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RESUMEN

La presente investigacion tiene como finalidad Identificar la prueba pericial
adecuada que permita acreditar fehacientemente la existencia del supuesto
retardo mental en los delitos de violacién de persona en incapacidad de
resistencia a los fines de su correcta valoracion en el proceso penal.

Paraello, se realizara unandlisis dogmatico del retardo mental, del cual se
advierte quetiene como causaorganica. Paraluego tomar en consideracion
lavaloracion de la prueba se adecuada (pertinente, conducente y Gtil) a fin
de determinar el retardo mental vulnera el derecho a la prueba.

Concluyéndose, que la prueba pericial adecuada para determinar
fehacientemente el supuesto de retardo mental es la evaluacion psiquiatrica,
lamisma que garantiza el derecho a la prueba a las partes y su valoracion
racional enel proceso penal ante laemision de unasentencia, condenatorio
0 absolutoria.

185 Fiscal AdjuntaProvincial, TerceraFiscaliaProvincial Penalde VillaMariadel Triunfo, Abo-
gada por la Universidad Nacional José Faustino Sanchez Carrion.
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ABSTRACT

The purpose of the present investigation is to identify the adequate expert evidence
that can reliably demonstrate the existence of the alleged mental retardation in
the crimes of rape of a person with incapacity for resistance for the purpose of
correct assessment in the criminal process.

Forthis,adogmaticanalysisof mental retardation will be carried out, whichis
noticed ashaving an organic cause. To then take into consideration the assessment
of the test is appropriate (relevant, conducive and useful) in order to determine
mental retardation violates the right to test.

Concluding, that the adequate expert evidence to reliably determine the mental
retardation assumption is the psychiatric evaluation, the same that guarantees
the right to the test to the parties and their rational assessment in the criminal
processbefore the issuance ofasentence, condemnatory or absolut.

KEY WORDS
Expert evidence, criminal process, right to the test, psychiatric evaluation

I.  INTRODUCCION

Al realizar un analisis de los diversos tipos penales que comprende nuestro
Cadigo Penal, nos llama la atenciénaquellos delitos que vulneran la libertad sexual
de las personas, no sélo por los actos vejamenes que se realizan en contra de las
victimas, sino por el proceso que se realiza para demostrar la culpabilidad o ino-
cencia de la persona acusada por este delito; lo que nos hace reflexionar acerca de
la importancia respecto a la prueba que se debe tener para imputar a una persona
como responsable del delito, recayendo una pena privativa de libertad y el pago de
una reparacion civil a favor de la victima.

Esasique, delasdiversasmodalidadesde losdelitoscontralaLibertad Sexual,
advertimos que en el articulo 172° del Cédigo Penal*® se encuentra la modalidad
de violacion de personasen incapacidad de resistencia, denominadatambién como
“Acto Sexual Abusivo”en laque setipifica: “El que tiene acceso carnal con una
persona via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos anélogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, conociendo que
sufre anomalias psiquicas, grave alteracion de la conciencia, retardo mental o

186  Articulo modificado e incorporado mediante laLey N° 28251, de fecha 17 de mayo de 2004
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gue se encuentra en incapacidad de resistir...” (La negrita, cursivay subrayado
es nuestra) Por cuanto, se sancionaa la persona que teniendo conocimiento que su
victima sufre una de los presupuestos antes mencionados tiene acceso carnal, no
valorandose por ello el consentimiento que pudo haber prestado por la afectacion
o discapacidad que presenta.

Del articulo antes mencionado se advierte que entre los presupuestos sefiala-
dos que presentan incapacidad de resistencia se encuentran aquellas personas que
sufren de retardo mental, supuesto que considera a toda persona que adolece de un
déficit intelectual que le impide entender a cabalidad lo que ocurre en su entorno,
consecuentemente, no prestaria un consentimiento. En ese sentido, resulta ser tan
importante establecer la prueba pericial que certifique que una persona padezca de
retardo mental y en que magnitud se encuentra cuando ocurrieron los hechos ya
que puede presentarse retardo mental leve, moderado, grave o muy profundo.

Esasi que, establecer la prueba adecuada que pueda crear conviccion al juz-
gador (jueces colegiado) que una persona presenta dichas condiciones, resulta ser
tan imprescindible para establecer como responsable del delito y consecuentemente
ser sancionado con la pena previstaen el Articulo 172° del Cédigo Penal Peruano

Pues si bien, a partir de la etapa de juzgamiento, en la Audiencia de Juicio
Oral se puede establecer que los elementos de conviccion recabados por el Mi-
nisterio Publico seran denominados como prueba, toda vez que es la etapa final
del proceso penal, por lo que resulta necesario que las pruebas valoradas en dicha
audiencia sean idoneas, es decir, pertinentes, conducentes y Utiles, al momento de
ser valoradas por los jueces.

Ante dicha problematica, advertimos la presencia de dos pruebas periciales
comUnmente tomadas en cuenta, una de ellas, la evaluacion psicoldgica que nos
hace entender mejor lapersonalidad, valorar los nivelesde inteligenciao identificar
problemasespecificos, comoansiedad, problemas de atenciony otras condiciones;
contodaestainformacion, lapsicologia hace un diagnosticoy dar las conclusiones
pertinentes.

Otraevaluacion, es la psiquiatricas, las misma que son efectuadas por médi-
cosen laespecialidad de psiquiatria, quienes de acuerdo a su formacion, le prestan
mayor atencion a los posibles problemas fisiol6gicos, como desequilibrios en los neu-
rotransmisores, lesiones organicas que pueden ser tratadas médicamente, o enfer-
medades mentales que podrian ser curadas como cualquier infeccion médica®®’.

187  http://psicoletras.wordpress.com/2009/02/05/psicologia-y-psiquiatria-diferencias
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Ante ello, nos preguntamos ¢ cudl es la prueba pericial, pertinente, util y
conducente para determinar definitivamente que una persona padezca retardo
mental? Puesto que, a no ser admitida el consentimiento de la victima, ya que,
su discernimiento estaria siendo interrumpido por padecer retardo metal, es fun-
damental acreditar dicha condicién, surgiendo por ello, el problema juridico que
se plantea con el presente articulo, tomando en cuenta ademés que la sancion a
imponerse es muy alta, no menor de veinte ni mayor de veinticinco afios, o cuando
el autor comete el delito abusando de su profesidn, ciencia u oficio, la pena sera
privativa de libertad no menor de veinticinco ni mayor de treinta afios.

Il.  VIOLACION SEXUAL DE PERSONA CON INCAPACIDAD DE
RESISTENCIA. (ARTICULO 172° DEL CODIGO PENAL)

1. Generalidades

Comoserialael maestro Alonso Pefia Cabrera Freyre, el legisladorenel marco
de las descripciones tipicas, ha modulado la estructuracion de la conducta prohi-
bida, conforme a las particulares condiciones que presenta la victima, conforme a
larelacion de poder que subyace entre el sujeto activo y el sujeto pasivo. Sin duda,
la libertad sexual es el objeto a proteger penalmente, siempre y cuando la victima
tenga capacidad de autodeterminacion sexual, que tenga la posibilidad de com-
prender la naturalezay alcance del acto que esta cometiendo, dicho discernimiento
toma en consideracion el legislador a efectos de dar por valido el consentimiento
de la victima, pues cuando se producido un vicio del consentimiento, cuando el
ofendido ha sido coaccionado, engafiado, se configura un quebrantamiento de la
Libertad Sexual.

No todas las personas gozan de una estabilidad psiquica y/o emocional, pues
algunos individuos padecen de ciertas enfermedades mentales, que inciden nota-
blemente en la percepcion de larealidad; unarealidad desdibujaday distorsionada,
que no les permite una real comprension de su vida en sociedad. Son individuos,
entonces, que merecen una mayor proteccion estatal, en cuanto revelan un estado
de indefension para con el resto del colectivo; de tal manera, que el Derecho Penal
les concede unatutelaen el &mbito de su sexualidad, reprimiendo aquellas conduc-
tas que supongan una afectacion a su intangibilidad sexual.

