Convencién se asume como
principio rector de todas las actividades de promo-
cion y proteccion de la infancia (sobre el que bascula
todo el articulado del Convenio) el interés superior
del menor. Se creard igualmente el Comité de de-
rechos del nifio, drgano encargado de supervisar el
cumplimiento de la Convencion por parte de los Es-
tados miembros.

El Consejo Econémico y Social de
Naciones Unidas aprobd las Directrices
sobre la justicia en asuntos en los que se
ven implicados menores de edad como
victimas y testigos de delitos

Mas concretamente, en lo concerniente a los me-
nores y a su paso por la Administracion de Justicia, en
2005 el Consejo Econdmico y Social de Naciones Uni-
das aprob¢ las Directrices sobre la justicia en asuntos
en los que se ven implicados menores de edad como
victimas y testigos de delitos, recogiéndose unas prac-
ticas adecuadas basadas en los siguientes derechos de
los nifios:

— Derecho a un trato digno y comprensivo
— Derecho a la proteccidn contra la discriminacién
— Derecho a ser informado

— Derecho a ser oido y a expresar opiniones y pre-
ocupaciones

— Derecho a una asistencia eficaz
— Derecho a la intimidad

— Derecho a ser protegido de sufrimientos durante
el proceso de justicia

— Derecho a la seguridad
— Derecho a medidas preventivas especiales
— Derecho a la reparacion

Aparte de las Directrices de Naciones Unidas, hay
otros dos marcos juridicos internacionales de interés
por su influencia en nuestro contexto legal: el Consejo
de Europa y la Unién Europea, que han aportado los si-
guientes instrumentos normativos de especial interés
para la proteccion de los menores®:
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Consejo de Europa

—~Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales

—Recomendacion (85) 4, adoptada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa de 26 de marzo de 1985,
sobre la violencia dentro de la familia

—Recomendacion (85) 11, adoptada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa de 28 de junio de 1985,
sobre la posicién de la victima en el marco del derecho
penal y del proceso penal

—Recomendacion (87) 21, adoptada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 17 de septiembre de
1987, sobre la asistencia a las victimas y la prevencion
de la victimizacion

—Convenio CETS n.° 201 del Consejo de Europa sobre la

proteccion de la infancia contra la explotacién y el abuso
sexual

mmpenal

Unioén Europea

—La Accion Comun 97/154/JAl, del 24 de febrero de
1997, adoptada por el Consejo de la Union Europea,
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la
explotacion sexual

—Decisiéon marco del Consejo de 15 de marzo de 201
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal

—Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales, la explotacién sexual de los
nifios y la pornografia infantil por la que se deroga la
Decision marco 2004768/]Al

En Espafa, las politicas y servicios de atencién y
proteccion de menores no comenzaran su andadura
hasta los afios ochenta, tras la promulgacién de nuestra
Constitucion. Cambios legislativos significativos seran la
Ley 21/87, de 11 de noviembre, por la que se modifi-
can determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC) en materia de adopcion y
otras reformas de proteccion de menores; y la Ley Orga-
nica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, que, en relacion al paso del nifio por el proceso
judicial, en su art. 9.1 sefiala que las comparecencias ju-
diciales del menor «se realizaran de forma adecuada a su
situacién y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de
preservar su intimidad».

Aunque no existe en nuestra legislaciéon un autén-
tico estatuto de proteccion de los menores en el pro-
ceso penal cuando comparecen en calidad de victimas
o testigos, se han producido reformas de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (LECrim) encaminadas a procurar
dicha proteccion. Asi, en la Ley Orgénica 8/2006, de 4 de
diciembre, de reforma de la LECrim, se introduciran mo-
dificaciones en los arts. 433, 448, 707 y 731 bis en este
sentido, abriendo un nuevo abanico de facultades a los
Jueces y Tribunales a la hora de acordar medidas concre-
tas de proteccion de los menores victimas y testigos'®,
regulando especialmente las condiciones en que los me-
nores tienen que declarar en un juicio oral cuando acu-
den como victimas de delitos (facilitando que lo hagan
por sistema de videoconferencia o circuito cerrado de
television), evitando asi tanto su victimizacion secunda-
ria como muchas incomparecencias a juicios. Es en este
marco de proteccion del menor a su paso por el proceso
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penal en el que a lo largo de este trabajo se va a abordar
la prueba preconstituida, también denominada en oca-
siones anticipada, como forma de dar un paso mas diri-
gido a conseguir que la primera declaracion del menor
ante el Juez de Instruccion se articule como prueba que
evite la reiteracion de declaraciones en varias instancias
de los hechos de los que ha sido victima, existiendo al-
gunas voces en el ambito judicial que ya han apuntado
la necesidad de articular una nueva reforma legal de la
LECrim en este sentido, o, al menos, que se haga extensi-
vo un protocolo poniendo en marcha esta sistematica',
con el maximo respeto a los principios de inmediacion y
de contradiccion.

