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RESUMEN

El autor identifica las falencias que exhibe la valoracion judicial de la prueba pericial psicoldgica al
interior del proceso penal, concretamente en los delitos de abuso sexual infantil cometidos contra
menores de edad entre 4 y 7 aios, los cuales de acuerdo a las estadisticas detalladas en su

investigacion, exhiben una mayor tasa de victimizacidn.

Lo anterior tiene una relevancia trascendental, al constatar que el éxito de la investigacion de un
delito de ésta naturaleza, en orden a acreditar fehacientemente ante el Tribunal Oral en lo Penal
los hechos que lo configuran, dependera esencialmente del nivel de credibilidad que muestre la

victima, asi como también de la consistencia y coherencia de su relato.

Asi las cosas, el autor se pone como tarea hacer frente a la problematica que identifica,
proponiendo un catdlogo de criterios especificos de valoracion de las pruebas periciales
psicoldgicas, comprobando ademas su idoneidad para sortear todas las complejidades que pueden
presentarse al interior de un juicio cuyo objeto es la supuesta comisidon de un abuso sexual contra
un menor; y su eficacia como una herramienta del 6rgano jurisdiccional para poder lograr una

certera valoracion del medio probatorio en comento.
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INTRODUCCION

En el afio 2014, el Ministerio Publico daba a conocer que durante el transcurso del afio anterior
ingresaron a dicha institucién mas de 24.000 casos de delitos sexuales, de los cuales en un 74% de

ellos la victima correspondia a un menor de 18 anos.

En lo que respecta particularmente al delito de abuso sexual infantil, de acuerdo a cifras
proporcionadas por la Oficina de las Naciones Unidas para la Droga y el Delito (UNODC), Chile
ocupa el tercer puesto a nivel mundial en la tasa de denuncias por éste delito, al mostrar una cifra
de 68,5 casos por cada 100.000 habitantes, ocupando a su vez el 1° puesto a nivel sudamericano

en cuanto a la tasa de denuncias por este ilicito.

Junto con lo anterior, entre Enero de 2011 y Junio de 2013, de las 39.639 agresiones sexuales que
fueron investigadas por el Ministerio Publico, sélo 4.935 (es decir el 12,4%) acabaron con el
pronunciamiento de una sentencia condenatoria por parte de un Tribunal de Juicio Oral en lo

Penal.

En la gran mayoria de los casos, este tipo de actos tiene lugar sin que existan testigos presenciales;
a su vez, normalmente va a transcurrir un tiempo considerable entre el hecho y la presentacion de
una denuncia formal, particularmente tratdndose del caso de menores de edad, todo lo cual trae
como consecuencia la baja probabilidad de hallar evidencias fisicas de lo ocurrido en la victima al
momento de practicarse las respectivas pruebas periciales por parte de las instituciones

competentes.

Dado lo anterior puede observarse que finalmente la investigacidn de los hechos y las pruebas que
seran presentadas ante el tribunal se habran de centrar basicamente en el testimonio de la
victima. El hecho de que la investigacidn de un delito como éste logre reunir los elementos
necesarios que permitan demostrar ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal que efectivamente

se ha cometido un abuso sexual, dependera esencialmente del nivel de credibilidad que muestre

la victima, asi como también de la consistencia y coherencia de su relato.

En concordancia con lo anterior, una vez efectuada la denuncia, el menor que manifiesta haber
sido victima de un abuso sexual sera objeto de peritajes tanto fisicos como sicoldgicos que seran

realizados por el Servicio Médico Legal, servicio publico dependiente del Ministerio de Justicia y



Derechos Humanos, que se encarga de asesorar técnicamente a los Tribunales de Justicia y al

Ministerio Publico en materias médico-legales.

Los examenes periciales practicados por el Servicio Médico Legal podran llegar a tener una
relevancia fundamental, en tanto existe la posibilidad cierta de que en muchos casos la valoracion
que haga el juez de los informes periciales que se expongan ante él, constituya un factor

determinante respecto de si se pronuncia una sentencia condenatoria o absolutoria.

En lo que respecta a la evaluacidn pericial sicoldgica, que se constituye como el eje central de
nuestra investigacion, la “Guia para la evaluacion pericial de dafio en victimas de delitos sexuales”
emitida por la Fiscalia Nacional en el afo 2010, sefiala que ella tiene por objeto descartar o
confirmar la presencia de indicadores compatibles con una lesién o secuela psiquica atribuible a
experiencias de victimizacion sexual, y en el caso de que ésta se encuentre presente, establecer su

naturaleza y alcances.

Establecido lo anterior, podemos observar que el examen de la credibilidad discursiva del menor
realizado por el Servicio Médico Legal se funda en una metodologia denominada “Andlisis de

Contenido Basado en Criterios” (CBCA).

El CBCA constituye el componente principal de la técnica conocida como “Evaluaciéon de Validez

de la Declaracién”, que se constituye como un método muy utilizado para evaluar la credibilidad

de las declaraciones verbales, y que fue desarrollado precisamente para valorar los testimonios

prestados por nifios que supuestamente han sido victimas de abuso sexuales.

Uno de los elementos que resultara ser determinante a la hora de estimar las capacidades
cognitivas que se pueden esperar de un menor para su nivel de desarrollo, la forma en la que

habra de caracterizar determinados episodios o recuerdos, estara dado por su edad.

En lo que respecta al presente trabajo, he tomado la determinacion de centrarme
preliminarmente en los menores cuya edad se encuentra en el rango de los 4 a los 14 aios, pues
de acuerdo con los especialistas en la materia, la técnica denominada “Evaluacion de Validez de la
Declaracién” se encuentra elaborada, concebida y destinada especialmente a los menores que se

encuentran dentro de ese rango etario.



Cabe recordar que el examen efectuado a través de la metodologia del CBCA se centra en el
contenido de la declaracién y su propdsito es determinar si su calidad y contenidos especificos son
indicativos de una narracion generada a partir de registros de memoria o si son producto de la
invencion, la fantasia o la influencia de otra persona. Cualquier anadlisis realizado empleando el
CBCA se ve influenciado por las caracteristicas de la entrevista y por lo que el entrevistado ha

experimentado o no.

Establecido lo anterior, se hace necesario agregar que el informe de peritos se encuentra regulado
entre los articulos 314 y 322 del Cédigo Procesal Penal (CPP). De lo establecido por el articulo 314
del CPP, se desprende que dentro de este ambito prima el principio de libertad de peritos, en
tanto el Ministerio Publico y cualquiera de los intervinientes en el proceso, podran presentar
informes que sean elaborados por el o los peritos de su confianza, solicitando en la audiencia de
preparacion del juicio oral que ellos sean citados a declarar, encontrandose el perito en la
obligacion de acreditar su idoneidad profesional en la ciencia, arte u oficio relacionado con el

informe que realiza.

De la disposicion legal antes mencionada se desprende claramente que, al final del dia, el informe
pericial deberd ser pagado por la parte que lo presente como medio de prueba, razén por la cual
aquella que cuente con mayor recursos econdmicos, sera la que terminara presentado un perito
con mayores pergaminos profesionales, de mayor experiencia, con un nombre mucho mas
reconocido dentro de la ciencia, arte u oficio dentro de la cual se desenvuelva, en comparacion al
que habra de presentar aquella parte que no cuente con los mismos recursos monetarios. Sin
embargo, lo anterior es sélo uno de los factores que nos va a conducir a la problematica central a

la cual deseo arribar.

Otro aspecto de dice relacién con la admisibilidad del informe de peritos, cuestion que se
encuentra contemplada en el articulo 316 del CPP. Esta norma seiiala que el juez de garantia
debera admitir los informes y citar a los peritos que los hubieren elaborado, siempre y cuando,
junto con cumplir los requisitos generales para la admisibilidad de las solicitudes de prueba, el juez
considere que tanto el perito como su informe otorguen suficientes garantias de seriedad vy

profesionalismo.



Establecido lo anterior, vale la pena preguntarse écudles son esas garantias de “seriedad” y
“profesionalismo” que debe presentar el informe? Puede referirse a su coherencia, cohesion o
consistencia, o a la circunstancia de centrarse en hechos que sean pertinentes para la resolucion
del caso, o bien que se haya utilizado la metodologia correcta, que verse sobre la persona o cosa
gue corresponda, etcétera. Pero eso la norma no lo dice. En el caso particular que nos interesa, el
delito de abuso sexual cometido en contra de menores de entre 4 y 14 afos, podemos
preguntarnos éconoce el juez en qué consiste la metodologia empleada por el perito a la hora de
efectuar un examen de credibilidad sobre el menor?, éicodmo se lleva a cabo la valoracion de
admisibilidad de la metodologia de trabajo y la técnica de entrevista que se haya desplegado, en
una caso concreto?, en la medida que efectivamente no se cuente con las herramientas y criterios
necesarios para estos efectos, écdmo podra saber si existid en la elaboracién del informe una
omisién consciente o selectiva de datos o informacién relevante, para dar con resultados
falseados o tendenciosos? Demds esta decir que lo anterior, de llegar a producirse, atentaria
gravemente contra la “seriedad” del informe que se estaria admitiendo, ademads de constituir una

considerable falta de “profesionalismo” de parte del perito que lo haya elaborado.

Cabe agregar a lo anterior que con la reforma procesal penal, la labor del perito ya no sélo se
limita a la elaboracion de su informe, teniendo actualmente un rol mucho mas activo al interior
del proceso, en el cual tendrd ahora la obligacion de presentarse y exponer ante el juez el

contenido, los datos recabados y las conclusiones de su informe.

De esta forma, podemos ver que el perito que efectie el examen de credibilidad al menor que
afirma haber sido victima de un abuso sexual, debera exponer ante el juez del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal las declaraciones hechas por el menor, su analisis, contextualizacién y evaluacion
de las mismas realizadas en base a sus conocimientos en la ciencia de la psicologia. Asimismo, a
partir de las pericias realizadas debera dejar establecidas sus conclusiones respecto a si los hechos

expuestos por el menor en su relato efectivamente se produjeron o no.!

! Cabe recordar que la exposicidn que haga el perito sobre los resultados de su examen de credibilidad
hecho al menor, se torna particularmente relevante en un delito de abuso sexual infantil. Estamos ante un
delito que por su naturaleza misma es esencialmente privado, en donde en la mayoria de los casos no habra
testigos presenciales, y los Unicos medios probatorios determinantes o desequilibrantes con los que nos
podremos encontrar guardan relacién con el testimonio del victimario y la victima, junto a las pericias fisicas
y psicoldgicas de las que serd objeto ésta ultima. En definitiva, el analisis que efectie del informe pericial la
parte interviniente que planea incorporarlo al juicio, la valoracién que haga el juez del informe que se le
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En la exposicidn que realice el perito ante el juez, con el objeto de dar cuenta de los resultados de
las pruebas periciales psicolégicas que hayan sido realizadas a un menor que relata haber sido
abusado sexualmente, se habrd de utilizar un lenguaje técnico propio de la psicologia, asi como
también las conclusiones a las que se arriben habran de fundarse en los conocimientos
profesionales propios de una persona que es experta en la materia. Lo anterior resulta del todo
predecible considerando que un perito es por definicion propia, un experto en una determinada

ciencia, arte u oficio.

Pero pese a lo predecible de lo antes dicho, surge un cuestionamiento casi elemental que vale la
pena formularnos: si el informe es elaborado y expuesto por una persona que es experta en
materias de psicologia o psiquiatria ante un juez, que es un profesional con formacién y
experiencia en el dmbito juridico, rama del conocimiento completamente distinta, écuales son en
definitiva los criterios con los que cuenta este Ultimo para valorar el informe pericial psicoldgico
que le sea presentado? ¢{Cémo lo hace para comprender a cabalidad las apreciaciones vy
conclusiones de un informe que versa sobre una materia en la que él muy probablemente no tiene
mayores conocimientos? ¢Se tiene alguna nocidn respecto a si, atendido la edad del menor, las
declaraciones en las que se basa el informe no son propias de un nifio con su nivel de desarrollo?
Establecido lo anterior, éCudles son entonces los factores que en la practica estdn siendo

determinantes en la valoracion de este informe pericial?

Este problema se va complejizando aun mas, cuando nos encontramos ante los denominados

“contraperitajes” y “metaperitajes”.

De acuerdo con Joaquin Morata el contraperitaje es “un informe pericial que persigue,
generalmente, el cuestionamiento de las conclusiones de otro informe, y que para sustentar su
critica realiza actividades de evaluacion y valoracidon del sujeto, utilizando los resultados obtenidos

para contrastar las conclusiones del otro informe” 2

presenta, y sobre todo la exposicién que realiza el perito experto en la materia ante el Tribunal, se tornaran
fundamentales a la hora de determinar el curso que tomara este proceso penal y su resultado final.

2 Morata Jarque, Joaquin. 2015. “El Peritaje Psicoldgico de Parte: Fundamentos y Marco de Actuacion”.
Sevilla, Editorial Punto Rojo Libros.
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Por su parte, el mismo autor caracteriza al metaperitaje como “un informe cuyo contenido es el
analisis, generalmente critico, de otro informe pericial utilizando Unicamente para su realizacién la

informacién proporcionada por el informe analizado” 3

De esta manera, cuando en el juicio nos encontramos frente a dos o mads informes periciales
psicolégicos que evalian la credibilidad del testimonio del menor, y que son abiertamente
opuestas en sus resultados y conclusiones, la problematica planteada en la presente investigacion
se agudiza alin mas.* Ante una situacidon como ésta, se hace alin méas necesario que este valorador
comprenda en plenitud lo que se expone ante él, con el objeto de que pueda extraer sus propias
apreciaciones de cada informe, para de esa forma ponderarlos y en definitiva determinar

fundadamente a cual de ellos le habra de otorgar una mayor valoracion.

Si lo anterior no sucede, si tenemos un juez que no logra interpretar y digerir a cabalidad lo que el
perito expone ¢Qué es lo que estd ocurriendo? {Qué es lo que lleva al juez a inclinarse, hoy por

hoy, por un informe pericial y no por el otro?

Frente al escenario antes descrito es perfectamente razonable pensar que lo que lleva a inclinarse
al juez por un determinado informe, en caso de que existan dos 0 mas que se contraponen, o a
valorar de una determinada manera la pericia que se le presenta, pasa mads bien por factores que
no necesariamente tienen que ver con el contenido, datos o antecedentes sustanciales
proporcionados por el informe. La experiencia del perito, su reconocimiento al interior de la
ciencia o técnica en la cual se desenvuelve, su carisma, su vocabulario, su expresividad, su
conviccidn a la hora de exponer, son aspectos que pueden terminar por desequilibrar la balanza a

favor de parte que lo haya contratado.®

3 Morata Jarque, Joaquin. 2015. “El Peritaje Psicolégico de Parte: Fundamentos y Marco de Actuacion”.
Sevilla, Editorial Punto Rojo Libros.

4 Si ya tenemos un valorador respecto del cual resulta absolutamente razonable preguntarse y/o dudar si
cuenta con los criterios y herramientas esenciales requeridos para comprender a cabalidad el informe que le
es expuesto por el perito psicdlogo, que le permita a su vez valorarlo adecuadamente al momento de
pronunciar su sentencia definitiva, ¢éQué ocurrira ahora con el juez que se vera enfrentado a dos o mas
informes periciales que discrepan abiertamente en sus resultados y conclusiones?

5> De ésta Ultima idea, podemos encontrarnos con algo que resulta ser alin mas preocupante. Como se sefiald
anteriormente, en nuestro pais respecto de la materia pericial, prima el principio de libertad de peritos, en
consecuencia aquella de las partes que tome la determinacidn de presentar un informe pericial como medio
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La conjugacién de los distintos elementos anteriormente descritos nos conducen a afirmar que en
la actualidad no se esta desplegando una adecuada valoracién juridica del informe pericial
psicolégico que da cuenta del examen de credibilidad del que es objeto un menor que denuncia
haber sido victima de un abuso sexual, y que es expuesto ante el Tribunal por el perito respectivo
durante el desarrollo del juicio oral. Y la valoracidn no sera la adecuada como consecuencia de que
el perito experto en psicologia o psiquiatria, utiliza una metodologia que le permitira llegar a
determinadas conclusiones en base a sus conocimientos como experto en la materia, y que
ademas dara a conocer al juez utilizando muchas veces un lenguaje técnico que es propio de su
area de especializacidn. Por lo anterior, el juez al no ser una especialista en la materia, y al recibir
la informacion en forma directa de parte de una persona que no utiliza un lenguaje juridico, no
logrard comprender en toda su dimensién la evaluacion de credibilidad de la declaracion del
denunciante, por lo que la valoracién de la misma terminara fundamentandose en factores que se
vinculan mas bien con la persona del perito que con el informe que fue elaborado por él, o
derechamente la mencionada valoracién terminara efectudndose en base a una interpretacion
equivoca por parte del juez, debido a que precisamente no cuenta con las nociones suficientes
para concebir correctamente la informacién que el perito le proporciona, para detectar omisiones
o anomalias en el método utilizado (considerando por ejemplo en nivel de desarrollo del menor) o
inconsistencias de lo que se expone en el informe con otras pruebas o evidencias que obren en la

causa.

En definitiva podemos ver que un delito como el de abuso sexual a menores, una errénea o
inadecuada valoracién del informe pericial psicolégico que da cuenta del examen de credibilidad
del testimonio de la supuesta victima, traera como consecuencia de fondo el pronunciamiento de
una sentencia definitiva (sea condenatoria o absolutoria) que al final del dia no podremos
considerar como “justa”, pues para llegar a ella el juez no valoré correctamente un medio
probatorio fundamental que fue presentado ante él. Podemos llegar a tener una persona acusada
injustamente, condenada por un Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, o por el contrario, tener a un

abusador sexual de menores absuelto, quedando de ésta forma impune su delito.

de prueba, deberd financiarlo ella misma, por lo que en definitiva se llega a la inevitable conclusién de
aquella parte que cuente con mayores recursos econémicos tendra la opcion real de acceder a un perito de
mayor calidad, experiencia. Detras de todo esto se encuentra latente una idea de desigualdad de las partes
ante el Tribunal.
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Como consecuencia de todo lo anterior, se hace absolutamente necesario ofrecer una solucion a
la problematica antes descrita, debiendo tenerse en cuenta ademas la enorme connotacién social

que el delito objeto de la presente investigacién exhibe.
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Capitulo I: EL ABUSO SEXUAL INFANTIL

1.1 Concepto

El abuso sexual infantil constituye un tipo de maltrato que se caracteriza por ser transversal, en
tanto se encuentra presente al interior de todas las sociedades y culturas, cualquiera sea el nivel

educativo, econdmico o social en el que se esté inserto.