El bien juridico tutelado en este delito es la indemnidad o intangibilidad de
los discapacitados mentales o de todos aquellos que se encuentran en un estado de
incapacidad de defensidn, que por su especial condicion psico-fisicaencuentranen
un estado de vulnerabilidad.
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Asimismo, parafraseando Castillo Alva, se busca proteger de la manera mas
ampliaposible la Indemnidad sexual de las personas que se hallan incursas en casos
de inimputabilidad o en situaciones semejantes aellacomo laincapacidad de resis-
tiry que en este Ultimo caso no se puede predicar necesariamente que se encuentren
privadas de su libertad sexual al menos de modo total.

Nuestralegislaciénnacional comparadacoincideensefialar que el bienjuridi-
co protegido eneste delito es laindemnidad sexual de las personas por su incapaci-
dad mental de comprender y resistir. (Caro Coriay Castillo Alva).

Por su parte, el maestro Bramont Arias precisa que respecto de quien se en-
cuentra en una situacion de incapacidad de resistir, el bien juridico protegido es
la libertad sexual, en la medida que dicha incapacidad fisica no anula la capacidad
cognoscitiva y volitiva del sujeto.

Sujeto Activo. El sujeto activo del delito puede ser tanto varén como muijer,
el tipo penal no exige alguna cualidad o calidad especial.

Sujeto Pasivo. Puede serlo tanto el hombre como la mujer, pero condicion
especial es que se debe tratar de una persona que sufra de anomalia psiquica, grave
alteracion de la conciencia, retardo mental o que se encuentre en incapacidad de
resistir; puede serlo una prostituta enajenada. Dentro de este contexto se podrian
incluir todas las anomalias o deficiencias idoneas para perturbar las capacidades
cognoscitivas, valorativas y ejecutivas del sujeto afectado, tales como la psicosis y
oligofreniasgraves; sinembargo, solose analizara el retardo mental, ello por tomar
en consideracién la finalidad delpresente articulo.

Retardo Mental: (aspecto central de la investigacion)

Constituye unestado deficitariode lainteligencia, unadeficienciasigni-
ficativa de las facultades psico-motrices del individuo.

Tomas Aladino Galvez (2011) precisa que el retardo mental, consiste en un
funcionamiento intelectual por debajo del promedio (coeficiente intelectual sig-
nificativo bajo), que se presenta junto con deficiencias de adaptacion (carencia de
destrezas necesarias para la vida diaria) y se manifiesta durante el periodo de desa-
rrollo (Pag. 308).

Asimismo, lasdefinicionestradicionalesdel retardo mental, elaboradas por la
Asociacion Americanade Psiquiatria (en adelante A.P.A.): D.S.M.-llI-R-1V, lo
consideran como: un desarrollo mental incompleto o detenido, que se mani-
fiestapor unacapacidadintelectual inferior alamediade lapoblacion (C.1. de
70 6 menos para el RM, estando la medida en un C.1. de 100).
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La capacidad intelectual es un concepto muy amplio que comprende diversas
funciones: a) Funciones cognoscitivas (comprensién, memoria, razonamiento, abs-
traccion). B) Motricidad. C) Lenguaje0. D) Socializacion.

El déficit de la capacidad intelectual que padecen las personas conretardo
mental afecta a las anteriores funciones: existiendo un lenguaje deficitario, pro-
blemas piscomotrices, una socializacion mermaday unas funciones cognoscitivas
disminuidas. Todo ello repercute en la adaptacion del Individuo a su entorno 'y a
su comunidad.

El retardo mental (en adelante R.M.) s6lo puede diagnosticarse si todas estas
alteracionesse dan antes de los 18 afios (para no confundirlo con un cuadro demen-
cial). Por lo que es un trastorno propio de la infancia. La definicion propuesta por
laA.P.A.hace especial hincapié enel conceptode C.l. o cociente intelectual y en el
rendimiento intelectual. Los testque miden C.1. son de aplicacion individual, estan
tipificados por edades y adaptados a la cultura de la persona.

El cociente intelectual es el resultado de la division entre la edad mental y la
edad cronoldgica, multiplicado por 100. Es un indicador cuantitativo propuesto
por Stern, basandose en los descubrimientos de Binet.

A Binet se debe la idea de edad mental, el autor defendia que a medida
que el nifio crecia en edad cronoldgica, también lo hacia su eficacia en solucionar
problemas. Loquese debiaaque susoperacionesmentaleseran, cadavez mascom-
plejas (direccion del pensamiento, comprension, imaginacion, atencién, memoria,
organizaciénperceptiva, etc.). Habianifiosque en larealizacion del testque median
dichasoperacionesmentalesalcanzabanun rendimientosuperioral esperadoporsu
edad cronoldgica. Binet decia, entonces, que poseian una edad mental superiorala
correspondiente a su fase evolutiva.

Stern empleé el concepto de edad mental de Binet paraelaborar el Cl, unin-
dicador cuantitativo de que el desarrollo intelectual es o no equilibrado. Asi, cuan-
dolaedad mentaly lacronoldgicason iguales, el cociente da 1 que, al multiplicarlo
por 100, se convierte en 100. Si existe un desfase hacia arriba, el nifio presenta
unainteligenciasuperior, con unaevolucion mental superior asu edad cronoldgica
(C.1.=130, por ejemplo).Cuando el cociente es inferior a 100, indica un retraso
evolutivo propio de una inteligencia inferior (C.1.=65, por ejemplo).

En cuanto al C.I. podemos distinguir cuatro tipos de retraso mental:
- Ligero (C.l. de 70 a 50, edad mental entre los 8 y 10 afios).
- Moderado (C.I. de 35a50, edad mental entre los 5 y 8 afios).
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Severo (C.I. de 20 a 35, edad mental entre los 3y 5 afios).
Profundo (C.I. menor de 20, con una edad mental interior a los 3 afios)
Cada nivel de retraso mental tiene unas caracteristicas y unas capacidades, lo

que ha dado lugar al siguiente criterio de clasificacion educativo:

Retraso Mental Leve (educables): Pueden desarrollar habilidades sociales y
de comunicacion. Tienenundeteriorominimo en las areas sensorio-motoras.

Retraso Mental Moderado (entrenables): Son capaces de mantener una
conversacién y aprender habilidades de comunicacion. Pueden beneficiarse
de un entrenamiento profesional y, con supervision moderada, aprender a
cuidar de si mismos o viajar independientemente por lugares que les resulten
familiares.

Retraso Mental Grave (entrenables): En la etapa pre-escolar se observan
pocas o nulas habilidades verbales y un desarrollo motor pobre. En la etapa
escolar pueden aprender habilidades de comunicacion, ciertas palabras clave
(hombre, muijer, alto, etc.) y habitos de higiene (aseo, vestido). En la vida
adulta, hacen tareassencillas bajo unaestrechasupervision. Normalmente vi-
ven en viviendas protegidas o con familiares.

Retraso Mental Profundo (cuidables): En los primeros afios muestran una
capacidad minima para el funcionamiento sensorio- motriz. No tienen con-
trol de esfinteres. Requieren un entorno muy rutinario y estructurado, una
supervision constante y una relacion personalizada con su cuidador. Pueden
practicar tareas sencillas muy atentamente supervisados.

DERECHO A LA PRUEBA

Preceptos generales

El maestro Florencio Mixan Mass profundiza los estudios sobre la acepcion

polisémicade lapalabraprueba; esasi que ensucreacion juridicacuestionesepiste-
moldgicas de lainvestigaciony de la prueba, expresa que “en el fragor de laactivi-
dad cotidiana, se asignan multiples opciones a la palabra prueba. Asi, por ejemplo,
enocasiones puede serempleadaparareferirseaunaargumentacioncorrecta(auna
inferenciaconcatenaday correcta), cuyaconclusionsealaafirmacionde laverdad o
falsedad alcanzada sobre el objeto del cocimiento de que se trata. O bien, la palabra
prueba es utilizada para indicar algun dato, signo, cuya interpretacion conduzca
a poner de manifiesto la verdad o probabilidad sobre aquello que ese dato indica.
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La funcidn principal del proceso judicial radica en determinar la ocurrencia
de determinados hechos a los que el derecho vincula determinadas consecuencias
juridicas, y laimposicion de esas consecuencias alos sujetos previstos por el propio
derecho. Por ello se ha de concluir que la funcion del proceso es la aplicacion del
derecho.