En nuestro ordenamiento procesal, por regla general,
los medios de prueba con validez e idoneidad para des-
virtuar la presuncién de inocencia son los que se practi-
can en el Juicio Oral, bajo los principios de inmediacion
ante el mismo Tribunal que ha de juzgar; de contradic-
cion entre las parte del proceso; y de publicidad (STS
129/2007). La inmediacién tiene suma importancia a la
hora de conformar el fallo judicial, incluyendo natural-
mente a la prueba testifical, y asi se recoge en los arts.
446y 702 de la LECrim. Sin embargo, existen diligencias
sumariales de imposible reproduccion en el Juicio Oral'
por razén de su intrinseca naturaleza (inspecciones ocu-
lares, pruebas de alcoholemia, etc.), o aun ajenas a la
propia naturaleza de la prueba, que ya se prevé en la fase
sumarial que no van a poder practicarse en el Juicio Oral,
como es el caso de la imposibilidad de comparecencia
de un testigo, siendo necesario realizarse ante el Juez de
Instruccion en lo que se denomina prueba preconstitui-
da o anticipada en sentido impropio™. Este supuesto se
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tiene en cuenta en el procedimiento abreviado (art. 777
de la LECrim) y en el ordinario (arts. 448 y 449 de la
LECrim), y la inmediacién se garantizaria, aunque par-
cialmente, mediante el soporte en el que la prueba pre-
constituida se documente'. Evidentemente, para que
esta prueba tenga validez es imprescindible que también
se respete el principio de contradiccién ante las partes,
dando la oportunidad al abogado de la defensa™ para
que formule al testigo o victima las preguntas que con-
sidere pertinentes.

En el panorama internacional, tanto el Tribunal de
Estrasburgo (TEDH)'® como el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE)'” admiten la validez de las
pruebas preconstituidas para el caso en que las victimas
sean menores de edad.

En nuestro pais supone un referente la Sentencia n.°
96/2009, del Tribunal Supremo (Sala 2.2), porque realiza
una interpretacién actualizada del término «imposibili-
dad»'® de comparecencia el dia de la Vista Oral, inclu-
yendo los casos en que existe riesgo cierto de producir
consecuencias para la incolumnidad psiquica y moral
de menores de edad victimas de delitos sexuales, recor-
dando normativa nacional e internacional que avala esa
decision y especialmente la Decision Marco 2001/220/
JAl del Consejo, de 15 de marzo de 2001, y la «Sentencia
Pupino» del TJCE anteriormente referenciada. Compete
al Juez de Instruccion el ponderar esa «imposibilidad»
de testificar en el acto del juicio oral, incluso, como han
apuntado algunos autores'®, haciendo una proyeccion de
futuro que salvaguarde la posibilidad de las consecuen-
cias adversas que para el menor puede tener el mero
transcurso del tiempo, inevitable, entre la fase de inves-
tigacion y el acto del juicio oral. Hay que tener en cuenta
que, cuando el hecho delictivo ha ocurrido en edades
muy tempranas de la victima (que en instruccion solo se
percibe como inconveniencia o dificultad), es probable
que derive con el tiempo y la evolucion psiquica del me-
nor en «imposibilidad». Por tanto, puede ser convenien-
te que, ante la duda, siempre se preconstituya la prueba
al amparo de los arts. 448 y 777 de la LECrim, pues de no
persistir esta «imposibilidad», podra practicarse la prue-
ba en el acto del juicio oral.

No obstante, nuestro Alto Tribunal recuerda que esta
practica no debe ser indiscriminada y que en cada menor
habra que valorar si su comparecencia puede afectar a
su desarrollo personal o a su salud mental®. A este pre-
cepto también se hace mencién en la Circular 3/2009
de la Fiscalia General del Estado, que establece que, para
realizar una preconstitucion de la prueba en casos de
menores victimas de delitos sexuales, debe concurrir al-
guna de las dos circunstancias siguientes:

—Que se acredite mediante un informe pericial que
la comparecencia del menor en el acto de juicio oral
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pude ocasionarle un grave dafio psicoldgico (i.e., STS n.°
332/2006 de 4 de marzo).

—Que el nifio sea muy pequefio y el lapso tem-
poral entre la primera declaracion y la fecha de juicio
oral pueda afectar a la calidad de su relato (i.e., STS n.°
1582/2002 de 30 de septiembre).