De acuerdo a la Guia Clinica “Atencion de Ninos, Nifias y Adolescentes, Victimas de Abuso Sexual”
publicada en el afio 2011 por el Ministerio de Salud en conjunto con UNICEF, el maltrato infantil —
fisico, sicoldgico o constitutivo de abuso sexual — es toda accidn u omision que produzca o pueda
producir un dafio que amenace o altere el desarrollo normal de nifios, nifias o adolescentes, y que

es considerado una grave vulneracién a sus derechos. ®

1.2 Comportamiento habitual del agresor

En lo tocante al abuso sexual infantil, la Academia Americana de Pediatria lo ha definido como /a
prdctica de un contacto fisico o visual, cometido por un individuo en el contexto sexual, con
violencia, engafio, o seduccion, ante la incapacidad del nifio para consentir, en virtud de su edad y
diferencia de poder.” Esta clase de abuso puede involucrar contacto fisico o bien puede tener lugar

sin que exista ese tipo de contacto.

Es muy habitual que los abusadores sexuales no utilicen la fuerza fisica para llevar a cabo la
realizacion de este tipo de acciones, empleando mecanismos tales como el uso de “juegos”,
engafos, trucos u otros métodos de chantaje que tendran como objetivo atraer y engafiar a los

ninos.

De esta forma, se puede observar que los abusadores sexuales suelen usar tacticas que se pueden

caracterizar como persuasivas y manipuladoras, teniendo como su objetivo fundamental

6 “Gufa Clinica: Atencién de Nifios, Nifias y Adolescentes, Victimas de Abuso Sexual”. 2011. Ministerio de
Salud, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef). Chile.

7 American Academy of Pediatrics. Guidelines for the Evaluation of Sexual Abuse of Children. Subject Review.
Pediatrics. (3). 1999. Pp. 90.
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engatusar a los nifios. Estas tacticas — conocidas como “preparacidén” (en inglés llamadas child
grooming) — pueden incluir comprarles regalos u organizar ciertas actividades especiales, lo cual

suele confundir ain mas a la victima.®

Asimismo, se hace necesario agregar que las estadisticas que periédicamente son proporcionadas
por la Fiscalia Nacional evidencian que la gran mayoria de los agresores sexuales son hombres,
mientras que la gran mayoria de las victimas son mujeres.® De esta forma, se observa que muchas
veces el hombre (sea que tenga la posiciéon de padre, padrastro, abuelo, amigo) es reconocido
como una figura que posee lo que se denomina como el “privilegio de posesién”, no sélo respecto
de las mujeres, sino que también de los nifos, nifias y adolescentes, particularmente al interior del

hogar, todo lo cual tiende a la perpetracidn de este tipo de abusos.

1.3 Dinamica del abuso sexual infantil

En lo que ha sido denominado como la “dinamica del abuso sexual infantil” intervienen diversos

factores que son necesarios considerar a fin de tener una idea mas clara de los elementos que se

encuentran implicados:°

e La coercion. El agresor utiliza su situacidon de poder o fuerza para interactuar sexualmente
con el nifio, esto puede llegar a incluir las amenazas, el engafio, la seduccién, la fuerza
fisica 0 ambas.

e La diferencia de edad y del nivel de desarrollo. La diferencia de este factor entre el
agresor y la victima, impiden que exista libertad de decision o consentimiento de esta
ultima. Ambos poseen experiencias, grados de maduracion bioldgica y expectativas
diferentes. Este analisis, como fue sefialado en paginas anteriores, deberd realizarse

tomando en cuenta la edad de la victima y del agresor.

8 “Guia Clinica: Atencién de Nifios, Nifias y Adolescentes, Victimas de Abuso Sexual”. 2011. Ministerio de

Salud, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef). Chile.

% Asi las cosas, por ejemplo, en su Cuenta Publica del afio 2014 la Unidad Especializada de Delitos Sexuales y
Violencia Intrafamiliar informd que durante el afio 2013 el porcentaje de victimas de delitos sexuales de
sexo femenino alcanzé un 82%.

10 GARCIA-PINA, Corina. 2009. “Guia para la Atencién del Abuso Sexual Infantil”. Revista Acta Pediatrica de
México. 30(2): 95.
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e Tipo de conducta sexual. Es necesario diferenciar las practicas normales o juegos sexuales,
que se dan entre nifios con edad similar y las conductas abusivas en donde la diferencia de

edad o del desarrollo y la coercidn suelen marcar la diferencia.

Asi las cosas, el abuso sexual infantil ha sido concebido en términos generales como la exposicion
deliberada de nifios menores a la actividad sexual. Esto significa que el nifio es forzado o

persuadido por otra persona al sexo o a la realizacién de actividades de indole sexual.

1.4 Dimensiones que involucra el abuso sexual infantil

Es necesario reiterar que el delito de abuso sexual infantil es uno que se caracteriza por ser
particularmente complejo y relevante para la sociedad en su conjunto, por lo que en su concepto

se encuentran involucradas una serie de dimensiones!! respecto de las cuales vale la pena

efectuar una breve referencia para poder comprender de forma mds acabada este fendémeno,

objeto del presente capitulo:

1.4.1 Dimensidn penal: Al interior de nuestro ordenamiento juridico, el delito de abuso sexual

infantil se encuentra especificamente tipificado en el Articulo 366 bis del Cédigo Penal, norma

que reza:

“El que realizare una accion sexual distinta del acceso carnal con una persona menor de catorce
afios, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado mdximo a presidio mayor en su

grado minimo”.

La tipificacion del abuso sexual infantil como delito en nuestro Cédigo Penal, se explica por la

vulneracidon del bien juridico comprendido por la “indemnidad sexual’ de las personas menores

de 14 anos (ello, a diferencia de lo que ocurre con las personas mayores a esa edad, en donde el

bien juridico protegido es su “libertad sexual”).

1.4.2 Dimensidn de los Derechos Humanos: El abuso sexual afecta la dignidad humana y constituye

una vulneraciéon grave de los derechos reconocidos en nuestra Constitucion Politica y en
numerosos tratados y otros instrumentos de Derechos Humanos suscritos por el Estado de Chile,

principalmente en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada el 20 de Noviembre de

11 “Guia Clinica: Atencidn de Nifios, Nifias y Adolescentes, Victimas de Abuso Sexual”. 2011. Ministerio de

Salud, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef). Chile. Pp. 11-12.
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1989 por la Asamblea General de las Naciones Unidas y que fue ratificada por nuestro pais el 14 de
Agosto de 1990, siendo éste un convenio internacional que se rige por cuatro principios
fundamentales: la no discriminacidn; el interés superior del niiio; su supervivencia, desarrollo y

proteccion y; su participacion en las decisiones que le afecten.

1.4.3 Dimension Etica: El abuso sexual implica un ejercicio abusivo de poder. En el caso de los

menores, la edad determina una condicién de indefension fisica y sicoldgica, siendo ésta Ultima
mayor cuando existe un vinculo afectivo con el agresor, particularmente cuando esta persona es la
encargada de su cuidado. A este respecto, cabe destacar que de acuerdo a informacién
proporcionada por el SENAME, la gran mayoria de los casos de abuso sexual a menores se
producen al interior de la familia (84,7%), y dentro de los agresores sexuales al interior de la
familia se destaca la figura del padre (18,1% de los casos), el conviviente de la madre (13,2%), tio

(9,1%), hermano (3,9%), abuelo (3,4%) y ambos padres (0,6%).

1.4.4 Dimension Sociocultural: Un aspecto especifico de esta dimensién son los estereotipos y

relaciones de género. El enfoque de género permite analizar las diferentes situaciones de nifios,
nifias y adolescentes a la luz de las expectativas, roles y comportamientos que les son socialmente
atribuidos en funcién de su sexo, reconociendo asi las oportunidades y/o dificultades particulares
que dichas atribuciones generan a unos y a otras. Esto se encuentra directamente relacionado con
lo mencionado anteriormente, en cuanto las estadisticas evidencian que en la gran mayoria de los
casos los agresores sexuales son hombres, adquiriendo relevancia fendmenos como el “privilegio
de posesion” que estos despliegan sobre nifios, nifas y adolescentes, particularmente al interior

del hogar.

1.4.5 Dimensidn Psicoldgica: Al ser constitutivo de una forma grave de maltrato, el abuso sexual

sufrido por un menor altera significativamente su desarrollo psico-social actual y futuro. Es
ademas un factor importante de riesgo para su salud mental en la edad adulta, pudiendo generar
o producir cuadros de depresidn, trastornos de estrés postraumadtico, trastornos de personalidad y

disfunciones sexuales.
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1.4.6 Dimensidon bioldgica: El abuso sexual puede implicar lesiones fisicas detectables en forma

inmediata y otras a largo plazo, principalmente problemas de salud sexual y reproductiva, tales

como infecciones de transmisién sexual, dafios en el aparato reproductivo, entre otras.?

1.5 Actos que configuran el delito abuso sexual infantil

Especificamente, las actividades sexuales involucradas en el abuso sexual infantil pueden consistir

en: B3

1.- Contacto fisico sexual en forma de penetracién vaginal, oral o anal, utilizando para ello

cualquier parte del cuerpo del abusador, algln objeto o animal.

2.- El tocamiento intencionado de los genitales o partes intimas, incluyendo los pechos, area
genital, parte interna de los mismos o nalgas, o las ropas que cubren estas partes, por parte del

perpetrador hacia el nifio, nifio o adolescente.

3.-Alentar, forzar o permitir al nifo, nifla o adolescente que toque de manera inapropiada las

mismas partes del perpetrador.

4.- Exponer los drganos sexuales a un nifio, nifia o adolescente con el propdsito de obtener

excitacion y/o gratificacién sexual, agresién, degradacion o propdsitos similares.

5.- Realizar el acto sexual intencionadamente en la presencia de un menor de edad con el objeto
de buscar la excitacién o la gratificacion sexual, agresién, degradacion u otros propdsitos

semejantes.
6.- Auto-masturbacion en la presencia de un nifio, nifia o adolescente.

7.- Forzar a la pornografia.

12 pese a lo anterior, se debe destacar que en la mayoria de los casos no es posible hallar evidencias de
naturaleza fisica en la supuesta victima, lo que viene dado fundamentalmente por el considerable periodo
de tiempo que transcurre entre la ocurrencia de los hechos y la denuncia respectiva. Siendo esta situacidn
uno de los factores que viene a reafirmar la relevancia que en definitiva se le otorgardn en juicio a las
pericias sicoldgicas que sean realizadas al menor para determinar la responsabilidad del eventual agresor
sexual.

13 |bid., p. 9-10
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Cabe destacar a su vez, que al interior del tipo penal de abuso sexual infantil también se

encuentran incluidos los diversos tipos de explotacidn sexual comercial infantil, entendida esta

como “todo tipo de actividad en que una persona usa el cuerpo de un nifio/a o adolescente para
sacar ventaja o provecho de cardcter sexual y/o econémico basdndose en una relacion de poder,
considerdndose explotador, tanto aquel que intermedia u ofrece la posibilidad de la relacion a un
tercero, como al que mantiene la misma con el nifio, nifia o adolescente, no importando si la

relacién es frecuente, ocasional o permanente” '*

1.6 Consecuencias del abuso en la victima

Finalmente, las consecuencias que eventualmente podra traer consigo esta clase de abuso en el
menor dependerd de una amplia gama de factores y variables tales como su edad, el desarrollo
cognitivo y emocional, el dafio fisico producido, los factores resilientes (los cuales fomentan la
capacidad necesaria para superar periodos de dolor emocional y situaciones adversas), la cultura
en la cual se encuentra inserto el nifio, nifia o adolescente, el tipo de relacidon que existe con el
agresor, la cronicidad del abuso, la tipologia de éste, la sensacién asociada de temor y
culpabilidad, la utilizacion de amenazas o soborno, la denuncia e investigacion temprana, la
reaccion del adulto no abusador ante la revelacion y el tratamiento que sea proporcionado a la
victima.'® Asimismo, cabe destacar que de acuerdo a los especialistas, el sexo y edad del agresor o
agresora no presenta una relacidn directa con la severidad de las consecuencias que se pueden

manifestar en el menor abusado.

14 “Marco para la accidn contra la explotacién sexual comercial de nifios, nifias y adolecentes”. Ministerio de
Justicia. Chile. 2000

15 “Guia Clinica: Atencidn de Nifios, Nifias y Adolescentes, Victimas de Abuso Sexual”. 2011. Ministerio de

Salud, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef). Chile. Pp. 15.
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Capitulo I1: LA VICTIMA ENTRE 4 Y 14 ANOS

2.1 Edad y caracteristicas del menor como elemento clave del examen de credibilidad

Tal y como se ha manifestado hasta ahora, el delito de abuso sexual infantil es uno en el que
habitualmente el abanico de medios de prueba con el que se cuenta para acreditar debidamente

los hechos denunciados es particularmente reducido.'®

Establecido lo anterior, podemos observar que este examen de la credibilidad discursiva del que es
objeto un menor que denuncia haber sido abusado sexualmente, se funda en una metodologia

denominada “Evaluacién de Validez de la Declaracién”. Debiendo destacarse que esta evaluacion,

(sobre la cual ahondaremos en los capitulos siguientes) es una que se encuentra concebida para
ser realizada idealmente sobre menores de edad que se encuentra en el rango etario que va

entre los 4 y los 14 afios.

De esta forma, cabe destacar que la edad del nifio, nifia o adolescente cuyo testimonio se
examina sera un elemento clave a la hora de estimar las capacidades cognitivas que se pueden
esperar de ellos de acuerdo a su nivel de desarrollo?’, la forma en la que habran de caracterizar
determinados episodios o recuerdos, el nivel de detalles que podremos encontrar en su
testimonio, el nivel de coherencia y consistencia que va exhibiendo su relato a medida que éste se
va desarrollando, o como lo formulan. En definitiva, la etapa de desarrollo en la que se encuentre

el menor sera determinante en su forma de reaccionar frente a las preguntas, en su razonamiento,

6 Nos encontramos frente a un delito cuya naturaleza misma lo convierte en un evento esencialmente
privado. Asi, en la gran mayoria de los casos este tipo de actos tiene lugar sin que existan testigos
presenciales y, tal como se indicé en paginas anteriores, serdn pocos los casos en que sea posible hallar
evidencias fisicas de lo ocurrido al momento de practicarse las respectivas pruebas periciales por parte de
las instituciones competentes. De esa forma, que la investigacién de los hechos denunciados logre reunir los
antecedentes necesarios para demostrar ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal que efectivamente se ha
cometido un delito de abuso sexual, dependera esencialmente del nivel de credibilidad que exhiba el
testimonio la victima, como también su nivel de consistencia y coherencia. Todo lo que serad evaluado a
través de la realizacion de pericias sicolégicas de las que serd objeto ese testimonio, por parte de un
profesional idoneo en la materia.

17 Al respecto, el psicdlogo suizo Jean Piaget manifestaba que tal y como nuestro cuerpo evoluciona
rapidamente durante los primeros afios de nuestras vidas, nuestras capacidades mentales también
evolucionan a través de una serie de fases cualitativamente diferentes entre si. Agregando que el
modo en el que los pequeios actuan, sienten y perciben denota no que sus procesos mentales estén
sin terminar, sino mas bien que se encuentran en un estadio con unas reglas de juego diferentes,
aunque coherentes y cohesionadas entre si.
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y de qué forma se podrdn ir reconstruyendo los hechos que pudieron haber acaecido, todo lo cual
debe ser considerado por el perito psicélogo para llevar a cabo un correcto despliegue de la

metodologia de evaluacién a emplear.

2.2 Perfil psicolégico y capacidades cognoscitivas del menor segun su edad

En virtud de lo ya mencionado, en el presente apartado he tomado la determinaciéon de
caracterizar el perfil psicolégico y las capacidades cognoscitivas que se pueden esperar de un
menor en conformidad a su edad y nivel de desarrollo, entendiendo que este menor es sindicado
como la supuesta victima de la agresidon sexual que ha sido denunciada, y como tal, debera ser

objeto de las pericias sicoldgicas que buscardn determinar la credibilidad de sus declaraciones.

2.2.1- Menores que se encuentran entre los 4 y los 7 afos de edad

a) De acuerdo con los especialistas® a partir de los 4 afios de edad, los nifios y nifias comienzan
a tomar conciencia de los sentimientos de otras personas y cémo sus acciones influyen en los
demas. Asimismo, se sefiala que habitualmente al inicio de esta etapa el menor ya ha aprendido

a regular sus formas de expresion en algunos contextos y situaciones.

b) Cabe destacar ademas, que durante este periodo comienzan a establecer relaciones de

confianza con personas adultas, iniciando conversaciones y respondiendo a sus preguntas.

c) En lo que se refiere a la forma de comunicarse, en el transcurso de esta etapa el nifio o nifia

logra expresarse con frases completas. Cabe agregar ademds que constantemente estara

formulando muchas preguntas relativas al mundo que lo rodea. Junto a lo anterior, ya son capaces

de manifestar verbalmente su estado de animo, también sus necesidades personales y deseos.

d) En general, a esta edad el menor adquiere la capacidad de poder concentrarse en una actividad

especifica por periodos algo mas extensos, esto es, aproximadamente entre 20 y 30 minutos.

18 Chile Crece Contigo. Sistema de Proteccidn Integral a la infancia.
http://www.crececontigo.gob.cl/2009/desarrollo-infantil/4-anos-y-mas/los-ninos-de-4-a-7-anos/
[Consulta: 06 de Diciembre de 2016]
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e) Entre los cuatro y cinco afios, sus oraciones tienen un promedio de cuatro a cinco palabras, y

puede manejar preposiciones tales como encima, debajo, en, sobre y detrds.

f) Por su parte, entre los cinco y seis afios de edad, el nifio empieza a utilizar oraciones de seis a
ocho palabras. Puede definir palabras sencillas y conoce algunos anténimos. En su conversacion

diaria, utiliza mas conjunciones, preposiciones y articulos.

g) Ya entre los seis y siete afos, su conversacion se vuelve mas compleja. Ahora habla con
oraciones compuestas y gramaticalmente correctas, poseyendo ademds un vocabulario que se

caracteriza por ser mas amplio.