Por ello, SANCHEZ VELARDE se encarga de resaltar que la prueba cons-
tituye uno de los temas de mayor apasionamiento en el proceso judicial y sobre
maneraen el proceso penal, pues toda la doctrina procesalista se aboca a su estudio
con distintas intensidades (Sanchez Velarde 2004, Pag. 637).

Desde la sentencia recaida en el expediente N° 010-2002-Al/TC, el Tribu-
nal Constitucional sostuvo que el derecho ala prueba goza de proteccion cons-
titucional, pues se trata de un contenido implicito del derecho al debido proce-
s0, reconocido en el articulo 139°, inciso 3) de la Constitucion. En la sentencia
N° 6712-2005-HC/TC se sefial6 que existe un derecho constitucional a probar,
orientado por los fines propios de la observancia o tutela del derecho al debido
proceso. Posteriormente, se dijo que el derecho a probar es un componente ele-
mental del derecho al debido proceso, que facultaalos justiciables a postular los
medios probatorios que justifiquen sus afirmaciones en un proceso o procedimien-
to, dentrode los limites y alcances que la Constituciony laley establecen (S.T.C.
5068-2006-P.H.C./T.C.)

Finalmente, se ha puesto de relieve que una de las garantias que asisten a las
partes del proceso es la de presentar los medios probatorios necesarios para posibi-
litar la creacion de conviccion en el juzgador sobre la veracidad de sus argumentos
(S.T.C. 1014-2007-P.H.C./T.C.).

Siendo un derecho fundamental, el derecho a la prueba tiene una doble di-
mensién o caracter, como son:

i.  Ensudimension subjetiva, las partes o un tercero legitimado en un proceso
0 procedimiento tienen el derecho de producir la prueba necesaria, con la
finalidad de acreditar los hechos que configuran su pretension o defensa.

ii. Ensudimension objetiva, comporta también el deber del juez de la causa
de solicitar, actuar y dar el mérito juridico que corresponda a los medios de
prueba en la sentencia (S.T.C. 1014-2007-P.H.C./T.C.)

Como todo derecho fundamental, el derecho a la prueba también esta sujeto
a restricciones o limitaciones derivadas, tanto de la necesidad de que sean armo-
nizados con otros derechos o bienes constitucionales -limites extrinsecos, como

180 | £ deas



iDentiFicacion De la Prueba aDecuaDa Para Determinar el retarDo mental...

de la propia naturaleza del derecho en cuestion —Ilimites intrinsecos (S.T.C.
4831-2005-P.H.C./T.C.)

El derechoa la prueba es reconocido explicitamente como norma rectora por
el Codigo Procesal Penal, cuandoen suarticulo X del Titulo Preliminar sefialaque
toda persona tiene derecho a intervenir en la actividad probatoria y a utilizar los
medios de prueba pertinentes. Si bien el codigo Procesal Penal solo hace alusiénen
su titulo preliminar al derecho de las partes a intervenir en la actividad probatoria
y a utilizar los medios de prueba pertinentes, ello en modo alguno puede ser inter-
pretado de manera restrictiva, sino por el contrario ampliamente, en la medida en
gue el concepto de actividad probatoriacomprende no solo laaportacién de medios
de prueba, sino también la admision, recepcion y valoracion de la prueba. Por lo
demas, el T.C. se haencargado de delimitar el contenido constitucionalmente pro-
tegido del derecho a laprueba.

El Derecho a la Prueba se encuentra registrado en el principio de libertad
probatoria; no obstante, conforme al Decreto Legislativo N° 052, corresponde al
Ministerio Publico el ejercicio de laactividad probatoria. Este principio cuentacon
reconocimiento positivo en la propia carta fundamental y en los tratados interna-
cionales aprobados y ratificados por el Congreso.

a.  Principios generales de la prueba

- Principio de la Gratuidad de la Justicia Penal

- Principiode Concentracion

- Principiode Contradiccion

- Principio de Inmediacion

- Principio de Doble Instancia o Pluralidad de Instancia

- Principio de Presuncion de Inocencia

- Principio de la Interdiccion de la Persecucion Penal Mdltiple
- Principio de Legitimidad de laPrueba

- Principio del Derecho de Defensa

- Principio de la Libertad Probatoria

- El Derecho de Guardar Silencio y a la No Autoincriminacion

- Principio de Oralidad
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b. Lapruebay su catalogacion

b.1. La Prueba Indirecta

Es la que llegara a conocimiento del juez a través de documentos, relato de
personas, testimonios, pericias, etc. El ordenamiento procesal penal vigente ha in-
corporado, en su estructura normativa, el aporte de este tipo de pruebas que con-
forme a lo preceptuado en el Articulo 162° considera que “toda persona es, en
principio, habil para prestartestimonio, exceptoel inhabil por razones naturalesoel
impedidoporlaLey. Siparavalorarel testimonioesnecesarioverificar laidoneidad
fisica o psiquica del testigo, se realizaran las indagaciones necesarias y, en especial, la
realizacionde las periciasque correspondan. Estaultimapruebapodraser ordenada
de oficio por el juez”.

c.  Alcances del derecho a laprueba

El contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la
prueba no fue primigeniamente desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, sino por la doctrina nacional y la doctrinay jurisprudencia extran-
jeras. No obstante, se debe puntualizar que la delimitacién o alcance del derecho
fundamental a la prueba se ha ido perfilando en nuestro pais através de la jurispru-
dencia de nuestro maximo intérprete de la Constitucion, y particularmente por las
reglas probatorias del Cadigo Procesal Penal.

c.1. El derecho a ofrecer medio de prueba.

Una de las garantias que asiste a las partes del proceso es la de presentar los
medios probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccion en el juzgador
de que sus enunciados facticos son los correctos. De esta manera, i no se autoriza
la presentacion oportuna de pruebas a los justiciables, no se podra considerar am-
parada la tutela procesal efectiva. El derecho a la prueba implica la posibilidad de
postular,dentrode los limitesyalcancesque laley reconoce, los medios probatorios
para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su favor.

Unade lasmanifestacionesde este elementodel derechoaprobar seencuentra
enlaposibilidad de ofrecertestigos. Tal comoclaramente lo haexpresadoel Articu-
lo 14°, inciso 3, acépite €) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
asf como el articulo 8° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
persona acusada tendré derecho, en plena igualdad, y durante todo el proceso: a
interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener lacomparecenciade
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lostestigos de descargo, y a que éstos sean interrogados en las mismas condiciones
que los testigos de cargo.

Conforme a este derecho, por regla general se puede ofrecer cualquier medio
de prueba para probar cualquier hecho objeto de prueba, siempre que no esté expre-
samente prohibido o no permitido por la ley. Subyace aqui el principio de libertad
de prueba.

El Cddigo Procesal Penal regula el derecho a ofrecer medios probatorios es-
tableciendo como regla esencial el principio de aportacion de parte en el Articulo
155°.2, y fijando los momentos en que se pueden aportar los medios de pruebaen
los articulos 350°.1.f), 373°.1, 373°.2y 385°.2, en los términos que seguidamente
se resefian.

c.2. El derecho que los medios deprueba sean admitidos.

Este elemento consiste en el derecho que tiene su titular a que se admitan los
medios probatoriosofrecidos, conel propdsitode acreditar laexistenciao inexisten-
cia de los hechos que constituyen el objeto concreto de prueba.

El derecho a que se admitan los medios probatorios, como elemento del de-
recho a la prueba, no implica la obligacién del 6rgano jurisdiccional de admitir
todos los medios probatorios que hubieran sido ofrecidos. En principio, las pruebas
ofrecidas por las partes se pueden denegar cuando importen pedidos de medios
probatorios que no sean pertinentes, conducentes, oportunos, legitimos o Utiles,
asi como manifiestamente excesivos.

