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RESUMEN

Hoy en dia, cientificamente se ha podido demostrar, cuando una persona miente o
no. En ese mismo nivel, es donde se encuentra la prueba pericial del poligrafo, la
cual, desde una correcta aplicacion, ha permitido que en otros paises los jueces
penales lo utilicen para dilucidar casos complejos.

En ese contexto, el objetivo general del trabajo fue determinar los fundamentos
de la prueba pericial del poligrafo como medio de defensa en el proceso penal por
actos contra el pudor en menores de 14 afios en el Perd. Asi en base al estudio
tedrico — dogmatico, como normativo y jurisprudencial, se llegd a los resultados
que los fundamentos del poligrafo, esta en considerar a esta, como prueba cientifica,
la cual su objetividad y fiabilidad es del 95%. Por la misma, permite determinar
cuando una persona miente o no. En ese sentido, su aplicacién en el proceso penal,
permiten afianzar la declaracion testimonial del investigado, la cual debe ser
informada, libre, consiente y voluntaria.

Bajo esos resultados, se llegd a la conclusion que, desde una interpretacion
amplia de la prueba pericial del poligrafo, es posible considerar a esta como una
prueba novel, idénea, indispensable, en la investigacion de casos complejos, como
lo es el delito de tocamientos indebidos en menores de edad.

Por altimo, metodoldgicamente, por la naturaliza de la investigacion, el trabajo
pertenecid al tipo de investigacion dogmatico — juridica, que, junto a la las técnicas
e instrumentos de recoleccion, propias de la investigacion, permitieron desarrollar
el trabajo de manera ordenada y coherente.

PALABRAS CLAVES: Pericia, poligrafo, neurociencia, prueba, garantias

procesales.
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ABSTRACT

Today, scientifically it has been possible to demonstrate when a person is lying
or not. At that same level, is where the polygraph expert test is found, which, from
a correct application, has allowed criminal judges in other countries to use it to
elucidate complex cases.

In this context, the main objective of the work was to determine the foundations
of the polygraph expert test as a means of defense in criminal proceedings for
indecent acts in children under 14 years of age in Peru; Thus, based on the
theoretical - dogmatic study, as normative and jurisprudential, the results were
reached, which, the foundations of the polygraph, is to consider this, as scientific
evidence, which its objectivity and reliability is 95% for it, It allows to determine
when a person is lying or not. In this sense, its application in the criminal process,
allows to consolidate the testimonial statement of the investigated, which must be
informed, free, conscious and voluntary.

Under these results, it was concluded that, from a broad interpretation of the
polygraph expert test, it is possible to consider it as a new, suitable, indispensable
test in the investigation of complex cases, such as the crime of touching improper
in minors.

Finally, methodologically, due to the nature of the research, the work belonged
to the type of dogmatic-legal research, which together with the collection
techniques and instruments, typical of the research, allowed the work to be
developed in an orderly and coherent manner.

KEYWORDS: Expertise, polygraph, neuroscience, evidence, procedural

guarantees.
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INTRODUCCION

El descubrimiento de la verdad, a través de las pruebas, esta como columna
vertebral del proceso, es uno de los fines supremos que persigue el derecho procesal.
Siendo asi, hoy en dia ese fin puede verse logrados a través de diferentes medios.
Sin embargo, uno de los medios mas fiables y con alta objetividad, viene a ser
aquella donde se emplea las técnicas, metodologia, y procesos cientificos; es decir,
la ciencia misma ingresa al proceso penal, y esta se convierte en una herramienta
exclusiva de apoyo para los justiciables.

En ese contexto, y en un claro ejemplo de lo que se acaba de afirmar, es que
cientificamente se ha demostrado, cuando una persona miente o no. Esto ha sido
posible gracias al aporte cientifico de la prueba de fiabilidad. En ese sentido, la
prueba de fiabilidad, elaborada por el poligrafo, cuya base se encuentra en la
neurociencia, han permitido ser prueba indispensable, en aquellas situaciones donde
al testimonio de las partes procesales. Es casi el nico medio para poder dilucidar
los casos complejos, es por ejemplo el caso del delito de tocamientos indebidos en
menores de edad, donde solo existe el testimonio de la presunta victima como del
presunto culpable.

En el estado de la cuestion, hoy en dia las pruebas de fiabilidad, han alcanzado
objetividad y fiabilidad al 95% siendo solo superada por la prueba del ADN. Bajo
esa realidad, son mas de 68 paises que han aceptado la prueba del poligrafo como
un medio de defensa, como también un medio de prueba. En ese sentido, estas
pruebas, reconocidas como pruebas novel, se han vuelta herramientas primordiales

desde el ambito laboral, hasta el ambito penal, pues las mismas han permite afianzar
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el valor probatorio del testimonio de la persona que libre, voluntaria, consiente, e
informada, decide someterse a esta prueba de fiabilidad.

En la realidad peruana, sobre lo antes descrito, se puede afirmar que tampoco ha
sido ajena a este aporte que viene haciendo la ciencia. Asi por ejemplo, a través de
diferentes leyes como proyecto legislativos, hoy en dia el empleo de la prueba de
confianza, no solo tiene un reconocimiento legal, sino que también desde el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional. Este tipo de pruebas han sido
consideradas como pruebas constitucionalizadas. Ahora, a diferencia de otros
paises, donde esta prueba es prueba clave en los procesos penales, en el PerQ. Este
tipo de pruebas solo es empleado en los aspectos laborales, en la calificacion de
ingresantes a ciertos Ministerios, como también vienen siendo un requisito para los
aspirantes a la Junta Nacional de Justicia (JNJ).

Es en ese contexto, en el prondstico de esta investigacion, bajo la regulacion
peruana del poligrafo, se puede ver mucha deficiencia en cuanto a no considerar a
esta prueba de fiabilidad, dentro del proceso penal, pues se cree que esta vulneraria
derechos fundamentales de las personas. Sin embargo, la regulaciéon peruana, la
dogmatica procesal penal y los operadores de justicia, deben entender y
comprender, que esta prueba de fiabilidad es indispensable.

En ese sentido, donde los casos son complejos y la carga probatoria es limitada,
es el claro ejemplo el delito de tocamientos indebidos en menores de edad, pues en
este tipo de delitos, la carga probatoria es limitada, y sobre todo pone en desigualdad
de armas al acusado, pues a diferencia, donde a la menor le permiten la presentacion

de 3 a 4 pruebas, al acusado por lo mucho le es permitida la prueba psicoldgica. Sin
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embargo, de estas pruebas, ninguna necesariamente se pronuncia de los hechos
materia de la investigacion.

Es bajo esa realidad, donde el trabajo tiene su objetivo de estadio, la cual es
determinar los fundamentos de la prueba pericial del poligrafo como medio de
defensa en el proceso penal por actos contra el pudor en menores de 14 afios en el
Per0. Siendo asi, después de un analisis minucioso de la teoria, la doctrina, el
derecho comparado, como de la jurisprudencia extranjera, se llegé a la conclusion
que, los fundamentos que permiten considera a la prueba como medio de defensa
en el proceso penal, seguido por tocamientos indebidos en menores de edad, son en
primer lugar, que este tipo de pericias don pruebas con caracter cientifico; segundo,
al utilizar los aportes de la neurociencia, demuestran si el procesado dice la verdad
0 no de los hechos materia de la investigacion. Y en tercer lugar, permite afianzar
o0 descartar la fiabilidad de la informacion probatoria.

En esa medida, se convierte en una prueba novel y exclusiva para la declaracion
del procesado, la misma que partird de una decision libre, voluntaria, consciente e
informada.

Bajo esos argumentos, y con la finalidad de cumplir con el objetivo planteado,
el trabajo metodoldgicamente se divide en capitulos. En ese sentido, el Capitulo |
tiene el objetivo de introducir la descripcion del problema de estudio, justificar la
misma, como establecer la importancia del empleo de la prueba de confianza, como
prueba novel en el &mbito penal, y especial en el delito de tocamientos indebidos
en menores de edad. Siendo asi, el problema probatorio de este delito, es que la

actividad probatoria es limitada, sobre todo para el acusado.
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En el Capitulo 11, el lector podra encontrar los antecedentes de la investigacion,
tanto local, nacional e internacional, de las mismas se desprenden que la
investigacion propuesta es original, pues no existe trabajo igual al propuesto por la
tesista. En el mismo capitulo, también se desarrolla, la teoria especializada, la cual
tiene como finalidad desarrollar las bases tedricas de la investigacion. Asi, por
ejemplo, en este apartado, se desarrolla, la teoria de la prueba, que desde una
interpretacion amplia y completa, permite considerar a la prueba pericial del
poligrafo como una prueba novel.

En ese sentido, también se desarrolla sobre la teoria de los derechos humanos, la
cual al contemplar garantias procesales, con la incorporacion de la prueba del
poligrafo, permiten garantizar el derecho de defensa, de igual de armas, etc. Por
ultimo, este capitulo, esta destinada a la definicidn de términos, las cuales permiten
introducir al tema en general.

En el Capitulo Ill, se presentan los resultados de la investigacion, tanto
normativos como jurisprudenciales, nacional como internacional. De estos
resultados, se llegd a la conclusién que la normatividad y jurisprudencia extranjera
viene aplicando la prueba de poligrafo en el ambito penal, ya sea viainterpretativa,
0 como también a traves de una regulacion especial.

En el Capitulo 1V, se desarroll6 el andlisis y discusion de los resultados,
doctrinarios, normativos y jurisprudenciales. De las mismas, se llegé a la conclusion
que desde un analisis sistematico y teleoldgico del derecho procesal, del codigo
procesal penal, y a la luz de la regulacién y pronunciamiento internacional, como
desde un enfoque de la teoria de la prueba, como de la teoria de los derechos
humanos, es viable la incorporacion de la prueba pericial del poligrafo como medio

de prueba y medio de defensa, en el delito de tocamientos indebidos en menores.

11
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Es bajo ese contexto, donde el trabajo logra su importancia, en la medida que,
permite a la defensa técnica del acusado de tocamientos indebidos a menores de
edad, a ejercer su derecho de defensa, a ponerse en una condicion de igualdad de
armas, a conservar intacta su presuncion de inocencia; por lo tanto, este tipo de

pruebas en el proceso penal, se convierte en una necesidad de derechos humanos.

La titulando
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CAPITULO |

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion del problema

La expansion del derecho penal, ha permitido, como refiere Azafiero (2019) que
en la primera década del siglo XXI haya crecido la atencién a los problemas de
seguridad ciudadana, la violencia sexual en general y las violaciones sexuales en
particular a los menores de edad. Por este motivo, esto problemas vienen recibiendo
una especial atencion por parte de las instituciones del Estado y por una gran parte
de la sociedad civil. En ese sentido, cabe precisar que este tipo de delitos, ataca la
libertad de las personas en su vida més intima, y como muy bien lo ha identificado
la doctrina, este tipo de delitos es considerado como un delito clandestino, la cual
conlleva a una limitada carga probatoria.

Por otro lado, cada vez mas la ciencia estd permitiéndose ser auxiliar,
herramienta indispensable en los procesos judiciales. Asi por ejemplo se tiene el
reconocimiento cientifico del ADN, también las pericias cientificas de
reconocimiento de cadaveres, entre otros. En ese sentido, también en la actualidad
se viene difundiendo la neurociencia y su implicancia en sistema juridico penal; asi
las neurociencias, prometen grandes transformaciones en los estudios cientificos,
como en el estudio del derecho, y en especial del derecho penal y procesal penal.

En el diagndstico de la investigacion, se tiene que la neurociencia a partir de los
examenes de poligrafo, ha pedido considerar a esta como una prueba de fiabilidad.
En ese contexto, hoy en dia existen mas de 68 paises que consideran como una
prueba de validez al poligrafo, logrando una objetividad y fiabilidad del 96% siendo
solo superada por la prueba del ADN. Por lo tanto, ante la exactitud, este tipo de

aportes cientificos al derecho procesal, no debe ser ignorado, bajo ningun pretexto.

13
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En el Pery, entre otras leyes, una de ellas, de las normas mas importantes a nivel
de la administracion de justicia, se puede encontrar a partir del texto sustitutorio de
los Proyectos de Ley 3745, 3772, 3774 y 3786. Estos Proyectos de Ley,
recomendaron aprobar la Ley Organica de la Junta Nacional de Justicia. Esta ley
Organica, aprobada mediante la Ley N° 30916 del 2019; en su articulo N°32
reconoce “la prueba de confianza” el cual menciona “La Junta Nacional de Justicia
determina la practica de pruebas de confianza a los postulantes para generar una
mejor certidumbre de su idoneidad.

A nivel jurisprudencial, se tiene el pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
la cual ha reconocido en su sentencia N° 00273-2010-PA/TC afirmando que el
poligrafo es un elemento suficiente como para iniciar una investigacion y que
funciona como guia para los jueces respecto a como proceder en ciertos casos. Por
lo tanto, termina constitucionalizando este tipo de pruebas.

En el pronostico de la investigacion, en relacion al delito de tocamientos
indebidos en menores de edad, donde la doctrina la considera, como un delito
clandestino, viene limitando sustancialmente la carga probatoria. En ese contexto,
también desde una mala aplicacion o la falta del personal especializado como de loa
falta de capacitacion de ciertos operadores de justicia, en la aplicacion del
Certificado Médico Legal, al Protocolo de Pericia Psicoldgica, a la Constancia
Médica y a lo revelado por la Camara Gesell, han convertido a estas pruebas, en
pruebas no fiables.

También, se debe tener en cuenta que estas pruebas de por si, no se pronuncian
de los hechos materia de la investigacion, sino de algunos traumas mismo de la

menor, la misma que es producto del mismo ambiente de la presunta victima, de

@ @®®©®  Repositorio Institucional - UNASAM - Perti



modo que estos actos de investigacion a lo mucho arroja el equilibrio o desequilibrio
de la personalidad del nifio, buscar motivaciones, inconscientes o conscientes
tendencias perversas, pero no puede concluir con seguridad que la nifia no mienta,
0 que narre los hechos materia de investigacion.

Por otro lado, también existe limitacion probatoria en cuanto al procesado. Esto
es asi, pues a diferencia que a la presunta victima se le permite la presentacion de 3
a 0 4 pruebas al procesado a lo mucho se le permite la presentacion del examen
psicologico, conllevado a que se deje en desigualdad de armar al procesado. Todo
esto, viene afectando seriamente derechos fundamentales del procesado, como el
derecho ofrecer pruebas, el derecho a contradiccion, el principio de la presuncion
de inocencia, de igualdad de armas, entre otros.

En el control del prondstico de la investigacion, para obtener el titulo de
abogada, y con la finalidad de buscar soluciones al problema antes descritos, se
parte que el delito de tocamientos indebidos en menores de edad, conlleva un alto
reproche social como en la determinacion de la pena. Por la misma razén, es que se
debe exigir todo tipo de pruebas para cumplir con una sentencia segun corresponde
a los estdndandares internacionales, y a la defensa de los derechos fundamentales.

En ese contexto, evidenciandose que las pruebas admitidas tanto de la presunta
victima y del acusado no se pronuncia por si de los hechos materia de investigacion,
y que el procesado viene siendo limitado en el ofrecimiento de la prueba, es
menester la incorporacion de la prueba pericial del poligrafo, esto como un
mecanismo de defensa dentro del proceso por tocamientos indebido a menores de

edad.
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En ese sentido, esta prueba cientifica del poligrafo, al estar revestida de
objetividad, y que mediante los aportes de la neurotecnologia, la misma que
mediante su técnica e instrumentos permite considerar que los cambios fisiologicos
del individuo, demuestra si dice la verdad o no de los hechos “materia de la
investigacion”. En ese entendido, permite afianzar o descartar la fiabilidad de la
informacidn probatoria.

En esa medida, se convierte en una prueba novel y exclusiva para la declaracion
del procesado, la misma que partird de una decision libre, voluntaria, consciente e
informada. Por lo tanto, esta prueba cientifica resulta util en la actividad probatoria,
y la cual se convierte en una necesidad de derechos humanos.

Asi, entre otros fundamentos que se desarrollara en todo el trabajo es que se
formulan los siguientes problemas.

1.2. Formulacién del problema
121. Problema general

¢ Cudles son los fundamentos juridicos de la prueba pericial del poligrafo como
medio de defensa en el proceso penal por actos contra el pudor en menores de 14
afios en el Perd?

122. Problema especifico
1- ¢Qué garantias procesales resguarda la incorporacion de la prueba
pericial del poligrafo en el proceso penal por actos contra el pudor en
menores de 14 afios en el Per(?
2- ¢Qué limitaciones probatorias actuales tiene el proceso penal contra el

delito de actos contra el pudor en menores de 14 afios en el Perd?
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1.3. Importancia de la investigacion

El trabajo de investigacion, encuentra su importancia en 3 niveles. Asi, en el
primer nivel desde el &mbito procesal, permite considerar a la pericia del poligrafo
como una prueba novel. En el segundo nivel, desde el &mbito de los derechos
humanos, bajo los fundamentes expuestos, permite garantizar todos los derechos y
garantias procesales que le asiste al acusado de tocamientos indebidos. Y por Gltimo
en el tercer nivel, desde el ambito practico, permite dilucidar los hechos en aquellos
cosos complejos donde la actividad probatoria es limitada.

Por lo tanto, la importancia de la presente investigacion, busca solucionar el
problema de desventaja probatorio que viene teniendo el acusado de tocamientos
indebidos a menores de edad.

1.4. Justificacion

Justificacion tedrica. El trabajo de investigacion, tuvo su justificacion tedrica
en la teoria de la prueba, en la teoria de los derechos fundamentales. Estos, se
materializan en el derecho a la prueba, el derecho a la defensa, el de igualdad de
armar. Siendo asi, estas herramientas legales procesales, serviran de garantias que
le asiste al procesado en casos que se vea investigado y procesado en delitos contra
el pudor en menores de edad.

Justificacion practica

Se justifica en el hecho practico, porque permitio a las partes procesales en un
proceso penal, por un lado, garantizar la debida defensa. Por otro lado permitio el
descubrimiento de la verdad en delitos de clandestinidad, la cual es el delito de

tocamientos indebidos en menores de 14 afos de edad.
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Otra justificacién practica, es que buscé que los aportes técnicos como
cientificos, es el caso de la neurociencia, tengan incidencia en los procesos penales,
sobre todo en aguellos donde la carga probatoria es limitada.