Por tanto, el recurso a la prueba preconstituida es
juridicamente posible y tiene dos fines fundamentales:
por un lado, evitar las consecuencias de la victimizacion
secundaria en el menor (salvaguarda del superior interés
del menor), y por otro, proteger el elemento probatorio
(el testimonio del menor como prueba testifical) en aras
de obtener la verdad material®'. Resulta obvio, por tan-
to, la ayuda que la Psicologia Juridica®* puede ofrecer al
Derecho para la consecuciéon de ambos objetivos®, para
lo cual en este articulo se comentaran las investigacio-
nes provenientes de la Psicologia del Testimonio y de la
Psicologia de la Victimizacion Criminal, y se propondra
un protocolo de actuacién basado en la experiencia de
psicologos criminalistas y psicologos forenses en la prac-
tica de las diligencias procesales relacionadas con la pre-
constitucion de la prueba.

Il. EL INDICIO COGNITIVO: LA DEBILIDAD DE
LA HUELLA DE MEMORIA

En contra de lo que marcan las creencias comunes,
la memoria no es infalible ni funciona como una cama-
ra de video que registra fielmente todo lo ocurrido, con
la posibilidad de reproducirlo sin variacion, tiempo des-
pués, las veces necesarias. Los recuerdos estan en con-
tinua transformacién y se ven afectados por procesos
de deterioro debido al paso del tiempo y a la interfe-
rencia de informacion ajena. En general, estariamos de
acuerdo en que no tendria sentido acudir a la escena
del crimen a recoger muestras transcurrido un tiempo
suficientemente largo, y que cada vez que alguien acu-
de alli puede contaminar las pruebas. Ademas, todo el
material recogido susceptible de sufrir efectos de tras-
ferencia o contaminacion debe custodiarse en 6ptimas
condiciones para ser protegido y minimizar su deterioro.
De igual modo, el indicio cognitivo (el recuerdo) se dete-
riora transcurrido un plazo de tiempo, y se reconstruye
cada vez que el testigo (victima o imputado) recuerda
los hechos, con la posibilidad de que se contamine con
informacion del entorno, las preguntas formuladas, los
medios de comunicacion o los comentarios de otros. La
degradacion y contaminacion de los recuerdos sera es-
pecialmente grave cuando se trate de testigos vulnera-
bles (menores o personas con discapacidad intelectual o
alteraciones mentales), cuanto mas tiempo haya pasado,
y en sucesos de especial transcendencia mediatica®*. Los
estudios sobre el funcionamiento de la memoria mues-
tran que no existe ningun procedimiento que permita
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recuperar los recuerdos originales una vez que éstos se
han trasformado. Tampoco parecen existir pruebas para
evaluar la credibilidad de los testimonios lo suficiente-
mente validas como para ser admitidas sin problemas?”.

lll. VICTIMIZACION PRIMARIA Y SECUNDARIA
EN ABUSO SEXUAL INFANTIL

Por victimizacién primaria se consideran todos aque-
llos efectos negativos que puede sufrir el menor por la
exposicion a una situacién de victimizacion sexual. Tra-
dicionalmente se han dividido las repercusiones psicopa-
toldgicas asociadas al AS| en dos grupos: consecuencias
a corto plazo (en los dos afios siguientes a la experiencia
de victimizacion) y consecuencias a largo plazo®.

Por victimizacién primaria se consideran
todos aquellos efectos negativos que
puede sufrir el menor por la exposicion
a una situacion de victimizacion sexual

Las distintas investigaciones sefialan la dificultad
para establecer un patrén psicopatoldgico tnico asocia-
do al ASI, detectandose una amplia variedad de desajus-
tes psicologicos en las muestras analizadas?’. Se han de-
tectado asi desajustes en las funciones fisioldgicas, en el
area cognitiva, emocional, comportamental y relacional
de los menores, dependiendo de su etapa evolutiva®. Por
el interés para el tema que nos ocupa hay que centrarse
en las consecuencias psicoldgicas iniciales del ASI. No
obstante, se ha de tener en cuenta que en muchas oca-
siones el menor victima de ASI no presenta ninguna sin-
tomatologia®. Por el contrario, menores que nunca han
sufrido abusos sexuales pueden presentar algunos de
los sintomas tradicionalmente asociados a este tipo de
traumas, a consecuencia, por ejemplo, de las reacciones
emocionales de otros miembros de la familia, o a la con-
comitancia de otros estresores en su vida (i.e., divorcio
parental). En este sentido, hay que enfatizar que no hay
indicadores psicopatoldgicos tnicos asociados al ASI*°.

A tenor de los datos arrojados por la investigacion,
son muchos los factores que pueden modular el impacto
que una situacion de ASI puede tener en el desarrollo
psicoevolutivo de un menor, asi como en su recupera-
cion futura. Entre esos factores se citan: caracteristicas
del abuso, grado de familiaridad con el agresor, mo-
mento evolutivo del nifio, factores de vulnerabilidad y
resistencia, el sexo del menor, y la respuesta por parte
del entorno adulto®. Los efectos mas graves se vinculan
a un mayor nivel de contacto fisico, mayor frecuencia
y duracién del abuso, a que el agresor sea una persona
significativa para el menor y al empleo de la fuerza y
la violencia. El peor prondstico de recuperacion parece
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relacionado con el menor apoyo y el mayor conflicto in-
trafamiliar®.