2.2.2- Menores que se encuentran entre los 8 y los 12 afios de edad*®

a) Se considera que en esta etapa, un nifio alcanza un mayor desarrollo de sus capacidades

motoras finas, lo que les permite realizar actividades que requieren de mayor precision.

b) Progresos intelectuales tales como el manejo de lenguaje y la comprensién de ideas,
fundamentales a la hora de practicarse un examen como el Andlisis de Contenidos Basado en

Criterios, se caracterizan por ser notorios.

c) Se observa que los nifios que se encuentran dentro de este rango etario ya son capaces
de memorizar gran cantidad de datos y de buscar explicaciones légicas al mundo que los rodea.
Ademas, sienten una gran curiosidad por saber acerca de sitios, situaciones o personas ajenas a

ellos.

d) A esta edad el menor se valora a si mismo y es capaz de comunicar sus sentimientos en distintas
situaciones. Comprende de mejor manera los sentimientosy emociones de otras personas,

entendiendo que uno puede experimentar mas de una emocion al mismo tiempo.

e) También resulta interesante sefialar que es durante el desarrollo de esta etapa donde se

consolidan los patrones de conducta y las normas sociales impuestas por sus figuras de autoridad.

19 Chile Crece Contigo. Sistema de Proteccidn Integral a la infancia.
http://www.crececontigo.gob.cl/2009/desarrollo-infantil/4-anos-y-mas/los-ninos-de-8-a-12-anos/
[Consulta: 06 de Diciembre de 2016]
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2.2.3- Menores que se encuentran entre los 13 y los 14 aifios de edad?®

a) En esta etapa se suele destacar la existencia de una visién utdpica del mundo, con objetivos
irreales, un pobre control de los impulsos y dudas. Sienten la necesidad de una mayor intimidad y

rechazan la intervencidon de los padres en sus asuntos, pudiendo observarse que este ultimo

elemento puede configurarse como un factor a considerar en cuanto al momento en que puede

tener lugar la denuncia de los hechos en cuestion.

b) Insercion al interior de grupos sociales o de amistad. Se produce consecuencialmente con lo
anterior, un desplazamiento del apego que se sentia hasta entonces por los padres. Las relaciones

se tornan fuertemente emocionales y aparecen vinculaciones con el sexo opuesto. En muchos

casos ya en esta etapa se dara inicio a la practica de relaciones sexuales consentidas, lo que sin
duda generara un cambio en la forma de abordar la evaluacion pericial psicoldgica que debera

efectuarse.

c) Cabe destacar finalmente que, el adolescente de 12 a 14 afios generalmente sustituye el
pensamiento concreto por una mayor capacidad de abstraccién que lo va capacitando cognitiva,
ética y conductualmente para saber distinguir con claridad los riesgos que puede enfrentar ante
determinadas situaciones. Asimismo, su deseo de experimentar nuevas sensaciones suele superar

a la prudencia que racionalmente corresponderia tener ante un determinado escenario.

Resulta evidente que entre cada una de las etapas propias del desarrollo de cualquier nifio o nifa,
existen diferencias fundamentales en lo que respecta a su vision del mundo, manera de
relacionarse con el entorno, capacidad de memorizar datos y buscar explicaciones légicas de
ciertos eventos, formas de comunicar, exteriorizar y concebir determinados episodios, recuerdos,

experiencias y estados emocionales.?

20 “Caracterizacion Morfo funcional de los adolescentes de 12 a 14 afios”

http://www.monografias.com/trabajos81/caracterizacion-morfofuncional-adolescentes/caracterizacion-
morfofuncional-adolescentes2.shtmi
[Consulta: 06 de Diciembre de 2016]

21 Todo lo anterior en definitiva, terminard por determinar el enfoque de la evaluacién a realizar,
considerando las eventuales limitaciones que podrd exhibir el menor al momento de relatar los hechos
atendido el nivel de sus progresos intelectuales, cuestion que ademas le permitird eventualmente al perito
psicélogo - o a cualquier evaluador externo -detectar ciertas anomalias en el relato, como por ejemplo, un
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Atendida la triple clasificacion de las potenciales victimas de abuso sexual infantil en funcién a su
edad y nivel de desarrollo, de la cual se desprende que dependiendo de la conjugacién de tales
factores existiran notables diferencias entre las caracteristicas y perfiles de los sujetos que habran
de ser evaluados a través del examen de credibilidad del testimonio, colocandonos en
consecuencia frente a tres escenarios completamente diferentes, se hace necesario circunscribir
la presente investigacién a aquellos abusos sexuales que involucren como supuesta victima a un
menor que se encuentre situado en uno de los rangos etarios anteriormente descritos y

caracterizados.

Asi las cosas, para efectos de llevar a cabo esta eleccién, resulta conveniente observar un
elemento que considero particularmente relevante, a saber, cual de estos rangos etarios exhibe

el mayor grado de victimizacidn frente al delito de abuso sexual infantil.

En conformidad al Anuario Estadistico elaborado por el Servicio Nacional de Menores (SENAME)
en el afio 2014, de un total de 7.019 casos de abuso sexual cuyas victimas fueron menores de 15

afios, 2.295 de ellas fueron perpetradas en contra de nifios y niiias que se encuentran entre los 4

y 7 afios de edad?, constituyéndose como el rango etario que concentra la mayor cantidad de

victimas por este delito, especificamente un 32.7% del universo total.

A lo anterior cabe agregar el item referido al comportamiento que habitualmente es desplegado
por un abusador sexual infantil. En estos casos, el sometimiento del nifio o nifia comienza
mediante el desarrollo de un verdadero proceso psicolégico®. Los inicios de este proceso de
vinculacidn suelen ser confusos y sus limites se muestran como particularmente difusos, ya que las
acciones del ofensor tendientes a lograr el sometimiento de la victima suelen mezclarse con lo
cotidiano, lo cual hace adn mas dificil para la victima comprender por un lado lo que esta
sucediendo y por otro apartarse de ello. Cuanto mas pequefio es el menor abusado al comienzo

del abuso, mas dificil le serd comprender la situacion, y el ofensor sexual necesitara menos

nivel de detalles o el uso de un cierto vocabulario que haga presumir la existencia de un recuerdo falso que
ha sido inducido en el menor.

22 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. 2014. “Anuario Estadistico 2014”. Gobierno de Chile. Santiago.
Editorial Mouse Colors.

23 BAITRA, Sandra y MORENO, Paula. 2015. “Abuso Sexual Infantil: Cuestiones Relevantes para su
tratamiento en la justicia”. UNICEF Uruguay. Pp. 56.
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esfuerzo para lograr su sometimiento.?* Ante un panorama como éste, resulta claro que un
menor de entre 4 y 7 afios se encontrard frente a un riesgo mayor como consecuencia de la

vulnerabilidad que se deriva de su corta de edad, ante un proceso de esta naturaleza.?®

Por lo antes expuesto, la presente investigacion se propondrd comprobar en sus proximos
capitulos la idoneidad de una serie de criterios de valoracién, para efectos de lograr una correcta
ponderacién del informe pericial que dard cuenta de los resultados obtenidos a partir del examen

de credibilidad del testimonio, poniendo énfasis especificamente en aquel gue se haya elaborado

en base a la declaracién de un menor gue se encuentre en el rango de los 4 a 7 ainos de edad.

2 |bid., Pp. 57.

2 Ademads, se hace imperativo para estos efectos reiterar que de acuerdo a datos proporcionados por el
SENAME la gran mayoria de los casos de abuso sexual a menores se producen al interior de la familia
(84,7%), lo que complejiza aun mas la situacién en la que se pueden encontrar los menores entre 4 y 7 afios,
los cuales légicamente pueden llegar a tener un mayor grado de dependencia y/o apego respecto de
eventuales figuras abusadoras, las que evidentemente podran sacar un mayor provecho de ese grado de
sumisién y sometimiento mas elevado.
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Capitulo 1lI: LA FIGURA "VICTIMA - TESTIGO" EN EL ABUSO SEXUAL INFANTIL

3.1 Concepto

El articulo 108 del Cédigo Procesal Penal considera como victima al ofendido por el delito. Por su

parte, la Declaracion sobre los principios fundamentales de Justicia para las victimas de delitos y
del abuso de poder, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién
40/34 de fecha 29 de noviembre de 1985 sefiala que “se entenderd por victimas a las personas
que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales,

como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente (...)”

Asimismo, de acuerdo al Ministerio Publico, el testigo es toda persona que tiene informacion

sobre un delito. En razéon de ello, el articulo 298 del Cédigo Procesal Penal consagra como

obligacion fundamental del testigo la de “concurrir al llamamiento judicial practicado con el fin de
prestar declaracion testimonial, de declarar la verdad sobre lo que se le preguntare y de no ocultar

hechos, circunstancias o elementos acerca del contenido de su declaracion”.

Asi las cosas, la figura de la victima como testigo es una que se configura cuando el testimonio
ofrecido por la supuesta victima al interior del proceso penal se erige como una prueba de la causa

a través de la cual se buscard desvirtuar la presuncién de inocencia®® consagrada en el articulo 4°

del Cddigo Procesal Penal, el cual constituye un principio que asiste a todo acusado.

Se trata en definitiva de un escenario que tiene lugar habitualmente al interior de procedimientos
donde los elementos constitutivos del delito se suelen dar en el ambito privado y donde
habitualmente existe la ausencia de testigos presenciales que puedan dar su versién de lo

ocurrido.

3.2 Caracteristicas y particularidades

%6 COTTA, Rafael. 2015. “Declaracién de la Victima como Unica Prueba de Cargo en el Proceso Penal”.
Madrid, Espafia.
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En muchas ocasiones se sefiala que la victima como tal no sélo sufre el hecho punible en si mismo,
sino que también las distintas consecuencias que él puede traer consigo y que se traducen en

danos de diversa indole, como sicolégicos, sociales, fisicos, familiares, entre otros.

Tratandose de aquellos ilicitos que se califican como “delitos violentos”, y mds aun en aquellos
casos en los que el testimonio de la victima es un antecedente imprescindible, o derechamente el
Unico medio probatorio que existe al interior del proceso, surgira la compleja necesidad de tener
gue relatar detalladamente episodios, hechos o vivencias que se caracterizan por formar parte del
ambito intimo, propio de su vida privada, siendo éste un relato que ademas (y como es légico)
sera constantemente cuestionado al interior del respectivo proceso penal, tanto por la defensa

como por el propio tribunal.

Establecido lo anterior, cabe destacar que de acuerdo a lo manifestado por las abogadas
integrantes de la Division Nacional de Atencidon a Victimas y Testigos del Ministerio Publico, Sonia
Rojas y Cecilia Frei, nuestro derecho procesal se ha ido ajustando a las normas internacionales en
lo que respecta a las victimas “introduciendo importantes innovaciones tendientes a establecer
una normativa especial, sistemdtica y obligatoria a su respecto, reconociéndoles un rol en el

”27 en términos tales que su derecho a ser

proceso penal y asegurdndoles una debida proteccion
protegida frente a posibles amenazas, hostigamientos o atentados se constituye como su derecho

esencial, que se configura a la vez como la base de los restantes derechos que le asisten.

De esta forma, podemos observar como el articulo 6 del Cédigo Procesal Penal consagra como una
obligacion del Ministerio Publico “velar por la proteccion de la victima del delito en todas las
etapas del procedimiento penal. Por su parte, el tribunal garantizard conforme a la ley la vigencia

de sus derechos durante el procedimiento”.

Por su parte el articulo 78 del mismo cuerpo legal, se encarga de establecer el deber de los fiscales
de “adoptar durante todo el procedimiento medidas, o solicitarlas en su caso, para proteger a las
victimas de los delitos; facilitar su intervencion en el mismo y evitar o disminuir al minimo
cualquier perturbacion que hubieren de soportar con ocasion de los tramites en que debieren

intervenir”.

27 PIEDRABUENA, Guillermo. 2003. “La Victima y el Testigo en la Reforma Procesal Penal”. Santiago. Editorial
Fallos del Mes Limitada. Pp. 81.
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En virtud de lo anterior, las abogadas Sonia Rojas y Cecilia Frei sostienen que el deber de
proteccién que tiene el Ministerio Publico respecto de la victima “no sélo dice relacion con el
hecho de evitar posibles hostigamientos, amenazas o atentados, sino también con la obligacion de

amparar al ofendido por el delito frente a una exposicion publica que pueda implicar un ataque a

su vida privada y a su intimidad”. %8

3.3 Relevancia en el delito de abuso sexual infantil?®

El valorador “tendra la dificil tarea de desentrafiar este testimonio y determinar si constituye

prueba viélida, de cara a la condena de un imputado”.3®

Sin duda, el hecho de que en el delito de abuso sexual infantil el testimonio que serd sometido a
evaluaciones y cuestionamientos provenga de parte de un menor de edad que denuncia haber
sido agredido sexualmente constituye un elemento particularmente relevante en lo que respecta a

la figura de la victima — testigo y su tratamiento al interior del juicio.

Por lo anterior, el profesor chileno Miguel Cillero Brufiol hace hincapié en la necesidad de proteger
a ciertos grupos de personas que por sus circunstancias se encuentran en una situacién de mayor
indefensién, de tal forma que “la proteccion de los derechos de los nifios, fundada en su condicion
de personas constituye un sistema complementario de los mecanismos de proteccion generales de

los derechos reconocidos a todas las personas”.3

De esta forma, instrumentos internacionales como la ya mencionada Declaracion sobre los

principios fundamentales de Justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, consagra

28 PIEDRABUENA, Guillermo. 2003. “La Victima y el Testigo en la Reforma Procesal Penal”. Santiago. Editorial
Fallos del Mes Limitada. Pp. 83

2 Frente a las caracteristicas esenciales que exhibe el delito de abuso sexual infantil, es posible observar en
el desarrollo de un proceso penal muchas veces la Unica prueba serd la descripcidon que haga de los hechos
el menor que denuncia haber sido victima de la agresion sexual, lo que a su vez lo transforma en el Unico
testigo de la causa, cuestion que complejiza particularmente el item referido a la valoracion probatoria.

30 PANTA, David y SOMOCURCIO, Vladimir. “La Declaracién de la Victima en los Delitos Sexuales: éInflexidn
en la Exigencia de una Suficiente Actividad Probatoria?”

31 CILLERO, Miguel. 1999. “El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencidn Internacional sobre los

Derechos del Nifio”. Editorial Temis Depalma, 2° Edicién.
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qgue “cada nifio tiene derecho a que se le trate como un testigo capaz y a que su testimonio se
presuma vdlido y creible, a menos que se demuestre lo contrario y siempre y cuando su edad y
madurez permitan que proporcione un testimonio comprensible, con o sin el uso de ayudas de

comunicacion u otro tipo de asistencia”.

En lo que respecta a nuestro Cédigo Procesal Penal, éste contempla dos normas que se refieren
particularmente a los nifios que deben prestar declaracién durante una audiencia de juicio oral, ya

sea como testigo victima o simplemente como testigo, a saber:

Articulo 306.- “Todo testigo, antes de comenzar su declaracion, prestard juramento o promesa de
decir verdad sobre lo que se le preguntare, sin ocultar ni afiadir nada de lo que pudiere conducir al
esclarecimiento de los hechos”

“No se tomard juramento o promesa a los testigos menores de dieciocho afios, ni a aquellos de
quienes el tribunal sospechare que pudieren haber tomado parte en los hechos investigados. Se

hard constar en el registro la omision del juramento o promesa y las causas de ello”.

Articulo 310.- “E/ testigo menor de edad sdlo sera interrogado por el presidente de la sala,

debiendo los intervinientes dirigir las preguntas por su intermedio”.

Se trata en definitiva de las Unicas normas que tienen el objetivo particular de proteger a los

menores que prestan su declaracion al interior de un proceso penal.
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Capitulo IV: EL INFORME PERICIAL SOBRE EXAMEN DE CREDIBILIDAD DEL TESTIMONIO

4.1 Concepto

La aproximacién de ciencias experimentales como la Psicologia al universo juridico ha traido como
consecuencia el surgimiento de una nueva ramificacién de esta disciplina, cual es la “Psicologia

Juridica”, también denominada “Psicologia Forense Experimental” o “Psicologia del Testimonio”.

Conviene sefialar desde ya que la Psicologia del Testimonio es una disciplina que se caracteriza por

IM

ser particularmente compleja, siendo concebida como el “conjunto de conocimientos que, basados
en los resultados de las investigaciones de los campos de la Psicologia Experimental y la Psicologia

Social, intentan determinar la calidad, exactitud y credibilidad de los testimonios que sobre los

delitos, accidentes o sucesos cotidianos, prestan los testigos presenciales” 3?

De esta forma, podemos observar que en el caso del Informe Pericial Psicolégico, éste tiene como
objetivo fundamental desplegar un analisis exhaustivo sobre el comportamiento humano, en su

relacién con el entorno de la ley y del derecho.?3 3

El informe psicoldgico pericial nace en funcién de una necesidad®. La investigacion de los hechos
necesariamente nos conducird a la formulacidn de una serie de interrogantes que deberdn ser
contestadas por el psicélogo o psiquiatra forense, el que llevard a cabo un analisis de toda la
informacidon que pueda recopilar mediante su evaluacién pericial; antecedentes que finalmente

deberan quedar plasmados en el informe pericial respectivo.

32 MIRA, José Joaquin y DIGES, Margarita. 1991. “Psicologia del Testimonio: Concepto, Areas de Investigacién
y Aplicabilidad de sus Resultados”. Universidad de Alicante y Universidad de Madrid.

33 TRABAZO, Victoria. 2014. “¢Para qué es necesario un Informe Pericial Psicolégico?”. Madrid, Espafia.

34 Asi las cosas, es posible interpretar a partir de lo dispuesto por el articulo 314 del CPP, que el informe
pericial psicoldgico serd procedente cuando para apreciar algin hecho o circunstancia relevante para la
causa se haga necesario o conveniente contar con los conocimientos especiales propios de la ciencia de la

psicologia forense.