Justificacion legal

El proyecto de investigacion se justifica en las siguientes normas legales:

= Constitucion Politica del Peru del afo 1993

Ley Universitaria N° 30220
= Estatuto de la UNASAM
= Reglamento de investigacion de la UNASAM
= Reglamento de Investigacion de la UNASAM
= Reglamento de Grados y Titulos de la FDCCPP
Justificacion Metodoldgica
Metodoldgicamente, se pudo emplear los pasos establecidos por la metodologia
de la investigacion cientifica como modelo general y la metodologia de la
investigacion juridica. Asimismo, se desarrollen sus diferentes etapas, las técnicas
e instrumentos de recoleccion de datos y el disefio de investigacion propio de esta
investigacion.
14.1. Viabilidad
El trabajo fue viable, pues se contd con recursos econémicos, con el soporte
técnico de Gltima tecnologia; a nivel metodoldgico, con la ayuda del asesor de tesis;
también a nivel de bibliografias especializadas, se contd con el acceso via fisica y

digital a las bibliotecas juridicas de la zona y del pais y de otros paises.
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14.2. Delimitacion
La delimitacion geografica, temporal y social, permitié ubicar el trabajo dentro
de un contexto de la misma realidad, la misma que seré de la siguiente manera:

- Anivel geografico: conformado por el ambito nacional y mundial.

- Anivel temporal: pertenece al periodo 2022.

- A nivel social: las personas que conforman y/o participan en la
investigacion son los legisladores y operadores juridicos, personas
interesadas y participantes en el proceso judicial, también se
considera a los dogmaticos y teoricos.

Etica de la investigacion

El trabajo se justifica en su objetividad, honestidad, también en el respeto delos
derechos de terceros, y relaciones de igualdad. La investigadora asume estos
principios, desde el inicio, durante y después del proceso de investigacion, por lo
tanto se realizaron las citas respectivas con la finalidad de no plagiar o apropiarse
ilicitamente ningun trabajo (véase Julca y Nivin, 2022a, b).
1.5. Objetivos
15.1. Objetivo general

Analizar los fundamentos juridicos de la prueba pericial del poligrafo como
medio de defensa en el proceso penal por actos contra el pudor en menores de 14
afios en el Perd.
152. Objetivo especifico

1- Identificar qué garantias procesales resguarda la incorporacion de la prueba

pericial del poligrafo en el proceso penal por actos contra el pudor en

menores de 14 afios en el Peru.
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2- Describir qué limitaciones probatorias actuales tiene el proceso penal contra
el delito de actos contra el pudor en menores de 14 afios en el Peru.
1.6.  Formulacion de la hipdtesis (opcional)

En primer lugar, es una prueba cientifica, la cual esta revestida de objetividad e
imparcialidad; segundo, utiliza los aportes de la neurociencia, la misma que
mediante su técnica e instrumentos permite considerar que los cambios fisioldgicos
del individuo, demuestra si dice la verdad o no de los hechos materia de la
investigacion. Y en tercer lugar, permite afianzar o descartar la fiabilidad de la
informacion probatoria. En esa medida, se convierte en una prueba novel y
exclusiva para la declaracion del procesado, la misma que partird de una decision
libre, voluntaria, consciente e informada. Por lo tanto, esta prueba cientifica se
convierte en un medio de prueba, y medio de defensa del procesado.

1.7.  Variable e indicadores
Variable I: Prueba pericial del poligrafo

Indicadores

Teoria de la prueba

- Prueba cientifica

- Neurociencia

- Teoria de los derechos fundamentales

- Organos de prueba

Variable I1: Delito de actos contra el pudor en menores de edad

Indicadores

Teoria del bien juridico

Indemnidad sexual como delito sexual clandestino.
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- Limitacion probatoria en el delito de tocamientos indebidos.

Intervinientes (z): operadores del Derechos — doctrinarios — dogmaticos
1.8.  Metodologia de la investigacion
18.1. Tipo de investigacion

El trabajo consiste en un tipo de investigacion dogmatica normativa, en ese
sentido, la investigacion dogmatica es fundamentalmente un trabajo documental.
Siendo asi, se manejan una cadena de conceptos, juicios y argumentaciones que se
validan a partir de su conformidad o no con las reglas l6gicas fundamentales que
son definitorias para tener un criterio de verdad relativo. A la vez se desarrollara la
investigacion Juridico-propositiva que posibilitara comprender, ampliar y
profundizar conocimientos sobre el tema de investigacion planteado.

Disefio general: Pertenece al disefio transaccional o transversal, pues la misma
busco almacenar la informacion, para que posteriormente se pueda interpretar,
analizar la informacion. En cuanto al Disefio general, fue descriptivo —explicativo,
pues identifica el factor problema de la investigacion, asi como también permitio
explicar la forma de aproximacion del fendmeno de investigacion.

Asi, también se empled el enfoque cualitativo lo que posibilité recoger
informacidn sobre el problema planteado, no empleara la estadistica, sino la
aprehension de particularidades y significados aportados en la jurisprudencia y
doctrina.

Los métodos de investigacion que participaron en la investigacion

Método Dogmatico. Este, permitié entender el problema de investigacion a la
luz de la doctrina y los planteamientos teoricos de los juristas, esto con lafinalidad

de realizar abstracciones (induccion, deduccidn, analisis, sintesis, analogia,
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comparacion). En el caso de esta investigacion, permitio determinar y establecer los
fundamentos tedricos y juridicos en la incorporacion de la prueba pericial del
poligrafo dentro del proceso seguido contra el delito de actos contra el pudor en
menores de edad.

Método Exegético. Tuvo por objeto de estudio a la norma juridica y cuya
finalidad fue captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene ademas
las caracteristicas de ser puramente formal o conceptual. En la investigacion, se
realiz6 el estudio la de normatividad vigente sobre el problema de investigacionen
el proceso penal, esto con la finalidad de determinar sus limitaciones con respecto
al proceso seguido en contra del delito de tocamientos indebidos en menores de
edad.

Meétodo de la Interpretacion Juridica. Este método, actué no sélo para las
normas legales, sino también para las reglas del Derecho consuetudinario,
principios, contratos, resoluciones judiciales, hechos empiricos o formales de
relevancia juridica. Asi, se busco interpretar la normatividad referida al uso del
poligrafo en el sistema juridico, y determinar si la misma es suficiente para su
implementacidon en el proceso penal.

Método Histdrico- sociologico. Permitio realizar la comparacion entre el
derecho anterior y la nueva norma. Este método se emple6 en el andlisis de criterios
juridicos y dogmaticos y jurisprudenciales, en relacion a la implementacion del
poligrafo dentro del proceso penal, la misma que buscara su regulacion desde los
limites del lus Puniendi.

Por ultimo, también se empled el Método de la Argumentacion Juridica, para

sistematizar la informacion.
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18.2. Fases de la investigacion
1- Planteamiento del problema: compuesta por los objetivos, hipétesis y los
métodos empleados.
2- Construccion: compuesta por las fuentes de investigacion
3- Discusion: parte importante en el trabajo, la cual permitié la observacion
critica de los resultados.
4- Informe final: la cual fue redactada y elaborado seglin le metodologia
propuesta por el reglamento.
Estrategias de recojo de informacion
Se realiz6 con la Técnica Documental; y los instrumentos fueron las fichas,
especialmente las literales y de resumen, la ficha de andlisis de contenido con la
finalidad de revisar la doctrina y jurisprudencias. De esta manera se pudo
determinar cudles son los criterios juridicos y el tratamiento que tiene la institucion
objeto de la presente investigacion. En ese sentido, se delimitard areas para la
recopilacién de informacién que reflejen la situacion actual de discusion.
Anélisis de la informacion
La unidad de analisis se conformo por las fuentes documentales, doctrinales,
Jurisprudenciales, y la normatividad; las cuales se compusieron de la siguiente
manera:
- Unidad tematica: constituido por el tema del contenido a
desarrollar, también se establecio categorias dentro del anélisis.
- Unidad de registro: en esta fase se dan curso al analisis de

categorias.
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183.  Técnicas e instrumentos de recoleccion
Se utilizé la técnica del andlisis documental, cuyo instrumento fueron el analisis

de contenido; ademas de la técnica bibliogréafica, con los instrumentos de las fichas
Textuales y de Resumen.
1- Contexto
- El trabajo se ejecutd desde Huaraz, con proyeccion nacional.
Unidad de analisis
Formaron parte las fuentes como la doctrina, jurisprudencia, normatividad, la
cual se pudo componer de la siguiente manera:
- Unidad temética: la cual se form¢é por el desarrollo de la misma
investigacion
- Categorizacion del tema: aqui se pudo crear categorias dentro del mismo
analisis
- Unidad de registro: donde se dio analisis de las mismas categorias
Analisis del dato
Se evalu6 conforme a la teoria, de la argumentacion juridica, doctrina

especializada relacionadas al tema planteado.

@ @®®©®  Repositorio Institucional - UNASAM - Perti



Il. MARCO TEORICO

2.1. Antecedente de la investigacion

Una vez realizada la busqueda en los repositorios virtuales mas importantes tanto
local, nacional e internacional, los antecedentes relacionados al presente trabajo,
son los siguientes

Antecedente local

Ramirez (2020) en su tesis de licenciatura “Exclusion de la responsabilidad penal
del sujeto activo en relaciones sexuales consentidas en menores embarazadas de
trece afios de edad por la inexistencia de la indemnidad sexual en el Peru”.
UNASAM. El objetivo general de la investigacidn fue, establecer argumentos que
demuestren que la indemnidad sexual en menos de 13 afios, no es un bien juridico
existente. Siendo asi, el tipo de investigacion pertenecié al tipo dogmatico —
argumentativo. Con el trabajo se lleg6 a la conclusion que, en el derecho y
jurisprudencia internacional se viene argumentando la exclusion de la
responsabilidad penal del sujeto activo en relaciones sexuales consentidas con
menores de edad, pues el bien juridico de indemnidad sexual en menores de 13 afios
no es realmente un bien juridico con caracter de indemnidad.

Espinoza (2019) tesis de maestria “La ausencia de un enfoque cientifico-
interdisciplinario de la conducta humana en las resoluciones emanadas en los delitos
contra la libertad sexual en los juzgados colegiados penales de Huaraz 2015- 2016”.
UNASAM. — Huaraz. El objetivo general fue, determinar las consecuencias que trae
el no considerar el enfoque cientifico en los procesos penales, en los delitos contra la
libertad sexual. Para la cual, el tipo de investigacion fue el basico, llegando a la
conclusion que, las consecuencias de no considerar el enfoque cientifico, es que los

juzgados desconocen realmente la conducta del procesado, asi como también no
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existe uniformidad en cuanto a los criterios que utilizan en el Colegiado penal de
Huaraz 2015 — 2016.

Cano (2018) en su tesis de licenciatura “El derecho a la prueba, a la defensa
eficaz, a la verdad y a la igualdad como fundamentos para admitir medio de prueba
nuevo y el reexamen en el proceso penal peruano”, UNASAM. El objetivo de la
investigacion fue establecer fundamentos que permitan considerar intacta el
derecho de proponer pruebas en el proceso penal. Siendo asi, el tipo de
investigacion fue dogmatico — argumentativo. El tesista lleg6 a la conclusion que,
los actos procesales, como la preclusion, no debe ser una regla, por el contrario,
dependiendo y garantizandose el debido proceso, no debe limitar la presentacion de
pruebas como la defensa de las partes, pues esto permite llegar a la verdad de los
hechos.

Coérdova (2017) tesis de maestria “Valoracion de las pericias psicologicas y
psiquiatricas en la determinacion de la pena en los delitos de violacion sexual a
menores de 14 afios, en las salas penales de la corte superior de justicia de Ancash,
2010-2011”. UNASAM — Huaraz. El objetivo general fue, analizar lo determinante
e importante que tiene la valoracion correcta de la pericia psicolégica en el proceso
penal en los delitos de violacion sexual a menos de edad. En ese sentido, el tipo de
investigacion fue socio — juridica, no experimental. La tesista llega al resultado
general que, no existe valoracién de la pericia psicoldgica, pues se viene
prescindiendo de esta prueba.

Antecedente nacional

Casas (2021) tesis de licenciatura “Propuesta del examen poligrafico como

medio probatorio constitucional en el &mbito laboral peruano . Universidad Sefior
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de Sipan — Pimentel. El objetivo general fue establecer los fundamentos que
permitan la incorporacion del poligrafo en el &ambito laboral. Para la cual se empled
el tipo de investigacion de tipo basico — teorico. Llegandose a la conclusion que, el
poligrafo si es empleado de manera adecuado, no transgrede derechos, y que este
medio es un medio probatorio altamente confiable.

Pérez (2020) en su tesis doctoral “Evaluacion neuropsicoldgica de la credibilidad
para el reconocimiento de declaraciones verdaderas y falsas de violencia contra la
mujer en estudiantes universitarios”. Universidad César Vallejo

— Trujillo. El objetivo del trabajo fue en qué medida la evaluacién neuropsicoldgica
mejora en la aclaracion del testimonio de la victima de violencia contra mujeres
estudiantes. Para la cual, el tipo de investigacion fue el experimental de disefio cuasi
experimental. La doctorando lleg6 a los resultados que, el programa de Evaluacién
de Credibilidad, proporcionado por la neuropsicologia, es una herramienta que
permitié mejorar la credibilidad en la declaracion de las victimas.

Saldafia y Espinoza (2019) en su tesis de licenciatura “La vulneracién de los
derechos a guardar silencio y a la no auto incriminacién por el uso del examen del
poligrafo cuando se comete una falta grave en la relacién laboral”. Universidad
Privada Antonio Guillermo Urrelo — Cajamarca. El objetivo general del trabajo fue,
identificar porqué el poligrafo viola el derecho a guardar silencio, en el ambito
laboral. Para la cual, el tipo de investigacion perteneci6 al dogmatico — descriptivo.
Llegandose a la conclusion que, el poligrafo vicia la libre declaracion del trabajador.

Ticona (2018) tesis doctoral “La declaracion del imputado como medio de
prueba o medio de defensa Arequipa 2017 -2018”. Universidad Nacional de San

Agustin - Arequipa. El objetivo general fue, identificar el tratamiento del juez con
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respecto a la declaracion del imputado. El tipo de investigacion fue la mixta. Se
llegd al resultado, pese que existen fundamentos que es posible considerar la
declaracion del imputado como medio probatorio, sin embargo, el juez de Arequipa,
solo lo considera como un medio de defensa téecnica.

Antecedente internacional

Torres (2020) tesis de licenciatura “Aplicacion de las neurociencias en el sistema
penal acusatorio adversarial mexicano”. Universidad Auténoma de Puebla —
México. El objetivo general fue, establecer la importancia de la neurociencia en el
sistema penal. Siendo asi, el tipo de investigacion fue de tipo, dogmatico —
descriptivo. Llegandose a la conclusién que, la neurociencia ha permitido conocer
como funciona el cerebro, esto permite conocer situaciones de las personas, cuando
este cometid ilicitos penales.

Verges (2019) en su tesis de maestria “Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual individual. Consideraciones doctrinales y jurisprudenciales”. Universidad de
Alcala — Espafa. El objetivo general de la investigacion fue, analizar la doctrina y
jurisprudencia en cuanto al bien juridico indemnidad sexual. Para la cual, el tipo de
investigacion fue el dogmatico — descriptivo — analitico. El tesista llega a la
conclusion, que el bien juridico indemnidad sexual, esta destinada a proteger una de
las etapas mas importantes del ser humanos, y es precisamente por aqui donde
apunta la jurisprudencia como la doctrina, la cual buscan brindar las méximas
garantias a los menores de edad.

Cabrera (2017) tesis de licenciatura “Uso del peritaje poligrafo en los procesos
penales del sistema de justicia guatemalteco”. Universidad Rafael Landivar —
Guatemala. El objetivo general fue, proponer fundamentos dogmaticos que

permitan la incorporacién del poligrafo. Para tal objetivo, se desarroll6 un trabajo
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de tipo descriptivo — explicativo. El tesista, llega a la conclusion que, la ciencia a
demostrado que el poligrafo es una herramienta fiable, con mucha influencia en los
juzgados, pues es una herramienta forense con alta credibilidad.

Marroquin y Siliezar (2016) en su tesis de licenciatura “Implementacion de la
prueba poligréfica en el proceso de seleccion de personal para minimizar el riesgo
de contratacion en el area administrativa de la empresa ALFA UNO, S.A.”. El
objetivo de la investigacion, establecer los fundamentos del poligrafo, para
considerarlos como una herramienta fiable, en la reduccion los riesgos en el contrato
del personal. El tipo de investigacion fue mixta — cuasi — experimental. Los
resultados arribados fue que, el poligrafo permite contratar personal de trabajo con
las cualidades de responsable, honesta y comprometidas con la finalidad de la
empresa.

2.2.  Bases tedricas

Las bases teoricas, tuvo la finalidad de desarrollar la teoria especializada
relacionada al objeto de investigacion, las mismas que fueron determinadas por las
variables e indicadores.

22.1. Lateoriadel bien juridico en el derecho penal

Para comenzar con este apartado, resulta indispensable teorizar un poco sobre lo
que es bien juridico y como es representado en el Derecho Penal. Asi, partiendo de
la base sobre la definicion de Bien Juridico, Von Liszt (1999) hara mencion que
este datara de un interés para la sociedad, sin el cual la persona podra desarrollar su
proyecto de vida, y que, debido a tal importancia, obtiene reconocimiento por la

norma. Asimismo, no resulta complicado criticar esta postura, pero es de resaltar
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ese aspecto elemental, donde se busca primar la exceptiva de vida de la persona,
aspecto que el Bien Juridico cargara en su desarrollo historico.

En ese sentido, el tema del bien juridico, ha sido una de las discusiones nucleares
dentro del derecho penal. Asi, por ejemplo, Von Hirsch (2007) partiendo del
"principio del dafio™, el bien juridico puede asumir una funcion critica, en el sentido,
que no puede proteger conductas o hechos netamente inmorales, pues el derecho
penal, esta alejado de este aspecto filosofico. Por lo tanto, a partir del principio de
dafo, se puede delimitar la esfera de proteccion del bien juridico. Y es asi también
como Gimbernat (2016) en la presentacion de un texto referido al tema del bien
juridico, hace alusion a que el caracter moral no puede ser objeto de proteccion
penal, en cuanto este no puede tutelar un caréacter que no cause lesion a la persona,
cosa que sucede en este ambito, donde lo Unico en juego son las creencias de las
personas

En ese contexto, Stuart Mill (citado por Von Hirsch, 2007) hace una aclaracion
muy importante, que amerita la citacion directa de la misma, la cual refiere que, el
harm principle (principio del dafio) debe ocupar el limite central de limitacion del
bien juridico que se pretende proteger. En ese sentido, realmente se debe ocuparde
mantener la condicion, la vivencia social, y sobre todo debe siempre procurar la
libertad de los individuos, la cual pueda impedir cualquier sobrecriminalizacion de
conductas, que por méas que seas deshonrosas, estas de ninguna manera deben ser
consideradas como delitos. Por lo tanto, es de la postura Feinberg (1980) que en estos
casos se deba emplear los mediating principle, o sea una forma de medir esa lesion,

con la finalidad de no criminalizar cualquier conducta.
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Por lo tanto, solo sera protegido de manera legal y legitima, a través de un bien
juridico, cuando realmente la conducta criminalizadora, haya causado un dafio,
cierto y verificable. Por lo tanto, de no encontrarse ese principio del dafio en la
investigacion penal, simplemente debe ser archivada la misma. Y es precisamente
donde aqui se puede entrar a relacionar el tema del bien juridico de la indemnidad
sexual (bien que protegeria el normal desarrollo de la sexualidad de los menores de
edad) con el principio del dafio, que se podria haber ocasionado a la menor en el
delito de tocamientos indebidos.