Por victimizacion secundaria se
entienden todos los efectos negativos
adicionales que puede sufrir el menor
durante su paso por el Sistema de
Justicia

Por victimizacién secundaria se entienden todos los
efectos negativos adicionales que puede sufrir el menor
durante su paso por el Sistema de Justicia. En relacion a
los menores victimas de abuso sexual, el principal fac-
tor de victimizacién secundaria seria la sobreexposicion
del menor a distintas evaluaciones-entrevistas desde
la eclosion de los hechos. De esta situacion se derivan
distintos efectos negativos: por un lado, la continua re-
experimentacién de emociones negativas asociadas a la
vivencia traumatica; y por otro, la sensacién de descrédi-
to, principalmente si sus declaraciones son fuertemente
cuestionadas por la defensa del acusado, que afectard
a su autoestima y favorecerd el mantenimiento o de-
sarrollo de sentimientos de culpa. Ambas cuestiones in-
terferirdn con una evolucion terapéutica positiva®. Pero
ademas, un paso inadecuado por el sistema policial y ju-
dicial puede tener otra grave consecuencia en menores
que en realidad no han sido victimas de un delito sexual:
la generacion de falsas memorias sobre experiencias
sexuales y de una sintomatologia similar a la del menor
victima real de ASI*.

La opcion legal de la prueba preconstituida parece
un recurso adecuado que contribuiria a minimizar estos
efectos secundarios derivados del paso del menor por
el proceso penal, integrando las exigencias psicologicas
con los imperativos juridicos®. Esta prueba preconstitui-
da en casos de ASI seria una variante de la declaracién
judicial del menor, que deberia recoger los siguientes
principios esenciales para su adecuado desarrollo®:

—Principio de proteccién. El menor adquiere todo el
protagonismo, dirigiéndose todos los esfuerzos judicia-
les a procurar un contexto en el que se sienta cémodo,
ofreciéndole un entorno de tranquilidad y confianza en
el que el menor pueda expresarse libremente.

—Principio de adecuacién a las concretas circunstan-
cias de cada menor. El entrevistador deberd preparar su
exploracion atendiendo a las caracteristicas psicologicas
del nifo. El grado de madurez emocional y sus capaci-
dades cognitivas (pensamiento y lenguaje) exigiran del
entrevistador adaptar las preguntas en funcion de estas
circunstancias.
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—Principio de intimidad. El menor debe expresarse
libre y sinceramente. Se buscard un entorno en el que
se minimicen todas aquellas circunstancias que pue-
dan coartar al menor (i.e. caracteristicas que remarquen
la autoridad del entrevistador). Cuanto menos note la
presencia de otros adultos, mas comodo se sentira el
menor. Intimidad no es sinénimo de ocultamiento. El
entrevistador debe explicar al menor, atendiendo a sus
capacidades cognitivas, el desarrollo y sentido de la dili-
gencia. Nunca se debe mentir al menor.

—Posibilidad de participacion de expertos. Sera el
Juez quien, valorando las circunstancias concurrentes,
decidird si es preciso o no esta garantia adicional. La
situacion del menor en el proceso (testigo/victima), el
momento evolutivo (mas o menos edad), y la gravedad
del delito parecen ser los criterios utilizados por el juzga-
dor para recurrir a la colaboracion del experto (Circular
3/2009 FGE). En este sentido, el Tribunal Supremo (Sen-
tencia n.° 96/2009)*" concede al experto un papel activo
en el desarrollo de la prueba y no de mero espectador,
como puede interpretarse del art. 433 de la LECrim®. A
este respecto parece interesante resaltar las palabras de
Caso y colaboradores®*: «El juez no tiene competencias
técnicas para llevar a cabo tales entrevistas. El juez no es
un psicélogo ni debe creer que la Psicologia es ciencia sen-
cilla. Su experiencia no es suficiente. Abordar a solas tales
entrevistas puede ocasionar un grave perjuicio al menor».
De ahi que se inste al recurso a personal técnico, debida-
mente cualificado, generalmente psicélogos especialis-
tas en el rea juridica, ya sean forenses o criminalistas®.

IV. PROTOCOLIZACION DE LA INTERVENCION
DEL PSICOLOGO JURIDICO EN LA REALIZA-
CION DE LA PRUEBA PRECONSTITUIDA

Teniendo en cuenta los dos objetivos fundamentales
de la prueba preconstituida, salvaguardar el indicio cog-
nitivo (testimonio) como elemento probatorio y evitar
la victimizacion secundaria del menor, en los apartados
que siguen se propone un disefio de actuacion por parte
de los profesionales técnicos a partir de la experiencia
practica de psicologos criminalistas y forenses de nues-
tro pais. La necesidad de una protocolizacion en este
sentido fue planteada durante la tramitacién parlamen-
taria de la LO 8/2006, si bien no fue definitivamente re-
cogido en la Ley*".