35 TRABAZO, Victoria. 2014. “Pericial Psicolégica”. Madrid, Espafia.
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Establecido lo anterior, podemos senalar que el informe pericial relativo al examen de credibilidad
del testimonio, es uno en el que el perito psicdlogo llevard a cabo una evaluacién exhaustiva del
testimonio y/o declaraciones emanadas de uno de los intervinientes del proceso®, los que
versaran sobre uno o varias circunstancias relevantes para el caso, todo ello para determinar de la
forma mas certera posible el grado de credibilidad que exhiben esas declaraciones, y sobre esa
base poder dar una respuesta a las interrogantes que deberan ser resueltas al interior del juicio,

cuestion que en definitiva permitira al Tribunal poder adoptar su decisidon sobre el asunto.

Finalmente, se debe tener en especial consideracidon que esta informacién ha de ser elaborada
correctamente, para de esa forma poder darle una utilidad forense. Se considera que no basta
con transcribir datos, sino que hay que unificar el contexto, los hechos en cuestion, los

resultados de las pruebas y las conclusiones de la entrevista.?’

4.2 Rol del Informe en los delitos de abuso sexual infantil

De acuerdo a lo manifestado por Antonio Manzanero “si hay una parcela donde el informe pericial
psicoldgico, tanto en su vertiente publica como privada, ha adquirido una relevancia especial,
reflejada en un incremento significativo en su demanda, ese ha sido el de la evaluacion de la

credibilidad del testimonio en menores presuntas victimas de abuso sexual infantil” .38 3°

El abuso sexual infantil se caracteriza por ser un evento esencialmente privado y que

habitualmente se desarrolla a lo largo de un determinado periodo de tiempo mediante una

3 |bid.
37 |bid.

33 MANZANERO, Antonio y MUNOZ, José Miguel. 2011. “La Prueba Pericial Psicolégica Sobre Credibilidad del
Testimonio: Reflexiones Psico-Legales. Madrid. Editorial SEPIN

39 Lo manifestado por este autor es algo plenamente concordante con lo que se ha venido sefialando en los
capitulos precedentes, en lo que se refiere a las caracteristicas propias del delito de abuso sexual infantil, las
cuales conducen al final del dia a que en la mayoria de los casos la Unica prueba que podra ofrecer la parte
denunciante para acreditar los hechos sea el testimonio del nifio, nifia o adolescente que denuncia haber
sido agredido sexualmente. La declaracion de los involucrados pasa a constituir el eje fundamental al
interior del proceso penal.
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vinculacién progresiva, cuya finalidad dltima es el acceso al cuerpo del nifio.*® Las evidencias de
naturaleza fisica, si es que existen, suelen disiparse en un lapso relativamente breve de tiempo.
Asimismo, de acuerdo con los especialistas, el ofensor sexual normalmente no actia de manera
impulsiva, existiendo por el contrario una serie de acciones previas al contacto fisico propiamente

dicho que le permitirdn chequear la permeabilidad de su victima.*

Existe en casi la totalidad de los casos la ausencia absoluta de cualquiera clase de testigos. Junto a
lo anterior, se observa que cuanto mas pequeno sea el menor al momento de comenzar los
abusos sexuales en su contra, mas dificil le serd comprender la situacidn, y el ofensor sexual

necesitard menos esfuerzo para lograr su sometimiento.*?

4.3 El perito sicélogo llamado a elaborar el Informe

En términos concretos, se puede indicar que la psicologia forense, a través de la figura del perito
psicologo, es la disciplina que se encarga de acercar los conocimientos de la psicologia clinica al

derecho.

Los jueces recurren al asesoramiento de los peritos psicélogos para valorar todo aquello que tenga
que ver con las condiciones psicolégicas de los implicados en un acto juridico. Al perito
psicdlogo se le reconoce gracias a la condicidn cientifica de su disciplina, la potestad de aportar

informacién que certifique, entre otras cosas, la credibilidad del testigo.*

En nuestro pais histéricamente la institucidn encargada de asistir a los jueces en pericias de
naturaleza médico-forense ha sido el Servicio Médico Legal (SML), en el que se desempefian
psicélogos en el drea de salud mental, el Centro de Asistencia a Victimas de Agresiones Sexuales

(CAVAS) también realiza informes de este tipo desde principios de la década de los noventa, a los

40 BAITRA, Sandra y MORENO, Paula. 2015. “Abuso Sexual Infantil: Cuestiones Relevantes para su
tratamiento en la justicia”. UNICEF Uruguay. Pp. 56.

4 bid.

42 |bid., Pp. 57.
43 TRABAZO, Victoria. 2014. “éPara qué es necesario un Informe Pericial Psicoldgico?”. Madrid, Espafia.
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gue se suman los psicdlogos que trabajan en instituciones tales como el Servicio Nacional de

Menores (SENAME) o Gendarmeria de Chile.

4.3.1 Requisitos

De acuerdo a lo manifestado por diversas voces al interior de la doctrina nacional e internacional,
los tres requisitos esenciales que debe satisfacer todo perito (dentro de los cuales se incluye al
perito psicdlogo) para poder desempenfiar su funcion de tal al interior de un determinado proceso

judicial, son los siguientes:*

l.- Capacidad: Es el conjunto de condiciones subjetivas que le confieren aptitud para intervenir en
un numero indeterminado de procesos. Existe capacidad cuando concurre la personalidad fisica y

la habilidad testifical subjetiva.

La esencia de la funcién del perito consiste en llevar a cabo una transmisidon de conocimientos
especificos, por ello se concibe que sélo pueden desempefiarse como tales las personas fisicas.
Ahora, si bien es cierto que en el curso del proceso pueden efectuarse consultas a determinadas
personas juridicas, sus informes carecen del valor juridico otorgado al dictamen pericial

propiamente dicho.

Respecto a la habilidad subjetiva, no podran actuar como peritos quienes carezcan de aptitud

fisica moral o mental para decir la verdad en juicio.

Il.- Legitimidad: Implica la existencia de tres condiciones:

a) Competencia técnica: se prueba con el titulo universitario habilitante. Se cumple cuando la
especialidad del perito coincide con el conocimiento que es necesario incorporar al proceso. Asi
las cosas, en el caso del perito psicdlogo se exigird a su respecto el Titulo de Psicélogo obtenido en

una Universidad reconocida por el Ministerio de Educacion de Chile.

44 BACAICOA, lvon. 2011. “¢Cudles son los requisitos para ser Perito?”. Argentina. Auxiliares de |a Justicia.
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b) Impersonalidad procesal: implica que el perito tiene que ser una persona distinta de los sujetos
procesales. Asi las cosas, se establece que no pueden ser peritos el juez, el fiscal, el imputado, la

victima o el querellante.

c) Habilidad objetiva: el perito debe actuar con independencia de criterio.
En virtud de lo anterior, el articulo 317 del Cédigo Procesal Penal establece que “no podrdn

desempeidiar las funciones de peritos las personas a quienes la ley reconociere la facultad de

abstenerse de prestar declaracion testimonial”. Siendo esta una norma que se vincula

directamente con los dispuesto en los articulos 302 y 303 del mismo cuerpo legal, que se encargan
de establecer a las personas que tendran la facultad de no declarar sea por motivos personales, o
por razones de secreto, respectivamente. De esta forma, el articulo 302 consagra que por motivos

personales no estaran obligados a declarar:

“el conyuge o el conviviente del imputado, sus ascendientes o descendientes, sus parientes
colaterales hasta el sequndo grado de consanguinidad o afinidad, su pupilo o su guardador, su

adoptante o adoptado”.

Mientras que por su parte, el articulo 303 del Cédigo Procesal Penal establece la facultad de

abstenerse de declarar por razones de secreto, respecto de aquellas personas que:

“por su estado, profesion o funcion legal, como el abogado, médico o confesor, tuvieren el deber de
guardar el secreto que se les hubiere confiado, pero Unicamente en lo que se refiriere a dicho

secreto”.

lll.- Constitucidn: es el reconocimiento de la capacidad que sitla al perito en condiciones de
realizar validamente todos los actos procesales correspondientes al rol asignado.

Al respecto, podemos observar que el articulo 318 del Cédigo Procesal Penal establece:
“Los peritos no podrdn ser inhabilitados. No obstante, durante la audiencia del juicio oral podrdn

dirigirseles preguntas orientadas a determinar su imparcialidad e idoneidad, asi como el rigor

técnico o cientifico de sus conclusiones (...)”
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4.3.2 Funciones

En cuanto a las funciones que desarrolla el perito psicélogo y que interesan a la presente

investigacidn, nos encontramos con:*

e Evaluacién y Diagndstico

Eso se encuentra directamente relacionado con la determinaciéon del estado o condicion

psicoldgica bajo la que se encuentran uno o més actores juridicos determinados.*®
e Asesoramiento

Esto apunta a labores de asesoramiento y orientacion que realiza el perito en lo que se refiere a
las cuestiones propias de su disciplina, ante los drganos judiciales respectivos. Todo ello, atendido

su calidad de experto en la materia.

Debe recordarse sin embargo, que las conclusiones a las que arribe el perito en base a la
evaluacidn y diagnéstico realizado, y de las que se dejara constancia en el informe respectivo, no

tendran un cardcter vinculante para el Tribunal ante el cual este medio probatorio sea ofrecido.

e Victimologia

Se refiere a la investigacidn y contribucién que realiza el perito, con miras a mejorar la situacion
actual en la que se encuentra la victima. Cuestién que se vuelve particularmente relevante en el
supuesto de que la victima sea un menor de edad, y ain mas cuando se tratare de un caso de

abuso sexual.

e Intervencion

45 pSICOLOGIA CLINICA. 2016. “Psicologia Juridica: Rol del Perito Psicélogo”.
http://alex-psicoclinica.blogspot.cl/2016/07/psicologia-juridica-rol-del-perito.html
[Consulta: 07 de Diciembre de 2016]

46 En nuestro caso, se trata de determinar el grado de credibilidad que exhibe el relato de un menor que
denuncia haber sido abusado sexualmente, llevando a cabo un andlisis exhaustivo de sus declaraciones y del
perfil psicoldgico que muestre el nifio, nifia o adolescente.
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Esta es una funcidon que consiste en el disefio y realizacion de Programas para la Prevencion,
tratamiento, rehabilitacidn e integracion de los actores juridicos involucrados en la comunidad, (o

en el medio penitenciario), tanto a nivel individual como colectivo.

4.4 Requisitos de admisibilidad del Informe

El informe de peritos se encuentra regulado entre los articulos 314 y 322 del Cédigo Procesal Penal

(CPP).

En primer lugar, podemos observar que el articulo 314 del CPP en su inciso final, dispone lo

siguiente:

“Los informes deberdn emitirse con imparcialidad, ateniéndose a los principios de la ciencia o

reglas del arte u oficio que profesare el perito”.

Lo establecido por esta norma, de acuerdo con la abogada Maite Aguirrezabal se explica bajo el
entendido de que “cuando el perito actia conforme con los criterios vdlidos y vigentes en la

disciplina que se trate y los aporta al tribunal diciendo la verdad, se garantiza el minimo

necesario de imparcialidad cientifica, objetiva, que debe concurrir en el trabajo de examen y

emisidén del dictamen pericial” *’

Establecido lo anterior y en forma inmediatamente posterior, el articulo 315 de este cuerpo legal

consagra los tres requisitos fundamentales que debe satisfacer el informe en lo que se refiere a

su contenido:

1.- Que describa en forma detallada la persona o cosa que constituya el objeto de la investigacion

que es desarrollada en el informe.

2.- Que se expongan todas las operaciones que fueron realizadas y sus resultados, a través de los

cuales se llegd a la descripcién que haya sido hecha en el informe.

47 AGUIRREZABAL, Maite. 2011. “La Imparcialidad del Dictamen Pericial como Elemento del Debido
Proceso”. Revista Chilena de Derecho 38 (2): 371 - 378
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3.- Que a partir de los datos y resultados antes mencionados, se expongan las conclusiones
formuladas por el perito en concordancia con los principios de su ciencia o reglas de su arte u

oficio.

A continuacién, podemos observar cdmo el CPP prosigue con su regulacidon del informe pericial

refiriéndose ahora expresamente a su admisibilidad, en el articulo 316.

Esta norma sefiala que el juez de garantia debera admitir los informes y citar a los peritos que los
hubieren elaborado, siempre y cuando, junto con cumplir los requisitos generales para la
admisibilidad de las solicitudes de prueba, el juez considere que tanto el perito como su informe

otorgan suficientes garantias de seriedad y profesionalismo.*®

4.5 Elaboracion del Informe

4.5.1 Método utilizado

En lo que respecta a la evaluacién pericial sicoldgica, la “Guia para la evaluacidon pericial de dano

en victimas de delitos sexuales” emitido por la Fiscalia Nacional en el aifio 2010, sefiala que ella

tiene por objeto descartar o confirmar la presencia de indicadores compatibles con una lesién o
secuela psiquica atribuible a experiencias de victimizacion sexual, y en el caso de que ésta se

encuentre presente, establecer su naturaleza y alcances.

Establecido lo anterior, podemos observar que el examen de la credibilidad discursiva del menor

se funda habitualmente en una metodologia denominada “Evaluacién de Validez de la

Declaracion” (SVA).

Cabe destacar que ésta técnica, es una que encuentra sus primeros antecedentes en las

investigaciones efectuadas por A. Trankell en el afio 1972*, en medio de la bisqueda de formulas

48 Al respecto cabe recordar que nuestra legislacion no hace referencia a cudl seria el contenido de tales
garantias de seriedad y profesionalismo, no quedando claramente determinado el alcance de este concepto.

49 MANZANERO, Antonio. 2001. “Procedimientos de Evaluacidon de la Credibilidad de las Declaraciones de
Menores Victimas de Agresiones Sexuales”. Revista Psicopatologia Clinica Legal y Forense. 1(2) Pp. 54.
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gue permitieran de la forma mas certera posible diferenciar entre testimonios verdaderos y falsos
emitidos por nifos que afirmaban haber sido victimas de abusos sexuales. Asi las cosas, este autor
propuso que los relatos de hechos reales podian diferenciarse de los que se derivan de hechos

inventados, en base a un determinado catalogo de criterios, los que se clasificaban en: *°

a) Criterios Primarios de Realidad: Que comprenden el andlisis de la estructura de los relatos y el

analisis de su contenido.

b) Criterios secundarios de Control: tiene un caracter complementario respecto de los criterios

primarios, y corresponden al control logico-formal (que consiste en formular todas las hipdtesis
alternativas concebibles para reemplazar la hipdtesis de realidad) y al control de validez empirica
(que consiste en una comparacion de los aspectos formales de la declaracion evaluada y los

criterios de declaraciones del propio testigo, y que se sabe que son verdaderas o falsas).

Posteriormente, ya en el afio 1989, surgen en Alemania importantes estudios sobre esta materia,
los que vinieron a desarrollar, teniendo en consideracién los criterios que fueron formulados por

Trankell, procedimientos de andlisis que se caracterizaron por ser mds completos.>?

Asi las cosas, Undeustch se encargd de ampliar la gama de criterios mediante los cuales se podria

analizar la realidad de las declaraciones distinguiendo®?:

a) 14 criterios derivados de declaraciones unicas enmarcados en tres categorias: Criterios

Fundamentales; Manifestaciones Especiales de los Criterios Fundamentales y; Criterios Negativos

o de Control.

b) 2 criterios derivados de secuencias de declaraciones, por una parte el criterio de “Carencia de

Persistencia” que apunta a que las declaraciones deben persistir a lo largo del tiempo y las
diferentes situaciones, debiendo considerarse cualquier variacién sustancial. Y por otro lado nos

encontramos con el criterio de “Inconsistencias con declaraciones previas”.

50 |bid., Pp. 54-55.
51 1bid., Pp. 56

>2 |bid.
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Finalmente, Undeustch se encargd de sostener que las reglas para evaluar estos criterios de
realidad dice relacion con la fuerza con que ese criterio aparece en el relato, el nimero de
detalles que coinciden en reflejar un mismo criterio, las circunstancias del menor que declara
(entre las cuales resalta su edad, tal y como lo abordamos en el Capitulo Il de la presente

investigacion), y las caracteristicas de los sucesos relatados.>*

Establecido lo anterior, a partir de las investigaciones antes mencionadas y los aportes efectuados
por cada una de ellas es que los psicdlogos Steller y Koehnken, se encargaron de elaborar una
ampliacion y sistematizacion de la técnica de analisis de la realidad de las declaraciones,

efectuando los primeros estudios empiricos acerca de su validez.>

El procedimiento de andlisis de credibilidad de la declaracién aqui, se encuentra integrado por dos

técnicas, a saber:

a) Andlisis de Contenidos Basados en Criterios

b) Evaluacidn de Validez de la Declaracién: Procedimiento de Diagndstico Global, que abarca los

resultados obtenidos mediante la utilizacién de la técnica de Analisis de Contenidos Basados en

Criterios, asi como también la evaluacidn de otros datos atingentes.

4.5.2 Estructuracion

La Evaluacion de Validez de la Declaracién ha sido definida por los especialistas en la materia como
un método semi-estandarizado para la evaluacion de la credibilidad de las declaraciones. A su vez,
esta técnica se estructura sobre la base de tres elementos que se conjugan entre si, los cuales

son°>:

53 |bid., Pp. 59.
54 |bid., Pp. 60

55 MEDINA, JP y SORIANO, L. 2014. “Protocolo SVA en un caso de abuso sexual de menores: Descripcién de
criterios y su aplicacién”. Unidad Docente de Medicina Legal. Universitat de Valencia. Espafia. Pp. 71.
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(a) Una Entrevista Semiestructurada, disefiada para recibir el testimonio del nifio sin sesgarlo,

comenzando con preguntas abiertas e introduciendo progresivamente las cerradas (aquellas que

se pueden responder simplemente con un “si o con un “no”).

(b) El Andlisis de Contenidos Basado en Criterios (CBCA), que constituye el elemento central de

esta evaluacidn, y que se aplica posteriormente sobre la trascripcion o la grabacion de Ia

entrevista para evaluar la presencia de los criterios de realidad.