En ese sentido, la parte acusadora, debe demostrar con prueba fiable, que la
menor ha sufrido un dafio, ocasionado por el delito de tocamientos indebidos, y no
como hoy en dia que, a traves de ciertas pericias, se demuestra que la menor sufre
de ciertos traumas diferenciales sexuales, que son parte de la vida o personalidad
de la menor. Sin embargo, estas pericias de ninguna manera demuestran que el dafio
causado, provengan directamente del delito antes mencionado. Por lo tanto, es a
partir del principio del dafio, es que se puede evitar especulaciones, es decir
convertir al derecho penal en un derecho de presunciones, la cual devendria en todo
sentido, a una garantia de tutela efectiva en todo momento.
2.2.1.1. El bien juridico Indemnidad sexual, en el delito de tocamientos indebido

en menores de edad como delito sexual clandestino

Después de haber delimitado sobre lo que se debe entender como bien juridico.
Ahora, en cuanto al bien juridico protegido en el delito de actos contra el pudor de
menor, el cual seria la indemnidad sexual, el cual resulta distinto al de libertad
sexual, siendo la diferencia mas amplia, que este no admite consentimiento alguno.

En ese sentido, Diez (2000) hace alusion a que este bien juridico, en su desarrollo
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historico, lleg6 a ser confundido con la intangibilidad sexual, de origen Italiano, que
percibe que existen personas bajo condiciones especiales, las cuales no deben tener
experiencias sexuales. Sin embargo, hoy en dia, existe unanimidad en considera, la
indemnidad sexual, siendo esta no dirigida a proteger a la persona de toda
experiencia, sino que, debido a su condicidn o situacion, se buscara evitar cualquier
dafo que pueda derivar de tales actos.

En ese entendido, la indemnidad sexual como bien juridico, busca evitar
cualquier acercamiento sexual del menor, en cuanto este puede originar un
entorpecimiento en su desarrollo personal y propiamente sexual. Sin embargo,
como muy bien refiere Quispe (2001) arribando a una especie de critica, menciona
que en la actualidad pareciera, y sin quitar el mérito a la debida proteccion de la
victima, se suele dejar de un lado al acusado, vulnerando sus tantos derechos
sefialados con anterioridad. La consecuencia de esto, es que este ultimo llega
incluso a perder la oportunidad de defenderse.

En la doctrina nacional, San Martin (2007) es enfatico, que si bien la indemnidad
sexual, es un bien juridico, que amerita una proteccion especial, sin embargo, este
bien juridico, es inferior al bien juridico vida. En ese sentido, es funcion del mismo
juez de orientar por donde debe ejercer la presion del aparato persecutor, la cual el
juez debe controlar en todo momento, esto con la finalidad de no quebrantar ciertas
garantias que les asiste a todas las partes procesales. Por su parte, Bramont (1997)
hace alusion que, con la proteccién de la indemnidad sexual, lo que se busca
proteger, el libre desarrollo de la sexualidad de la menor, la cual no debe ser

perturbada por nadie y por nada.
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Ahora, en la dogmatica penal mundial, no existe uniformidad con respecto a este
bien juridico. Asi por ejemplo en la dogmatica espafiola, Diez Ripollés (2000)
detalla que cuando se indemnidad sexual se trate, esta ha traido mucho debate, y
que nunca ha existido acuerdo al respecto, pues el mismo término, implica una
interpretacion semantica distinta. Pues para algunos este presunto bien juridico,
deberia ser entendido como no permitir ninguna injerencia en el normal desarrollo
de sexual de la menor, otros yéndose al extremo ya denominan a este bien juridico
como un bien psiquico.

Ahora, este delito, por la forma como se desarrolla y consume, vendria a ser un
delito clandestino, pues solo el agresor y la victima son los testigos directos y
presenciales de lo que pueda ocurrir. En ese sentido, Bustos y Larrauri (1996)
realizando un enfoque dirigido a la naturaleza factica del delito, hacen referencia a
que se trata de acciones en el ambito privado, con pocos elementos que se puedan
usar de prueba. Es por ello que se le suele denominar delito clandestino, en cuanto
resultara dificil extraer algin criterio para sostener o no un argumento. Es por ello,
que en el delito de tocamientos indebidos, sobre todo a menores de edad, donde de
manera general solo se podria recoger las declaraciones del sujeto pasivo y activo,
y de manera excepcional, la prueba de huella dactilar.

Es precisamente, que esta clandestinidad, conlleva muchas limitaciones
probatorias, dejando de alguna manera en desventaja a la parte de la defensa técnica.
Asi por ejemplo, como refiere Cdrdova (2017) que cuando de presentarse una
victima menor de edad, por tocamientos indebidos; para determinar la lesion a la
misma, se procederd con diferentes pericias. Estas son, un examen fisico, con el

médico legista, la cual sera acompafiada de una entrevista en la muy conocida
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Camara Gessel, aunado a esto también se le proporciona a la victima un seguimiento
especial con un psicélogo especialista, esto con la finalidad de entender como
interpreta el testimonio de la menor. Ahora, por parte del acusado, por lo general
solo es considerada como prueba el examen psicoldgico, y en casos muy
excepcionales consideran su testimonio como medio probatorio.

De todos, estos actos procesales de investigacion, es donde se desprenderan las
pruebas gque sustentaran la acusacion. Sin embargo, como muy bien se discutird en
las parte del analisis de los resultados, estas pruebas de ninguna manera, se
pronuncian sobre los hemos materia de la investigacion, pues a lo mucho pueden
dar a conocer de la situacién emocional como psicoldgico de la menor. Situacion
gue normalmente se ha producido mediante la trata y contacto directo con la familia.

En ese sentido, cuando de tocamientos indebidos a menores se trate, esta al ser
un delito clandestino, la carga de la prueba se convierte en limitada. Ademas, existe
mucha desventaja con referente a las pruebas que pueda presentar el acusado. Por
tal motivo, en este tipo de delitos, al ser la pena una de las mas altas del catalogo
del cddigo, resulta l6gico que no se limiten la presentacion de las pruebas. Por lo
tanto, al amparo de la libertad probatorio, se puedan aceptar la incorporacion de
otras pruebas, es el caso por ejemplo de la prueba pericial del poligrafo.

Por lo tanto, si bien las normas procesales como la sustantivas (desde la
concepcion del bien juridicos indemnidad sexual) estan dirigidas primordialmente
a proteger a la presunta victima, y sin duda es lo normal. El problema surge que se
sobreprotege a la presunta victima, conllevando a la reduccion y limitacion de la
actuacion probatoria por parte del acusado. De modo que se vulnera sus derechos

fundamentales a la prueba. En esa medida, en este trabajo de investigacion, no se
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pretende reducir las garantias de la presunta victima, sino que se pueda brindar las
garantias procesales al investigado para que este mediante la prueba pericial del
poligrafo puede esclarecer los hechos, materia de investigacion.

2.2.1.2. Limitacion probatoria en el delito de tocamiento indebido

En el ambito probatorio, a diferencia de otros delitos, el delito de tocamientos
indebidos y mas aun en menores de edad, se convierte en un acto probatorio de
prueba diabdlica, méas aun, cuando los protocolos aplicados, no son empleados de
la manera correcta. Asi, por ejemplo, Cdrdova (2021) refiere que el delito de
tocamientos indebidos de connotacion sexual, casi nunca existen evidencias fisicas,
mas que de la declaracion de la presunta victima como del presunto culpable. Por
lo tanto, el delito se convierte en casi imposible de demostrar, y sobre todo en
menores de 3 a 5 afios porque estos, muchas veces no dicen nada, o en otras
ocasiones no son explicitos en sus declaraciones.

Asi, la investigadora antes citada, revela en su trabajo denominado
“Declaraciones de nifios de 3 a 5 afios en actos de connotacion sexual o actos
libidinosos, estudio realizado en Piura”. En este, revela que la declaracion de los
menores de 3 a 5 afios es deficiente, aunado a esto la aplicacion de la técnica de la
psicologa forense en la Camara Gesell, son de manera genérico. Es decir, no se
enfoca en la misma presunta victima, sino que su aplicacion se hace de manera
discrecional, sin analizar la situacion misma de la menor. Por todos estos motivos,
es que en la ciudad de Piura, el delito de tocamientos indebidos es archivado.

En ese contexto, Cabrera (2018) hace mencion, que en estos delitos suele primar
la declaracion de la victima, en especial cuando es menor, la cual se hallasometida

a camara Gesell para poder corroborar y en ocasiones introducirlo como prueba
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anticipada al proceso. Situacion tal que a partir de ese recojo del elemento de
prueba, suele tratase ya como culpable al investigado. En ese entendido, es cierto
que, dependiendo del delito sexual y de su grado de consumacién pueden abarcarse
nuevas fuentes y medios de prueba, pero ellos son limitados y en su mayoria, suelen
ser aplicados en busqueda de aplicar la pena. Por lo tanto, la Unica arma del acusado
suele ser su propia declaracion y la falencia de los medios de prueba presentados.
Y ¢Por qué sucede ello? se pregunta Bramon (1997) el cual él mismo se
responde, porque, este tipo de delitos, hace alusion a que se debe por lo mencionado
como delito clandestino, pues los actos suelen ser en un ambito privado. Porlo que
la principal prueba seria la declaracion de la menor. Asi mismo, se da porque el
estado tutela mucho mas estos delitos, tiendo como sujeto pasivo a la mujer y en
especial por su condicion de menor, por lo que se tiene una mayor carga probatoria
a las pruebas de cargo, incluso vulnerando el principio de presunciénde inocencia.
En conclusion, la limitacion probatoria, en el delito de tocamientos indebidos a
menores de edad, se da porque se estd ante un delito clandestino, porque la las
declaracién de los menores no es coherente, como también no es exacto, o en
muchas veces no comunican nada. Aunado a esto, las personas que participan en la
entrevista de la Camara Gesell, como la persona encargada de llevar a cabo el
protocolo, no son personas debidamente capacitadas, empleado el mismo protocolo
a todos los menores sin considerar la propia situacion de cada presunta victima.
Asi también, la Unica arma de defensa del imputado, suele ser su propia
declaracion, siendo solo ello contra las pruebas presentadas en su contra y que
cuentan con un peso social y juridico por la tutela de la menor. Es por ello la
propuesta del presente trabajo, es fortalecer esa medida probatoria a través del

sometimiento voluntario a una entrevista mediante el poligrafo, la cual resulta
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factible, como medio doblemente convalidado, tanto juridico como cientifico. Por
lo tanto, acentuaria un poco el derecho defensa de quien aun se sigue considerando
inocente, como también permitiria conocer a detalle los hechos materia de
investigacion.

2.2.1.3. Investigacion y juzgamiento con perspectiva de género

Como se ha podido apreciar en parrafos precedentes, en cuanto a las limitaciones
probatorias en el delito de tocamientos indebidos, y el afan del Estado de sancionar
con penas graves este tipo de delito. A este afan de sancionar del Estado, se agrega
lo que hoy en dia se denomina la investigacion y juzgamiento con perspectiva de
género, la cual busca priorizar el testimonio de las presuntas victimas, por encima
de otros testimonios, como de las pruebas presentadas. En ese contexto, Alak y Diaz
(2022) explican que la perspectiva de género en la investigacion, permite ubicar a
la mujer, con los mismos derechos y las mismas oportunidades. A la vez, que le
permite considerar su naturaleza de vulnerabilidad ante el aparato persecutor, la
cual el Estado no debe ser ajeno a la misma.

En ese contexto, esta perspectiva de género, busca a la vez, realizar
interpretaciones amplias, cuando se trate de analizar como corroborar el testimonio
de las victimas mujeres. A la vez, busca que se sancione de manera ejemplar a los
que aprovechandose de su condicion de varones, someten a las mujeres a maltratos
por causa del género de la mujer. En ese entendido, también Bustos y Larrauri,
(1996) hacen alusion a que el perseguir la igualdad al buscar un Derecho penal

sexual no deben olvidarse, que es la victima, la principal olvidada en el proceso.
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Por lo tanto, debe hallarse en igualdad ante los Derechos del imputado; de esta
forma se presentara una debida aplicacion de la perspectiva de género.

Esta perspectiva de género, manifestada como teoria 0 como movimiento
politico. Segun Cabrera (2018) se ha ido reconociendo desde los diversos
instrumentos internacionales, como de la adecuacion interna de todo pais, y es que,
a partir de los Derechos fundamentales, se busca que la mujer tenga una doble
proteccion sistematica, por un lado por ser victima, y por otro por ser mujer.

En ese entendido, si bien es cierto de lo descrito anteriormente, también resulta
valido sefialar que las politicas y garantias estan cefiidas a los Derechos de toda
persona sin importar su sexo. Y es que el punto negativo de la imposicién de las
perspectivas de género, como en muchas situaciones de la vida sucede, es su
intensificacion irracional. Siendo ello fruto de la enervacién social que producen
delitos como la violacion, o los tocamientos indebidos a menores de edad, siendo
el Unico sujeto pasivo la mujer.

Por lo mismo, Jeschech y Weigend (2014) hacen alusion a que no resulta justo
que, para ciertos casos, pareciera que el principio de presuncion de inocencia se
torne a presumir la culpabilidad, y que sea el acusado quien deba demostrar su
inocencia no solo ante el juez, sino ante la propia sociedad. Ello se realiza ignorando
todas las garantias que el sistema juridico dota a la persona.

De la misma forma, el caracter de magistrado del juez da lugar a un desarrollo
del mismo. Asi refiere Passara (1982) criticando a aquellos jueces que aplican la
ley de manera mecéanica sin pensar en los aspectos sociales y morales. Curiosa seria
la misma reaccion de ver que el extremo resulta en que los jueces se olviden de tales

formalidades del proceso, aplicando la ley bajo sus intereses sociales y politicos, e

@ @®®©®  Repositorio Institucional - UNASAM - Perti



incluso siendo presionados por la misma sociedad que persigue pena para aquel que
se presume aun inocente.

Por lo tanto, si bien todo delito debe ser procesado como sancionado sin importar
la persona, sino que al amparo del principio de igualdad, las corrientes, politicas
como teoricas, es el caso del juzgamiento desde la perspectiva de género. No debe
confundir proteger a la mujer y asegurarle todas las garantias que esta se merece,
con un atrincheramiento contra el sujeto pasivo. En por ello, que la sobreproteccion
que la mujer sufre en esta clase de casos, agravados por su condicion de menor de
14 anos, pueden llegar a infringir preceptos constitucionales que son garantias del
procesado, todo en son de un mal entendimiento de la perspectiva de género.

Ello aunado a lo sefialado en el apartado de la indemnidad sexual, arriba a que
se tiene un caracter puramente moral, mas las limitaciones probatorios, no solo el
que sufre el mismo delito, sino que también el presunto culpable, donde a lo mucho
le permiten presentar el examen psicoldgico.

222. Lateoriade la prueba en el proceso penal

La prueba, es un el elemento indispensable en el proceso penal, pues por un lado
determinara si un proceso se archiva (por falta de prueba) o continua; y por otro
lado, mediante la prueba de desvirtuara o no la presuncion de inocencia. En ese
sentido, Mixan (1996) refiere que la prueba debe ser definida de manera integra,
esto es, con todos sus elementos y criterios. Esto es asi, pues el debido a tratarse de
una actividad con una finalidad, resultado y consecuencias juridicas; ello en cuanto,
se trata de un ejercicio cognoscitivo por parte del operador juridico, buscando

descubrir la verdad o la falsedad de un hecho.
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Siendo asi, también para Devis (2019) la nocion general de prueba, tiene un
campo mucho mas amplio que aquello referido estrictamente al Derecho. Siendo
ello extensivo a la ciencia en general; de esta forma, diversos ambitos de estudio y
sus referidos operadores, el cientifico, el técnico, el bioldgico, el psicologo, el
médico, el historiador, entre otros, deben probar aquello que afirman. Por lo tanto,
en un proceso, siempre se tiende a probar hechos, sus fuentes y consecuencias,
buscando analizar el pasado, presente y posible futuro.

En ese sentido, cualquier persona tiende a probar sin importar la edad, sexo,
grado de instruccion, debido a ser una actividad propia del actuar humano.

En ese entendido, desde un enfoque mas especializado, la prueba se puede
conceptualizar de diversos enfoques. Por ejemplo, Cafferata (1998) explica que la
prueba sera aquella que validaria una hipétesis, por lo que, llevado al proceso,
permitird desvelar la verdad acerca de los hechos materia de investigacion y sobre
los cuales se busca aplicar la ley. Por su parte, Ore (1999) explica que desde una
perspectiva sobre la estructura, menciona que la prueba se conceptualiza desde lo
que se busca probar, el objeto, el desarrollo que se dara, la actividad probatoria, la
introduccidn al proceso reglada por la ley, medio de prueba, el elemento de prueba
y su respetiva valoracion.

Por otro lado, también existe otra tendencia sobre el concepto de prueba. Asi,
Mixan (1996) por ejemplo menciona que se debera determinar un “tema de prueba”
similar al objeto de prueba en el proceso, por lo que resulta necesario partir desde
los hechos para dar lugar a aquello que serd probado. Siguiendo esta linea, se
excluyen ciertos objetos que puedan servir como objetos fuentes de prueba, siendo

estos: las maximas de la experiencia, las leyes naturales, la norma juridica interna
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vigente, lo que es objeto de cosa juzgada, lo imposible y lo notorio. Esto deja al
resto de opciones como posibles fuentes de prueba a introducir al proceso.

Ahora, en cuanto a los componentes de la prueba en el proceso penal, se tiene por
ejemplo, la fuente de prueba. Con respecto a este, Cubas (2006) menciona que sera
todo dato que provenga de la realidad, y que tengan la capacidad de dilucidar los
hechos, las cuales pueden ser los objetos, lugares, las cuales existen antes del proceso
penal. Asi también Cafferata (1998) alega que sera aquello incorporado al proceso
de manera legal, capaz de producir un conocimiento acercado a los hechos.

Ahora, en cuanto al medio de prueba, este sera el procedimiento establecido en
la norma para poder incluir el elemento o fuente de prueba en el proceso penal. En
ese sentido, como por ejemplo, la prueba documental, el testimonio, la declaracion
testimonial del perito, como la prueba cientifica del poligrafo. Y por dltimo, en
cuanto se habla del objeto de la prueba, esta serd entendida como aquello que se
pretende demostrar con esa prueba.