Esta diligencia procesal, como ya se ha sefialado, es
una variante de la exploracion judicial del menor, con lo
cual no es equiparable a la evaluacion forense del caso,
que puede o no requerirse posteriormente al técnico por
la instancia judicial y que implicaria otro tipo de inter-
venciones ademas de la obtencion del testimonio (i.e.,
exploracion psicopatoldgica, aplicacion de pruebas psi-
comeétricas, contacto con otros profesionales, etc.). No

Ndmero 102 | Mayo-Junio 2013

mmpenal

obstante, el técnico si que debe contar con un perfil del
estado psicoldgico del menor con anterioridad a la reali-
zacion de la prueba preconstituida, que oriente, en base
a criterios clinicos, sobre la idoneidad o no del momen-
to elegido para su realizacion. Si se decide llevar a cabo
ésta, el entrevistador debera estar atento a los indicado-
res de sufrimiento emocional para aplicar técnicas de in-
tervencidn en crisis que minimicen el nivel de malestar,
0 aconsejar a su SS? la suspension de la prueba, ya que
ademas de suponer un dafio adicional para el nifio (vic-
timizacién secundaria) puede afectar a su testimonio,
colocéndole en una situacion de inseguridad juridica.

Una vez que el Juez de Instruccién motiva la conve-
niencia de recurrir a esta diligencia, y solicitada la inter-
vencion del técnico via judicial, éste debe explicar al Juez
las condiciones mas adecuadas para alcanzar los objeti-
vos pretendidos, asi como la forma de intervenir de los
distintos operadores juridicos (como el traslado por es-
crito de las cuestiones que desean que el técnico formu-
le al menor; una situacién que se repetird tantas veces
como sea necesario, hasta que se dé por finalizada la
exploracion judicial). También se explicara que el ritmo
de la entrevista vendrd marcado por las caracteristicas
del menor, y las limitaciones que se podran encontrar
en el desarrollo de la prueba, que en ocasiones pueden
llevar a suspender la misma (ansiedad de separacion, ne-
gativa del menor a hablar con el entrevistador, bloqueo
emocional del nifio, llanto continuo, etc.). Hechas estas
advertencias, para realizar la prueba preconstituida, el
técnico deberia seguir los siguientes pasos.

1.°) Vaciado del expediente y contacto con el
contexto adulto del menor

El técnico analizara toda la informacion obrante en
el atestado policial y/o expediente judicial, para obtener
una vision clara del ilicito penal que supuestamente se
ha producido (que guiara posteriormente sus preguntas),
y realizarad una entrevista con los progenitores o repre-
sentantes legales del menor para obtener datos de su
proceso psicoevolutivo, factores étnicos (si proviene de
otra cultura), rutinas diarias, situacion de revelacion de
los abusos, reaccion por parte del contexto adulto y es-
tado psicoldgico del menor.

2.°) Preparacion del espacio fisico

Este punto, a pesar de su importancia, en la mayoria
de las ocasiones viene impuesto por la disponibilidad y
medios del Palacio de Justicia. Hay que recordar que la
entrevista debe ser seguida en tiempo real por los dis-
tintos operadores juridicos (juez, fiscal y abogados de
las partes) para que posteriormente introduzcan, a tra-
vés del técnico, las preguntas aclaratorias que estimen
oportunas. Ademas, la entrevista debe ser grabada en
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soporte audiovisual para que posteriormente pueda ser
reproducida en la fase de juicio oral y valorada por el
Tribunal sentenciador*’. Lo idéneo seria contar con dos
salas contiguas conectadas por un sistema de circuito
cerrado de televisiéon, o con espejos unidireccionales
(tipo camara de Gesell). La solucién mas empleada por
los autores de este trabajo es el empleo de la sala de vis-
tas, en la que estarian las partes, y un despacho cercano
en donde se realizaria la entrevista, disponiendo en el
despacho una camara de video que con el consiguiente
cableado permita presenciar en directo la entrevista en
un monitor instalado en la sala de vistas. El equipo de
grabacion deberia ser lo mas discreto posible, y antes de
dar comienzo a la prueba habria que asegurar el funcio-
namiento correcto de todo el instrumental.

El ambiente en la sala de entrevista debe ser privado,
con suficiente iluminacién, adecuada ventilacion y tem-
peratura, informal, con mobiliario adaptado al tamafio
del entrevistado, y libre de perturbaciones y de todos
aquellos objetos que pueda distraer la atencion del me-
nor. Cuando no se cuente con un espacio especifico para
este tipo de diligencias, y se den distintas opciones al
técnico, éste debera hacer su eleccidon basandose en el
criterio de aquella sala que pueda producir menos estrés
al menor. En definitiva, el espacio debe ser lo menos in-
timidatorio posible para facilitar el establecimiento del
rapport (clima célido y de confianza). En este sentido, los
adolescentes, por lo general, se encontrardan mas cémo-
dos en un entorno como el de los adultos®.