(c) Finalmente encontramos una Lista de Validez, que considera el nivel lingliistico y cognoscitivo

del nifio, si la entrevista se realizé adecuadamente, si el nifio tiene motivos para formular una falsa

declaracion, y cuestiones como evidencias externas e incuestionables.

4.5.3 Etapas y su desarrollo

(a) Entrevista Semiestructurada: De acuerdo con la “Guia de Entrevista Investigativa con Nifios,

Nifias y Adolescentes Victimas de Delitos Sexuales”, emitida por el Ministerio Publico de Chile en
Enero del afio 2012, se establece que la entrevista investigativa de los hechos no deberd
transformarse en un interrogatorio, debiendo ser conducida por el especialista en términos tales
que se reduzca al minimo una posible angustia del menor frente a las preguntas que se le

plantean, pero sin renunciar al objetivo central de obtener informacidn relevante para el caso.

Asi las cosas, los especialistas consideran que el investigador se debe abstener de toda
confrontacién con el entrevistado en las primeras etapas de la entrevista ya que en ese momento
va a ser fundamental escuchar su versidon pura y extensa, sin que ella sea interrumpida o

interferida.>®

Solo una vez que finaliza esa primera etapa, en la cual el entrevistado haya desarrollado su relato
de los hechos en forma libre y sin limitaciones, el entrevistador comenzara con aquellas preguntas

gue se encontrardn destinadas a dilucidar puntos que no hayan quedado lo suficientemente claros

56 MINISTERIO PUBLICO DE CHILE. 2012. “Guia de Entrevista Investigativa con Nifios, Nifias y Adolescentes
Victimas de Delitos Sexuales” Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos. Maval Impresores. Pp.
10.
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0 que aparentemente puedan exhibir contradicciones con respecto a la informacién con la que se

cuenta hasta ese momento.®’

Atendido a la naturaleza del delito de abuso sexual infantil, y el perfil variable que puede exhibir el
menor que estd declarando, es entrevistador va a adaptar los procedimientos al desarrollo,

lenguaje, ritmo y caracteristicas del entrevistado.*®

Cabe destacar a su vez, que la planificacidén de la entrevista serd trascendental para determinar las
cuestiones relevantes de la misma y sus objetivos. En el caso del delito de abuso sexual infantil
estos objetivos estaran dados por determinar si es posible o no determinar a partir de las
declaraciones que sean formuladas por el menor, si los hechos que se denuncian como
constitutivos de un abuso sexual efectivamente se produjeron en la realidad. Todo ello en base a

la veracidad y al nivel de coherencia que ese relato logre demostrar.

Por lo anterior, el entrevistador revisara adecuadamente los antecedentes basicos del caso antes
de la entrevista. Ello, para delinear sus expectativas acerca de la entrevista, y formular preguntas
que faciliten y guien mejor a la victima en su relato (a través del conocimiento de antecedentes
generales sobre el caso como el lugar, tipo de agresidn, vinculo con el agresor), y la posibilidad de
formular hipdtesis alternativas que puedan ser contrastadas y/o descartadas (sugestion,

engafio).>®

Asi las cosas, de acuerdo con esta “Guia de Entrevista Investigativa con Nifios, Nifias y

Adolescentes Victimas de Delitos Sexuales”, la entrevista habra de planificarse teniendo en cuenta:

e Lugar de realizacién de la entrevista.

e Fecha de la entrevista, y en caso de ser necesario, posibles nuevas fechas.

e Duracion aproximada de la misma (incluyendo ritmo, descansos y posibilidad de mas de
una sesion).

e Si la entrevista serd grabada o no, las razones de aquello, y quién se hara cargo de la
grabacion.

e Definir la informacién que sera requerida a la persona que acompafia al nifio/a.

>7 |bid.
*8 |bid.

59 |bid., Pp. 13
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e Definir si alguien mas deberia estar presente en alguna de las fases de la entrevista,
acompafiando al nifio (madre o fi gura significativa para el menor de edad).

e Qué es probable que ocurra luego de la entrevista.

(b) Analisis de Contenidos Basado en Criterios (CBCA),

En lo que respecta al CBCA, éste se erige como el componente medular de esta metodologia. La
evaluacion, como fue sefialado anteriormente, se efectuard sobre la trascripcién o la grabacion de

la entrevista para evaluar la presencia de 19 criterios de realidad, los cuales a su vez se dividen en

5 grandes categorias: ®°

1-. Caracteristicas generales: Apunta a las caracteristicas generales de la declaracion, haciendo

necesario un examen de la misma concebida como un todo, ya que los criterios se refieren al

testimonio completo.

El 1° criterio es la Estructura Ldgica que aparece cuando los distintos detalles de una declaracion

completa encajan entre si. En segundo término encontramos la Produccion Desestructurada

basada en la idea de que los testimonios falsos habitualmente presentan una continuidad
estructural y cronoldgica. Finalmente, dentro de esta categoria se estima que la declaracion debe

exhibir una Cantidad Suficiente de Detalles para que sea susceptible de un analisis acabado.

De acuerdo con esta metodologia, la ausencia de cualquiera de los 3 primeros criterios antes

mencionados, reflejan la falta de credibilidad de una declaracion.

2-._Contenidos especificos: Al interior de esta segunda categoria nos encontramos en primer lugar

con el criterio comprendido por el Incardinacion Contextual bajo el cual se considera que un

hecho como el abuso sexual, necesariamente marcara la historia biografica del menor, no siendo
esperable que se conciba como un mero hecho aislado, carente de cualquier repercusién en la

vida del nifio, nifia o adolescente.

60 MANZANERO, Antonio. 2001. “Procedimientos de Evaluacidn de la Credibilidad de las Declaraciones de
Menores Victimas de Agresiones Sexuales”. Revista Psicopatologia Clinica Legal y Forense. 1(2) Pp. 60-64.
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Junto a lo anterior, en este punto se considera que cuando en el relato del menor surgen

Reproduccion de Conversaciones o Descripciones de Interacciones referidas a la agresion sexual

entre el victimario y el menor, ello constituye un indicativo de credibilidad.

Finalmente, el Ultimo criterio que se encuentra inserto en esta categoria se refiere a las

Complicaciones Inesperadas durante el Incidente las que suponen dificultades que entorpecen el

desarrollo habitual del suceso, y cuya mencidn no obedece a otras motivaciones.

3-. Peculiaridades del contenido: Dentro de esta tercera categoria se considera que el surgimiento

de Detalles Superfluos o Detalles Inusuales con atisbos de realidad configuran un indicativo de

realidad de la declaracion. Lo mismo se considera cuando al interior del relato existen alusiones al

Estado Mental del Agresor o del Menor.

Ahora bien, cuando el menor describe correctamente una observacién, malinterpretando el
fendmeno descrito (como el relato que el menor pueda hacer con sus propias palabras del acto de
ereccion o eyaculacion de su agresor) generan la aparicién del criterio denominado Informe Exacto

de Detalles Mal Entendidos.

Por su parte cuando el menor relata o da cuenta de conversaciones sostenidas con el supuesto
agresor que se relacione a sucesos anteriores, nos hace encontrarnos frene al criterio de

Asociaciones Externas Relacionadas.

4-.Contenidos referentes a la motivacion: En esta cuarta categoria encontramos un catalogo de

criterios que se refieren a rasgos de la declaracién que pueden develar la motivaciéon del menor
para comunicar informacion falsa. Asi las cosas, se evaluara la presencia de Correcciones

Espontdneas sobre algun dato, anticipacion a las Dudas que puedan tener otros sobre el Propio

Testimonio, hacer mencion a Detalles Autoincriminadores, o bien se observa en la declaracion del

nifio una tendencia a Perdonar a su Agresor buscando dar explicaciones que permitan exculparlo

de los hechos acaecidos.

5-.Elementos especificos de la ofensa: Un criterio propio de esta quinta categoria se refiere a los

Detalles Caracteristicos de la Agresion, de lo que se desprende claramente que para evaluar la

presencia de este criterio en particular, serd absolutamente indispensable tener un conocimiento

acabado sobre las formas tipicas bajo las cuales se cometen los delitos de indole sexual.
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Finalmente, la evaluacion de cada uno de estos criterios consiste en un proceso que se encuentra

integrado por aspectos cuantitativos y cualitativos.5!

La primera regla nos dice que la sola repeticion en diferentes pasajes de la declaraciéon no
aumenta la valoracién de la presencia de un criterio. La segunda regla nos dice que un pasaje de la
declaracion puede llegar a tener la virtud de satisfacer mdas de un criterio de realidad. La tercera
regla nos sefiala que, de la declaracién que preste el menor, sélo aquellos hechos o episodios que
se encuentren relacionados de alguna forma con la agresidn sexual, habran de ser considerados

por el perito psicélogo al momento de llevar a cabo su evaluacién.5?

La presencia de cada criterio se evaluara en conformidad a tres valores:

e Ausente
e Presente

e Fuertemente Presente

(c) Lista de Validez: De acuerdo con los especialistas, este tercer componente tiene como objetivo
central tomar la decision final sobre la validez de la declaracién comprobando que la entrevista se
haya hecho correctamente, que el desarrollo cognitivo y lingtistico del nifio sea el adecuado y que

la evidencia externa mas sélida no se contraponga a los resultados del analisis de la declaracién.®

Para lograr su finalidad, se llevara a cabo un anélisis que se desarrollaré de la siguiente forma:

I. Andlisis de los distintos factores que se encuentran involucrados en la declaraciéon del menor.

A) Caracteristicas psicoldgicas del nifio, nifia 0 adolescente: Se lleva a cabo una evaluacion relativa

a la adecuacidn del lenguaje, el afecto y susceptibilidad a la sugestidn. Lo anterior, abarca items

referidos a sus:

61 |bid., Pp. 63

62 |bid.

83 |bid.

64 MEDINA, JP y SORIANO, L. 2014. “Protocolo SVA en un caso de abuso sexual de menores: Descripcién de

criterios y su aplicacién”. Unidad Docente de Medicina Legal. Universitat de Valencia. Espafia. Pp. 74.

% |bid., Pp. 74-75.
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e Limitaciones cognitivo-emocionales.
e lenguaje y conocimiento.
e Emociones que haya experimentado durante la realizacidn de las entrevistas.

e Sugestionabilidad.

B) Caracteristicas de la entrevista: Se realiza un estudio que versa sobre la calidad de la entrevista,

valorando el tipo de preguntas formuladas y la adecuacién global de la misma. Lo anterior, implica

observar detenidamente los:

e Procedimientos utilizados en la entrevista.

o Influencias que pudieron haber existido en los contenidos de las declaraciones.

C) Motivacion: Mediante el analisis de este factor se busca descarta los aspectos motivacionales
gue puedan influir en una posible declaracion falsa. Es importante hacer una valoracion del

contexto en el que se genera el informe, lo que comprende:

e Circunstancias de la denuncia original.
e Motivacién para declarar.

e Influencias que terceras personas pudieron haber ejercido sobre el menor que declara.

I.- Cuestiones Investigativas. Este es un segundo aspecto, que consiste en llevar a cabo un estudio

sobre la declaracién respectivo, atendiendo la posible existencia en ella de:

e Falta de realismo (inconsistencia con las leyes de la naturaleza).

e Declaraciones inconsistentes.

e Evidencia externa que se muestre como contradictoria a los hechos relatados por el
menor.

e Consistencia con las caracteristicas propias del delito.

4.6 Forma de Valoracion del Informe

De acuerdo a lo establecido por el inciso 2° del articulo 314 del Cédigo Procesal Penal:

45



“Procederd el informe de peritos en los casos determinados por la ley y siempre que para apreciar
algun hecho o circunstancia relevante para la causa fueren necesarios o convenientes

conocimientos especiales de una ciencia, arte u oficio”.

De esa forma el punto de partida serd reconocer, tal como lo seiala Jordi Nieva, que “si se ha
llamado a un perito al proceso, ello ha sido porque el juez no posee los conocimientos técnicos

necesarios para resolver el caso concreto dado que escapan de lo juridico”®®

Establecido lo anterior, este autor agrega un elemento que configura una problematica
especialmente compleja en lo que respecta a la valoracion del informe pericial y que légicamente
también puede hacerse extensivo al Informe Pericial Psicoldgico, y esto es que en la practica
habitualmente nos encontraremos ante un juez que no posee la formacién necesaria siquiera
para entender adecuadamente el dictamen pericial que se presenta ante él. Lo cual a su vez
genera una consecuencia que es todavia mas grave, en tanto la resolucién por medio de la cual se
pone término a la causa no estaria efectivamente argumentada y/o motivada, sino que en ella el
magistrado respectivo se limita a transcribir las razones y las conclusiones que fueron esgrimidas

por el perito en su Informe, sin entenderlas realmente.

Frente al escenario antes descrito, parece necesario observar cual es el sistema de valoracion de la
prueba que se encuentra consagrado al interior de nuestro ordenamiento juridico, cuales son las
herramientas que éste proporciona y cuales son las limitaciones que se establecen al momento de

ponderar la prueba.

Asi las cosas, podemos observar que el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal establece:

“Los tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero no podrdn contradecir los principios de la
légica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.
El tribunal deberd hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba producida, incluso de
aquélla que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta
para hacerlo.

La valoracion de la prueba en la sentencia requerird el sefialamiento de él o los medios de

66 NIEVA, Jordi. 2010. “La Valoracion de la Prueba”. Madrid. Editorial Marcial Pons.
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prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que
se dieren por probados. Esta fundamentacion deberd permitir la reproduccion del razonamiento

utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

De la norma antes transcrita podemos observar como su inciso 1° consagra el sistema de la sana

critica respecto a la valoracidn de la prueba. Mientras que por su parte los incisos 2° y 3° reafirman

la obligacidn del Tribunal en orden a fundamentar las decisiones que adopte.

Otra norma relevante en esta materia se encuentra contenida en el articulo 340 del Cédigo
Procesal Penal, disposicion que hace referencia al nivel de conviccién que, sobre la base de la
prueba producida durante el juicio oral, necesariamente debera adquirir el Tribunal para efectos

de pronunciar una sentencia condenatoria en contra del imputado. Dispone esta norma:

“Nadie podrd ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mds alld

de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho punible

objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y
penada por la ley.

El tribunal formard su conviccion sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral”.

De estas disposiciones legales se desprende que al interior de nuestro ordenamiento juridico se
encuentra consagrado un sistema de valoracién de la prueba comprendido por la sana critica en
donde el juez habra de apreciar la prueba rendida en el juicio “a conciencia”, lo que da una amplia
libertad para deliberar, pero sin embargo esa libertad no podra contradecir los principios de la
Iégica, mdximas de la experiencia ni los conocimientos cientificamente afianzados, limites cuya
definicion o caracterizacion no se encuentra contemplada al interior de nuestra legislacion.
Problemdtica que también se suscita respecto de la terminologia “mds alld de toda duda
razonable”, la cual ademads exige un estandar de conviccidn particularmente elevado, que por lo
demas deberad satisfacerse respecto de tres elementos que son diferenciados por la ley para estos

efectos, a saber:

a) Que realmente se cometid el hecho punible que es objeto de la acusacién.

b) Que en él hubiere correspondido al acusado una participacion culpable.
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c) Que esa participacion culpable se encuentre penada por la ley.

De lo anterior se sigue claramente que los intervinientes y particularmente el juez deberd llevar a
cabo una abstraccidn y un analisis especialmente minucioso de los distintos medios de prueba que
le sean ofrecidos, atendido el elevado estandar de conviccion exigido por la ley para poder

pronunciar una sentencia condenatoria.

Asi las cosas, frente al esquema que nos presenta la normativa antes citada, y atendido el
escenario que ha sido descrito por autores como Jordi Nieva respecto a la valoracién del informe
pericial, vale la pena preguntarse: Frente a un delito de abuso sexual infantil, é¢de qué forma se
esta evaluando este medio probatorio en la practica, actualmente? Si afirmamos que el juez
efectivamente no cuenta con una formacién ni con las herramientas juridicas necesarias para
valorar el informe que se expone ante él équé es lo que le conduce a tomar la decisiéon de
absolver o condenar al imputado? Si se condena, écomo logra satisfacer el particularmente

exigente estandar de conviccién contemplado en el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal? ¢’

Manzanero plantea que en lo concreto, la valoracion judicial de la prueba pericial psicoldgica se
funda sobre elementos indirectos, a saber, la autoridad cientifica del perito, su imparcialidad, y
sobre todo, la coherencia ldgica de la argumentacidn desarrollada por el perito. Junto con estos
coinciden también otros elementos secundarios y que aluden a la forma de exposicion del
dictamen por parte del perito. Sin embargo, “estos criterios indirectos y secundarios adolecen de

un verdadero cardcter probatorio ya que no versan sobre la actividad técnico-cientifica realizada

por el experto” .8

Junto a lo anterior se hace referencia incluso a elementos periféricos que también inciden en la

valoracion judicial de la actividad pericial, tales como la apariencia fisica (vestimenta), seguridad y
exactitud en su forma de exponer, mostrarse relajado y moderadamente extrovertido, utilizacidn

de un vocabulario amplio, etcétera. Cuestiones que para efectos de la valoracién del informe

57 A este respecto, Antonio Manzanero reitera la problematica que ya fue caracterizada por Jordi Nieva,
cuando manifiesta que al interior de la doctrina juridica se ha planteado la paradoja que supone que el
propio juez que solicita un asesoramiento técnico por carecer de unos conocimientos especializados,
necesarios para elaborar su resolucion judicial, sea el mismo que valore los resultados de dicha actividad
técnica.

68 MANZANERO, Antonio. 2011. “La Prueba Pericial Psicolégica Sobre Credibilidad del Testimonio:
Reflexiones Psico — Legales”. Madrid. SEPIN
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pericial psicolégico son totalmente inadmisibles por centrarse netamente en la persona del

perito alejandose totalmente del contenido del informe que es ofrecido como medio probatorio.