Otros puntos fundamentales de la prueba, estan en relacion a su finalidad como
a su valoracion probatoria. Sobre su finalidad, refiere Ledesma (2017) que existen
maultiples teorias sobre la finalidad que persigue la prueba, siendo las méas aceptadas
por la doctrina especializada por ejemplo la averiguacion de la verdad de un hecho,
como también el de crear conviccion judicial, buscando como fin el darle la certeza
al juez para poder juzgar. Por otro lado, en cuanto a la valoracion de la prueba,
segun Mixan (1996) sera el acto procesal por el cual se puede dar un significado a
las pruebas presentadas y de esta forma, a través de un proceso racional, emplearlas
para resolver el proceso, donde el juez demostrard porqué una prueba tiene estandar

probatorio y cumple con el principio de identidad valorativa.
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Otro aspecto, de igual de importante, es con respecto a los principios de la
actividad probatoria, siendo estos los que regiran a la prueba durante todo el proceso
penal, y serviran como entes rectores de como se debe actuar la prueba. Asi, por
ejemplo se tiene el principio de libertad probatoria, este principio dota a las partes
la posibilidad de emplear cualquier medio de prueba para probar un hecho. Sin
embargo, en palabras de Mixan (1996) este principio tiene de limite a la idoneidad
de la prueba. Sobre el principio de Pertinencia; este principio, exige que las fuentes,
los medios y la actividad de probar deben tener como direccion al objeto de prueba.
Y con respecto al principio de idoneidad, este principio rige por la exigencia de que
la fuente, objeto medio y los érganos de la prueba deben reunion ciertas condiciones
para que resulten de aplicacion valida en el proceso, de esta forma también
cumpliendo con el requisito de valides y eficacia.

Por lo tanto, cuando de la teoria de la prueba se trate, este es un elemento
indispensable en el proceso penal, la cual buscard por encima de todo, el
descubrimiento de la verdad. Para la cual debera regirse bajo los principios de
libertad probatoria, de pertinencia, idoneidad; las cuales, como se demostrara en el
desarrollo de la investigacion, seran elementos y principios que fundamenten a la
prueba del poligrafo como una verdadera prueba dentro del proceso penal.

En ese sentido, en cuanto al tema de investigacion planteado por la tesista.
Cuando se trata de delitos de clandestinidad, como por ejemplo el delito de
tocamientos indebidos contra menores de 14 afios, la realidad procesal ha
demostrado que la demostracion de los hechos materia de imputacion es limitado, en
algunos casos restringidos. Esto, evidencia a todas luces una vulneracién a la

prueba, pues reducir esta es recudir la actividad probatoria. Es por estas
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consideraciones, que en este caso de delitos y de proceso, el juez debe aperturar
ampliamente la actividad probatoria. Es precisamente aqui donde legalmente y
legitimamente es posible la incorporacion de la prueba pericial del poligrafo, esta
con la finalidad de dilucidar los hechos materia de investigacion.

2.2.2.1. La prueba cientifica en el proceso penal

La relacion entre la ciencia y el proceso no es coincidencia, si se habla de que
ambos tienden a buscar los hechos en la realidad. El primero a partir de empleo de
métodos y técnicas de caracter pragmatico para responder a cuestiones; el segundo,
buscando cierta verdad en los hechos materia de investigacion, en un tiempolimite
y con un objetivo de certeza. Por lo que, de tales caracteristicas, es normal que el
proceso emplee a la ciencia en ciertos puntos importantes, en este caso, al momento
de analizar la prueba. Y es que el juez puede emplear criterios cientificos en la
valoracion o motivacion de la prueba, pero, ¢qué hay de emplear métodos
cientificos en los criterios propios de la prueba? es por lo que resulta necesario dar
un breve desarrollo de la estructura de este tipo de pruebas.

Bajo esa premisa, la prueba cientifica como tal, sera consecuencia de la actividad
probatoria y su procedimiento de introduccién al proceso, pero basandose en una
investigacion cientifica especifica. En ese sentido, Cordova (2017) menciona que
esta actividad cientifica debe darse con las reglas intrinsecas de la ciencia, siendo
racionales, sistematicas, verificables, para lo cual sus conclusiones siempre seran
de sometimiento al metodo cientifico y de posible critica, pero de una certeza Unica
que otorga el empleo de las técnicas cientificas.

De tal forma, la ciencia como su amplio baraje permite saber, segun Taruffo

(2012) existen aspectos de la ciencia como instrumentos que problematizan su
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introduccion del proceso, uno de ellos resulta en la ya mencionada diversidad de las
ciencias. Y es que, la existencia de tanto la ciencia natural y la ciencia social como
las diversificaciones, de las cuales nacen otras ramas de la ciencia, como la bilogia,
historia, fisica, matematica, psicologia. Por lo tanto, existiran ciencias que tengan
mas relevancia para con el proceso que otras, no seria aplicable por ejemplo un
analisis historico en un caso donde se tenga que probar la firma de muerte de una
persona.

En ese contexto, en cuanto a la prueba cientifica, aplicado al proceso, se tieneel
caso historico Daubert de la corte de Estados Unidos en 1993. Aqui fue, donde la
misma entidad ha identificado criterios para poder emplear la ciencia en el
desarrollo de la prueba, siendo estos: el dominio y certeza sobre la teoria cientifica
gue se maneja. Asimismo, sobre el margen de error que se tiene sobre la teoria, el
control que se pueda tener de otros expertos a forma de antecedente; y que la
comunidad cientifica se muestre a favor de la técnica y estudio empleado.

Siendo asi, se puede hablar de que, si bien existe certeza en el aspectocientifico,
Taruffo (2012) sefiala que las ciencias muestran un alcance probabilistico en base a
la cercania que tienen los postulados a la verdad concreta. De esta forma, y de
manera similar, se toma en consideracion esa busqueda de la verdad como se lo
cuestiona al proceso, en la cual no se habla de una busqueda de verdad concreta,
sino de una verdad procesal.

De tal forma, las pruebas no tienen un caracter de falibilidad del 100%, sino que
permiten traer al proceso postulados de la realidad que también pueden ser falibles,
como lo es en la verdad cientifica; de tal forma que ambos pueden ser vencibles

ante nuevos enunciados o estudios desvelados, ello dejando en claro en uso de una
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verdad propia, pero acorde al propio proceso como suficiente para demostrar
criterios necesarios para alcanzar certeza en el juez.

De tal forma, en un primer alcance sobre lo que seré la prueba cientifica, y como
menciona Gozaini (2015) este tipo de prueba necesitara del empleo de un método o
criterio cientifico propio de la especializacion o arte que se requiera. Esto es asi,
porque permitira obtener pruebas o resultados proximos a la verdad, con cierto
grado de falibilidad de las investigaciones sesudas, cercanos a un aspecto
mayormente objetivo, los cuales deben ser racionales y verificables. En ese sentido,
se puede mencionar ese aspecto cientifico que permitira confiar mas en la prueba
obtenida debido al procedimiento empleado para su obtencion, de tal forma que el
juez, a su experticia, debera consultar estas pruebas debido al alcance mas
especializado que se tenga del mismo hecho materia del proceso penal.

Otro aspecto relevante, a tomar en consideracion es la valoracion que se puede
dar, la cual no varia tanto al tener en cuenta que se trata de una prueba comun, salvo
por la doble confirmacion de la prueba, una juridica y otra cientifica. En ese aspecto,
Taruffo (2012) sefiala que en base a lo mencionado de la verdad procesal, ese
caracter epistémico del cual se dota al proceso, permite entender a la prueba como
un instrumento para llegar al grado de certeza de los hechos investigados. Por lo
que la valoracion que este otorgue a las pruebas debera de estar enfocada en el
sistema de la sana critica, donde el juez debera justificar racionalmente la decision
gue tome y elaborar argumentos validos para la misma funcién.

En ese sentido, la prueba o las pruebas presentadas, al menos para el proceso
penal, deben superar el principio de inocencia y dotar de suficiente contenido para

afirmar la culpabilidad de imputado. Por tal motivo, se resalta la importancia de la
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duda razonable en cuando garantia del procesado para con su inocencia; en ese
sentido, esa duda, sera superada a traves del empleo de la ciencia correcta al caso
concreto para obtener la prueba necesaria. De la misma forma, la prueba cientifica
pueda estar acompafiada por otras pruebas, ya que el proceso tiene un caracter

epistémico y a mas pruebas de una hipotesis de hecho, mas justificacion tendra esta.

En conclusién y bajo esas consideraciones, si el centro de atencion en un proceso
penal, se determina con la necesidad de la prueba, el estandar exigido averificar se
analiza a través de la regla del medio apropiado que corresponda segun, el tipo de
prueba, y segun la naturaleza de la investigacion. Un claro ejemplo, sonlos hechos
de investigacidn en un proceso por tocamientos indebidos a menores de 14afios de
edad). Asi, siendo el poligrafo una pericia cientifica, la misma que esta revestida
por una fiabilidad objetiva, y siendo esta actuado a partir del conocimiento y
aprobacidn libre y voluntaria del investigado. Por lo tanto, no se estaria vulnerando
ningun derecho, por el contrario, se estaria garantizando el ejercicio del derecho a

ofrecer prueba idonea en el proceso penal.

2.2.2.2. La neurociencia'y como base del poligrafo

Previamente, para desarrollar el poligrafo tema central de la investigacion, se
debe tener en cuenta que el sistema nervioso auténomo, puede ser analizado a partir
de los mecanismos del poligrafo y que de este, es donde se extraen las reacciones
psicofisicas de las cuales se puede 0 no intentar determinar si una persona miente o
no. En ese entendido, la base cientifica del poligrafo, se encuentra, en la ciencia
exacta que estudia de manera amplia el cerebro y sus elementos en el sistema

nervioso, la cual vendria a ser la neurociencia.
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En ese contexto, se sabe que los avances en el estudio del cerebro resultan en
tener una historia, pero su aplicacion y forma de explicacién son recientes. Siendo
Calderon (2015) menciona que el primer proyecto planteado por la Union Europea
sobre una simulacion del cerebro se llegd a denominar “Proyecto del cerebro
humano”. Este se bas6 en el uso de supercomputadoras de la época para intentar
emular a un cerebro humano para su respectivo estudio. A este proyecto le siguid
uno de los Estados Unidos para intentar algo similar pero mucho mas exacta,
intentando proyectar una imagen de un cerebro tanto de forma espacial como
temporal, empleado modelos de neuroimégenes y electroencefalogramas. A tal
proyecto se le denomino “BRAIN” que seria una sigla de estudios del cerebro a
través de innovadoras neurotecnologia avanzada (traduccion propia).

Por lo tanto, y al ver dos de los estudios de neurociencia aplicada al ambito
tedrico mas recientes, resulta menester intentar dar un significado preciso a lo que
es la neurotecnologia. Asi, para Calderon (2015) se puede entender, como aquel
desarrollo que busca monitorear el funcionamiento del sistema nervioso y el
cerebral. En este caso, es importante, en cuando es lo que el poligrafo tiende
realizar, que es un monitoreo de aquellas reacciones psicofisicas que el cuerpo
realiza en su mayoria de manera inconsciente y que permiten inferir si una persona
miente o no.

De la misma forma, la autora antes citada, hace mencion en aquellas aplicaciones
que permiten hurgar en las profundidades de lo que es el sistema nervioso, con lo
cual nos hallamos en acuerdo. Pero no se debe olvidar que estos estudios deben
estar cefiidos a la legalidad, por lo que la persona que se someta a tales analisis

deberia de hacer siempre bajo voluntad propia. Bajo ese entendido, laneurociencia
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ha ido tomando un papel mas protagdnico en maltiples disciplinas, una de ellas el
Derecho, siendo ello no solo en el ambito procesal sino también en materia
sustantiva.

Siguiendo la doctrina especializada, Briones (2013) refiere que la neurociencia,
es una especie de ciencia interdisciplinaria, pues requiere de otras ciencias para sus
estudios. Entre ellas, los propios neurdlogos, biélogos por estudiar al cerebro,
filosofos de la mente y del lenguaje, linguistas y los psicélogos; ellos como
personalidades principales, pero no se excluyen otras disciplinas. EI hecho de
incluso entrar en terrenos de la filosofia y el lenguaje resalta ese caracter
protagénico que sefialamos antes, pero ello no excluye que otras ciencias tomen sus
estudios para mejorar, entre ellos el Derecho.

Ahora, desde el aspecto procesal, se tiene que contextualizar la aplicacion de la
neurociencia y en especial el poligrafo como tal, es decir como prueba. En ese
contexto, Cordova (2013) menciona que esta actividad probatoria podria ser la
emisién de un informe a partir de una resonancia magnética para descubrir si in
individuo estd mintiendo, sobre las cuestiones referidas a como actla la mentira en
el cerebro o cuerpo, como corroborar lo que el testigo vio o recuerda. Esto tltimo,
dice el autor, tiene un amplio valor en el proceso, situacion que no deberia darse en
cuanto la declaracion puede verse mermada tanto por factores externos como
internos, siendo que sus recuerdos pueden ser oscuros.

De tal forma, una ayuda como lo es la neurociencia, para descubrir esas falencias
o0 para confirmar que, si se puede confiar en la declaracion del testigo, agraviado o
imputado, dotaria al juez de una herramienta de suma importancia. En ese

entendido, Neiva (2013) menciona que resulta complicado desestimar los
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resultados o conclusiones a los que llegan las pericias versadas en laneurociencia.,
y es precisamente esto, la que coloca en una estima muy alta a las pruebas
cientificas, y que resulta imprescindible el debate cuando sea necesario, pero bajo
el desarrollo de una prueba del mismo tipo.

En conclusion, como refieren Taruffo y Nieva (2013) que, al momento de admitir
la neurociencia al derecho, obliga a un cambio profundo no solo para los operadores
de justicia, sino en la forma de su preparacion, en la calidad de sus sentencias, y que
necesariamente debe ocasionar cambios jurisprudenciales. En ese sentido, a
diferencia de otras pruebas que se puedan presentan en un proceso penal seguida
por el delito de tocamientos indebidos en menores de edad, estas diferentes pruebas,
no necesariamente se pronuncia sobre los hechos materia de investigacion, sino de
situaciones, condiciones psicologicas, traumas, taras, afectaciones, de las que ya
forman parten de la vida misma de la presunta victima.

En cambio, la prueba cientifica del poligrafo, apoyada en la neurociencia permite
descubrir la verdad de los hechos a partir de un examen pericial realizado al
acusado, es decir tiene la finalidad de descubrir si el investigado dice o no dice la
verdad, permitiéndole a la vez ejerciendo su derecho a defenderse de los hechosde
imputacion.
2.2.2.3. Sobre la prueba pericial del poligrafo

A través del proceso, la prueba juega un papel de tal importancia como para
denominarlo como la “espina dorsal del proceso penal”, siendo que, a través de ella
se presentan los hechos obtenidos de la realidad. Este recojo de fuentes de prueba
pueden provenir de algunos medios, entre ellos aquellos denominados como

periciales. Siendo asi, a la prueba del poligrafo, la historia le ha ido dando un papel
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importante, la cual, afladiendo el aspecto cientifico, se puede concebir como una
prueba novel. Siendo esta, accesible a partir de nuevos avances cientificos lo cual
permite generar un nuevo concepto de prueba a usar en el proceso, a la vez de ser
una nueva forma de probar los hechos.

Antes de comenzar con el elemento central como lo es el poligrafo, resulta
necesario observar lo que es el grupo de pruebas al que pertenece, siendo estas las
pruebas periciales, es decir prueba cientifica. Siendo asi, Cafferata (1998) trae a
colacion que la pericia va a ser un medio probatorio, en otras palabras, un método
segun el cual se podra obtener una opinion o estudio empleando metodos
cientificos, técnicos e incluso artisticos, los cuales resulten pertinentes para
comprobar o desvelar algun elemento que permita corroborar los hechos materia
del proceso. Por su parte, Florian (2002) tambien emplea su denominacién como
medio de prueba, pero lo dirige hacia los términos de transmision y aportacion de
técnicas y objetos cientificos, los cuales requieren de conocimientos propios del
sujeto conocido como perito.

Siendo asi, para la comprobacion de la prueba pericial se requiere de un sujeto
con conocimientos extra-juridicos, situacion que en la mayoria de ocasiones escapa
del lumbral del juez, siendo necesario para la comprobacion de los hechos del
proceso. De esta forma, el perito segun Cérdova (2017) sefiala su reconocimiento
en la norma debido a su importancia, aportando elementos probatorios importantes,
a la vez permitiendo a llegar a interpretar los hechos consultados. Por lo tanto, la
necesidad de emplear la prueba pericial recae en ampliar mas los actuados en el
proceso, en cuanto permite aclarar temas que pueden escaparse al ojo claro del

jurista, o que por limitaciones en la practica no se tengan en consideracion.
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Asi, el perito como érgano de prueba, genera la prueba pericial, el cual es la
propia aplicacion de sus saberes. Al respecto, Angulo (2012) atafie que esto debe
ser valorado por el juez, tanto del informe pericial, como las declaraciones y de
haber, el debate entre peritos. Entonces, se debe dejar bien en claro, que cuando de
pericia del poligrafo se trate, esta es elaborada por el drgano de prueba, llamado
perito poligrafo, el cual, empleando la ciencia, brinda una prueba altamente fiable
para dilucidar los hechos, materia de investigacion.

En ese contexto, en cuanto al poligrafo, mas conocido como “detector de
mentiras” viene siendo aplicado en diferentes circunstancias. Al respecto, Deviit,
Honts y Vondergeest (1997) al hacer referencia a que los instrumentos legales
deberian de regular de manera correcta y basta su uso en los procesos penales. Algo
similar a lo que ocurre en Estados Unidos y Canada con las investigaciones a
posibles delincuentes. De tal forma, que esta prueba poligrafa, permitira concebir
un examen el cual, en palabras de Nelson (2018) tiene la finalidad de detectar,
registrar y realizar un analisis del aparato del sistema nervioso auténomo, siendo
ello tales reacciones psicofisicas que una persona tiende a generar al mentir o no
encontrarse en un estado de tranquilidad.

Asi, también para Ekman (2009) desde una comprension holistica, la aplicacion
poligrafo deberia hallarse en cada persona. Esto es asi, pues en cuanto este
instrumento es empleado en diversos &mbitos de la vida, no solo en el juridico, sino
que es posible aplicarlo en el laboral, psicoldgico, entre otros. Asi, también se halla
este uso a forma de entrevista a un aspirante a algin cargo administrativo, e incluso
por cuestiones cotidianas y conocer la tendencia a engafiar de un individuo. Es a

partir, de los ambitos de aplicacion del poligrafo, donde se puede dar una idea de
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que diversas instituciones pueden llegar a emplearlos, y es que su uso es tan
diversificado, que desde empresas privadas hasta organismos nacionales llegan a
usarlo.

Bajo ese contexto, el autor antes citado, refiere que el poligrafo permite detectar
las reacciones, los estimulos, las pulsaciones, la cuales quedan descritas en un papel
graduado. Siendo asi, aunado a la entrevista previa con preguntas comunes, dan
paso a concebir si una persona miente 0 no. Esto ultimo, solo dado por un
poligrafista profesional. A su vez, una forma mas sesuda de comprender tal
funcionamiento, se puede rescatar de Reicherter y Handle (2016) los cuales
mencionan que el registro de datos se da con sensores especiales que determinan la
actividad fisica, enfocandose en el ya mencionado sistema nervioso autbnomo.