Constituyeunserioeimportanteavance paraprotegerel derechofundamen-
talalaprueba, laregulacion sobre laadmision de las pruebas que ha efectuado el
Cadigo Procesal Penal. Entre las reglas generales para el juicio de admision, se
tiene: a) la admision de un medio de prueba requiere de un auto especialmente
motivado (Articulo 155°.2 b) se pueden excluir los medios de pruebaque no sean
pertinentes y los prohibidos por la ley (Articulo. 155°.2, ¢) se pueden limitar los
medios de prueba cuando resulten manifiestamente sobreabundantes o de impo-
sible consecucion; d) es posible reexaminar la admision de un medio de prueba
(Articulo 155°.4); e) no pueden ser utilizados métodos o técnicas idoneos para
influir sobre la libertad de autodeterminacion de una persona o paraalterar su ca-
pacidadderecordarovalorar loshechos (Articulo 157°.3;f) nose puedenutilizar,
directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos mediante la
vulneracién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona
(Articulo 159°).
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c.3. El derecho que se actien adecuadamente los medios de prueba admi-
tidos.

Se entiende por actuacion o practica de la prueba, los actos procesales nece-
sarios para que los diversos medios concretos aducidos, solicitados o decretados de
oficio se incorporen o ejecuten en el proceso.

Esta fase de laactividad probatoria tiene igualmente sus requisitos: ante todo
el que consiste en que haya sido admitida, y también los de formalidad, oportuni-
dad y competencia del funcionario.

Através de los medios de prueba, las fuentes de prueba ingresan al proceso.
El momento en que deben ser adecuadamente incorporadas las fuentes de prueba
es el juicio, porque es en dicha fase del proceso penal que rigen plenamente los
principios de publicidad, contradiccion, oralidad e inmediacion, esenciales para la
formacion de las pruebas.

La doctrina denomina a los medios de prueba practicados en el juicio actos
de prueba, distinguiéndolos de los actos de investigacion que son propios de la
investigacion probatoriay que solo sirven paraemitir las resoluciones propias de la
investigaciony de la etapa intermedia (Articulo 325° del C.P.P.). Por estarazones
queel Articulo 393° del C.P.P. sefialaque no se pueden utilizar paraladeliberacion
pruebas diferentes a aquéllas legitimamente incorporadas en el juicio.

Paraque laactuacién probatoriaseaadecuada, debenregir lossiguientes prin-
cipios: Legalidadde laActividad Probatoria, Publicidady Contradiccion.

c.4. Elderechoaqueseasegure laproduccion o conservacion de la prueba.

En el proceso penal es necesario asegurar la conservacion de la prueba, toda
vez que, de poco serviriatener derecho a ofrecer medios probatorios o que los mis-
mossean admitidos parasuactuacioneneljuicio, siéstosno estuvieran disponibles
para su actuacion en el momento oportuno del debate. Debido a la duracién de los
procesos en nuestro pais, con cierta frecuencia ocurre que por enfermedad o viaje
los testigos o peritos no van a estar disponibles para su presentacién en el juicio o
la audiencia de actuacion probatoria, 0 que el testigo no podra reconocer al autor
o participe de un hecho punible o el objeto material de un delito —denominado
prueba o evidencia material— porque no estara en las mismas condiciones en las
que fue hallado o incautado.

¢.5. El derecho a una valoracion racional de las pruebas actuadas.

Uno de los elementos que forman parte del contenido del derecho a la prueba
esta constituido por el hecho de que las pruebas actuadas dentro del proceso penal
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sean valoradas de manera adecuada y con la motivacion debida. De este hecho se
deriva una doble exigencia para el juez: en primer lugar, la exigencia de no omitir
la valoracion de aquellas pruebas que son aportadas por las partes al proceso en el
marco del respeto de los derechos fundamentales y de lo establecido en las leyes
pertinentes; en segundo lugar, la exigencia de que dichas pruebas sean valoradas
motivadamente concriteriosobjetivosyrazonables. Porello, laomisioninjustifica-
da de la valoracién de una prueba aportada por las partes, respetando los derechos
fundamentales y las leyes que la regulan, comporta una vulneracion del derecho
fundamental a la prueba y, por ende, del debido proceso.

Estaexigenciade valoracion de las pruebas puede descomponerse en dos as-
pectos distintos: por un lado, se exige que las pruebas admitidas y practicadas sean
tomadas en consideracion a los efectos de justificar la decisién que se adopte. Por
otro lado, se exige que la valoracion que se haga de las pruebas sea racional. La
primera de las exigencias es a menudo incumplida mediante el recurso a la deno-
minada “valoracion conjunta de las pruebas”. Debe advertirse que, si bien una de-
cisién sobre los hechos no pueda realizarse sin esa valoracion conjunta, esta tltima
no puede ser utilizada para evitar la valoracion concreta de cada una de las pruebas
aportadas. Es mas, solo después de valoradas individualmente las pruebas podra
hacerse con rigor una valoracion conjunta de las mismas. Por ello, deberian ser
consideradas como violaciones al derechoa la prueba los supuestos en que algunas
de las pruebas admitidas y practicadas no hayan sido tomadas en consideracion en
el momento de la decision.

Asimismo, la valoracion de las pruebas, individuales y conjuntas, se adecue
alasreglas de la racionalidad. Solo asi podra entenderse que se respeta el derecho
de las partes a probar, esto es a producir un determinado resultado probatorio que
sirva de fundamento a sus pretensiones.

Como nos sefiala Pablo Talavera, el Codigo Procesal Penal configura una
valoracion racional de la prueba al sefialar, de un lado, que en la valoracion de la
prueba el juez deberd observar las reglas de la l6gica, la ciencia'y las méximas de
la experiencia, estando obligado a exponer los resultados obtenidos y los criterios
adoptados (articulo 158°). En ese sentido, la racionalidad radicaria en la necesaria
correccion del razonamiento probatorio en la medida que hay obligacion de ex-
plicitarlo. De otro lado, el articulo 393°.2 estatuye que, para la apreciacion de las
pruebas, el juez penal procedera primero a examinarlas individualmente y luego
conjuntamente con las demas. (Talavera Elguera 2004, P4g. 512)

c.6. La Obligacion de motivar el razonamiento probatorio.

El derecho a la prueba comprende no solo el derecho a que los medios de
prueba practicados sean valorados de manera adecuada, sino también a la motiva-
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cién debida. La valoracion de la prueba debe estar motivada por escrito, con el fin
de que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuada-
mente realizado.

El Tribunal Constitucional ha sostenido que la libre valoracién razonada en
modo alguno significa que laactividad probatoria se sustraiga del control de la ju-
risdiccion constitucional. Aquélla debe ser realizada de acuerdo con los principios
que la informan. Entre dichos principios, un lugar especial ocupa la necesidad de
la debida motivacion, que debera quedar plasmada en la sentencia de manera su-
ficiente. Evidentemente, al juez constitucional no le compete valorar las pruebas,
pero si analizar si en su valoracién (razonamiento probatorio) existe una manifies-
ta irrazonabilidad [S.T.C. 1934-2003- H.C./T.C.] Empero, debe entenderse que
para que un juez constitucional se pronuncie sobre la motivacion de la apreciacion
de laprueba, resultaindispensable que previamente los tribunales ordinarios hayan
revisado tal motivacion conforme a los recursos legalmente previstos.

Asimismo, la obligacion de motivar expresamente las decisiones judiciales
se encuentra recogida en el articulo 139°.5 de la Constitucién. La exigencia de
motivacion no supone una exhaustiva y pormenorizada descripcion del proceso
intelectual que ha llevado al juez o al tribunal a resolver en un determinado senti-
do, desarrollando tal precepto constitucional, el Cédigo Procesal Penal establece la
obligacién de motivar especialmente el auto de admision de las pruebas ofrecidas
(Articulo 155°.2 C.P.P.), la exigencia de explicitar los resultados obtenidos y los
criterios adoptados en el proceso de valoracion (Articulo 158°.1 C.P.P.), y lanece-
sidad de justificar el razonamiento probatorio (Articulo 394° C.P.), motivacion que
debera cumplir con los presupuestos de claridad, logicidad y completitud.