Como consecuencia de todo lo anterior, la presente investigacién se ha propuesto el objetivo de
comprobar la aptitud que exhiben tres criterios de valoracion de la prueba pericial psicolégica
(los cuales seran enunciados y descritos en el capitulo siguiente) para, desde una perspectiva
juridica, evaluar y ponderar adecuadamente los resultados del examen de credibilidad del

testimonio realizado a un menor entre 4 y 7 aios, en casos de abuso sexual infantil.
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Capitulo V: DESCRIPCION DE CRITERIOS DE VALORACION PROPUESTOS ©°

En cuanto a la relevancia del dictamen pericial en el proceso existe otro factor fundamental que
guarda relacién con la naturaleza esencialmente cientifica de este antecedente probatorio.”” Se
trata de un medio probatorio que antes de ser analizado por la parte que considera presentarlo
ante el Tribunal, o bien antes de ser valorado por los magistrados, eventualmente podra contar
(consciente o inconscientemente) con al menos un cierto grado de aceptacién o seguridad sobre
los puntos que establece, y ello simplemente por el hecho de la calidad de experto de quien lo
elabora, y que como tal se funda en conocimientos, experiencias y/o estudios cientificos. Es asi
como se puede llegar a considerar que todo aquello que tenga el rétulo de “cientifico” o bien las
afirmaciones emanadas de una ciencia determinada aplicable al caso juridico, son especialmente
eficaces para determinar “mds alld de toda duda razonable” si se ha cometido un delito de abuso

sexual infantil y si al respecto le cabe al acusado una participacién culpable y penada por la ley.

Sin embargo, este Ultimo aspecto es uno que puede llegar a ser particularmente riesgoso y
cuestionable. Que el Tribunal eventualmente pueda llegar al extremo de otorgar a los
antecedentes probatorios cientificos un respaldo inusitado y una aceptacién “a ciegas” de los
conclusiones y afirmaciones atingentes al juicio alli contenidas, sin duda genera un atentado
contra uno de los pilares fundamentales sobre los cuales se estructura todo sistema juridico,

referido a la circunstancia de que el poder de decision del asunto es uno que se encuentra

exclusivamente radicado en el juez de la causa, en términos tales que su valoracién de los medios

probatorios y su conviccién al momento de pronunciar una sentencia condenatoria o absolutoria

se logre gracias a una serie de criterios propios que hayan sido empleados por él para tales

efectos, ya que sdlo de esta manera sera posible que pueda sacar sus propias apreciaciones,

8 En los capitulos precedentes se dejé establecido que el examen de credibilidad del testimonio de un
menor que denuncia haber sido abusado sexualmente es una evaluacidn dirigida por un perito psicélogo,
que podrd llegar a ser fundamental en el resultado final del proceso debido a la escases de otros medios
probatorios contundentes y concretos que permitan al tribunal alcanzar un nivel de conviccidon que vaya mds
alla de toda duda razonable, que lo facultard para dictar una sentencia condenatoria en conformidad a las
exigencias de nuestro ordenamiento juridico.

70 En efecto, la elaboracién del mismo se encuentra encargada a un perito psicélogo, el que como tal es
concebido como un profesional idéneo y calificado que ostenta la calidad de experto en materia de
psicologia forense. Su intervencién es considerada por nuestro legislador como necesaria al interior del
proceso penal cuando la apreciaciéon de circunstancias relevantes para la causa haga indispensable sus
conocimientos especializados
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consideraciones y conclusiones acerca de las pruebas presentadas y los hechos sustanciales de Ia

Ccausa.

Asi las cosas, la psicéloga juridica de la Universidad de Girona Carmen Vdsquez Rojas afirma que el
“impacto de la ciencia en toda la actividad probatoria debe ir acompaiada de cierto control
judicial que permitan el uso de informacion relevante y fiable para la determinacion racional de

las premisas fdcticas del razonamiento judicial” .

En definitiva debemos asegurarnos de que la prueba cientifica emanada de los conocimientos de
la psicologia forense en el caso del abuso sexual infantil, aun cuando aporten antecedentes que
sin duda podrén llegar a ser trascendentales y de particular utilidad para la determinaciéon de los
hechos, no se conciban eventualmente como un sinénimo de verdades absolutas o conclusiones
cuya fiabilidad esté garantizada, y para tales efectos se requiere que el valorador cuente con los
criterios o pardmetros necesarios para analizarlos, ponderarlos y también cuestionarlos,
herramientas necesarias que, sobre la base de la descripcion que en el Capitulo IV realicé sobre la
valoracion judicial que actualmente recibe Informe Pericial Psicoldgico, se muestran como

insuficientes.

De esta forma, en el presente capitulo seran presentados tres criterios de naturaleza técnico-

cientifica concebidos como herramientas que seran un aporte eficaz para la adecuada valoracion
juridica del informe pericial psicolégico al interior de un proceso penal que se suscite a propdsito

de una denuncia de abuso sexual infantil.

Estos criterios son unos que encuentran su origen en la jurisprudencia norteamericana. En 1984 se
suscitd ante la California State Court el caso denominado “Daubert v. Merrell Dow
Pharmaceuticals, Inc”, en el cual los padres de los menores Jason Daubert y Eric Schuller
promovieron un juicio civil por dafios téxicos contra Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. El
demandante afirmaba que las graves y permanentes malformaciones congénitas sufrida por sus
hijos, especificamente en sus extremidades superiores, encontraban como causa directa la

ingesta por parte de su madre del farmaco Bendectin (antihistaminico patentado por dicha

71 VASQUEZ-ROJAS, Carmen. 2014. “Anuario de Psicologia Juridica: Sobre la Cientificidad de la Prueba
Cientifica en el Proceso Judicial”. Universidad de Girona. Espafia.
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farmacéutica para aliviar las nduseas y mareos causados por el embarazo) durante el proceso de

gestacion.”

Frente a esta acusacion, la demandada centré su defensa en la idea de que los demandantes
carecian de toda prueba admisible que pudiera sustentar sus afirmaciones. Para tales efectos
acompafid, entre otros medios probatorios, un informe emanado de un médico especialista en
riesgos por exposicion a sustancias quimicas y bioldgicas, el que declard entre otras cosas, haber
revisado mas de treinta estudios publicados en diversas revistas especializadas sobre la materia,
los que a su vez significaba una muestra aproximada de 130.000 pacientes, en los que no se
comprobd que la ingesta maternal del Bendectin fuera un factor de riesgo para los defectos

congénitos.

Ante esto, los demandantes retrucaron lo afirmado por la demandada mediante la presentacién
de sus propios expertos, con el objetivo evidente de que estos prestaran un testimonio a través

del cual se buscaran acreditar los efectos nocivos del farmaco en cuestion.

De esta forma los especialistas presentados por los actores afirmaron que el Bendectin era un
medicamento que efectivamente podia causar dafios congénitos, fundamentando ello en un
conjunto de experimentos que en el ambito farmacolégico eran realizados para probar los efectos
de un medicamento nuevo. Pero, el Tribunal tomé la determinacion de excluir esta prueba
acompafada por los demandantes manifestando que las pruebas cientificas para que puedan ser
calificadas como admisibles, deberian “estar lo suficientemente fundadas como para tener la
aceptacion general del drea de conocimiento correspondiente” y ésta no cumplia tal criterio,
pudiendo observarse como el Tribunal mediante la utilizacidon de este pardmetro fue mas alla, y
obviando los pergaminos de los expertos expositores, y situando el centro de su andlisis en la

técnica empleada.

Frente al razonamiento utilizado, los actores apelaron la decisién adoptada por la California State
Court acudiendo al tribunal superior correspondiente, la United States Court of Appeals, que se
encargd de confirmar la exclusién probatoria llevada a cabo por la District Court, empleando
también como criterio de admisibilidad respecto de las pruebas de naturaleza cientifica “la

aceptacion general por parte de la comunidad cientifica de la técnica empleada”. Dejando

72 |bid., Pp. 68-69.
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establecido ademas que la publicacidon o la revision por pares del método, opera como una
condicidn necesaria para la admisidon de estas pruebas dado que sélo de esa manera es posible
saber si la comunidad cientifica acepta como fiables o no los conocimientos que sustentan al

elemento de prueba que sea acompafiado.

Ante este escenario, nuevamente los demandantes recurrieron contra la decisién adoptada, en
términos tales que ahora la disputa se centré en la aplicabilidad de este estdndar de admisién, ya
que de acuerdo con los actores éste excedia las “Reglas Federales de Prueba” (Federal Rules of
Evidence). Asi, en tanto el punto de controversia quedaba radicado en la supuesta existencia de
una contradiccién de criterios, el caso llegd a la Corte Suprema de los Estados Unidos en marzo del

ano 1993.

En su pronunciamiento, el maximo Tribunal norteamericano establecié entre otros puntos, el
deber del juez de valorar no sélo la relevancia de la prueba cientifica sino que ademds la fiabilidad
probatoria de los principios o la metodologia subyacentes a ella, para efectos de su admisién al
proceso, agregando ademas que el testimonio otorgado por el experto en la materia sera fiable en

la medida que se encuentre basado en un fundamento cientifico.

Ahora, teniendo a la vista el objetivo de colaborar con el juez en el despliegue de su labor de
valoracidon antes mencionada, la Corte Suprema norteamericana tomd la determinacion de

elaborar un listado de criterios técnicos-cientificos, el que recomendd utilizar para estos efectos.

De acuerdo con Antonio Manzanero, este es un modelo que parte de dos premisas

fundamentales, a saber: 3

a) En la ciencia no hay certezas y los cientificos buscan nuevas teorias, las que siempre exhiben un

cardacter provisional, para explicar del mejor modo posible los fendmenos observados.

b) La validez cientifica para un determinado objetivo no implica necesariamente validez para otros

objetivos relacionados con el primero.

3 MANZANERO, Antonio. 2011. “La Prueba Pericial Psicolégica Sobre Credibilidad del Testimonio:
Reflexiones Psico — Legales”. Madrid. SEPIN
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Asi las cosas, procederé ahora a llevar una descripcién de los criterios técnico-cientificos surgidos
de la jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense a partir del caso “Daubert v. Merrell
Dow Pharmaceuticals, Inc”, que como considero aptos y de necesaria utilizacidon en nuestro pais
por parte del valorador al momento de analizar y ponderar el examen de credibilidad del
testimonio de un menor entre 4 y 14 afos de edad, que afirma haber sido abusado sexualmente

por el acusado.

5.1 Criterio de controlabilidad y falseabilidad de la teoria sobre la que se funda la

prueba pericial

Se considera que a través de este criterio la Corte Suprema norteamericana se acogi6 a las ideas
de dos reconocidos fildsofos de las ciencias del siglo XX. Por un lado nos encontramos con el
filésofo austriaco Karl Raimund Popper quién en su libro “La Ldgica de la Investigacion Cientifica”
(1934) establecidé el concepto de la falseabilidad como criterio para determinar el estatus
cientifico de una teoria.”® Por otro lado se encuentra el fildsofo estadounidense Carl Hempel, del
cual se recogié la hipdtesis de que los enunciados que constituyen una explicacion cientifica
deben ser susceptibles de contrastacién empirica’, lo que guarda directa relacién con la

controlabilidad de la teoria sobre la que se funda la prueba.

El objetivo fundamental bajo el presente criterio estd comprendido por el control que se habra de
ejercer sobre la falseabilidad que pueda mostrar la técnica en base a la cual se llevd a cabo la
elaboracion de la prueba respectiva (en nuestro caso, del Informe Pericial Psicoldgico), o en otras

palabras, el control empirico del que sera objeto la teoria o técnica que fue utilizada por el perito

74 En “La Légica de la Investigacion Cientifica” Karl Popper sefiala especificamente que entre los cientificos o
empiricos sélo se admitira un sistema determinado en la medida que sea susceptible de ser contrastado con
la experiencia. Cuestion que de acuerdo con este autor, determina que el criterio de delimitacion que
debera adoptarse es el de falseabilidad de los sistemas. Asi las cosas, no se exigird que un sistema cientifico
pueda ser seleccionado de una vez y para siempre, en un sentido positivo; pero si que sea susceptible de
seleccion en un sentido negativo, por medio de contrastes, por medio de pruebas empiricas: Ha de ser
posible refutar por la experiencia un sistema cientifico empirico. (Pp. 39 y siguientes).

75 Cabe destacar al respecto, que en “Filosofia de la Ciencia Natural” (1966) Carl Hempel es bastante al claro
al momento de manifestar que un resultado favorable de una contrastacién, por muy amplia y exacta que
sea, no puede proporcionar una prueba concluyente respecto a una hipdtesis determinada, sino que ello
Unicamente se traducird en la mayor o menor fuerza que tiene su apoyo empirico, en una mayor o menor
confirmacion de la hipodtesis respectiva. (Pp. 57 y siguientes).
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para efectos de llevar a cabo su evaluacién.”® Un punto fundamental a este respecto es que el
juez se formule a si mismo la pregunta de si la prueba cientifica presentada se basa en una teoria
0 en una técnica susceptible de contraste.”” Este sin duda es un requisito indispensable, pues el
mencionado contraste nos otorgara la posibilidad de descartar técnicas o métodos cuya utilizacion
o empleo, atendidas las circunstancias relevantes de la situacion y/o sujeto a evaluar, puedan ser

refutados y descartados por improcedentes o ineficaces.

5.2 Criterio de determinacion del porcentaje de error y cumplimiento de los estandares

correspondientes a la técnica pericial empleada

La utilizacidon de este criterio por parte del respectivo valorador se considera que le permitird
determinar si la técnica o metodologia respectiva cuenta con una tasa de error que sea conocida, y

si ella posee normas técnicas de control sobre su operatividad.”

La posibilidad real de satisfaccidon del estandar de conviccion probatorio por parte del Tribunal, y
gue se encuentra especificamente contemplado en el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal, el
gue nos habla de una conviccién “mds alld de toda duda razonable”, trae consigo la necesidad de
conocer efectivamente el margen de error que presenta la pericia, ello como consecuencia del
impacto directo que esto habrd de generar en el valor probatorio que le serd asignado”™.
Necesidad ésta que como podra deducirse desde ya, se tornara ain mas imperiosa tratandose de
la determinacién del margen de error que pueda presentar la metodologia sobre la cual se elabora
un Informe Pericial Psicoldgico en casos de abuso sexual infantil, cuestion que se deriva de la
trascendencia de esa pericia, atendida la complejidad y las caracteristicas propias que presenta

este delito.

76 ROSS, Romina. 2014. “La Valoracién de la Prueba Cientifica en el Proceso Penal”. Memoria para optar al
grado de Ciencias Juridicas y Sociales. Valdivia. Universidad Austral de Chile. Pp. 25.

77 |bid.
78 |bid.

7 |bid., Pp. 26.
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Asi las cosas, sélo en la medida en que se conocen las circunstancias y condiciones en que se
efectua la evaluacion correspondiente, sera posible determinar si ella puede ser descartada o bien

falseada.

Debe existir conocimiento de la tasa potencial de error y de la existencia de estdndares que
controlen aquella investigacion sobre la cual se funda la prueba pericial respectiva. Al respecto,
habitualmente se considera que una técnica susceptible de ser catalogada como “cientifica”

reconocera un margen de error que se caracterizara por ser esencialmente bajo.

Ahora bien, cabe destacar que un aspecto esencial del caso Daubert dice directa relacidn con la
distincidon que la jurisprudencia norteamericana efectud entre la metodologia por un lado, y las

conclusiones obtenidas a partir de su utilizacién por otro. Sobre este punto, la Corte Suprema de

los Estados Unidos sostuvo que el control realizado por los jueces era uno que se referia al ambito
de la metodologia utilizada por el perito, no comprendiendo un criterio que permitiera al
valorador ejercer un control y un analisis sobre los resultados que se obtienen a partir de la

utilizacidn de esta metodologia.

En virtud de lo anterior, y bajo el entendido que una correcta valoracién del examen de
credibilidad del testimonio requiere en un caso de abuso sexual infantil de una ponderacién lo mas
integra y acabada posible, en términos tales que no sélo se limite a determinar la admisibilidad de
la misma utilizando criterios que Unicamente apunten al método de evaluacién utilizado, sino que
también se otorguen herramientas que permitan al valorador llevar a cabo una ponderacién que
logre abarcar los resultados obtenidos a partir de ella. Por lo anterior, la presente investigacion

propone como tercer criterio el que sigue a continuacién, a saber:

5.3 Criterio de determinacidon de contradicciones internas y externas entre todas las

operaciones realizadas vy los resultados de la pericia

El método de la “Evaluacion de Validez de la Declaracidon” se divide en una serie de etapas al
interior de las cuales se ira evaluando progresivamente (a partir de los antecedentes recabados en

las etapas inmediatamente anteriores) el nivel de veracidad que exhibe la declaracion del menor.
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Se hace fundamental por tanto que el desarrollo de toda esta evaluacidon y los resultados que a
partir de ella se obtengan tengan efectivamente un nivel de ldgica y coherencia tal, que permita al
evaluador comprender de la forma mds clara posible cdmo, de qué forma y por qué el perito

psicélogo llegd a esas conclusiones que ahora se exponen ante el Tribunal.