A esto ultimo, se debe agregar que el uso del poligrafo, también rescata las
reacciones del sistema cardiovascular, de las interacciones nerviosas del cuerpo y
del sistema nervioso somatico. De esta forma, los autores antes citados, dan a
entender que el aparato nervioso, reaccionara debido a que estos sistemas del cuerpo
tienden a altearse cuando una persona miente. Por lo que, si bien no de manera
directa, si podran dar a determinar, a partir de analisis de los resultados del
instrumento, si una persona alude a la verdad o no.

Ahora, en cuanto a su ambito de aplicacion, existen mudltiples tipos de
entrevistas, ello dependera de la naturaleza y objetivos que se busca conocer del
entrevistado, las cuales pueden ser con el objetivo de conocer a una persona
confiable para un cargo. Siendo para ello necesario solo mostrar sus reacciones

psicofisiologicas y contrastarlas con el test inicial. Otro, son los referidos al ambito
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procesal, las cuales pueden variar entre aquellas para comprobar informacion, como
otras para comprobar si el sometido a la entrevista conoce mas de lo que deberia.

Otro punto de importancia, es aquel referido a los estudios de la veracidad del
poligrafo, siendo que existiran estudios analégicos, que muestren la afinidad de la
vida cotidiana con cuestiones hipotéticas simples y su referida contrastacion, Asi
como los estudios de campo, que hacen referencia a criterios aplicados ya al propio
proceso o, en forma extensiva, a la aplicacion real del referido instrumento.

En cuanto a la técnica utilizada por el poligrafo, la cual puede ser aplicada en
procesos penales, los autores Bell, Raskin, Honts, ed (1999) hacen alusion a que la
técnica actual es la Utah. Esta técnica, evalia lo detectado por el poligrafo de
manera numérica comparando con las preguntas de test y la propia entrevista,
siendo esta en una escala de siete puntos, abarcando desde menos tres (-3) hasta tres
(3).

Los puntajes variaran, concediendo un puntaje positivo si la reaccion
psicofisiologica es mayor en la pregunta de prueba que en la actual. Por otro lado,
puntaje negativo si la reaccion es mayor en la entrevista que en las preguntas de
pruebas, y cero (0) cuando se detecte sin alteraciones. Este método obtuvo una
validacion de un 90% de certeza, lo que corrobora que si es una prueba fiable para
el proceso.

En base a lo ultimo, se puede sefalar que el empleo del poligrafo como prueba
pericial, dependiente de un 6rgano como el poligrafista, y novel, por presentar un
uso de la ciencia a favor del proceso. Permite al juez considerar en mayor medida

la declaracion del investigado; ello no alude a que el juzgador deba limitarse al
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mismo, sino que esta prueba servird como un indicador a considerar como medio de
defensa.

Entonces, resulta necesario aludir a que el poligrafo, al ser elaborado por un
poligrafista. Este especialista forense debe tener al menos preparacién profesional
para emplear correctamente un instrumento cientifico como el sefialado, a fin de
que se pueda afirmar un grado de certeza al informe parcial resultante. Y que sobre
todo sus informes como sus conclusiones, deben ser tan precisas como sencillas que
puedan servir de auxilio juridico al juzgador.

En conclusidn, a partir de la prueba pericial de poligrafo, se puede comprobar
cuando una persona miente 0 no. Pues existen reacciones que a través del sistema
nervioso, se puede develar, asi como a través de emociones espontaneas de variable
intensidad, de ninguna manera puede ser controlado en espacios detiempos cortos.
Es en ese contexto, Cabrera (2014) tiene toda la razon cuando afirma que la
fiabilidad del poligrafo esta en el mismo nivel que del ADN, y a lo que Gomez y
Farfan (2014) refieren que, al ser un aparato capaz de registrar los cambios fisico —
psiquicos de un ser humano, cuando este es interrogado a través de un “test de
verdad” sobre hechos o circunstancias donde se ve involucrado. Asi, el poligrafo
mide la respiracion, la transpiracion y los latidos del corazon mediante unas bandas
que llevan unos sensores que se aplican sobre el cuerpo de la persona sometida al
examen.

Bajo esas consideraciones, en la actualidad el uso del poligrafo seha convertido
en muchos paises como medio de investigacion, en otros como prueba de fiabilidad.
Es por este motivo que el autor del presente trabajo busca incorporar al proceso

penal la pericia del poligrafo esta como una expresion del derecho de la defensaen

@ @®®©®  Repositorio Institucional - UNASAM - Perti



delitos clandestinos, la cual es al delito de tocamientos indebidos en menores de
edad.
2.2.2.4. La metodologia de la prueba pericial de poligrafo

La evolucion de los métodos de deteccidn de mentiras data desde la edad antigua,
donde se empleaban métodos rasticos y consejos en papiros para analizar la
conducta. Posteriormente, da inicio al empleo de métodos de tortura con tal de
extraer la verdad de las personas, hasta una la época moderna, con las tendencias
humanistas, sobre redescubrir los métodos en base al analisis de conductas y el
empleo de herramientas.

Consecuentemente, si se trata del tema del poligrafo, es importante considerar lo
referido por Boshell (2014) cuando menciona sobre la discordancia entre quienfue
el propio inventor de la maquina. Por lo que, en un recorrido historico, fue
Lombroso quien comenzo con el estudio a las reacciones fisicas de mentir, pero, en
1902, Mackenzie creo un sistema que si podria evaluar tales reacciones
mecanicamente y lo denomino poligrafo.

A nivel internacional, el poligrafo cuenta con aceptacion cientifica. Boshell
(2014) menciona que, de entidades tales como la Sociedad para la Investigacion
Psicofisioldgica de 1960, época desde la cual estudia la relacion entre reacciones
fisicas a partir de la psicolégica de las personas. La Organizacién Internacional de
Psicofisiolégica de 1982; y la propia Asociacion Americana de Poligrafia de 1966,
entidad encargada de disefiar técnicas y mecanismos para guiar la buena practica
poligrafica.

Por ultimo, mencionar la existencia de la Asociacion Peruana de Poligrafia,
encargada de registrar y supervisar la buena practica de esta técnica, a partir del

reconocimiento de poligrafista abalados por la entidad.
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En ese contexto, el punto importante a tomar en cuenta, que resulta en el
funcionamiento exacto y actual de este instrumento. Ekman (2009) haciendo
referencia a una explicacion a partir del sistema nervioso auténomo como aquella
parte de nuestro cuerpo que no podemos controlar. Refiere que el cuerpo actda bajo
ciertas conductas naturales incluso inconscientes, por lo que el poligrafo reacciona
ante estos estimulos y, a partir de pulsaciones que son descritas en un papel
graduado, permite reconocer si existen anormalidades en el cuerpo.

De esta forma, en €l se busca reconocer actividad que permita demostrar la
inconformidad, Osea, alteraciones psicofisiolégicas, lo cual, aunado a la entrevista
previa con preguntas comunes, dan paso a concebir si una persona miente o no. Esto
ultimo solo puede ser certificado por un poligrafista profesional, el cual puede ser
un psicélogo de preferencia especializado, que, con sus conocimientos, puede
interpretar los resultados del poligrafo de manera certera.

Es por ello, del analisis de una parte del cuerpo, Boshell (2014) corrobora, la
determinacion de este instrumento, esto con maultiples estudiosos de las ciencias
médicas, de la mente, bidlogos. La misma que refiere, que el poligrafo rescata estas
reacciones en tiempo real, y le reconoce al poligrafista, a la accion de interpretar
resultados para observar si puede confiar o no en lo que dice la persona.

En ese sentido, el experto tendra al entrevistado sujeto a la maquina en un
ambiente privado, donde €l podré calificar los resultados emitidos por la maquina.

Esta situacion la cual, Gomez y Lopez (2016) explican, que permitiran evaluar al

entrevistado en base a criterios como; DI, definido como decepcion indicada, en
cuanto se detecta una mentira; NDI, siendo la negativa de lo anterior, en otras
palabras, sin mentira.

Y por ultimo en aquellas situaciones cuando no puede opinar, simplemente NO.

56

Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



Es por ello la labor trascendente del poligrafista, en cuando su labor no solo implica
supervisar en correcto funcionamiento del poligrafo, sino es quien se encarga de
interpretar los resultados que la misma emita, Y, por tanto, que este tenga técnica y
experiencia, determinan la fiabilidad de esta entrevista en bdsqueda de la verdad.

En ese entendido, mientras que el poligrafo constantemente detecta esos indices
del cuerpo. El propio poligrafista realiza los siguientes procedimientos con el
entrevistado: explicarle como funciona el poligrafo y el método a emplear; las
preguntas de control donde se examina las reacciones comunes de la persona. Y por
ultimo una evaluacion con solo respuestas de si y no para calibrar bien las muestras.
Posteriormente, el especialista aplicard la calificacion antes mencionada en la
entrevista principal para determinar si dice la verdad o no, ello mesclado con
preguntas irrelevantes, pero conectadas a los hechos de los cuales se busca
determinar la veracidad.

Luego de explicar el funcionamiento del poligrafo y con que métodos se aplica
la entrevista. Es menester el comentario de Veramende (2019) la cual menciona que
el resultado del poligrafo, sera mas valido en cuando se determine en mejor media
al examinador y su debida capacitacion, la calidad del poligrafo, y la existencia de
posibles contramedidas en contra del engafio, situacion usualmente regulada por el
propio entrevistador. De la misma forma tener en consideracion la ética de los
poligrafista, quienes tienen un deber de objetividad ante los resultados, los cuales,
por ejemplo, en el proceso penal, deben dar cuenta de sus resultados al juez.
2.2.25.  El perito poligrafista como érgano de prueba

Para concluir con los puntos referidos a la prueba, el siguiente apartado, estara
destinado a desarrollar sobre el 6rgano de prueba. Asi, para Eugene (2005) el 6rgano

de prueba, seré la persona que otorga su conocimiento al proceso sobre el objeto de
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prueba, por lo que este hara de intermediario para que el juez pueda comprender el
conocimiento necesario, y que al ser 6rgano de prueba, de este se producira la
prueba. Asi también, para Martinez (1990) este érgano de prueba, puede emplea
maquetas para poder explicar de mejor forma los estudios y conclusiones arribadas.

En ese entendido, los peritos que son 6rganos de prueba, se caracterizan por su
conocimiento extrajuridico, y su experiencia, sea en su rama de la ciencia 0 como
ayuda en el proceso penal. En ese sentido, existen, diferentes tipos de peritos, los
cuales pueden ser aquellos empleados en las propias investigaciones, los judiciales
y los de la defensa.

Los primeros serén aquellos que tuvieron un encuentro incidental o por su labor
en las investigaciones, como los peritos ginecdlogos para los delitos de actos contra
el pudor; por parte del juez, seran aquellos designados por la propia ley para realizar
esta labor por suamplia experiencia, acompafiaran al juez y le permitan comprenden
explicaciones cientificas. Por ultimo, esta aquellos introducidos por las partes, en
especial de la defensa, ellos serdn incorporados en cuanto permitan recabar
informacion que permita dilucidar la inocencia del imputado, o debatir con otro

perito ante el informe elaborado por el mismo.

Ahora, existe un grave error en la jurisprudencia, atribuir mayor fiabilidad a la
pericia oficial, por encima de la pericia de parte. En ese sentido, Angulo (2012)
menciona que resulta erroneo sobreponer a los peritos judiciales sobre los otros, en
cuanto importa mas el aporte que puedan otorgar y no su designio judicial; idea
apoyada en que prima la experticia del profesional, no tanto su posicion profesional,
por lo que valdra méas la solides y pertinencia del informe y declaracion. La
distincion es que el juez tendra confianza y mayor credibilidad en un perito

nombrado por el proceso al cual fue sometido para ser uno, pero ello no quita la
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idea de que el mismo pueda ser rebatido por las pericias de las partes.

En tal caso, es permisible que, si bien el entrevistador del poligrafo corrié por
parte del juez, las partes no hayan introducido a su propio especialista que pueda
corroborar los métodos y criterios empleados por el designado judicialmente.

Recapitulando un poco, el carécter cientifico del poligrafo le dota de una doble
corroboracion, como prueba pericial en base a la teoria de la prueba, y como
elemento creado a partir de bases cientificas y aplicadas al proceso. De la misma
forma que su aplicacion responderd a los Derechos del acusado, reconocidos en la
constitucién y el cddigo procesal penal. De tal forma que su desarrollo como prueba
pericial también confirmara sus limites en base a los propios principios de la prueba,
y que, como sera actuado a partir de un 6rgano de prueba el mismo puede ser
designado judicialmente o incorporado por las partes.
2.2.2.6. Teoria de los derechos fundamentales y el derecho fundamental a la

prueba en el proceso penal

Si de la dogmaética de los derechos fundamentales se debe hablar, Robert Alexy
es la voz autorizada a nivel mundial. Asi para Zarate (2016) refiere que, Alexy es
considerado un revolucionario de la dogmatica de los derechos humanos, pues él, busca
analizar y concebir los derechos a partir de la misma estructura de los conceptos de derecho
fundamentales, la cual estos tiene la suficiente capacidad de ordenar el sistema juridico, las
sistemas sociales, como a las organizaciones publicas y privas. Esto, quiere decir que, todo
el sistema de un pais, se ordena a partir del reconocimiento de los derechos humanos, y
busca en todo momento que estos derechos sean eficaces.

En ese entendido, el mismo Alexy (1993) hacia referencia que, desde una postura
ius positivista, los derechos fundamentales presuponen la existencia como la
vigencia de una norma de derecho fundamental, la cual es reconocida en las

Constituciones. Es decir, que esa garantia de derecho fundamental, tiene un
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mandato maximo, que no admite ponderacion, y que la misma puede ser expresada
de diferente manera y en diferentes circunstancias.

En ese contexto, donde el derecho a la prueba, no solo se convierte en un simple
derecho, sino que es un derecho fundamental. Por estas razones, el sistema juridico,
en este caso el sistema procesal, debe garantiza su incorporacion, actuacion como
su valoracion, en todo momento, y solo de manera muy excepcional, se podria
restringir ese derecho (cuando no vulneren derechos fundamentales de las partes).

Bajo esas consideraciones, se puede afirmar que el derecho fundamental a la
prueba, fundamentada en una norma de maxima jerarquia, busca en todo momento
que las partes procesales tenga la oportunidad de valerse de todos los medios
necesarios e idoneos para demostrar aquellos que alegan. Esta misma, amparandose
en un debido proceso, reconocido en el Art. 139 inciso 3 de la Constitucion.

En ese contexto, es menester recordar la afirmacion de Ariano (2003) cuando
mencionaba que, no ha sido nada pacifico considerar a la prueba como un derecho
fundamental. Sino que muchos procesalistas, incluso hasta ahora, solo consideran a
la prueba como una simple carga procesal, la cual en muchas ocasiones se limita la
incorporacion al proceso, por simples formalidades incumplidas.

En ese contexto, el derecho fundamental a la prueba penal, al estar implicito al
derecho de defensa, como al derecho de conocer la verdad. Por las mismas, busca
que las partes procesales puedan ofrecer todos los medios necesarios para
materializar los derechos antes mencionados. En ese sentido, es oportuno lo de
Ledesma (2017) cuando detalla que, este derecho a la prueba penal, involucra no
solo a las partes que presentan la prueba, sino que también al juzgador, pues este
deber ser el mayor interesado en actuar la prueba, pues a partir de esta pueda crear

conviccion, y asi garantizar una tutela jurisdiccional efectiva.

60

Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



En ese entendido, con este derecho a la prueba penal, no solo se garantiza un
derecho a la verdad de los hechos, sino también un derecho a demostrar bajo
cualquier medio idoneo, las alegaciones de las partes. Por lo tanto, teniendo a la
prueba cientifica del poligrafo, esta como prueba novel en el proceso penal, la
misma que cumple su finalidad de esclarecer los hechos. En ese sentido, se debe
garantizar su incorporacién y actuacion probatoria en los delitos de clandestinidad,
por ser estos muy limitados en carga probatoria. Con esto se estaria garantizando el
derecho fundamental de la prueba, por lo tanto, se estaria constitucionalizando el

proceso penal, y se estaria materializando el debido proceso.

2.2.2.7. Las garantias procesales que permiten una tutela del derecho a la
defensa en el proceso penal

La ubicacion historica de las garantizas procesales, nacen a mediados de siglo
XX, esto con la finalidad que a través de las Constituciones, los Convenios
Internacionales, se pueda garantizar a las partes que se ven envuelta en un litigio
judicializado, un minimo de garantias constitucionales. Por lo tanto, con esto se
busca que tanto el legislador como el juzgador, eviten arbitrariedades dentro de un
proceso. En ese contexto, Neyra (2016) refiere que las garantias procesales,
implican, materializar las leyes procesales, las cuales reconocen ciertos principios
como determinados derechos que las partes procesales tienen el ostentan en todo
momento.

Asi tambien, es muy acertada los de Roxin (2003) cuando refiere que las
garantias procesales son como el sismdgrafo de las Constituciones, pues mediante
estas se puede alertar, cuando un derecho procesal, estd siendo vulnerado. En ese
entendido, cuando de garantias se trate, por ejemplo, aqui se puede identificar, el

principio de presuncion de inocencia, el derecho fundamental de la defensa, de
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igualdad de armas, el derecho de contradiccion, entre otros. Todos estos principios
como derechos, permite mantener la balanza equilibrada en un proceso penal, de
modo que la misma convierte al proceso en un proceso justo.

Observando estos aspectos, se procedera a explicar los principales derechos,

garantias y principios a favor del acusado en materia probatoria.

Asi, por ejemplo, se tiene el principio de presuncion de inocencia. Este principio, de
caracter constitucional, data en que toda persona sera considerada inocente de todo cargo
hasta que se emita sentencia que lo condenepor tal conceptualizacién, es que es un principio
rector del Derecho Procesal Penal. Siendo asi, Maier (2004) explica que tal sentencia solo
podra darse cuando el juez o tribunal, al culminar el proceso, determine la culpabilidad del
imputado, y que, en caso no se pueda determinar esa decision, se absuelva de todo cargo,

situacion en la que el estado no podré intervenir con su herramienta mas lesiva.

Por su lado, Quispe (2001) menciona algo similar, siendo que es el propio estado
el que postula y defiende este principio, siendo necesario y propio del proceso
penal. Pero también se constituye como garantia y derecho fundamental de la
persona, por lo que se trataria de una triple entidad en la cual se manera a la
presuncién de inocencia.

Siguiendo esta linea, la naturaleza de la presuncién de inocencia para el Derecho
resulta en luris tantum, por lo que resultara solo desestimada con la sentencia. Ello
no solo se acredita en la propia resolucién del proceso, sino en que esta debe estar
motivada y ser razonable ante pruebas que permitan desestimar este principio, de
ser otro el caso, la presuncién ain se mantendra activa. Ello también se acredita a
través de otras tantas garantias para con el procesado, siendo estas premisas
dirigidas a tutelar a la persona ante el aparato como lo es el Estado.