3.°) Preparacién de la entrevista

El andlisis de toda la informacién disponible y la en-
trevista con las personas significativas del entorno del
menor permitird al técnico disefar la entrevista en torno
a cuatro elementos importantes: el momento, el tiempo
de duracion, el espacio fisico (ya abordado) y la inter-
vencion del entrevistador.

En la medida de lo posible, es mejor planificar la
prueba en un momento que sea idéneo para el nifio, tan-
to desde el punto de vista emocional (situacion psicol-
gica derivada de los hechos) como del desarrollo de sus
rutinas diarias (horas de comida y/o suefio, actividades
ludicas, etc.) para que su cooperacidn no se vea afectada
por estas variables*. En este sentido, conviene recordar
que el menor no acude voluntariamente a la situacion
de entrevista.

La prueba preconstituida supone una situacion de
estrés para el menor, de mayor o menor intensidad de-
pendiendo de su edad y del estado emocional previo, por
dos motivos fundamentales: primero, porque el contexto
judicial es un espacio desconocido y excesivamente for-
malista; y, segundo, porque el motivo de la interaccion
es desagradable para el menor, sobre todo si ha habido
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una vivencia traumatica del mismo. Por tanto, la dura-
cion de la entrevista debera ser la minima imprescindi-
ble, siempre atendiendo al estado emocional del menor
durante la misma y al sentido juridico de ésta (medio
probatorio). Las distintas investigaciones indican que no
es recomendable una entrevista de mas de una hora, in-
cluso en circunstancias idoneas. En cualquier caso, habra
que estar atentos a las sefiales de fatiga y pérdida de
concentracién, ya que, si el niflo esta muy cansando o ha
desistido, serd mejor finalizar la entrevista®.

Respecto a la intervencion del entrevistador, en pri-
mer lugar cuidard su vestimenta para evitar marcar la
asimetria de la relacion. Con respecto a la comunicacién
no verbal, deberia situarse a la misma altura visual que
el nifio para estimular el trato de igualdad, favorecer la
comunicacion y percibir las sefiales no verbales de éste
que puedan indicar un estado de malestar emocional.
Se evitara el contacto visual directo cuando se aborden
los hechos relativos a la situacion de ASI. La postura cor-
poral adecuada por parte del entrevistador sera aquella
que exprese receptibilidad hacia el discurso del menor,
inclinandose ligeramente hacia adelante y sin cruzar los
brazos. Al hablar, lo hara en un tono calido y melodioso,
y con un ritmo mas bien lento, evitando expresamente
una infantilizacién del lenguaje. Si bien también convie-
ne evitar ser excesivamente calidos y simpaticos, ya que
asi se pueden provocar excesivas ganas de complacer, lo
que facilita un aporte de informacién mas extenso pero
que compromete la fiabilidad. El estilo de entrevista, sin
olvidar el caracter juridico de ésta, debera ser flexible, ya
que los menores reaccionan de forma poco productiva a
los contextos y métodos de entrevista rigidos*.

4.°) Fases de la entrevista

Podria dividirse la entrevista técnica dentro de la
prueba preconstituida en cuatro fases:

a) Fase introductoria

El objetivo fundamental de esta fase es el estable-
cimiento del rapport con el menor, prepararle para el
desarrollo de la prueba, y valorar su nivel de desarrollo
cognitivo (desarrollo lingtiistico y nivel de razonamien-
to y conocimientos) y de habilidades sociales. También
esta fase es importante para favorecer la atencién y la
sensacion de seguridad en el niflo””. En este sentido, se le
alentard a que exprese todas las dudas y preocupaciones
que tenga. Como principales pasos a seguir, cabe citar:

—Presentacion del entrevistador, facilitando su
nombre.

—Preguntar al menor por su nombre completo,
edad, si conoce el lugar en el que se encuentra, por el
sitio donde vive. Se puede incluso dar una vuelta con él
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por el Palacio de Justicia y presentarle a las diferentes
personas que van a intervenir en la prueba, explicadndole
el papel que desempefia cada uno de ellos, todo en un
lenguaje comprensible para el menor.

—Aclaracién del marco de la entrevista. Se le indi-
cara al menor el propésito de la entrevista, evitando ex-
pectativas irreales sobre los fines y requerimientos del
entrevistador. También se le explicara el desarrollo de la
entrevista (informandole de que va a estar en una sala
a solas con el o los técnicos, y que habra otras personas
observando, pero en una sala distinta).