Asi las cosas, tal y como seiala Jordi Nieva “el dictamen debe transmitir sus ideas con facilidad,

debe ir refiriendo los temas del dictamen con precision y, sobre todo, debe contestar a las
cuestiones que se le han planteado, sin dejar cabos sueltos pero tampoco extralimitdndose, es
decir, respondiendo otros puntos que no sean objeto del dictamen. Eso es lo que otorgard la

congruencia del dictamen”®°

En un delito tan complejo como el de abuso sexual infantil, en el que la declaracidn de la presunta
victima es fundamental y en donde ademds, como puede presumirse en base al sentido comun, no
hay ningiin método o mecanismo que permita al dia de hoy determinar en términos absolutos si la
declaraciéon de una persona es veridica o falsa, este criterio buscara identificar en el informe
pericial psicoldgico que fuere acompanado cualquier punto oscuro, dudoso o incongruente que
pueda generar dudas en su evaluador acerca de la coherencia entre las resultados de las
distintas operaciones realizadas durante la evaluacién, o entre estas y sus conclusiones, ya que

en un escenario como ese el motivo por el cual se justifica |la intervencion de este perito en el

proceso penal no estaria siendo cumplida, en tanto no sera posible para el valorador apreciar con

la claridad y contundencia que un juicio de esta naturaleza exige, los hechos y circunstancias
considerandos como relevantes para la causa, generando de esta forma los cabos sueltos y la falta

de precision de las que nos hablaba Nieva.®

80 NIEVA, Jordi. 2010. “La Valoracién de la Prueba”. Madrid. Editorial Marcial Pons.

81 Este dictamen pericial en consecuencia no serd valorado en la misma forma que aquel que exhibe en
forma coherente, légica e inteligible para quien no es experto en el ambito de la psicologia forense el
despliegue de las operaciones realizadas y el por qué a partir de ellas se llegd a la conclusién de que el relato
del menor es uno que exhibe un nivel de credibilidad que permite afirmar que los hechos que se le imputan
al acusado efectivamente ocurrieron, o bien que las declaraciones periciadas son unas que no muestran un
nivel de veracidad suficiente para poder sostener aquello.
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CAPITULO VI: IDONEIDAD DE LOS CRITERIOS DE VALORACION PROPUESTOS

Hasta ahora, el presente trabajo ha tenido como propdsito exponer las caracteristicas que
determinan la esencia y particularidades del delito de abuso sexual infantil, los distintos factores y
elementos que determinan su complejidad en lo que se refiere a las consecuencias de diversa
indole que puede llegar a producir en quienes se encuentran involucrados y especialmente en lo
gue respecta a la acreditacién de la ocurrencia efectiva de los hechos denunciados, todo lo cual a
su vez trae como consecuencia la enorme relevancia que habrdn de alcanzar al interior del
proceso penal las pericias de las que sera objeto el testimonio otorgado por aquel menor que

afirma haber sido victima de un abuso sexual.®?

Al respecto, he tratado de poner énfasis en el hecho de que atendida la naturaleza cientifica del
informe pericial psicoldgico y la relevancia trascendental que ella podra llegar a adquirir durante el
desarrollo del juicio y particularmente al momento de producirse el pronunciamiento de una
sentencia condenatoria o absolutoria, es que el valorador juridico de la informacién y de las
conclusiones que le son transmitidas pueda contar efectivamente al momento de efectuar su

ponderaciéon con una serie de herramientas o criterios propios, bajo la consideracion de que esa

es la unica via a través de la cual podra extraer realmente sus propias apreciaciones,
consideraciones y conclusiones acerca de los antecedentes presentados y de los hechos

sustanciales de la causa.®?

82 pero cabe reiterar gue, tan relevante como este antecedente probatorio, lo serd a su vez la adecuada
valoracién que del mismo se realice. Al respecto, nos encontramos con un Informe Pericial Psicolégico que
se erige como una verdadera prueba cientifica, cuya elaboracidn requiere encontrarse encabezada y dirigida
por una persona que ostente la calidad de experto en materia de psicologia forense, cuestion que viene a
justificar su intervencién al interior del proceso penal bajo el entendido de que el juez, concebido como
aquella autoridad llamada a resolver el asunto de una perspectiva juridica, no posee los conocimientos
suficientes y necesarios sobre esta area del conocimiento que se caracteriza basicamente por serle ajena o
derechamente desconocida.

8 Evitando que esta valoracién se encuentre contaminada por lo que Antonio Manzanero denominé como
“elementos indirectos” que conducen a la utilizacién de criterios que se centran no en la informacién que
esta siendo transmitida sino que en la persona del perito que la expone, todo lo cual carece de un verdadero
caracter probatorio debido a que en un escenario como ese estara existiendo una evidente desatencién de
lo que verdaderamente importa para efectos de acreditar los hechos sustanciales de la causa, a saber, la
actividad técnico-cientifica realizada por el experto, junto a la informacion recabada y las conclusiones
obtenidas a partir de ella.
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Como consecuencia de lo anterior, y con el objetivo de formular una propuesta de solucién a la
problematica antes caracterizada, en el capitulo precedente se llevé a cabo la descripcién de tres
criterios de valoracion, dos de ellos provenientes de la jurisprudencia norteamericana y emanados
especificamente del caso “Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc.”, los que sitdan

esencialmente su atencion en la técnica o metodologia utilizada por el perito experto para llevar

a cabo la elaboracién de aquel antecedente probatorio que es acompaiiado en el proceso
judicial, y un tercer criterio que tiene por objetivo llevar a cabo un analisis de las operaciones
realizadas por el perito, pero conjugando ello con la observacién de los resultados que hayan sido

obtenidos.

Corresponde ahora entonces superar la dimensidn meramente descriptiva de los criterios antes

mencionados, y proceder a verificar o comprobar su idoneidad como herramientas que

permitiran al valorador realizar un adecuado analisis y ponderacion del Informe Pericial
Psicoldgico en el que se plasme el examen de credibilidad del testimonio efectuado a un menor
que denuncia haber sido abusado sexualmente y que se encuentra en la etapa de entre los 4y 7
afios de edad, atendida la mayor vulnerabilidad que los menores que se encuentran dentro de
este rango etario presentan, cuestion que por lo demas se refleja a partir de las estadisticas
proporcionadas por instituciones como el Servicio Nacional de Menores de la cual se desprende
que los nifios y nifias que tienen esta edad, concentran la mayor cantidad de victimas por este

delito.

6.1 Comprobacion de la idoneidad que exhibe el criterio de controlabilidad vy

falseabilidad de la teoria sobre la que se funda la prueba pericial, como herramienta de

valoracion del examen de credibilidad del testimonio.

El uso de este criterio busca determinar si el método en base al cual se elabora el Informe
Pericial Psicolégico constituye un proceso estandarizado, repetible, con la capacidad de
someterse a todas las pruebas o controles empiricos (superando la dimensién meramente
tedrica) que pretendan mostrar su falsedad. Asi las cosas, el valorador deberd formularse la
pregunta de si la prueba cientifica presentada se basa o no en una técnica susceptible de ser

contrastada con la experiencia, lo que a su vez otorgara la posibilidad de descartar técnicas o
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métodos cuyo empleo atendidas las circunstancias relevantes del sujeto a evaluar, puedan ser

refutados y descartados por improcedentes o ineficaces.®*

A este respecto es posible constatar que la metodologia empleada habitualmente en nuestro pais
para efectos de realizar un examen de credibilidad discursiva a menores que afirman haber sido
abusados sexualmente es la denominada “Evaluacion de Validez de la Declaracion”, que se
estructura sobre la base de tres etapas bien demarcadas y que, como vimos en el capitulo IV, es
una técnica que se constituye como el fruto de una evolucién histdrica constante, producida
durante el transcurso de la segunda mitad del siglo XX, de investigaciones efectuadas con el
objetivo de buscar férmulas que permitieran de la forma mds certera posible distinguir entre un

testimonio veridico y uno falso.

Se trata de una técnica de la cual ademas al final de la década de los 80’ los psicologos Steller y

Koehnken se encargaron de ampliar y sistematizar, efectuando estudios empiricos acerca de su

validez, siendo el Analisis de Contenido Basado en Criterios una metodologia que desde esa época

y hasta el dia de hoy viene siendo sometida a reiteradas contrastaciones empiricas a un nivel

internacional.?’

De esta forma, algunos investigadores opinan que la validez que exhibe la utilizacidon de esta
técnica pericial es excesivamente limitada, agregando que es necesario hacer mas investigacion
para determinar bajo qué condiciones este sistema despliega una evaluaciéon adecuada y bajo
cuales no, debiendo realizarse también una depuracién del mismo, suprimiendo aquellos criterios
menos discriminativos, para obtener asi un instrumento con una validez adecuada para su

utilizacion practica.®

Pese a lo anterior, no cabe duda de que el Analisis de Contenido Basado en Criterios como parte

de la Evaluacién de Validez de la Declaracién es una técnica ampliamente utilizada, estudiada,

84 De esta forma, bajo este criterio se considera que no puede introducirse al interior del proceso penal una
pericia que se constituya como el resultado de la utilizacién de una técnica que no posea estas
caracteristicas, no sélo porque no seria confiable, sino porque ese dictamen pericial como antecedente
probatorio se vuelve impertinente.

8 MASIP, Jaime y GARRIDO, Eugenio. 2003. El Anélisis de Contenidos Basado en Criterios. Revista
Iberoamericana de Diagndstico y Evaluacidn Psicoldgica, 15(1), 75-92

8 |bid., Pp. 92.
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analizada, y cuyos enunciados que la constituyen como una explicacidn cientifica son susceptibles

de contrastacion empirica, la que se ha producido constantemente en las ultimas décadas.

Ademas, las criticas formuladas a su respecto se enmarcan dentro de un debate que se suscita al
interior de la comunidad de la psicologia y psiquiatria forense que como toda comunidad
cientifica se encuentra en la busqueda del perfeccionamiento de sus métodos ya existentes y en la
creacion de otros inéditos, siendo todo esto cuestiones que claramente exceden el dmbito
referido a la valoracién que debera efectuar del dictamen pericial aquel juez llamado a resolver el

asunto, y que se caracteriza esencialmente por no pertenecer a esa area del conocimiento.

Asi las cosas, atendido lo largamente estudiada y ampliamente utilizada que ha sido la
metodologia de Evaluacion de Validez de la Declaracién hasta nuestros dias, este criterio de
controlabilidad y falseabilidad ejercido sobre exdmenes periciales psicoldgicos elaborados en base
a la utilizacion de esta técnica pericial no se muestra como un aporte verdaderamente
considerable y relevante que se constituya como una herramienta efectivamente util y que, al

final del dia, nos pueda conducir a efectuar una correcta valoraciéon y ponderacién de la misma.

Establecido lo anterior, cabe agregar que se exhibe como mucho mas efectivo y util que el Juez de
Garantia al interior de la audiencia preparatoria del juicio oral, en el contexto del control de
admisibilidad del informe pericial a que se refiere el articulo 316 del Cddigo Procesal Penal, junto
con verificar la observancia de los requisitos generales para la admisibilidad de la solicitud de
prueba, identifique si el dictamen pericial psicolégico que le es presentado se conforma
integramente a cada una de las distintas etapas, criterios y categorias que comprenden la
estructura sobre la cual se construye la metodologia de la “Evaluacion de Validez de la

Declaracion”, concibiendo a ello como una garantia de seriedad y profesionalismo que el Informe

obligatoriamente deberd otorgar. Se trata de un primer control ejercido sobre este dictamen

pericial psicoldgico, el que constituird una base indispensable a partir de la cual se procederd a
desplegar durante el transcurso del proceso penal, especificamente en la audiencia de juicio oral,

la valoracion propiamente tal del mismo.
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6.2 Comprobacién de la idoneidad que exhibe el criterio de determinacién del

porcentaje de error y cumplimiento de los estandares de la técnica pericial empleada,

como herramienta de valoracidon del examen de credibilidad del testimonio.

Se ha manifestado que la utilizacion de este criterio permitirda determinar si la técnica o
metodologia utilizada en la elaboracién del dictamen pericial cuenta con una tasa de error que sea

conocida, y si ella posee normas técnicas de control sobre su operatividad.®’

Podemos observar que al dia de hoy no existe una técnica pericial o método cientifico alguno que
permita determinar la veracidad o falsedad de un relato en términos absolutos. Por lo que aun
siendo la metodologia mds empleada, es indudable que la Evaluacion de Validez de la Declaracion

presenta en forma inherente un cierto margen de error.®

Resulta evidente ademas que dependiendo del rango etario al cual pertenezca el menor nos
encontraremos frente a sujetos evaluados que serdan completamente diferentes entre si. ¢ Pero
puede esto tener una repercusidn que afecte a la tasa de error que puede llegar a exhibir la

Evaluacion de Validez de la Declaracion?

Se ha sefialado que las pocas habilidades lingtisticas de los nifios mas pequefios, como aquellos
qgue tienen entre 4 y 7 anos de edad, pueden ser responsables de ciertas limitaciones en su
relato®, lo que afectard la “presencia” o “fuerte presencia” de uno o mas criterios, lo que podrd
mermar el grado de credibilidad del testimonio evaluado, auin cuando este no necesariamente sea

falso.

87 Como sabemos, la Evaluacidn de Validez de la Declaracién (SVA) constituye un método cientifico cuyo
objetivo fundamental es determinar, sobre la base de detectar la ausencia o presencia de una gama de
distintos criterios, el grado de credibilidad que exhibe el testimonio o la declaraciéon de un menor en lo que
se refiere a la ocurrencia de hechos constitutivos de un abuso sexual. Se busca saber si el nifio o nifia estd
diciendo la verdad (su relato resulta “creible”) o bien este es falso en tanto se trata de recuerdos inducidos
por terceros o de episodios que emanan de la “fantasia” del menor y que este Ultimo no logra separar o
distinguir de lo que es real.

8 Al respecto, algunos autores han manifestado que hay evidencia de que factores como la edad ejercen su
influencia sobre la presencia de algunos de estos 19 criterios, cuestion que ya fue anticipada atendida la
caracterizacion de las posibles victimas de un delito de abuso sexual infantil efectuada en el Capitulo Il

8 |bid., Pp. 88-89.
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Por otro lado, hay investigaciones que han demostrado que las memorias personales se tornan
mds coherentes narrativamente con el transcurso del tiempo, vale decir con la edad®, siendo este
un elemento que desde ya guarda directa relacién con el primer criterio de evaluacién, esto es, el
de estructura légica de una declaracién, que se considera como “Presente” cuando los distintos

detalles entregados en ella encajan entre si.

Otro aspecto al que se hace referencia a estos efectos dice relacién con la tercera categoria de

analisis utilizada bajo esta metodologia (SVA) denominada “Particularidades del Contenido”. Al

respecto, se indica que los nifios mdas pequefios no suelen mencionar sus estados internos®, y que
por lo demds en concordancia con el modelo de desarrollo cognitivo de Piaget, no seria posible

esperar la aparicion en el relato de este menor de una alusidn al estado mental del agresor.®

Por lo anterior, habitualmente se ha adoptado la decision de tender a considerar verdaderas las
declaraciones ricas en criterios, pero sin que ello implique considerar como falsas a aquellas que
carezcan de los mismos (lo que constituye una norma de control sobre la operatividad del
método), a no ser que otra evidencia independiente de la declaracién del nifio lo justifique
suficientemente u otra cuestion distinta surja al momento de realizarse el andlisis de los factores

que se encuentran involucrados en la declaracién del menor (Lista de Validez).

Considero que sobre este punto al valorador también le corresponderd un papel fundamental,
para cuyo cumplimiento este segundo criterio que ha sido propuesto se muestra como adecuado
pues atendida las limitaciones que exhibira el relato y las capacidades cognoscitivas de un menor
entre 4 y 7 afios de edad, se hara indispensable que en esta valoracion se analice detalladamente
el cumplimiento de los estandares de la técnica pericial empleada, esto es, que en la entrevista
semi estructurada el menor haya tenido efectivamente la posibilidad de relatar en forma libre y
extensa los hechos, que las preguntas posteriormente efectuadas por el perito se encuentren
destinadas a dilucidar puntos que no hayan quedado lo suficientemente claros o que muestren
contradicciones con respecto a la informacién con la que se cuenta hasta ese momento, pero sin
que se proceda a efectuar preguntas sobre cuestiones que no guarden relaciéon alguna con el

relato ofrecido, o se trate de preguntas reiterativas y tendenciosas que busquen inducir en el

%0 |bid., Pp. 89.
9 |bid.

%2 |bid.

63



menor la inclusién de hechos o detalles en su relato con el objeto de obtener la mayor presencia
de criterios posibles que permita en base a este método aumentar el grado de credibilidad que se

le otorgara a este testimonio.

En contraposicién, serd necesario que el evaluador analice los factores que se encuentran
involucrados en la Lista de Validez, esto es, los procedimientos utilizados en la entrevista y las
influencias que pudieron haber existido en los contenidos de las declaraciones, observando
cuidadosamente también la caracterizacion psicolégica que en el informe pericial se haga del
menor en lo relativo a las limitaciones cognitivo-emocionales, vocabulario, sugestién y emociones
experimentadas durante la entrevista, y en aquellos casos en los que sea posible, poder contrastar
esa informacidn con otros antecedentes que puedan obrar en la causa, todo ello con el objetivo de
ver si esas posibles limitaciones del menor efectivamente justifican que pese a la ausencia de
ciertos criterios el relato prestado no pueda ser considerado lisa y Ilanamente como falso o

inducido.

Dado el objetivo final que tiene la utilizacidon de esta resulta evidente que ella tendra un cierto
margen de error. Pero, sobre la base del andlisis antes sefialado y que se centrara en la correcta

observancia de los estandares de la técnica pericial empleada, el evaluador tendrd la posibilidad

cierta de determinar si la tasa de error que exhibe la forma en que esta metodologia fue
utilizada para la elaboracién del informe pericial, es aceptable o alcanza un nivel tal que afecta

considerablemente el valor probatorio que le sera designado.”

Lo anterior a su vez dejard al magistrado en condiciones de determinar la tasa de error que la
técnica pericial utilizada exhibe, pero épor qué la determinacion de esa tasa o margen se
caracteriza por ser relevante para efectos de realizar una adecuada valoraciéon del Informe Pericial
Psicoldgico? Esta determinacion se caracteriza por ser indispensable bajo el entendido de que el
estandar de conviccidn probatorio que debera alcanzar el Tribunal, trae consigo la necesidad de

conocer efectivamente el margen de error que presenta la_pericia, ello como consecuencia del

% E| analisis por parte del valorador del cumplimiento de los estandares de la técnica pericial que haya sido
empleada constituye una via que efectivamente le permitird extraer sus propias consideraciones,
apreciaciones y alcances sobre la forma en que se desarrollé este método cientifico y el tratamiento que le
fue otorgado a la informacién obtenida a partir de él.
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impacto directo que esa determinacion habra de generar en el valor probatorio que le sera

asignado al momento de llevarse a cabo el pronunciamiento de la sentencia.*

6.3 Comprobacion de la idoneidad que exhibe el criterio de determinacion de

contradicciones internas y externas entre las operaciones realizadas y los resultados

obtenidos, como herramienta de valoracidon del examen de credibilidad del testimonio.

Como se indico en el capitulo V, la utilizacidn de este criterio tiene como objetivo identificar en
el dictamen pericial cualquier punto oscuro, dudoso o incongruente que pueda generar dudas
en su valorador acerca de la coherencia entre las resultados de las distintas operaciones

realizadas durante la evaluacién, o entre estas y sus conclusiones.