El nivel de proteccion es tal, que este principio también abarca elementos
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extrapenales. Asi, Villegas (2013) refiere que la doctrina y jurisprudencia se han
mostrado a favor del investigado en cuanto a proteger sus derechos subjetivos. Esto
se traduce en que nadie deberia de condenar o atribuir condena alguna a alguien si
no hay sentencia de por medio. De tal forma, que los medios de comunicacion e
informes y declaraciones de funcionarios, servidores y particulares, de manera
publica, no pueden atribuir delito alguno a alguien mientras se presuma inocente;
por lo que realizar estas acciones correspondiera en una afectacion a los Derechos
de la persona por vulnerar su garantia constitucional.

Sin olvidarnos de lo antes sefialado, este principio tiene una amplitud en su
aplicacion préactica, que se suelen distinguir ciertos elementos del mismo que
tendrén independencia en todo el proceso penal. En esta linea, Villegas (2013) hace
mencién de cuatro Derechos los cuales el estado dota a la persona para con el
proceso. El primero, estd referido como un principio, y es que, si se presume
inocente al investigado antes de la sentencia condenatoria, resulta también que todo
el proceso se basa en suprimir esta presuncion para que el acusado sea penado.

Esto tambien permite determinar que no solo los aparatos de justicia del Estado
se vean limitados, sino también el legislador en la redaccion de los delios, ya que
no podré describirlos de manera que presuma culpa alguna del imputado.

En segundo lugar, se hace referencia al trato del procesado en el proceso penal,
siendo que no se podra, por motivo alguno, como culpable. Ello hace mencién
Andrés (2007) al hacer referencia a que el proceso tiene por finalidad la
imparcialidad ante los prejuicios que se puedan originar en el mismo. Uno de ellos
seria considerar al acusado culpable, lo que se veria demostrado en cémo se trata a
la persona y si de alguna forma se intentara anticipar la pena que corresponde con

la condena.
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Siguiendo la consecucion de los elementos de la presuncion de inocencia, se
encuentra aquella que es importante en la investigacion, y es la regulacion
probatoria, la cual se menciona debe ser de cargo, suficiente y legal. Por lo que,
primero se nos presta la idea cuando se actuan las pruebas propiamente dichas, por
lo que cabe hacer la distincion entre actos de investigacion, los cuales se dan en la
investigacion preparatoria, y actos de prueba, que son propios de la etapa de
juzgamiento.

Asi mismo, como lo que se busca es desvirtuar la presuncion de inocencia,
resulta pertinente que el ente encargado de acusar sea quien lleve la carga de la
prueba, y aquel seria el Ministerio Publico. En ese sentido, Neyra (2010) desarrolla
este apartado, haciendo alusion a que, el principio tema de este apartado puede ser
suprimida por una actividad probatoria que, si bien puede ser minima, esta debe ser
objetiva, y valorada para que pueda convencer al juez de la culpabilidad. En ese
sentido, que sea suficiente para todos los hechos que se subsumen al tipo penal del
Derecho Penal.

A partir de analizar sobre la carga de la prueba, resulta necesario tomar en
consideracion si el imputado necesita presentar pruebas sobre su inocencia,
situacion que no podria manejarse de similar forma que la actividad realizada para
condenarlo. De tal forma, Camora (2002) explica que de ser necesario el
investigado si puede presentar pruebas a su favor, pero estas no buscan generar un
grado de certeza de inocencia, sino que basta con que fundamenten la duda
razonable ante la imputacion de los hechos.

Por lo tanto, el mero hecho de plantear una duda en el juez permitira mantener
la presuncion de inocencia, ello justificando la carga de la prueba al ente acusador,

pero también acreditando la necesidad de presentar y tener herramientas en igualdad
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de condiciones para que quien sea sujeto de investigacion pueda ejercer su debida
defensa.

Por lo tanto, la presuncién de inocencia, no solo implica que el procesado debe
ser considerado inocente mientras una sentencia muestre lo contrario. Sino, que la
presuncion de inocencia implica que deba existir prueba suficiente que demuestre
lo contrario. Por lo tanto, de no existir esa prueba, la presuncién de inocencia, como
principio, regla y derecho, queda intactos en el proceso penal.

Ahora en referencia al derecho de defensa

Ahora, se desarrollard un Derecho pilar dentro del proceso penal, siendo este
aquel que permite y garantiza una adecuada defesan del procesado. En ese sentido,
Gimeno (1988) explica que este es un Derecho de caracter constitucional, segun el
cual a la persona se le garantiza ser representada por un abogado defensor, sea de
su eleccidn o de oficio; él le asistird por el proceso y permitird que la persona vea
defendida su Derecho a la libertad, la cual se busca disponer para dar cabida a la
pena.

Esto ultimo, daré paso a que el imputado, asistido y representado por su abogado,
tenga a su disposicion las herramientas y mecanismos de defensa necesarios para
tutelar sus Derechos. Por tal motivo, Binder (1997) menciona que una vulneracion
a este Derecho buscaria privar al acusado de tales facultades de defensa, porlo que
implicaria también desestimar Derechos a los cuales el acusado esta sujeto por su
condicion de persona, agrediendo indudablemente su dignidad humana. Por lo
tanto, corresponde al juez penal observar que esta garantia se vea cumplida, de lo
contrario se vera en la obligacion de intervenir para evitar lesiones a este Derecho.

En ese entendido, también para Edwards (1996) este derecho, hace alusién a que

se permita al acusado poder defenderse, la cual implica a que el juez lo escuche, a
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pedir que se le permitan presentar todos los medios probatorios, a tener un tiempo
prudencias para armar un defensa. Asimismo, a otorgar las pruebas que considere
necesarias para demostrar su inocencia; y a empelar los recursos reconocidos en el
coddigo procesal penal y de impugnar, aquellos que afectan injustamente o que
aquellos que han procesado quebrantando reglas procesales.

Por lo tanto, la tesista es de la opinion que, este derecho de defensa, resulta
siendo un Derecho de suma importancia procesal. Esto es asi, pues permite habilitar,
a que el procesado pueda introducir la declaracion hecha a traves de un poligrafo,
pues como se ha explicado a detalle, esta es una verdadera prueba cientifica, la
misma que esta revestida de fiabilidad y objetividad. En ese sentido, desde un
entendido amplio del derecho a la defensa, la presentacion de la prueba del poligrafo
materializa ese derecho constitucional.

Con respecto al derecho de igualdad de armas

Si bien existen garantias como el principio de presuncion de inocencia y el
Derecho de defensa, estas se ven complementadas de cierta forma en el Derecho a
la igualdad de armas, al menos desde la perspectiva de las partes. En ese entendido,
por lo que desarrollarlo requiere al menos un punto y aparte de lo anteriormente
analizado. De tal forma, refiere Perfect (2009) que este Derecho se vera por
contenido como aquel que permite a la parte de la defensa tener todos los medios,
actuados, pruebas y garantias para poder ejercer sus actividades en el proceso;
siendo asi, una maxima que permita a las partes procesales estar en igualdad de
condiciones y determinar un juicio justo.

Asi, también, Moratto (2020) refiere que se debe entender a la igualdad como
una que tiene por contenida los alcances de las partes, situacion en la cual la defensa

busca la igualdad de condiciones con la fiscalia; en ese sentido, por armas, debe ser
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entendida, como a todo aquel mecanismo que se tiene a disponibilidad, por lo que
una afectacion directa seria aquella que se puede observar desventajoso para una de
las partes.

Ahora, sobre el Derecho de contradiccion

Siguiendo la linea de los Derechos del acusado, se cuanta con uno que permite
el debate propiamente, siendo este la contradiccion que pueden sostener las partes.
En ese sentido, Ledesma (2017) refiere que este derecho, siendo una garantia amplia
del proceso, ya que compete tanto el aspecto propio de la acusacion y defensa. Asi
como de permitir que una hipdtesis planteada de los hechos se contraponga con otra,
0 que en el propio juicio las partes puedan objetar al momento de entrevistar a los
testigos. Sin embargo, por la parte de la tesista, solo se enfocara en aquella referida
a la contradiccion en materia probatoria por cuanto cubre la duda sobre la
postulacion de pruebas en contra de aquellas introducidas por el ente que lleva la
carga probatoria como lo es la fiscalia.

Como tal, segun Edwards (1996), el contenido mas amplio de este Derecho
resulta en buscar negar todo aquello alegado en contra de los interés que busca
alcanzar la parte, sea acusar o defender. Por lo tanto, en materia probatoria, esta
garantia se ejerce desde dos perspectivas, aquella que permite oponerse a laprueba
que se presente en contra de los argumentos de las partes, y la otra de postular
pruebas que permitan acreditar la hipdtesis planteada y emplear discursos que
empleen estas pruebas como sustento. Por lo mismo, segin Angulo (2012) este
principio tendra cabida en todo el proceso de la actividad probatoria, desde la
formulacién de los elementos de conviccidn, la postulacion de fuentes y medios de
prueba, el examen probatorio en la etapa intermedia y la actuacion de pruebas en el

juicio oral.
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Por lo tanto, debido a la alta importancia de la prueba, pues resulta en lo que
suele denominarse como “espina dorsal del proceso penal” la contradiccion de la
misma pasa ser una garantia que se acta con muchas otras para llevar al juez las
pruebas que le permitan fallar a favor de los intereses de las partes, en especial de
la defensa, que es quien ve vulnerado sus derechos subjetivos al ser sentenciado,
sin una debida prueba suficiente.

Y, por ultimo, sobre la regla del In dubio pro reo

Denominado como un principio 0 una maxima reconocida en la Constitucion y
que tiene un caracter tanto sustantivo como procesal, por lo que abarca aspectosde
toda la ciencia penal. En ese sentido, en cuanto al aspecto procesal, Sanchez (1994)
menciona que sera un principio general, el cual se dirige a la propia interpretacion
del juzgador, por cuanto si existe duda de la culpa de un imputado, este debe
declararlo absuelto. Por lo tanto, Tomas (1987) refiere que, si no existiera
conviccion argumental, y mucho mas importante, probatoria, la ley como el juez
favoreceran al investigado y evitara penarlo por hechos no certeros. De tal forma,
pareciera que entre este principio y la presuncion de inocencia existe cierta relacion,
por tal motivo, es menester dar algunos alcances sobre esta semejanza.

La presuncion de inocencia, como Derecho subjetivo tiene una distinta
naturaleza que el in dubio pro reo debido a que este resulta en un principio general
que distingue la interpretacion a favor del acusado; siendo esto algo ya mencionado;
Siendo asi, Villegas (2013) mencionara que la presuncion de inocencia se dara en
todo el proceso y de manera extrapenal, en cambio el principio a favor del reo,

tendra el protagonismo al momento de emitir la sentencia.
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Asi mismo, Perfecto (2009) hace alusion a que el principio de inocencia contiene
al segundo, aunque no nos hallamos muy a favor de lo referido por el caracter
amplio de la méaxima, al menos en la decision judicial si pareciera ser el caso. Esto
se verd fundado en el aspecto segun el cual, mientras que el ambito de la
interpretacion se darad solo como un apartado en la decision del juez, el mismo, de
observar alguna falencia por otros motivos, vera necesario emplear la presuncion
de inocencia.

Para concluir con este apartado, es de ver que la posicién a favor del reo también
se vera empleada en la suficiencia probatoria. En cuando el juez deberd comparar
si las pruebas de cargo bastan, o las de descargo son suficientes para desvalorar a
las primeras, tomando una posicién ventajosa, pero legitima hacia el imputado.
Situacion que en los delitos de actos contra el pudor contra el menor de edad suele
no darse por la gravedad de los hechos, la cual, a todas luces, dejan en desventaja al
acusado.

2.3. Definicion de términos

Poligrafo

También Ilamado detector de mentiras es una técnica auxiliar para la
averiguacion de la verdad, que le otorga al juez criterios para corroborar la
veracidad o la credibilidad de un testimonio o la version del investigado. (Gomez y
Farfan, 2014, p. 5)

Pericia

Una pericia puede ser un estudio que desarrolla un perito sobre un asunto
encomendado por un juez, un tribunal u otra autoridad, que incluye lapresentacion

de un informe (el informe pericial o dictamen pericial). Este informe puede
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convertirse en una prueba pericial y contribuir al dictado de una sentencia. (Pérez y
Merino, 2010, p. 4)

Neurociencia

La neurociencia, intentar explicar cémo es que actian millones de células
nerviosas individuales en el encéfalo para producir la conducta y cdmo, a su vez,
estas células estan influidas por el medioambiente, incluyendo la conducta de otros
individuos. Esta, busca contribuir a una mayor comprension, y en ocasiones a dar
respuestas a cuestiones de gran interés. (De la Barrera y Donolo, 2009 , p. 3)
Indemnidad sexual

Reflejar el interés en que determinadas personas, consideradas especialmente
vulnerables por sus condiciones personales o situacionales, queden exentas de
cualquier dafio que pueda derivar de una experiencia sexual, lo que aconseja
mantenerles de manera total o parcial al margen del ejercicio de la sexualidad. (Diez
Ripolles, 2000, p. 34)

Bien juridico

Es un a) interés vital que preexiste al ordenamiento normativo, pues tales
intereses no son creados por el derecho sino que éste los reconoce, y, mediante ese

reconocimiento, es que esos intereses vitales son bienes juridicos. (Von Liszt, 1999,

p. 6).
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CAPITULO 111

I11.RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

El presente capitulo, tiene como objetivo presentar los resultados mas
importantes, tanto normativos como jurisprudenciales; esto a nivel nacional como
internacional. Asimismo, con estos resultados, se pretende demostrar que en la
actualidad, la norma procesal como la regulacion internacional vienen considerando
a la prueba pericial del poligrafo como una prueba legal y legitima dentro del
proceso penal.

3.1.  Resultados normativos
3.1.1. Normatividad Nacional
3.1.1.1. Sobre la teoria de la prueba y la prueba cientifica

La base de toda prueba como medio de prueba, se encuentra en los establecido
en el articulo N°157 inciso 1 del CPP, cuando refiere que Los hechos objeto de
prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba permitido por la
Ley. Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos, siempre que no vulneren
los derechos y garantias de la persona, asi como las facultades de los sujetos
procesales reconocidas por la Ley. La forma de su incorporacion se adecuara al
medio de prueba més analogo, de los previstos, en lo posible.

Es en ese entendido, que un medio de prueba reconocido es la prueba pericial.
Siendo asi, la prueba pericial, es decir la prueba cientifica (neurociencia) entendida
desde la teoria de la prueba, como una prueba con alta fiabilidad y objetividad, tiene
su anclaje legal en el articulo N° 172 del Cddigo Procesal Penal, donde establece
que La pericia procedera siempre que, para la explicacion y mejor comprensién de
algun hecho, se requiera conocimiento especializado de naturaleza cientifica,

técnica, artistica o de experiencia calificada. A la vez el articulo N° 173 de la

71

@ @®®©®  Repositorio Institucional - UNASAM - Perti



misma norma procesal, refiere que, en el caso que exista complejidad del caso, y
cuando se necesiten conocimientos de otras disciplinas, de ser necesario se podra
solicitar la presencia de dos o mas peritos, esto con la finalidad de instruir al
juzgado.

En ese contexto, también el articulo N° 178 del codigo adjetivo, es expreso al
mencionar qué es lo que debe contener un verdadero informe pericial. Por 1o mismo,
las cuales serian; los datos generales del perito (poligrafista) la descripcion detallada
de las personas o hechos, donde se produjo el peritaje. Asi también se exige una
explosion detallada del procedimiento, conclusiones, resultados de la pericia
realizada, y sobre todo demostrar que dicho procedimiento como resultado, tenga
respaldo de la académica, por lo tanto, deba cumplir con la exigencias de los
criterios cientificos.
3.1.1.2.Sobre la prueba del poligrafo y el poligrafista como el 6rgano de prueba

Sobre la prueba del poligrafo, como prueba de confianza, tiene su aparicion legal
en 2016 a través de la Decreto Legislativo N° 1291 - 2016 que Aprueba
Herramientas para la Lucha Contra la Corrupcion en el Sector del Ministerio del
Interior. Asi, este Decreto establece en su Articulo 7.- Prueba de Control y
Confianza para el personal del Sector Interior: La Prueba de Control y Confianza
se efectua mediante la utilizacion del poligrafo u otros medios tecnolégicos ytiene
por finalidad evaluar el comportamiento laboral del personal del Sector Interior.

El sometimiento a la Prueba de Control y Confianza es voluntario y debera contar
con la autorizacion expresa del personal seleccionado para pasar la misma. Es a
partir de esta implementacion, es que por ejemplo en el afio 2020 fueron 500 los

postulantes a la escuela oficial que pudieron pasar la prueba de fiabilidad.
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A nivel de Proyecto Legislativo, se encontrd el Proyecto de Ley 3809-2018
Donde se busca aplicar el poligrafo a quienes busquen ser parte de la junta nacional
de justicia, el cual en su articulo 2 inciso 2 establece que: Para ser miembro de la
junta nacional de justicia, ademas de los requisitos establecidos en el articulo 156°
de la Constitucion Politica del Peru, se requiere lo siguiente (...) 2. Obtener
resultados satisfactorios en el examen toxicoldgico y el poligrafo.

En ese mismo lineamiento, también se presentd el Proyecto de Ley N° 3290 —
2018 Proyecto de Ley que buscaba emplear el poligrafo para el control y confianza
en los cargos publicos, el cual establecia en el articulo 2. (...) por Pruebas de
Control y Confianza, se entienden a las efectuadas a través de la aplicacion de
medios tecnologicos como las pruebas poligréaficas. EI sometimiento a dichas
pruebas es voluntario y debe contar con el consentimiento expreso de los
funcionarios y servidores de las Entidades del Sector Publico llamados a someterse
a las mismas.

Recientemente y uno de las normas mas importantes a nivel de la administracion
de justicia, se puede encontrar a partir del texto sustitutorio de los proyectos de ley
3745, 3772, 3774 y 3786 que proponen la Ley Organica de la Junta Nacional de
Justicia. Esta ley Organica, aprobada mediante la Ley N° 30916 del 2019; en su
articulo N° 32 reconoce “la prueba de confianza” el cual menciona “La Junta
Nacional de Justicia determina la practica de pruebas de confianza a los postulantes
para generar una mejor certidumbre de su idoneidad, las mismas que pueden
consistir, “entre otras”, en las siguientes evaluaciones especializadas (...) Prueba
psicoldgica y psicométrica. (El subrayado es de la tesista). En ese contexto, el

mencionado articulo culmina, estableciendo que, la Comision Especial se encuentra
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autorizada para contratar los servicios especializados de empresas 0 expertos para
la realizacion de estas pruebas.

Bajo ese contexto, habiéndose reconocido a la prueba del poligrafo, como una
prueba revestida de legalidad. A partir de este reconocimiento, es que surge la figura
del poligrafista, este como perito Gnico que pueda leer e interpretar el poligrafo, y
que, desde el &mbito de derecho procesal penal, este perito, por su conocimiento
técnico y especializado, se convierte en 6rgano de prueba.