—Aclaracion sobre las limitaciones de la confiden-
cialidad. El motivo de que otras personas visualicen la
entrevista es porque quieren ayudarle y garantizar su se-
guridad. Las personas de su entorno (profesores, vecinos,
amigos, etc.) y el resto de personas que trabajan en el
Palacio de Justicia no tendran acceso a esa informacion.

—Establecer las reglas de la entrevista. Se le trans-
mitira la necesidad de escuchar atentamente las pre-
guntas, no apresurandose a contestar, que cuente todo
lo que recuerde, aunque piense que no es importante,
pero solo de lo que esté seguro, indicandole que pue-
de rectificar cuando haya dicho algo erréneo, que debe
solicitar aclaracion cuando no comprenda alguna de las
preguntas que se le realicen, y motivandole para que se
esfuerce y lo haga lo mejor que pueda.

—Evaluar sobre la marcha su comprensién de los
conceptos de verdad y de mentira, asegurando que en-
tiende que es muy importante decir la verdad en todo
lo que relate. Se le recordara que puede decir que no se
acuerda de algo, o que no sabe la respuesta a una pre-
gunta. Se le indicara que es mejor que diga que no quiere
hablar de un tema (situacion que deberemos respetar) a
que mienta sobre éL.Y se le transmitira que su relato es
importante, solicitando expresamente su colaboracion.

—Advertir al nifio de que se va a grabar la entrevista,
y explicarle el motivo e importancia de ello. Incluso se le
puede permitir que ayude a instalar el equipo de graba-
cion audiovisual para que se desentienda de él.

—Informar al nifio de dénde van a estar sus padres
o los adultos que le han acompafiado durante el tiempo
que dure la entrevista.

b) Fase de transicién

Los objetivos de esta fase seran afianzar el rapport,
avanzar en la exploracion de las habilidades cognitivas y
sociales del menor, entrenarle en la técnica de narracion
libre que se utilizara en la siguiente fase, y evaluar su for-
ma de recuerdo. Durante esta fase, que ya se realizaria
en la sala de entrevista (para que el menor se vaya ha-
bituando a ella), el técnico debe adoptar una estrategia
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poco directiva, abordando primero algin tema neutro y
agradable para el menor (amigos, juegos, programas de tv,
aficiones, etc.; utilizando la informacién aportada por el
contexto adulto sobre los intereses y fortalezas del me-
nor), y centrando después su atencion en un episodio po-
sitivo reciente que se le pedira que recuerde y describa lo
mas detalladamente posible. Esto servira de entrenamien-
to para que posteriormente también realice explicaciones
detalladas, al tiempo que permite evaluar sus capacidades
cognitivas. Durante esta fase ya estaran a solas el entre-
vistador y el testigo-victima, acompafiados siempre que
se pueda por un ayudante (adecuadamente presentado al
menor), que no intervendra en la entrevista y que se ocu-
para de asegurar que los medios técnicos (camara de vi-
deo y cableados) funcionen correctamente (que el sonido
y la imagen se reciban adecuadamente en la sala donde
estén los observadores, y que la entrevista se grabe). Esta
fase preparatoria también convendria grabarla, y que fue-
ra presenciada por las partes, a criterio del Juez Instructor.

c) Fase sustantiva o de obtencion del relato

El objetivo de esta fase es obtener ya el relato lo mas
extenso y exacto posible sobre los hechos investigados.
Esta fase, que serd continuacion de la anterior, se iniciara
en cuanto el entrevistador considere que es el momento
adecuado, introduciendo una consigna del tipo ;sabes
por qué has venido hoy aqui? Cuéntame todo lo que re-
cuerdes de esa situacion. En este sentido, el técnico pue-
de recurrir al empleo de protocolos ya contrastados®. Al
final de este periodo el técnico ha tenido que obtener
informacion suficiente sobre las siguientes cuestiones
(en caso de ASI):

— Quién: nombre del supuesto agresor y su relacién
con él.

— Cuéndo: en que momento del dia (mafana, tar-
de, noche), de la semana (fin de semana, diario),
antes/después de qué evento ocurrian los he-
chos investigados. La ubicacién temporal de los
supuestos hechos denunciados es de especial in-
terés legal, ya que la edad del menor en aquel
momento determinara la calificacion juridica de
la accién penal.

— Dénde: qué veia el nifio, cémo era la habitacién,
qué parte de la casa, si era en mas de un sitio, ...

— Frecuencia: saber cuanto (mucho/poco) y desde
cuando.

— Cbémo: qué hacia el agresor, qué hacia el nifio, qué
le tocd y como, posiciones en las que estaban, si
hablaron de algo,...

— Circunstancias del abuso: si tenian la ropa puesta
o quitada, si habia o no luz, si ofa algun ruido, si la
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puerta estaba abierta o cerrada, si le ha visto des-
nudo, si ha visto el «pito/pene» del sospechoso,
si le hizo fotos en algun momento,...

— Personas implicadas (si habia mas testigos).