Por ultimo, en cuanto a esta exigencia del derecho a la prueba, la motivacion
también debe cumplir con los requisitos de racionalidad, coherencia y razonabili-
dad. Sobre laracionalidad de la motivacion, es del caso precisar sus dos alcances:
de un lado, sera racional toda motivacién capaz de hacer aparecer justificada la de-
cision, de modo que consienta el necesario control externo (de un tercero) sobre el
fundamento racional. En el otro aspecto, seré racional toda motivacion cuyos argu-
mentos sean validos; se buscalacoherenciade los mismos, asi como lacompletitud
de lajustificacion con relacion a la decision adoptada.

d. Limites

d.1. Limites Intrinsecos

En este tipo de limites nos encontramos con aquellos presupuestos o con-
diciones que por su propia naturaleza debe cumplir toda prueba para que pro-
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piamente podamos entender que estamos ante actividad probatoria, siendo éstos
su pertinencia, utilidad y necesidad. Estos limites actiian en momentos procesales
distintos: mientras que la pertinencia y utilidad entran en juego al admitirse los
distintos medios probatorios, lanecesidad de la pruebaaparece en escenadurante la
practica de la actividad probatoria

1. Pertinencia: Se exige que el medio probatorio tenga una relacion directa o
indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los medios probatorios per-
tinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto del proce-
30.188

Asimismo, el Codigo Procesal Penal confiere a la defensa la facultad de utili-
zar medios de prueba, siempre que sean pertinentes (Articulo IX del T.P. del
C.P.P.). Laadmisiénde los medios de pruebaofrecidos requiere que el aporte
probatorio sea pertinente (Articulo 352° numeral 5 inciso b del C.P.P.); en
caso contrario, el juez los excluye mediante auto motivado (Articulo 155°.2
del C.P.P.).

2. Conducencia. Llamadatambién“idoneidad”,el legislador puede establecer
la necesidad de que determinados hechos sean probados a través de deter-
minados medios probatorios. Sera inconducente o no idéneo aquel medio
probatorio que se encuentre prohibido en determinada via procedimental o
vedado para verificar un determinado hecho.

El principio de conducencia o idoneidad, que se encuentra expresamente re-
conocido como requisito para laadmisibilidad probatoriaen el Articulo 352°
numeral 5 incisos b del C.P.P., parte de dos premisas fundamentales. En pri-
mer lugar, que el legislador tiene la capacidad de determinar en algunos casos,
gué medios o instrumentos pueden ser utilizados como medios probatorios y
cuales no (ejemplo: los diplomaticos testifican mediante informe escrito [Ar-
ticulo 168°]). Ensegundo lugar, que el legislador puede prohibir lautilizacion
de determinados medios probatorios para un caso concreto (Ejemplo: no pro-
cede el careo entre el imputado y la victima menor de catorce afios.

3. Utilidad. Se presenta cuando contribuye a conocer lo que es objeto de prue-
ba, a descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad o certeza. Solo pueden ser
admitidos aquellos medios probatorios que presten algin servicio en el pro-
cesode conviccion del juzgador, mas ellono podra hacerse cuando se ofrecen
medios probatorios destinados a acreditar hechos contrarios a unapresuncion
de derecho absoluta; cuando se ofrecen medios probatorios paraacreditar he-

188  Sentencia del Tribunal Constitucional 6712-2005-HC/TC
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chos no controvertidos, imposibles, notorios, o de publica evidencia; cuando
se trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y ha hecho tran-
sito a cosa juzgada; cuando el medio probatorio ofrecido no es el adecuado
paraverificar por su intermedio los hechos que pretenden ser probados por la
parte; y cuando se ofrecen medios probatorios superfluos, bien porque se han
propuesto dos medios probatorios iguales con el mismo fin (dos pericias con
la finalidad de acreditar un mismo hecho) o bien porque el medio de prueba
ya se habia actuado antes.

Lautilidad puede ser definidacomoaquellacualidad del medio de pruebaque
hace que éste seaadecuado para probar un hecho. Se encuentraprevistaen los
Avrticulos 155°.2 y 352°.5.b del C.P.P.

IV. LAPRUEBA EN EL DEBIDO PROCESOPENAL

La fuente de pruebay el medio de prueba, a menudo, reciben un idéntico tra-
tamiento en el proceso penal, por lo que a efectos de que nuestro estudio se afiance
y consolide con la utilizacién correctade estos términos, las diferenciaremos preci-
sando sus particularidades. Se utiliza paradicho efecto el siguiente eshozo (Angulo
Morales 2012, p. 112):

Bajo ese entorno, el medio de prueba, establece Mixan Mass, “es el nexo de
caracter cognitivo entre la fuente de prueba y el sujeto cognoscente (juez, fiscal,
defensor), porque através de €l se la conoce y se laincorporaen el proceso. EI me-
dio de prueba tiene una funcién e importancia cognitiva analogas a las del medio
de conviccion. Laformalidad, larealizaciony la validez del medio de prueba estan
reguladas por normas juridicasy éticas. El contenido de los medios de pruebaes la
fuente de prueba. Aquel acto procesal que se realice enjuicio, en un caso concreto,
no contenga la fuente de prueba, no es medio de prueba” (p. 127).

V. VALORACION DE LA PRUEBA

Elmaestro Pablo Talaveranossefialaque en lavaloracionde la pruebael Juez
deberaobservar lasreglas de laldgica, la cienciay las maximas de laexperiencia, y
expondra los resultados obtenidos y los criterios adoptados. Primero debe proce-
der aexaminar las pruebas individualmente y luego conjuntamente con las demas.
(2004).

Asimismo, Juan Sproviero precisaque en “El delito de Violacion, como cual-
quier otro delito, hace que el sujeto activo exija la comprobacion del hecho con el
aportedepruebasiddneasyvalidas, que conduzcanalacalificaciondelaverdad que
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conllevan; que merezcan ser tenidas por irrefutable en principio y asistidas por la
realidad cierta que anida en la mente del juzgador por captacion de la esencialidad
de las probanzas en cuestion, desechandose todo lo que pueda rotularse como mera
probabilidad, ya que es la verdad concluyente y definida la que dara la certeza que
habilitaré a la resolucién para su procedencia valida” (p. 314).

El Tribunal Constitucional sefiala que los elementos que forman parte del
contenido del derecho a la prueba estan constituidos por el hecho de que las prue-
bas actuadas dentro del proceso penal sean valoradas de manera adecuaday con la
motivacion debida, de lo cual se deriva una doble exigencia para el Juez:

- Enprimerlugar, laexigenciadel Juezde noomitirlavaloracionde aquellas
pruebas que son aportadas por las partes al proceso, dentro del marco del res-
petoalosderechos fundamentalesy aloestablecido en las leyes pertinentes;

- Ensegundolugar, laexigenciadequedichaspruebasseanvaloradasmotiva-
damente con criterios objetivos yrazonables.

Por ello, laomision injustificada de la valoracion de una prueba aportada por
las partes, respetando los derechos fundamentales y las leyes que la regulan, com-
porta una vulneracién del derecho fundamental a la prueba y, por ende, al debido
proceso*®,

La tendencia del Cédigo Penal, en concordancia con el sentir académico de
Tomé Garcia, “se orientaa la libre valoracion de la prueba, esta no significa discre-
cionalidad oarbitrariedad, sinoque lavaloracionde lapruebase ha de efectuar segdin
lasreglasdel criterioracional, es decir, seginlas normasde lal6gica, de lasmaximas
de la experienciacomun o de las especializadas que proporcionen los peritos”.