En ese entendido, el perito (en este caso el poligrafista) como érgano de prueba,
debe acudir al juicio oral, para el debido interrogatorio como el contrainterrogatorio.
Esto con la finalidad de brindar una informacion mas detallada de su pericia, y de ser
necesario se podra abrir un debate entre los peritos presentes, esto segun lo
establecido en el articulo N° 181 del CPP. En ese contexto, este 6rgano de prueba,
segun lo establecido en del articulo N° 174 del mismo co6digo, debera prestar su
juramento de honor, garantizandose con esto la objetividad de su labor pericial, y
que en consonancia con el articulo N° 176 del CPP, el perito deberd guardar la
reserva de la informacion.

En ese mismo lineamiento el articulo N° 177 establece la posibilidad que las
partes procesales, pueden designar sus peritos de partes, la cual consideren
indispensable y necesario. Por otro lado, en cuanto al perito como 6rgano de prueba,
y como muy bien establece el articulo N° 179 de CPP, el perito de parte puede
presentar su pericia su propio informe, cuando este no esté de acuerdo con las

conclusiones del perito oficial.
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3.1.1.3. La declaracion del procesado como medio de prueba y medio de
defensa a partir de las garantias procesales

La primera norma, y la mas importante en cuanto a la legitima defensa de las
personas, como un derecho fundamental, se puede encontrar en la Constitucion
Politica de Pera de 1993, asi en su articulo N° 2 inciso 23 establece que “Toda
persona tiene derecho a la legitima defensa”. Esta puede ser complementada con el
literal b del inciso 24 el cual reconoce, que ningln ciudadano esta obligado ahacer
lo que la Ley no manda, no mucho menos impedido de hacer lo que ella no prohibe,
esto con la finalidad de que el procesado pueda realizar los actos de investigacion
como actos de colaboracion a la justicia mediante la incorporacién de pruebas que
puedan debatir las pruebas oficiales.

En ese entendido, también este derecho a la defensa se puede encontrar a través
de lo establecido en el articulo N° 139° inc. 14 de la Constitucion, cuando reconoce
que (...) no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso.

En ese contexto, la persona al encontrarse en un proceso judicial, también de esta
misma norma constitucional, las garantias que le asiste a todo procesado es lo
establecido en el articulo N° 139 la cual reconoce los principios de la administracion
de justicia, siendo una de ellas las mas importantes (en consideracion de la tesista)
la garantia de un debido proceso y de una tutela jurisdiccional efectiva, el principio
de no ser privado de la defensa, de formular criticas a las resoluciones judiciales,
de las cuales de esta con la interpretacion del articulo N° 3 de la Carta Magna, se
podria reconocer el derecho constitucional de la prueba.

Es a partir de este reconocimiento constitucional, donde el Cddigo procesal

penal, en su articulo N° 71 establece que el procesado puede valerse por si 0
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mediante su defensa técnica, los derechos que la Constitucion como las leyes le
conceden, la cual se debe garantizar que el procesado no se someta a técnicas o
procedimiento que estén en contra de la voluntad del investigado.

En ese sentido, si el imputado, considera que no se le respetan sus derechos, este
mismo puede recurrir al juez de garantias, para que este pueda subsanar la omision,
y se le restituyan sus derechos.

En ese mismo lineamiento, en cuanto al principio de igualdad de armar como el
derecho a contradecir, como una manifestacion del derecho de defensa, el CPP en
el numeral 2 y 3 del articulo N° 1 del Titulo Preliminar, establece que: 2. Toda
persona tiene derecho a un juicio previo, oral, pablico y contradictorio, desarrollado
conforme a las normas de este Cadigo. 3. Las partes intervendran en el proceso con
iguales posibilidades de ejercer las facultades y derechos previstos en la
Constitucién y en este Codigo. Los jueces preservaran el principio de igualdad
procesal, debiendo allanar todos los obstaculos que impidan o dificulten su
vigencia. En ese mismo sentido, es que también quedan regulado estas garantias
constitucionales en el articulo N° 356 del CPP.

En ese entendido, la igualdad de armas como el derecho a contradecir, se
materializa también cuando de pruebas se pretenda presentar, basta con que cumpla
con los requisitos de utilidad, idoneidad y conducencia, para que el juez al amparo
de la norma antes descrita lo pueda admitir, actuar como valorar.

Y por ultimo, en cuanto al principio de presuncion de inocencia, el articulo 2"
inciso. 24 literal e de la Constitucion Politica del 93 reconoce que, es derecho de
todo ciudadano sometido a un proceso penal a ser considerado inocente. Esta

funcionard, no solo como principio, sino también como regla en el tratamiento que

Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



se da al procesado, asi también como regla, en el sentido, de que toda interpretacion

normativa, como de la dilucidacion de los hechos, cuando exista dudas de las

mismas, aqui se interpretara en favor del procesado.

3.1.1.4.El delito de tocamiento indebido en menores de edad, el bien juridico
protegido y la prueba anticipada

En cuanto, a la regulacion del delito de tocamientos indebidos, histéricamente
desde el Codigo de 1929 ya se encontraba castigado, la cual como delito basico,
estaba denominado con delitos de actos contra el pudor. Siendo asi en su articulo
176 — A como una forma de tipificacion singular se encontraba el de actos contra el
pudor en menores de edad. En este codigo el bien juridico protegido era la
intangibilidad sexual. No fue hasta el afio de 1991 donde se presenta el nuevo
codigo penal (el actual) donde sin modificar ninguna circunstancia del tipo de
tocamientos indebidos en menores de edad, incrementa las penas.

En ese contexto, en el 2006 mediante Ley 28704, se produce cambios
importantes en este delito, que acompafiado de la doctrina autorizada, se modifica
o0 mejor dicho se concluye que este delito tiene como bien juridico el de la
indemnidad sexual. A la vez se aclara y establece qué partes del cuerpo de la menor
son calificadas como zonas de caracter sexual, siendo la vagina, los senos, las
nalgas, en especial. Con esas modificaciones — aclarativas, se podria decir que el
tipo penal de delitos contra el pudor en menores de edad, queda mas especificado
como cerrada a su interpretacion.

Sin embargo, no fue hasta el 2018 donde mediante Ley N° 30838 donde se
produce cambios significativos al tipo penal base del delito tocamientos indebidos,

siendo reconocido en el articulo N° 176 como el delito de “Tocamientos, actos de
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connotacion sexual o actos libidinosos sin consentimiento” y donde como
consecuencia en articulo 176 — A se reconoce de manera expresa y es vigente hasta
la actualidad el delito de “Tocamientos, actos de connotacion sexual o actos
libidinosos en agravio de menores”. La cual segun la mayoria de la doctrina el bien
juridico protegido vendria a ser la intangibilidad sexual.

Es bajo esa regulacion, donde el Codigo procesal penal, reconoce a la
declaracion de la menor, como prueba anticipada, la misma que para su validez
debe cumplir lo establecido en los articulos N° 242°, N° 243°, N° 244° y 245, la
cual dicha declaracion debe darse de manera inmediata, como urgente, Esta prueba,
para cumplir su finalidad debera ser a través de la intervencion de un psicélogo
especialista donde a través de la Entrevista Unica de la Camara Gesell, se podra
lograr el testimonio de la menor, la cual deberé evitar la revictimizacion.

En ese contexto, si bien la regulacion material como procesal, es bien preciso en
cuanto al procedimiento para adquirir la prueba anticipada. Sin embargo, a nivel
nacional, esto en la préactica fiscal como judicial viene siendo un grave problema.
Asi por ejemplo, Espinoza y Remuzgo (2022) en su trabajo de investigacion, en
relacion a la prueba anticipada en delitos de tocamientos indebidos en menores de
edad, estudio realizado en Lima — distrito de Comas (2021) revela que ante la
demanda de este tipo de delitos, la jurisdiccion solo cuenta con una cadmara Gesell,
por lo cual las entrevistas que deberian ser inmediata como urgentes, estas son
programadas recién después de los 3 meses hecha la solicitud, lo cual ya no se
estaria hablando de una prueba de caracter urgente, pues tiempo que pasa verdad

que huye.

Otro problema que pudieron identificar las investigadoras antes citadas, es que
muchas veces los y las menores de edad no expresan nada en la camara Gesell, pues
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esto dependera mucho de la edad de los menores. Otro aspecto es que cuando deciden
hablar los menores, estos no son explicitos en su declaracion, pues muchos de estos
son incapaces de reconocer lo que presuntamente les ha sucedido. Todo esto
imposibilita el reconocer si se ha vulnerado el bien juridico protegido.

Otra investigacion que devela la problematica de la prueba anticipada, en
menores victimas de tocamientos indebidos, desde la entrevista de la Camara
Gesell, es la investigacion realizada en la ciudad de Piura por Cérdova (2021). La
investigadora concluye que el protocolo de la Camara Gesell, no es empleado como
establece el reglamento, pues la gran mayoria de los peritos, no estan debidamente
acreditados, y muchas veces no estan debidamente capacitados, y esto se puede
expresar en las preguntas impertinentes que se realizan. Todo esto convierta a este
tipo de pruebas como no confiables.

En ese mismo contexto problematico, Malca (2015) en su investigacion realizada
en la ciudad de Trujillo, devela que de 11 fiscales, competentes en llevar casos de
tocamientos indebidos como de violacion sexual a menores de edad, el 82% nunca
habian recibido capacitacion especial con respecto a la Camara Gesell. Asi también,
de los peritos psicélogos encuestados el 44% admitieron que no eran especialistas
en la materia y mucho menos habian recibido capacitaciones.

Todos estos casos reales, evidencian, que existe limitaciones probatorias dentro
de este proceso penal en tocamientos indebidos en menores de edad, situacion que
si bien solo se han tocado ciertos ejemplos, sin embargo esto solo es una muestra

de todo lo que sucede en el territorio nacional.

3.1.2. Normatividad internacional
3.1.2.1.La prueba pericial en el ambito internacional

En la actualidad al 2022, son 68 paises, de las cuales 16 son paises de
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Latinoamérica que hacen uso del poligrafo, y en especial para la investigacién en
delitos sexuales, contra el acoso, contra la proteccion del patrimonio econémico.
Lo interesante de esto, es que esta forma de investigacion, por lo general es delegada
a los centros de inteligencia, como por ejemplo, la investigacion policial, FBI, CIA,
KGB) en agencias privadas también, lo utilizan para contratar personal calificado,
de la misma manera para realizar investigaciones dentro de las empresas.

Asi por ejemplo, en Guatemala via interpretacion del articulo N° 182, N° 194 y
N° 197 del Cddigo Procesal, es posible la incorporacion de la prueba del poligrafo,
como un medio de prueba de caracter cientifico, esto amparado en el principio de
libertad probatoria. Esto es asi, pues en el Codigo guatemalteco, es posible realizar
las pericias tanto corporales como mentales, siempre y cuando se garanticen la no
vulneracion de los derechos fundamentales. Ahora, esta legislacion también, abre
la posibilidad que este no solo se practique al procesado, sino a todos los que vean
indispensable el aporte del resultado del poligrafo.

En el caso de Venezuela, se puede reconocer la legalidad del poligrafo desde el
afio de 1988 donde mediante Resolucion 1212 se permite el uso del poligrafo como
medio de investigacion en las instituciones privadas, la cual a la fecha actual, este
instrumento ha permitido las investigaciones con éxito en cuanto a esclarecer la
pérdida del patrimonio empresarial.

En la legislacion de Panam4, en su Codigo de Procedimientos en Materia Penal

en su libro segundo y titulo tercero se establece en su articulo 1° el cual refiere que

“El juez competente ordenara el examen pericial a través de poligrafo solamente en
los casos que se cumplimenten debidamente los siguientes requisitos: a)
Consentimiento por escrito de la persona a la que se le aplicara este procedimiento.

b) Consentimiento por escrito de las demas partes involucradas, en caso de aplicarse
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Unicamente a la contraria. ¢) Examen médico previo que acredite que la persona no
padece patologias que puedan influir en el resultado de la pericia.

Por su parte Colombia, también través de la via interpretativa aplica el uso del
poligrafo. Asi, por ejemplo menciona el Cédigo procesal colombiano en elarticulo
N° 271 establece que, existe la “Facultad de entrevistar. El imputado o su defensor,
podran entrevistar a personas con el fin de encontrar informacion util para la
defensa. En esta entrevista se emplearan las técnicas aconsejadas por la
criminalistica. Es bajo esta premisa, que desde el afio 2008 aln se viene discutiendo
desde el parlamento un proyecto de ley, donde se pueda estipular desde una ley
especial el uso del poligrafo en el proceso penal. En ese sentido, en este proyecto lo
que se busca es garantizar la verdad del proceso, y del derecho a la verdad de los
procesados; sin embargo, ante la confrontacion de no delimitar los derechos
humanos, este proyecto seguira en debate hasta que el Parlamente llegue a un
acuerdo que permita reconocer los beneficios que conlleva la regulacion de este
instrumento cientifico.

Por su parte, en EE.UU en la Universidad de Utah y la Universidad de Johm
Hopkins que en el desarrollo de programas informaticos, la cuales se aplicaron en
poligrafos digitales, la cual se concluyd que estos tienen la capacidad de determinar
la veracidad de un testimonio con nivel de fiabilidad al 95%. Esta aceptacion ha

permitido que en los Departamentos de Justicia y Defesan de EE.UU se haya

certificado a poligrafista, como auxiliares judiciales, la cual no solo sirven a los
juzgados, sino también a la fiscalia, a la policia, como también a gabinetes
encargados de investigacion.

3.1.2.2.En cuanto al derecho a la defensa del procesado

La primera norma internacional, a tener siempre en consideracion, es la
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Declaracion Universal de los Derechos Humano — 1948. Asi, en su Articulo 8.
Establece que Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra estos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion por la ley. En ese mismo
lineamiento, en el articulo 10 refiere que: Toda persona tiene derecho, en
condiciones de la plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal.

En ese mismo sentido, también este Declaracion es enfética al referirse al
principio de inocencia de los procesados, asi en el articulo N° 11 prescribe que:
Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el
que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

Ahora, por su parte, desde el Continente Americano, se tiene lo establecido por
la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, el cual reconoce un catélogo
de garantias que le asiste a los procesados, siendo por ejemplo las siguientes: Las
garantias procesales. El procesado tiene derecho a un Juez competente,
independiente e imparcial (articulo N° 8. inciso 1). En cuanto a la presuncion de

inocencia, esta reconocida en el articulo N° 8.2.

En cuanto a la oportunidad y medios adecuados para preparar la defensa que
implica el Derecho a interrogar testigos y peritos y hacer que comparezcan a
estrados judiciales, estos estan reconocidos en los articulo N° 8.2.c articulo. 8.2.f1).
En tanto, también con referencia al Derecho a ejercer la defensa, sea personalmente
0 bien mediante defensor técnico con el cual se pueda comunicar libre y

privadamente, este derecho esta reconocido en el Art. 8.2.d y articulo N° 8.2.e.
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En ese sentido, también se debe considerar lo establecido por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, donde en su articulo N°7 menciona
que: Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos. De la misma, se desprende, que de prestar su
consentimiento, libre y voluntario, en este caso el acusado por delito de tocamientos
indebidos, y con el afdn de demostrar su inocencia, se puede someter a la prueba
del poligrafo.

En ese contexto, se debe tener en cuanta, que estos derechos humanos, por su
naturaleza, cuentan con las caracteristicas de inherentes a la persona, universales,
que implica reconocimiento para todo ser humano, sin excepcion, a la vez que son
absolutos, esta entendida como la reclamacion en todo momento por las partes
afectadas. Asi, también son inalienables, esto es asi porque nadie puede transferir
sus derechos, como también inviolables, imprescriptibles, indisolubles,
indivisibles, irreversibles, y progresivos. Y es precisamente estas caracteristicas,
que permitiran a la tesista considerar a la prueba del poligrafo como una prueba de
naturaleza de derechos humanos, pues permitiran al procesado ejercer su derecho

de defensa adecuada.

3.2. Resultados jurisprudenciales
3.2.1. Jurisprudencia nacional
3.2.1.1. Sobre el derecho a la pruebay la prueba del poligrafo

Sobre el derecho a la prueba, el Tribunal Constitucional, en el EXP. N° 010-
2002-Al/TC ha explicado que el derecho a la prueba, es un derecho
constitucionalizado, que encuentra su anclaje constitucional, en el articulo N° 139

inciso 3 de la Carta Magna, pues este derecho a la prueba guarda relacion
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indispensable con la garantia al debido proceso. Este derecho, segun el TC, implica,
que, el procesado a través de su abogado, pueda ofrecer, solicitar que se actué en
todo momento la prueba, y sobre todo que valore la prueba utilizando los
lineamientos del razonamiento probatorio.

Ahora, en cuanto al poligrafo, como instrumentos de investigacion, el Tribunal
Constitucional en el EXP. N.° 00273-2010-PA/TC caso de los Sindicato de
trabajadores contra la empresa TECSUR S.A, donde los trabajadores presentan un
Amparo para que la empresa deje de hacer uso de poligrafo, por lo tanto no se
considera prueba valida, cuando se esta en circunstancias de una sospecha del delito
contra el patrimonio.

Ante esto el TC en el fundamento segundo refiere que: El examen del poligrafo,
permite registrar los diversos cambios en los patrones cardiovasculares,
respiratorios y electrodérmicos que experimenta una persona al responder una
pregunta. Se trata, pues, de una técnica que sirve para hacer un diagndéstico del
apartamiento consciente de la verdad o no de una persona al momento de emitir

Sus respuestas.

En ese sentido, el TC en el mismo expediente, establece los requisitos que se
deben cumplir para la procedencia del poligrafo. Siendo segin este maximo
intérprete de la Constitucion: a) el examinado debe tener conocimiento expreso de
la decision y de las razones para la realizacion de dicho examen, mediando un plazo
razonable entre su notificacion y su actuacion; b) la naturaleza y el procedimiento
del examen, y toda informacidn que resulte Gtil deben ser previamente explicados a
la persona examinada; c) el examinado debe contar con la presencia de un abogado
defensor de su eleccion o, a peticién expresa suya, podra ser asistido por una

persona de su confianza. Y d) el examinado debe obtener un ejemplar de los
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resultados del examen, debidamente suscrito por las personas presentes en la
evaluacion poligrafica.

Es precisamente bajo estos fundamentos, que el Tribunal Constitucional, declara
INFUNDADA la Demanda de Amparo, y Constitucionaliza al poligrafo como
medio de investigacion. Situacion, que permite a la tesista considerar a esta prueba
del poligrafo como un medio de defensa que puede incorporar el procesado, cuando
este se vea involucrado en delitos clandestinos, es el caso del delito de tocamientos
indebidos en menores de edad.