El examen de credibilidad del testimonio es uno que se despliega a través del desarrollo de una
serie de etapas que presentan como particularidad que al interior de cada una de ellas se llevaran
a cabo operaciones de andlisis de la informacion y de los datos recogidos en la etapa
inmediatamente anterior, realizando una ponderacidn justificada de la misma mediante la
utilizacidon de una serie de distintos criterios y factores. Lo anterior, genera la necesidad de que
una adecuada valoracién de este antecedente probatorio, requiera que el valorador analice y
verifique la existencia de un adecuado despliegue y desarrollo de la metodologia de evaluacion
utilizada, que se traduzca en una estructurada recopilacion de informacién a partir de la cual sea
posible extraer conclusiones en forma progresiva, existiendo una suficiente coherencia y

cohesidn entre todas ellas.*

Como estos criterios se caracterizan por ser numerosos y ademas se encuentran estructurados en
5 categorias diferentes, constituyendo éstas una gama de criterios y categorias que

necesariamente el valorador se encontrara en la obligacidn de conocer y manejar ya que sélo de

% Todo lo cual se torna aun mas trascendente considerando la importancia que el dictamen pericial
psicoldgico tendra al interior de este proceso penal que se suscita a propdsito de una acusacion de abuso
sexual infantil, y por el objetivo particularmente complejo que tiene a la vista la utilizacidon de la metodologia
de Evaluacion de Validez de la Declaracion (esto es, afirmar la veracidad o falsedad de un testimonio que
sostiene la ocurrencia del delito).

% Nos encontramos ante un método que se construye sobre la base de una entrevista semi estructurada en
donde tendra lugar el relato de los hechos sustanciales para la causa de parte de la supuesta victima, y a
partir de la informacién que ahi se obtenga se procedera a realizar un analisis de la misma basada en un
catdlogo definido de criterios.
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esa forma tendra una base a partir de la cual adquirira la capacidad_para identificar posibles
contradicciones internas o externas de este antecedente probatorio, y al final del dia, para llevar

a cabo una correcta ponderacidén del informe pericial psicolégico que_le sera presentado.

Asi las cosas, la presencia de cada uno de estos criterios procederad a ser evaluada en forma
individual asigndndole a cada uno de ellos el valor de “Ausente”, “Presente” y “Fuertemente
Presente” y es a partir de aqui donde la utilizacidn de este tercer criterio se muestra como idonea
pues a través de él, el valorador procedera a disminuir el valor probatorio respecto de aquel
informe que no exponga en forma adecuada, clara, secuencial y concreta, utilizando ademas una
terminologia que resulte ser inteligible para una persona ajena a la psicologia forense, cuales
fueron efectivamente los motivos, declaraciones y antecedentes que condujeron a darle “ese
valor” a cada uno de los 19 criterios, ya que sélo de esa forma el valorador tendrd la posibilidad
concreta de cuestionar los resultados obtenidos, como por ejemplo porque pese a la ausencia de
ciertos criterios se considerd que la declaracion del menor exhibe un alto grado de credibilidad, o
bien pese a la presencia de ciertos criterios ese grado de credibilidad fue calificado como
insuficiente para efectos de acreditar la ocurrencia de los hechos sustanciales que estan siendo

investigados.*®

La utilizacién de este criterio permitird en definitiva determinar si el desarrollo de toda esta
evaluacién y los resultados que a partir de ella se obtengan tienen efectivamente un nivel de
légica y coherencia tal, que permita al evaluador comprender de la forma mas clara posible
como, de qué forma y por qué el perito psicdlogo llegd a esas conclusiones que ahora

expone ante el Tribunal.’

Junto a lo anterior, mediante la utilizacién de este criterio y su conjugacidon con el estandar
probatorio contemplado en el articulo 297 del Cddigo Procesal Penal comprendido por la sana

critica (especificamente en lo que se refiere a los principios de la Idgica y las mdximas de la

% Todo lo anterior bajo el entendido de que habitualmente no existird una presencia o ausencia total de
cada uno de los 19 criterios, por lo que la ponderacidon que se efectle, y la identificacién de cualquier
incongruencia al interior de ella se tornara particularmente relevante.

7 De lo contrario, como fue sefialado en pdaginas anteriores, se produciria como consecuencia que el motivo
por el cual se justifica la intervencién de este perito, concebido como un experto en materia de
psicologia forense al interior del proceso penal, no estaria siendo cumplida en tanto no sera posible
para el valorador apreciar con la claridad y contundencia que un juicio de esta naturaleza exige,
los hechos y circunstancias sustanciales para la resolucion de esta acusacion penal.
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experiencia)conducirdn a que el valorador, atendida las limitaciones cognoscitivo-emocionales y el
vocabulario propio de un menor de entre 4 y 7 aios, se encuentre presto para identificar
declaraciones que no guarden relacién con tales capacidades y a las cuales el perito psicélogo les
haya otorgado un valor que contribuyé a elevar el grado de veracidad del testimonio, o bien exista
una subestimacidon por parte del perito psicélogo en la determinacidon de las capacidades
cognoscitivas del menor cuyo testimonio es evaluado, para efectos de justificar la ausencia de uno

0 mas criterios al interior de su relato.

La utilizacidn de este criterio es una que sera util para el valorador no sélo al momento de detectar
eventuales puntos oscuros y/o contradicciones al interior del informe pericial que haya sido
presentado, ya que en caso de que existan otros antecedentes probatorios al interior del proceso
penal este criterio conmina al valorador a efectuar una contraposicién entre ambos en la medida
que existan divergencias entre una o mas de sus conclusiones, que se traducen en una

discrepancia acerca de los hechos controvertidos de la causa.
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Conclusiones

Tal y como se ha sefialado durante el transcurso del presente trabajo, el delito de abuso sexual
infantil se caracteriza por ser transversal, encontrandose presente al interior de todas las culturas
y sociedades, cualquiera sea el nivel educativo, econémico o social en el que se encuentre inserto
el menor afectado, y que trae como consecuencia fundamental para éste ultimo una alteracién en
su proceso de desarrollo personal, social y/o afectivo, lo cual a su vez constituye una grave
vulneracidon a sus derechos fundamentales, de lo cual se desprende que un delito de esta
naturaleza no sélo habra de generar un fuerte impacto en los involucrados y en su entorno mas
cercano, sino que también en la sociedad en su conjunto que se interesara en que este tipo de

actos sea debidamente investigado, perseguido y castigado de un modo ejemplar.

En lo que se refiere a la comisién propiamente tal del abuso, en el Capitulo | se destacé que de
acuerdo con los especialistas es muy habitual que los abusadores sexuales no utilicen la fuerza
fisica para llevar a cabo la realizacién de este tipo de acciones, utilizando mecanismos tales como
“juegos”, engafios, trucos u otros métodos de chantaje que tendran como objetivo atraer y
engafar a los nifios. No nos encontramos frente a ataques directos, frontales y agresivos como
suele suceder en el caso de la violacidon propiamente dicha, sino que se observa la utilizaciéon de

tacticas persuasivas y manipuladoras que tienen como objeto bdsico engatusar al menor.

Manteniéndonos en el ambito de la comisidn de este delito, en la presente investigacién se tomd
apunte de un hecho que acentla aun mas la complejidad de este tipo de abuso, que guarda
relacidn con el hecho de que en conformidad a informacién proporcionada por el SENAME, la gran
mayoria de los casos de abuso sexual a menores se producen al interior de la familia (84,7%), y
dentro de los agresores sexuales al interior de la familia se destacan figuras como la del padre, el

conviviente de la madre, tios, hermanos, abuelo e incluso ambos padres.%

En lo que se refiere al ambito de la denuncia, normalmente va a transcurrir un considerable
periodo de tiempo entre la ocurrencia de los hechos constitutivos del abuso sexual y la denuncia

respectiva, lo que se traduce en una reduccidn de los antecedentes probatorios al interior del

% Lo anterior trae como consecuencia que habitualmente exista entre el agresor y la victima un vinculo
afectivo que ademas se tornara mas profundo cuando el primero se encuentra a cargo del cuidado del
segundo.
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proceso penal. Establecido lo anterior, el abuso sexual infantil sera un evento esencialmente

privado.

Todos estos factores que vienen a dificultar y complejizar la investigacion y persecucion de este
delito, trae aparejado que ante la gran reduccién de lo que se puede denominar como el
“abanico” de antecedentes probatorios, la referida investigacion de los hechos se centre en las
declaraciones de quién afirma haber sido agredido(a) sexualmente. Las pericias psicoldgicas
consistentes en desplegar un examen de credibilidad del testimonio de la supuesta victima y la
determinacién “cientifica” del grado de credibilidad que esta declaracién exhiba, se erigen como
trascendentales al interior del proceso penal para efectos de establecer finalmente la culpabilidad
o lainocencia de quien es acusado(a) de haber perpetrado abusos sexuales en contra de este nifio,
nifia o adolescente. Lo anterior, hace necesario la intervencién de un perito que ostente la calidad

de experto en el area de la psicologia forense.

Esto l6gicamente le otorgard un rol fundamental también a la valoracién que el tribunal efectue de

este dictamen pericial psicoldgico al momento de resolver juridicamente este asunto.%

Esta valoracidon exhibe una serie de rasgos y dificultades en base a los cuales fue formulada la
problemdtica en torno a la cual gird el presente trabajo. De esta forma, autores como Antonio
Manzanero manifiestan que al interior de la doctrina juridica se ha planteado la paradoja que
supone un escenario en el que el propio juez que solicita un asesoramiento técnico por carecer de
unos conocimientos especializados necesarios para elaborar su resolucion judicial, sea el mismo
que valore los resultados de dicha actividad técnica. Agregando que en lo concreto y como
resultado de lo anterior, la valoracidn judicial de la prueba pericial psicolégica se funda sobre
elementos secundarios e indirectos a ésta, los cuales adolecen de un verdadero caracter

probatorio ya que no versan sobre la actividad técnico-cientifica que fue realizada por el experto.

% Valoracién que deberd efectuarse en conformidad a las normas contempladas en nuestro ordenamiento
juridico, entre las cuales destaca lo dispuesto en el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, que consagra que
esta valoracion probatoria se sujetara a los principios de la sana critica (principios de la I6gica, mdximas de la
experiencia y conocimientos cientificamente afianzados), norma que ademas en sus incisos 2° y 3° reafirman
la obligacién del Tribunal en orden a fundamentar debidamente las decisiones que adopte. Debiendo
destacarse ademas, que de acuerdo al articulo 340 de este mismo cuerpo legal, el Tribunal para efectos de
pronunciar una sentencia condenatoria debe adquirir una conviccién que vaya mds alld de toda duda
razonable en lo que se refiere a la comision del hecho punible del que es objeto la acusacion, teniendo a
este respecto el acusado una participacién culpable, que se encuentre penada por la ley.
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A lo antes mencionado se agrega la incidencia que tiene en esta valoracién los denominados
“elementos periféricos”, caracterizados en paginas precedentes, y cuya utilizacion es totalmente
inadmisible para estos efectos por centrarse netamente en la persona del perito, alejdndose

totalmente del contenido del informe que es ofrecido como medio probatorio.

|II

Sobre este punto ademas, hallamos la eventual “tentacion” en la que puede caer el valorador en
orden a otorgar al dictamen pericial psicoldgico, en atencién de su calidad de “prueba cientifica”,
en forma automatica (consciente o inconscientemente) al menos un cierto grado de aceptacion o
seguridad sobre los puntos que establece, y ello simplemente por el hecho de la calidad de
experto que ostenta quien lo elabora, y que como tal se funda en conocimientos, experiencias y
estudios cientificos; pudiendo surgir asi una concepcién en virtud de la cual se pueda considerar
gue todo aquello que tenga el rétulo de “cientifico” o bien aquellas afirmaciones emanadas de una
ciencia determinada aplicable al caso juridico, son especialmente eficaces para determinar mds

allég de toda duda razonable si se ha cometido un delito de abuso sexual infantil y al respecto le

cabe una participacién culpable y penada por la ley al acusado.

Frente a ese escenario, se adoptd la misidn de proponer una serie de criterios concebidos como
herramientas de valoracion utiles e idéneas, teniendo a la vista la superacion de las falencias
antes descritas y el objetivo de que el valorador pueda desplegar una correcta ponderacién de

este antecedente probatorio, habida consideracidn de sus caracteristicas y particularidades.

En primer lugar, se considera indispensable que una adecuada valoracién analice detenidamente
en primer lugar la metodologia o técnica pericial que haya sido empleada épor qué? Porque el
objetivo fundamental de este dictamen pericial es determinar en el fondo si las declaraciones de la
supuesta victima (en las que sefiala haber sido objeto de abusos sexuales) son creibles o bien son
falsas, no existiendo hasta hoy ningin método que permita establecer lo anterior en términos

absolutos o infalibles.

Asi las cosas, se propuso a estos efectos dos de los denominados “Criterios Daubert” centrados
precisamente en la valoracién de la metodologia empleada. El primero de ellos nos hablaba de
observar la controlabilidad y falseabilidad de la técnica pericial empleada, lo que se traducia en
que ella fuera susceptible de controles o contrastes con la experiencia practica. En lo que se
refiere al método aqui utilizado, esto es, la “Evaluacion de Validez de la Declaracion” podemos

concluir que este es ampliamente utilizado y aceptado siendo objeto a nivel cientifico e

70



internacional de constantes estudios y controles empiricos que traen como consecuencia que la
utilizacion de este criterio no se configure realmente como un aporte real, Util y novedoso que
contribuya efectivamente a mejorar la valoracién juridica de este antecedente probatorio. Pero de
él, se derivé un aporte que si sera relevante para tales efectos. La exigencia de que el juez de
garantia conozca cédmo se estructura este método (vale decir las 3 etapas, 19 criterios, y 5
categorias que lo integran) para que asi, en el contexto del control de admisibilidad de la prueba
que tiene lugar en la audiencia de preparacion del juicio oral, se identifique si el dictamen pericial
psicoldgico presentado se conforma integramente a dicha estructura concibiendo a ello como una
garantia de seriedad y profesionalismo que el informe obligatoriamente deberd otorgar,
constituyendo esto un primer control y una puerta de entrada indispensable a partir de la cual se

procedera a la valoracién de esta prueba como tal.

El segundo criterio propuesto, ya insertos en la audiencia de juicio oral, viene dado por la
determinacidn del porcentaje de error y cumplimiento de los estdndares de la técnica pericial
empleada, el cual en base a la comprobacion efectuada en el Capitulo VI, podemos afirmar que
efectivamente constituye una herramienta idonea con el fin de ponderar adecuadamente el

examen de credibilidad del testimonio.

Como fue sefalado en capitulos precedentes, la edad de la supuesta victima cuya declaraciéon se
evalua, trae como consecuencia que sus capacidades cognoscitivas, vocabulario y comportamiento
esperable frente a una entrevista de estas caracteristicas sean completamente diferentes. A estos
efectos, atendida su mayor tasa de victimizacidn, tomé la determinacidon de centrarme en los
menores de entre 4 y 7 afios que exhibirdn evidentes limitaciones al momento de otorgar su
relato, asi como una mayor vulnerabilidad frente a la comision de este tipo de delitos. Esto, hara
indispensable que en la valoracién se analice detalladamente el cumplimiento de los estandares
de la técnica pericial empleada, el correcto despliegue de sus etapas, la calidad de la entrevista, sin
qgue existan desviaciones o elementos adicionales que busquen la obtencidn de resultados

manipulados o tendenciosos.'®

100 | o anterior, es la Unica via a través de la cual el valorador podra extraer sus propias consideraciones,
apreciaciones y alcances, logrando asi la posibilidad de determinar concretamente la tasa de error que la
forma en que se desplegd la técnica pericial pueda exhibir, pero ¢por qué la determinacidn de esa tasa es
indispensable? Porque ello sera fundamental al momento de decidir el valor probatorio que le serd asignado
a este dictamen pericial al momento de llevarse a cabo el pronunciamiento de la sentencia que pondra
término al proceso penal.
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Una vez establecido este criterio centrado en la metodologia empleada, se hizo necesario ir mas
alla, bajo el entendido de que una adecuada valoracidn debe comprender un analisis relativo a la
correcta conjugacion de las operaciones periciales realizadas con los resultados obtenidos a partir
de ella. Sobre ese item fue posible comprobar también la idoneidad que muestra, en aras de una
correcta valoracién, el criterio de determinacién de contradicciones internas y externas entre las
operaciones realizadas y los resultados obtenidos en base a ellas. La forma en que se despliega la
“Evaluacion de Validez de la Declaracion” genera la necesidad de que una adecuada valoracién de
este antecedente probatorio, requiera que el valorador analice y verifique la existencia de un
correcto desenvolvimiento y desarrollo de la metodologia de evaluacién utilizada, que se traduzca
en una estructurada recopilacién de informacién a partir de la cual sea posible extraer
conclusiones en forma progresiva, existiendo una suficiente coherencia y cohesién entre todas
ellas. En definitiva, este criterio se muestra como elemental ya que por su intermedio se verificara
la presencia o no de un informe pericial que exponga en forma adecuada, clara, secuencial y
concreta, utilizando ademas una terminologia que resulte ser inteligible para una persona ajena a
la psicologia forense, cudles fueron efectivamente los motivos, declaraciones y antecedentes que
condujeron a darle “tal” grado de credibilidad al testimonio ofrecido por el menor supuestamente

abusado sexualmente.

Para finalizar, es menester sefalar que la propuesta formulada por la presente investigacion, de la
cual me he hecho cargo procediendo a su comprobacién mediante un analisis detallado de ella, y
que en definitiva se traduce en el aporte de dos criterios de valoracion juridica, constituyen dos
herramientas que podrdn ser efectivamente utiles para alcanzar, al final del dia, una correcta
valoracion del informe pericial psicolégico, permitiendo resolver adecuadamente a través del
proceso penal una acusacién de abuso sexual infantil, que por sus diversas aristas y dimensiones
afecta, impacta y compromete los intereses y el bienestar tanto de los intervinientes del proceso

como los de la sociedad en su conjunto.
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