Laapreciacionde laspruebaspor partedel juzgadoresel aspectomasdelicado
y con el cual culmina el procedimiento probatorio, puesto que implica el analisis
sobre los medios de conviccion que las partes y en ocasiones, el mismo juez, han
tramitado para demostrar la existenciay la veracidad de los hechos controvertidos
(Fix Zamudio, 1988, p. 326). La valoracion entendida como aquel procedimiento
intelectual esta orientada a la evaluacion de las pruebas actuadas en un proceso que
hayan sido aportadas bien por las partes o bien las adquiridas directamente por el
juez.

La valoracion de la prueba se constituird, entonces, en una labor especial del
tribunal del juicio oral penal, por cuanto una vez incorporado el medio de prueba

189  Sentencia del Tribunal Constitucional, Gaceta del tribunal Constitucional, Exp. N° 4831-
2005-PHC/TC, de fecha 08 de agosto de 2005, numerales 8 y 9.
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corresponderalaevaluaciondel caudal de pruebaaportadoy lacorrespondiente va-
loracion en lasentenciapenal, auto en el cual se expresara el razonamiento juridico
pertinente que determine, a la luz de dichas pruebas, si el hecho cometido amerita
ser reprochado y punible mediante una pena. (Angulo Morales, 2012, Pag. 347).

VI. PRUEBA PERICIAL

1. Definicion
Este medio probatorio esta relacionado con la aplicacion de conocimientos
cientificos, técnicos, artisticos, o de experienciacalificada, cuyafinalidad sera lade

contribuir con el descubrimiento de la verdad mediante la valoracién debida que
realizara el juez del aporte probatorio, realizado por las partes en un juicio penal.

Mediante la pericia, el profesional, experto en determinadamateriacientifica,
técnica o artistica, absolveré las interrogantes o dudas que surjan sobre la materia-
lidad de un hecho controvertido con relevancia penal, cuyas conclusiones serviran
de argumento en la toma de decisiones jurisdiccionales; la actuacion del perito en
nuestros dias resulta valiosa, por cuanto existen hechos que no pueden ser aprecia-
dos ni comprobados juridicamente sin que mediare de por medio la intervencion
del perito, participacion que estara sujeta a que sea requerida por la instancia judi-
cial o sea ofrecida por las partes del proceso penal.

El Articulo 172 del C.P.P., establece que “la pericia procedera siempre que,
paralaexplicaciony mejor comprension de algiin hecho, se requieraconocimiento
especializado de naturaleza cientifica, técnica, artistica o de experiencia calificada.
Se podra ordenar una pericia cuando corresponda aplicar el Articulo 15 del C.P.
Estase pronunciarasobre las pautas culturales de referencia del imputado. No regi-
ran las reglas de la prueba pericial para quien declare sobre hechos o circunstancias
que conocid espontaneamente aunque utilice parainformar las aptitudes especiales
que posee en una cienciaarte o técnica. En este caso regiran las reglas de la prueba
testimonial”.

De acuerdo con el parrafo anterior, se advierte que la exigencia del Cédigo
Procesal Penal, para la procedenciay admisibilidad de la prueba pericial, tiene sus-
tento en tres consideraciones que son elementales para que este medio probatorio
cumplasufin; laprimeradeellasestareferidaalaesencial necesidad de lainterven-
cion del profesional experto en determinada materia; un segundo presupuesto es-
tara determinado por la capacidad e idoneidad del perito convocado; y, tercera,
se tendra como un tercer requisito a la confiabilidad del informe evacuado por el
especialista (Duce, Julio, 2007-P&ag 177).

190 | £ deas



iDentiFicacion De la Prueba aDecuaDa Para Determinar el retarDo mental...

VII. PERICIAPSICOLOGICA Y PERICIA PSIQUIATRICA

1. Psicologia forense

LaPsicologiaForense es lacienciaque usando los procedimientosy los cono-
cimientosde lapsicologia, daun diagnosticosobre laformade ser de los individuos
ysusconductasenrelacionaunoshechosydeacuerdoalasnecesidades del derecho
en todas sus vertientes.

Losamericanoshan conseguidounaespecie de: pautasparalos psicélogosfo-
renses, en base a los Principios de éticay codigos de conducta para psicologos de la
A.P.A.,yparamejorarlacalidadde losserviciosforensesofrecidosse hacreadouna
secciondepsicologiaforense,asicomounaespecialidad, loque implicague ningun
psicélogo que no tenga una especialidad puede actuar en este campo.

Por eso, para reforzar la psicologia forense como, una disciplinay profesion
hancreadolaDivision41, Leyy sociedad, y la Academia Americanade Psicologia
Forense. Enlos que se haincluidoun examen paralos examinados forensesy para
los forenses del sistema de salud.

De maneraque hastalos profesionales que ofrezcansus servicios comoexper-
tos forenses, para consultas o para pericias de forma particular, tiene que tener su
especialidad.

Objetivos de la Psicologia Forense:

Ayudaa los distintos &mbitos del derecho, aportando al proceso judicial unos
principios, técnicas e instrumentos psicoldgicos que permitanunavaloraciénobje-
tiva de la conducta humana.

Ambitos de la Psicologia Forense

Poco a poco se han ido integrando los psicélogos dentro de los equipos in-
terdisciplinaresqueacttanenlos Tribunalesy 6rganosjudiciales. Peroes necesario
dotarlos de unos principios deontol6gicos para regir sus actuaciones judiciales, el
perito no es el juzgador, solo puede contribuir con su informe a aclarar dudas y
muchas veces inclinar la balanza de la justicia en un sentido o en otro, por lo que
debe tener muy en cuenta que todasu técnicay laaplicacion de los test, no son cien
por cienfiables, por lo que deben estar respaldados por unos criterios de imparcia-
lidad. En algunas ocasiones ni los Jueces, ni el Jurado conocen dichas técnicas y
su fiabilidad, por lo que es necesario aclarar dichos conceptos y no permitir que el
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informe psicoldgicosearevestidode laautoridad conque loshumanosrevistenalas
personas que nos hablan de algo que no conocemaos.

Es verdad, como dice el profesor Jiménez de Asua, que por la inexorable ley
de la existencia, todo camina a su caducidad dentro de nuestra sociedad, que el
prestigio del técnico, en este caso del psicologo, cuando solamente se reviste de la
autoridad que le da su estatus y su profesion empieza a menoscabarse, y yo diria,
gue amenospreciarse. “Cuantas veces nos hemos encontrado con criticas muy du-
ras de aquella parte que no fue favorecida con la custodia de un hijo en un proceso
de separacion, medidas que fueron motivadas por el informe del perito psicologo”
(Pag. 243).

El psic6logo perito es un técnico que debe un informe con un alto grado de
validez y fiabilidad. Debe usar un lenguaje claro, evitando usar el metalenguaje
psicolégico,queenocasioneslohaceinoperanteanteslasinstanciasjudiciales. Méas
aun cuando habla de un test psicoldgico, por ejemplo de un Rorschach, y evitando
enloposibleel propiolenguaje de las distintasescuelas psicoldgicas. Deberiaevitar
también la tendencia a la prediccion; el perito no es un mago.

2. Psquiatria forense

La Psiquiatria Forense seria la ciencia que usando los procedimientos y los
conocimientos de la Psiquiatria y de las Neurociencias- da un diagnéstico sobre
la forma de ser de los individuos y sus conductas en relacion a unos hechos y de
acuerdoalasnecesidadesdel derechoentodassus vertientes (NUfiez de Arco, 2001,
Pag. 208).

Supropdsitoesobtenerevidencias, mediante laadministracionde laprincipal
pruebadiagnostica, la Entrevista Psiquiatrica, y ayudarse con laadministracion de
pruebas psicoldgicas y/o psicopatoldgicas, para asi poder elaborar un informe que
-con claridad y dentro de la terminologia del Derecho- pueda ser recogido por los
distintos sistemas juridicos, para su ilustracion.