— Si el menor ha sido testigo de hechos similares
con otros nifios.

— Indagar si el autor le ha dicho que no lo cuente /
que es un secreto.

— Indagar si el autor le ha amenazado / maltratado
de alguna forma. En caso de que se haya amena-
zado a los menores, indagar en qué consiste la
amenaza y qué importancia / consecuencias tie-
ne para ellos.

TIPOY ORDEN DE PREGUNTAS

Preguntas abiertas
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— Indagar si el autor le ha seducido con regalos,
muestras de afecto.

Cuando el técnico termine su intervencion, hara una
pausa y se dirigird hasta la sala en la que se encuentren
los observadores (mientras el ayudante se queda con el
menor, tratando temas neutros), a fin de recopilar las pre-
guntas de éstos, que las habran ido anotando durante el
visionado de la entrevista. En este sentido, las preguntas
planteadas por los distintos operadores juridicos seran
trasladadas por el técnico al menor previa reelaboracion,
conforme al siguiente procedimiento y orden en el tipo de
preguntas a realizar*’. Este proceso se repetira las veces
que las partes consideren necesario hasta haber asegura-
do que el Juez de Instruccién considere que se ha cumpli-
do con el preceptivo principio juridico de contradiccion.

OBJETIVO

Obtener informacion sin presionar ni dirigir las contestaciones

Preguntas especificas no sugerentes

Aclarar més la informacién proporcionada por el menor

Preguntas cerradas

Aclarar més la informacién proporcionada por el menor

Preguntas sugerentes

Deben valorarse con mucha cautela y siempre considerando la
posibilidad de que la informacién sea falsa

Preguntas de confrontacion

A utilizar en los casos en los que el menor ha ofrecido
informacion contradictoria durante la entrevista o con
respecto a otras exploraciones, con la intencion de clarificar la
informacion proporcionada por él

Se finalizara el abordaje de los hechos denunciados
comprobando si hay otros temas adicionales relevantes
que no se hayan tratado, dando oportunidad al menor
para que los comente. Aqui podra terminar la grabacion
de la entrevista, que, debidamente diligenciada por el
Secretario y aportada a la instruccion, debe ser debida-
mente custodiada, porque es el elemento clave que per-
mitira el dia de la vista oral garantizar el segundo de los
principios juridicos que da valor a la prueba testifical, el
de inmediatez, a través de su proyeccién ante el Tribunal
juzgador.

d) Fase de cierre

Teniendo en cuenta la tension a la que ha podido es-
tar sometido al menor, el cierre de la entrevista debe
devolver un tono emocional positivo al nifio. Para ello se
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volverd a centrar su atencion en sus fortalezas e intere-
ses, o incluso dedicar unos minutos al juego (Carrasco,
op. cit.). Se le volvera a motivar para que pregunte o
manifieste sus preocupaciones sobre el procedimiento
judicial, el abuso o las consecuencias de la revelacién. Se
le transmitira informacion clara sobre cudles seran los si-
guientes pasos del procedimiento judicial, siendo cautos
de no realizar promesas que no se puedan cumplir.Y, por
ultimo, se le agradecera su participacion en el proceso de
entrevista, no por haber revelado los abusos.

V. CONCLUSIONES

Los abusos sexuales son una forma de maltrato in-
fantil susceptible de afectar negativamente al proceso
de desarrollo psicoevolutivo del menor. La intervencién
del Sistema de Justicia en la investigacion de este tipo de
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delitos puede amplificar el dafio psiquico, amén de ser
generadora por si misma de estrés y malestar en el nifio.

La intervencidn del Sistema de Justicia
en la investigacion de los delitos de
abusos sexuales puede amplificar el
dario psiquico del menor

Las caracteristicas de este tipo de victimizacion cri-
minal (clandestinidad, ausencia de testigos y falta de
evidencias fisicas) colocan al testimonio del menor en
un lugar protagonista como elemento probatorio. No
obstante, como se ha expuesto en este trabajo, ese tes-
timonio esta afectado por muchos factores que con el
paso del tiempo van atentando contra su calidad, por
lo que la jurisprudencia espafiola ha entendido que se
puede llegar a producir la «imposibilidad» de compa-
recencia el dia de la vista oral (especialmente cuanta
menor edad del testigo-victima y/o mayor paso del
tiempo desde la ocurrencia de los hechos al momento
de la vista). Ademas, en casos de abuso sexual infantil,
esa comparecencia suele perjudicar el estado psicoldgi-
co del menor victima. Por todo ello, la prueba preconsti-
tuida, es decir, la declaracion del menor ante las partes
en fase sumarial, puede considerarse una figura juridica
ideal para, por un lado, salvaguardar el indicio cognitivo
(recuerdo del menor) contribuyendo a una investigacion
criminal exitosa, y, por otro, evitar los efectos negativos
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