Asi pues, podriamos hablar de que el objeto de la Psiquiatria Forense es el
hombre, en su relacién con la Justicia. EI Derecho, mediante su método induc-
tivo, habladel acto y sus consecuenciasy la Medicina, con su método deductivo,
del hombre, sus conductas y su psiquismo. Hasta hace poco las demandas del
Derecho a la Medicina, se limitaba a los casos criminales y, hoy en dia, se ha
ampliado a los mas diversos ambitos de aplicacion de ésta y cada uno tiene sus
peculiaridades.
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Figura 1. Interdisciplinariedad de la psiquiatria forense
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La Psiquiatria forense moderna ha ampliado su alcance a partir de cuatro he-
chos o momentos clave: laevolucion del pensamiento medico-legal y lacompren-
sion de la relacion existente entre enfermedad mental y criminalidad; la evolucion
de las pruebas utilizadas para definir la insania desde un punto de vista legal; los
nuevos métodos para el tratamiento de las enfermedades mentales, que constitu-
yen alternativas al tratamiento en reclusion, y las modificaciones en las actitudes y
percepciones que han tenido lugar en la sociedad respecto a la enfermedad mental.
Estos cuatro aspectos constituyen el fundamento de la reciente expansion que ha
tenido lugarenlaPsiquiatriaforense, que hapasado de ser unaespecialidad dedica-
da por completo a cuestiones de derecho penal y al tratamiento de los delincuentes
que sufrenenfermedades mentales, a una subespecialidad que abarcamuchos otros
campos, tanto en el contexto legislativo como en la politica de salud mental.

Alcance y desafios

Lasubespecialidadde laPsiquiatriaforense se defineamenudocomo“larama
de la Psiquiatria que aborda los problemas que se originan en la relacion entre la
Psiquiatriayeldmbitolegal***. Sinembargo, estadefiniciénesrestrictiva, puesuna

190 FOLINO, Jorge Oscar Una Subespecializacion Psiquiatrica: La Psiquiatria Forense*
Interfase psiquiatrico judicial Buenos Aires: Lema Editorial, SRL; 1994.

191 GUTHEIL Tg. Forensic Psychiatry as a Specialty. Psychiatric Times. 2004.
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buena parte del trabajo que se realizaen Psiquiatria forense consiste en ayudar a los
enfermos mentales que tienen problemas con la ley a establecer contacto con tres
sistemassociales hostiles paraestas personas: el sistemade salud mental, el sistema
judicialyel sistemacorreccional. Porlotanto, ladefinicionpreviamente sefialadase
debe modificar paradecirque laPsiquiatriaforense es «laramade la Psiquiatriaque
abordalos problemas originados en larelacion existente entre laPsiquiatriay el sis-
temalegal, asi como los problemas originados en el flujo de los enfermos mentales
delincuentes a lo largo de un espectro de sistemas sociales».

LaPsiquiatriaforense abordalas cuestiones planteadas fundamentalmenteen
el &mbito del derecho penal, pero también problemas derivados de evaluaciones
realizadas en el @ambito del derechocivil y cuestionesrelacionadas con el desarrollo
y la aplicacion de la legislacion sobre salud mental.

Diferencia de evaluacion psicoldgica y evaluacion psiquiatrica

Hablar de unadivergenciaentre la psicologia forense y la psiquiatria forense,
desde un principio es hablar de la divergencia entre un modelo bioldgico y organi-
cista y un modelo psicolégico, ambiental y social.

Segun Sarason y Sarason (2006), desde el enfoque organico, se sostiene que
lostrastornos mentales son provocados por influenciadirectaoindirectade lasalte-
racionesen el funcionamiento cerebral incluyendo fallas estructurales, funcionales
0 quimicas (Pag. 322).

De acuerdo con Sarason y Sarason (2006), continuando con el punto de vista
biolégico, se supone que toda la conducta desadaptada se debe a una estructura
o funcidn corporal trastornada. El trastorno por ejemplo, se puede explicar con
base en un defecto heredado que puede provocar un dafio permanente, un defecto
adquirido debido a un dafio 0 a una infeccidn antes o después del nacimiento, o
un mal funcionamiento fisioldgico temporal provocado por una condicion que se
presenta en un momento en particular como una fiebre o una infeccion. Dicho-
modelo bioldgico, se sustentaen los factoresgenéticos, lainfluenciade laherencia,
la neurotrasmision, las neuronas, la estructura o anatomia cerebral, las glandulas
endocrinas y sus hormonas (P&g. 325).

Para diagnosticar la quimica del cerebro, se utiliza la neuro-farmacologia; la
neuroinmunologia que estudia el sistema endocrino, nervioso e inmune y explica
lasanomaliasemocionalesy conductuales desde alli. Peronotodas las causas de las
enfermedades mentales estan determinadas por factores biol6gicos, hay otros fac-
tores multiples que las originan los cuales son tomados en cuenta en explicaciones
psicoldgicas y ambientales.
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Asimismo, Sarason (2006), planteaque el enfoque psicolégico hacialacon-
ducta perturbada se explica desde el papel de las emociones, las motivaciones y
los conflictos internos de la conducta del hombre. Como afirman los autores, hay
determinantes psicoldgicos tales como los mecanismos de defensa, el condicio-
namiento, reforzadores, aprendizaje, modelamiento, sentido de vida, condiciones
sociales, creencias, representaciones, relaciones interpersonales entre otros que
influyenalahoradeactuar, incluyendo razones para trastorno mental transitorio
sinbase patoldgica, estados de ansiedad, depresion, estados de disociacion entre
otros. Estos signos y sintomas, son determinados por medio de la evaluacion
psicolégicaforense, laentrevista forense y soportada a través de pruebas psico-
técnicas que dejan ver diferentes caracteristicas psicosociales, signosy sintomas
derivados de fallas en los distintos procesos psiquicos, motivaciones, razones,
pensamientosy emociones que pueden dirigir al sujeto a lacomision de un delito
(Pag. 327).

En cuanto a la diferencia entre Psiquiatria y Psicologia Forense, de base
existe una diferencia de acuerdo al modelo bioldgico y psicolégico; pero ac-
tualmente existe un modelo no determinista, integracionista donde se establece
gue no todo depende del contexto psicosocial, pero tampoco todo depende del
contexto biol6gico; de hecho, hay que recordar que la Organizacién O.M.S.,
sustenta un modelo psicosocial de Salud, como un sistema conformado por sub-
sistemas psicoldgicos, bioldgicos y sociales que interactlan entre si; es decir, la
enfermedad retine multiples causas; en las razones que se sustenten, en cOmo se
pruebe y se demuestre, radicara ladiferencia.

En el caso de la evaluacion y el diagnéstico, psiquiatria y psicologia Fo-
rense presentan la misma orientacién, se fundamentan en el DSM -IV-TR 6
V- (Manual Diagnostico y estadistico de los trastornos mentales de la asocia-
cion psiquiatrica americana APA) y en el CIE 10 (Cuestionario internacional
de enfermedades de la O.M.S.). Ambos Realizan los mismos diagnosticos, en
abuso sexual, aunque aqui no se puede hablar mucho de razones bioldgicas, pero
los psiquiatras estan capacitados para su evaluacion, de la misma forma que un
psicdlogoevallatrastornos mentales organicos como por ejemplo Esquizofrenia
y Trastorno Afectivo Bipolar (T.A.B.), que tienen fuertes contenido bioldgicos,
por tanto corresponden a la linea de trabajo psiquiatrico, pero que los psic6logos
estan capacitados paraevaluarlos (Romualdo AyalaPonce, 2012-diapositivas).
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PSICOLOGIA FORENSE

PSIQUIATRIA FORENSE

Esunaramade lapsicologia, quese basaen
losaspectos clinicos y estudios cientificos de
una persona, Para determinar el grado de
capacidad psiquica o conductual enestudio.

Setratadeestablecersihacometidoel delito
conplenaconcienciaoesunaalteraciondel
comportamiento.

Se dedica junto al Derecho a generar peri-
cias profesionales que permitan probar que
existe 0 que no existe el dafio psicoldgico,
segun sea lacircunstancia.

Esunaramade lamedicina que se encarga
del estudio y tratamiento de los trastornos
mentales, define la condicion mental de la
persona inmersa en lo civil o penal para
determinar si esta afectada por enfermedad
psiquica.

Orienta el grado de capacidad civil o penal
de la personaincriminada.

Examenes que realiza:

Examenes que realiza:

- Dafiopsicoldgico esel deterioro de lasa-
lud mental.

- Ex&menes Psicoldgicos

- Examen Psicolégico

- Violencia Familiar - Psicolégico

- Determinacion del Coeficiente Intelectual
- Examen para beneficio penitenciario

- Ampliacion de reconocimiento

- Examenes Psiquiatricos

- Examen Psiquiatrico

- Estado de salud mental

- Farmacodependencia

- Examen para beneficio penitenciario
- Examen Psicosomatico

- Perfil Psicosexual

- Examensobre desviaciones sexuales

Asimismo, el Instituto de Medicina Legal del Ministerio Publico sefiala que
entrelosservicios que brindadichaentidad, seencuentran lasevaluacionespsicol 6-
gicas forenses y psiquiétricas forenses, definiéndolos de la siguiente manera:

PSICOLOGIA FORENSE

PSIQUIATRIA FORENSE

CONCEPTO
de justicia

Realiza la valoracion del es-
tadoemocional y psicoldgico
de las victimas y agresores im-
plicados en la administracién

Sefiala que trata fundamentalmente de
las enfermedades mentales su etiologia,
su diagndstico, sus signos, sindromes,
clasificacion que se englobanen las so-
luciones de ciertos problemas judiciales,
practicandose los siguientes examenes
periciales:

- Violencia Familiar.

Sexual (DCLS).

- Delitos contra la Libertad

- Examen psiquiatrico.

- Estado de salud mental para testar.
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- Determinacion del Coefi-|- Farmacodependencia.
ciente Intelectual.

- SAP (Sindrome por Aliena-
cién Parental).

- Examen para beneficiopenitenciario

Evaluacion Médico Legal en caso de

) ) tortura.
- Entrevista en Salas Privadas . L .
(Cémara Gesell o Salasde| - Evaluaciones psiquiatricas por Vio-

Entrevistas Unicas) delito| lencia Sexual.

contra la Libertad Sexual,|- Determinacion de potencia sexual.
EXAMENES Actos contrael Pudor, Tra-
tade Personas, Explotacion
Sexual.

- Desplazamiento para peri-
ciaclinicafuerade la Insti-
tucion.

- Perfil psicosexual.

- Ampliacién de reconoci-
miento psicoldgico.

Etapa de juzgamiento

Segun el maestro Alonso Pefia (2010), la etapa de juzgamiento es “la etapa
crucial, definitivade la causa, en donde habra de resolverse la situacion juridica del
ahoraacusado, seacondenandolocuando las pruebasde cargo demuestrensu culpa-
bilidad, asi como la punibilidad de la conducta o absolviéndolo cuando los medios
probatorios introducidos por el Fiscal no hansido los suficientemente idoneos para
enervar el principio de presuncion de inocencia o ante una evidente demostracion
de que falta algin elemento condicionante de pena” (Pag. 184).

Habiendo recorrido el proceso penal, en las etapas precedentes, esto es, la In-
vestigacion Preparatoria y la Etapa Intermedia, podemos decir con propiedad que
estamos ante la etapa crucial, definitiva de la causa, en donde habra de resolverse
la situacion juridica del ahora acusado, sea condenandolo, cuando las pruebas de
cargo demuestre su culpabilidad, asi como la punibilidad de la conducta o absol-
viéndolo cuando los medios probatorios introducidos por el fiscal no han sido lo
suficientementeidoneosparaenervar el principiode presunciéonde inocenciaoante
una evidente demostracion de que falta algun elemento condicionante de pena. En
palabrade MirandaEstrampes, lossistemasprocesalespenalesde corteacusatorioo
adversarial se construye sobre laidea de centralidad del juicio oral, esto es, colocan
al juicio oral como eje central del proceso penal y lo configuran como el habitad
natural de la actividad probatoria.
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El Juzgamiento, entonces, es el corolario del Proceso Penal, en cuanto a la
puesta en escena de las diversas posiciones, argumentos que han de exponer las
partes, mediando los principios de inmediacion, publicidad, contradiccion, bilate-
ralidad y pleno debate, ajustando con ello la vigencia irrestricta de la «Oralidad»,
como nucleo rector de un modelo procesal, propio del Sistema Acusatorio. En
este escenario del juicio oral donde se garantizan a plenitud los principios de ora-
lidad, inmediacion, contradiccion y publicidad. Principios elevados a la categoria
de garantias integrantes del principio de proceso debido o proceso justo 14 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos)

De modo, que el Juzgamiento es la pieza clave del sistema, donde habrén de
desfilar losactoresen unamismaescena, cadauno se presentaracon sus estrategias
mas adecuadas, con las armas mas afiladas que les permita salir airosos.

El juicio oral, entonces, como la fase determinante y principal del proceso
penal, donde habré de decidirse la suerte del imputado sea en via de unaabsolucion
0 en via de una condena penal, debe estar revestido de una serie de garantias que
se adscriben en la idea configuradora del Debido Proceso, donde toman lugar los
principios fundamentales que inspiran a toda sociedad democratica y humanista,
que pretende garantizar un maximo de racionalidad y certeza en las decisiones ju-
risdiccionales, dejandode ladoesaoscurafaz, sobrelacual se tenian lasactuaciones
jurisdiccionales realizadas bajo el corse del secreto, del ocultamiento de identidad
del juzgador, la ausencia de contradiccion de las actuaciones investigativas de la
policia, laposiciéninquisitivadeltribunal que buscabalaadmisién de cargos, como
una forma ciega de alcanzar la verdad material; formas todas ellas, que deben ser
expulsadas de forma definitiva, en un Juzgamiento a la luz de los Tratados y Con-
venios Internacionales sobre la materia. Por ello, precisamente, sirven los principios
del juzgamiento, como un mecanismo de interdiccion a la arbitrariedad publica,
por otro lado, para limitar el uso racional y objetivo del derecho punitivo del estado
(Pefia Cabrera Freyre, 2010, Pag. 255).

VIII. CONCLUSIONES

1. El delito de violacion de persona en incapacidad deresistencia tiene como
bien juridico protegido la indemnidad sexual de la persona, toda vez que no
se tomaen cuenta el consentimiento que pudiera prestar ya que su condicion
no le permite discernir o tomar concienciade sus actos, por presentar discapa-
cidad, esdecir,anomalias psiquicas, grave alteracion de laconciencia, retardo
mental e imposibilidad de resistir.
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El retardo mental es el coeficiente intelectual por debajo del promedio nor-
mal, acompafado de limitaciones adaptivas psicomotrices, como comunica-
cion, auto cuidado, salud y seguridad.

El psicdlogo forense mediante test y entrevista determina el coeficiente inte-
lectualde unapersona, nosignificandoconello, que hayaestablecidoel estado
de salud mental de una persona, por la ausencia de una valoracion organica,
por cuanto, con respecto a determinar si presenta una persona retardo mental,
so6lo nos brinda uno de sus indicadores como es el coeficiente intelectual.

El psiquiatra forense, es el profesional que cuenta con mayor capacidad de
determinar el estado de salud mental y con ello establecer que una personapa-
dece de retardo mental, toda vez que no sélo realiza un examen médico, sino
gue interactlacon otrasdisciplinas (criminologia, sociologiay psicologia) en
sudiagndstico, determinando con propiedad laenfermedad, las causas, capa-
cidad intelectual y el estadio.

El derechoa la pruebaes uno de los elementos del derecho constitucional del
debido proceso, por cuanto, su correcta aplicacion en el proceso penal es tan
necesarioafindequenoseveavulneradoderechosde primaciaconstitucional

La prueba pericial que vienen ofreciendo los fiscales para determinar el su-
puesto de retardo mental en los delitos de violacion de personaenincapacidad
deresistenciaes lapericiapsicoldgica; asimismo, la prueba pericial que viene
generando certeza a los jueces que una persona presenta retardo mental es a
travésde lapericiapsicoldgica, nogarantizandoconelloel derechoalaprueba
alnovalorarse lapruebaadecuada, emitiéndose fallojudicialesque contravie-
nen derechos constitucionales.
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