En ese mismo lineamiento, entendiéndose a la prueba del poligrafo, como una
prueba constitucionalizada, ya el mismo Tribunal Constitucional en el EXP. 03875
— 2008 PHC/TC ha establecido que cuando de tutela jurisdiccional efectiva se trate,
aqui implica el no vulnerar ningun derecho de las partes procesales; en ese sentido,
no debe existir ninguna justificacion en la negativa de aceptar como actuar medios
de prueba que permitan esclarecer la verdad en el proceso. Por lo tanto, desde una

interpretacion sistematica de la teoria de a prueba, con el sistema procesal, no existe

ningun impedimento, para que las partes puedan presentar todas las pruebas que
vean conveniente, teniendo como unico limite, la no vulneracion de los derechos
fundamentales.

En ese contexto, al hablar de la prueba del poligrafo como una prueba cientifica,
y al poligrafista como érgano de prueba; es menester tener en cuento, lo establecido
por la Corte Suprema en la Casacién N° 901-2019 — Cafiete, pues aqui con respecto
a la prueba cientifica y el perito, establece que: La pericia es una prueba compleja
que se compone de tres actos: (1) labor perceptiva del perito que importa el analisis
del material peritado, (2) elaboracion del informe pericial escrito, y (3) explicacion

por el perito de la labor pericial en el Plenario . Por lo tanto, en el caso del perito
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poligrafista, como drgano de prueba, debe presentarse en el Plenario, para de ser
necesario detallar su pericia, como también ser interrogado como
contrainterrogado, esto con la finalidad de dilucidar su informe pericial.
3.2.1.2. Ladeclaracion del procesado como medio de prueba y medio de defensa
y las garantias procesales que le asisten

En un pronunciamiento importante, pero que lamentablemente en la actualidad
no tiene tanto eco con respecto a considerar que la declaracion del proceso si es un
medio de prueba como también un mecanismo de defensa. Asi, por ejemplo, se tiene
el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia en la Casacién N°754 — 2018 —
La Libertad. Aqui el colegiado en unanimidad ha establecido que la declaracién del
imputado, es un medio de prueba exclusivo y especial, de la cual resulta
insoslayable en todas las declaraciones que estos consideren realizar; claro esta que

la misma sera en presencia de su abogado.

En ese contexto, dice la Corte: Que Pretender desconocer dicho estatus al
imputado, para someterlo a una declaracion testimonial, bajo la obligatoriedad de
declaracion, y sometimiento al juramento o promesa de verdad inherentes a dicho
medio de prueba; deviene en una vulneracion grave del derecho a la no
autoincriminacion, asi como a la libertad de declaracion que le asiste. Por lo tanto,
esta declaracion seran determinante en la valoracion que el juez realice de la misma,
situacion que corresponde a otra estadia procesal, del cual el trabajo, por los
objetivos antes planteados, no podra entrar a detalle.

Ahora, en cuento a las garantias que se protege, cuando el procesado presenta
pruebas, ejerciendo su legitima, la garantias que se estarian resguardandose serian
al siguientes.

En cuanto a la presuncién de inocencia, la Corte Suprema en la Casacién 879-
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2015 - Madre de Dios ha sido bien enfatica en afirmar que, de no haberse
identificado plenamente al inculpado, o no existiendo prueba suficiente que lo
incrimine. Por lo que a fin de garantizar la plena vigencia de los derechos y garantias
constitucionales, debe declararse nula la sentencia de vista, insubsistente la apelada,
nulidad que se hace extensiva al auto de enjuiciamiento y audiencia de control de
acusacion, en ese sentido la presuncion de inocencia no ha sido desvirtuada en el
presente proceso.

Ahora, en cuanto al derecho de presentar y actuar pruebas por parte de la defensa
técnica, la Corte Suprema en el R.N° 1566-2018 - Lima Norte, ha declarado nula
todo el proceso por no y actuar los medios probatorios presentados por la defensa.
Asi, en el fundamento tercero se refiere: De la revision de lo actuado, se advierte

que en el juicio oral, la defensa técnica del acusado, ofrecié como nuevas pruebas

ciertos testimoniales, a la vez solicitd que se le realicen una prueba psicologica. Sin
embargo, ello no impide que el 6rgano jurisdiccional cumpla con su obligacion de
citarlas, ya que al existir una orden judicial las personas deben cumplir con dicha
citacion y se puede disponer sus conducciones de grado y fuerza. Asimismo, no se
ordend que se realicen los examenes psiquiatrico y psicoldgico en la persona del
acusado.

Todo esto, a todas luces, ha vulnerado el derecho de ofrecer y valorar prueba del
procesado, por lo cual, la sentencia se declaré Nula, y se ordend a realizar otro juicio,
considerando lo establecido por este Tribunal.

En ese mismo sentido, también el Tribunal Constitucional en el EXP. N.° 00862-
2008-PHC/TC sobre el derecho a ofrecer pruebas, ha especificado, busca que se
actien aquellos medios probatorios relevantes para la dilucidacion de la

controversia que la parte hubiera solicitado su actuacion, este Colegiado estima que
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tales extremos merecen ser dilucidados por la justicia constitucional.

En ese sentido, este derecho implica ofrecer medios probatorios que se
consideren necesarios, a que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se
asegure la produccion o conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada
de los medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y con la
motivacion debida.

Por otro lado, en cuanto al derecho de ejercer la defensa, el Tribunal
Constitucional en el EXP. N° 010-2002-Al/TC, ha establecido, que este derecho,
implica que: El derecho a interrogar a los testigos presentes en el Tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos 0 peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos, como se enuncia en el literal “f”, numeral 2), del
articulo 8. ° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe ser
interpretado conforme a la IV Disposiciéon Final y Transitoria de la Constitucion.
Por lo tanto, este derecho de defensa, no solo se debe limitar a la presencia del
abogado defensor, sino también que a este se le permita, interrogar, contrainterrogar
como también tenga la posibilidad de presentar medios de prueba que permitan
dilucidar los hechos materia de la investigacion.
3.2.1.3.El delito de tocamiento indebido en menores de edad, como delito

clandestino, la declaracion de la victima y la prueba anticipada

En cuanto al delito de tocamientos indebidos, como delitos clandestino, la Corte
Suprema de Perq, en la Casacion N.° 320-2021 — Lambayeque, ha establecido que,
al ser este delito de limitada actividad probatoria, por la circunstancias como se
presentan los hechos, y mas todavia cuando de por medio se encuentran menores
de edad, sin embargo, esto no implica que la tutela jurisdiccional efectiva se deba

flexibilizar, para lo cual al igual como establece la jurisprudencia vinculante, aqui
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por parte de la victima debe acreditarse lo referidos a la ausencia de incredibilidad
subjetiva, a la coherencia y persistencia en la incriminacion de la victima y, como
factor indispensable, a la corroboracion de algunos extremos, periféricos, del
testimonio incriminador. Por lo tanto, no debe entenderse a la prueba testimonial
de la victima como prueba Unica, sino que esta debe necesariamente ser corroborada
con otros medios probatorios idéneos.

En ese contexto, ya también a traves del Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ116 la
Corte Suprema, ha referido con caracter de precedente vinculante que, en la
declaracion de la presunta victima, debe considerarse, las caracteristicas propias
de la personalidad de la declarante, fundamentalmente a su desarrollo y madurez
mental, y sobre todo, que se presenten datos objetivos que permitan una minima
corroboracién periférica con datos de otra procedencia la pluralidad de datos
probatorios es una exigencia de una correcta y segura valoracion probatoria. Por
lo tanto, no todo lo que declare la victima debe ser considerada prueba contundente,
y mas todavia cuando se trate de presuntas victimas menores de 7 afios, pues estas
muchas veces no entiendo lo que presuntamente les ha sucedido.

En ese contexto, en donde con muy bien criterios la Corte Suprema en el RN
1575-2015 — Huénuco, resuelve de manera ejemplar. Asi en el fundamento dieciséis
refiere que: Pues, como ya se anoto, la menor en el decurso procesal, tuvo distintas
versiones de la forma y circunstancias de la comision del hecho, evidenciandose
las contradicciones en su propia declaracién preliminar asi como lo narrado enel
Certificado Médico Legal y el Protocolo de Pericia Psicol6gica (camara Gesell),
es decir que las diversas e incoherentes versiones de la menor, ponen en duda si
realmente sucedié la agresion sexual en su contra. Esta jurisprudencia es muy

importante, pues permite ser objetivo en cuanto a la declaracién de la menor, y que
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de alguna manera y por ninguna circunstancia su declaracion debe ser prueba
contundente.

Otra sentencia, que se debe tener muy en cuenta, y que a la vez, es un caso muy
frecuente en el Perd, en cuanto al direccionamiento y manipulacion de la
declaracion de la menor, por parte de la madre. Asi, ya la Suprema se ha
pronunciado al respecto; asi en el RN. N° 3521-2015 — Huanuco, hace referencia
que: Se advierte que la version incriminatoria de la menor agraviada, si bien es
coherente; no obstante, se ha podido demostrar de que los examenes realizados a
la menor, como del testimonio del padre de la presunta victima, se ha podido inferir
que la progenitora tiene cierta actitudes vengativas contra el procesado, la cual
para este colegiado, y con las pruebas periféricas, permiten inferir que la
declaracion de la presunta victima (declaracion con animos espurios) ha sido
manipulada por la madre de la menor, y esto producto de la venganza que tiene
esta con el procesado.

Por lo tanto, dice la Corte Suprema, el no haberse cumplido con los requisitos
establecidos en el_Acuerdo Plenario 02-CJ-116 se debe absolver el procesado.
3.2.2. Jurisprudencia internacional
3.2.2.1.En cuanto al uso del poligrafo en el &mbito penal

En Espaiia, si bien la jurisprudencia no ha rechazado por completo el uso de
poligrafo, como tampoco lo prohibe. Es en ese contexto, donde se han presentado
en ciertos distritos judiciales, algunos casos donde el uso del poligrafo ha sido
determinante para resolver los casos complejos. Asi, por ejemplo, se tiene el Caso
Arny — Madrid 1997, donde en el delito de prostitucion en menores de edad, fue
indispensable la actuacion de la prueba del poligrafo.

Asi, luego de un mega juicio que durd casi 2 afios, y con la herramienta de la
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prueba de fiabilidad de la declaracion de los procesados, se pudo absolver a 32 de
los 49 acusados, dentro de ellos cantantes, como humoristas, juez de menores,
presentadores televisivos. En ese sentido, la prueba forense pudo determinar que
los acusados no formaron parte de esa red criminal, motivo por el cual fueron
absueltos, confirmando en todos sus extremos el Tribunal de Sevilla.

Otro caso muy interesante, donde resalta la figura del poligrafo, esto como
prueba presentada por el condeno, es el caso El Asesinato de Ana Orantes Granada,
1997. En este caso, se narra que el abogado de la defensa técnica, solicitd ante el
Tribunal de Justicia, la prueba del poligrafo como prueba nueva, la misma que
deberia ser realizada en el centro penitenciario. Con esta prueba el letrado, lo que
busco es demostrar que el asesinato de Ana Orantes, por su defendido, no fue
premeditado, sino que la misma fue de manera accidentada. Sin embargo, ante la
prueba del poligrafo, el asesino confirmo la premeditacion de asesinato, ademas
detallo la forma de como la golpe6 hasta llegar a matarla.

Con esta prueba, lo que se demuestra es que, por encima de absolver o condenar
al acusado, la prueba de fiabilidad, lo que busca es la verdad de los hechos através
de la test y poligrafo.

En el caso de la jurisprudencia mexicana, a través del Amparo en Revision
409/2014. 10 de septiembre De 2014, en cuanto a la utilizacion del poligrafo en el
ambito laboral, dice la Corte que, Resulta claro que, si el resultado de la prueba de
poligrafo tiene que valorarse en relacion con el resto de las evaluaciones, como
son: la médica, la toxicoldgica, la de aptitudes fisicas, la psicoldgica, la de entorno
social y situacién patrimonial, y la del desempefio, no tienen la incidencia ni peso
en la decision de la autoridad responsable.

En este caso, se puede apreciar, que la prueba del poligrafo en el ambito laboral,
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no es prueba determinante, por el contrario, este tipo de pruebas debe ser
complementaria e interpretado con otro tipo de pruebas, situacién que la tesista
considera muy adecuado.

En el caso de Colombia, existe una sentencia interesante, asi la Corte Suprema
de Justicia de Colombia, en la Sala de Casacion - proceso 2647 — 2018 ha
reconocido de manera explicita que: Que de llegar a admitirse el poligrafo como
un medio de prueba valido para conocer si una persona miente, su aplicabilidad
no podria restringirse al acusado, pues cabria hacerlo con todos los testigos tanto
de cargo como de descargo, con lo cual la funcion de apreciacién del testimonio
atribuida al funcionario judicial quedaria subordinada a los resultados del
poligrafo. Bien podria objetarse a este planteamiento que el funcionario judicial es
libre para separarse de ese diagnéstico, pero en ese caso su tarea ya no estaria
enfocada en apreciar la prueba testimonial haciendo uso de las reglas que la ley le
impone sino en examinar el rigor técnico con que se practico el poligrafo para
deducir si se aviene 0 no con su conclusion.

Esta decision, se puede catalogar como una decision razonable, donde al final la
decision la tendra el juez, el mismo que tendréd que valorar, y aqui se decidira la
finalidad que cumple dentro de las decisiones judiciales.

Por otro lado, en el caso de EE.UU al igual que en Espafia, si bien no en todos
los Estados se acepta la prueba del poligrafo, sin embargo ahi, donde es viable este
tipo de pruebas se ha establecido estdndares para su admision, siendo por ejemplo,
que la prueba cientifica debe ser sometida previamente a la revision de los expertos
de la comunidad cientifica, otro criterio que deben considerar los jueces es que
deben conocer los méargenes de error como el método empleado en la pericia, y por

ultimo esta prueba debe garantizar que no se vulneren los derechos fundamentales
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de las personas. En ese sentido, y bajo ese estandar, ya dependera del Tribunal la
forma de valorar de este tipo de prueba novel.

En ese contexto, por ejemplo, en el caso de Scheffer contra los Estado Unidos
31 de marzo de 1998 el tribunal en mayoria (habia algunos que si lo aceptaron)
rechazaron la prueba del poligrafo, porque esta habia quebrantado el principio de la
no auto—incriminacion. Esta sentencia, es de suma importancia para el presente
trabajo, pues como se ha mencionado en varios apartados del trabajo, la tesista es
de la postura que solo la prueba de poligrafo sera actuada, cuando no vulneren
ningun derecho del procesado, por lo tanto, esta herramienta sera actuada, si existe
consentimiento, libre, voluntaria e informada.
3.2.2.2.En cuanto al derecho de defensa y la posibilidad de los medios para

ejercerla

Por otro lado en cuanto al derecho de defensa que tiene el procesado, la Corte
IDH en su opinién consultiva OC-11/90 de 10 de agosto de 1990, reconoce que el
inculpado tiene derecho de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y que si no lo hiciere tiene el derecho irrenunciable de ser
asistido por un defensor proporcionado por el Estado.

En ese sentido, también con referente a contar con los medios necesarios para
ejercer su defensa, la Corte IDH en el Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela de 17 de
noviembre de 2009, ha establecido que uno de esos derechos fundamentales es el
derecho a contar con el tiempo y los medios adecuados para preparar la defensa
(pruebas) previsto en el articulo 8.2.c de la Convencion, que obliga al Estado a
permitir el acceso del inculpado al conocimiento del expediente llevado en su
contra. Asimismo, se debe respetar el principio del contradictorio, que garantiza la

intervencion de aquél en el analisis de la prueba.
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CAPITULO IV

IV. ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS

Este Gltimo capitulo, tendra la finalidad de analizar como discutir los resultados
en favor y en contra a la propuesta dada en la investigacion, de la cual se
desprendera la postura de la tesista, la misma que busca contribuir al tema de
investigacion.

4.1. Andlisis y discusion de los resultados doctrinarios
4.1.1. Sobre los fundamentos de la prueba pericial del poligrafo como prueba
cientifica, desde un enfoque de la teoria de la prueba

La prueba, desde un enfoque de la teoria de la prueba, al ser la espina dorsal del
proceso. Refiere Mixan (1996) esta debe ser definida de manera integra, y completa,
esto con la finalidad de descubrir la verdad en el proceso; en ese sentido amplio de
prueba, segin Devis (2019) permite probar aquello que se afirma, o como diria
Cafferata (1998) permite demostrar la hipotesis de las partes procesales.

Bajo esa consideracion, es que hoy en dia, se puede hablar de la prueba cientifica,
la cual tiende a buscar los hechos desde un parte objetiva y comprobable, y donde
emplea metodos y técnicas de la misma ciencia. Entonces, esta prueba como
menciona Cordova (2017) es parte de una actividad cientifica, con una certeza y
fiabilidad privilegiada. Esto precisamente refiere Nieva (2010) permite al juez
alcanzar certeza, la misma que le permitira determinar si se ha quebrantado o no el
principio de inocencia, como también de dotar de suficiente contenido para afirmar
la culpabilidad.

En ese entendido, es que cuando tratdndose de la prueba del poligrafo, como una
prueba cientifica, estd fundamentada en la neurociencia. Esta, en postura de

Calder6n (2015) esta ciencia, se puede entender, como aquella ciencia que busca
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monitorear el funcionamiento del sistema nervioso y el cerebral. La cual el
poligrafo identificara y monitoreara aquellas reacciones psicofisicas que el cuerpo
realiza, y donde a través de un test de veracidad, méas la interpretacion del
poligrafista, se podra inferir si una persona miente o no. Es precisamente, bajo este
fundamento que Nieva (2013) menciona que resulta complicado desestimar los
resultados o conclusiones a los que llegan las pericias versadas en la neurociencia,
es el caso del poligrafo, la cual en mas de 68 paises en el mundo viene empleéndola.
Pese a esta argumentacion solida, existe la postura en contra. Asi, por ejemplo,
desde una postura extremadamente filosofica. Es decir desde unanalisis netamente
abstracto, Taruffo (2013) advierte que, de enfocarse en los estudios neurocientificos
resulta en hacerse cuestiones sobre como este determina las acciones humanas. Ello
queda plasmado en que algunos neurocientificos sefialen que la persona se rige por
su cerebro, por lo que, a nivel filosofico, la persona estaria determinada a cometer
actos y no seria libre, situacion sobre la cual se funda gran parte de la
responsabilidad penal.

Esto precisamente ha llevado a afirma a Gozaini (2018) que la prueba cientifica,
no deberia ser considerado como una pericia propiamente dicha, pues segun el
autor, esta limitaria la capacidad decisoria del juzgador, pues de tratarse de temas
desconocidos para este, conllevaria a este juzgador a sentencia sin ninguna
reflexidn, al igual de que una prueba tasada.

Es bajo este postulado, que Molina (2013) comenta, que bajo un analisis
netamente filosofico de la prueba cientifica, y bajo los postulados de esta. Segun él,
se tendria que desestimar una buena parte de los avances de los estudios sociales e
individuales y reformularlos para dar paso a algo distinto que tenga de fundamento

ello, cuestionandose sobre los cambios morales, éticos, sobre la concepcion de la
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persona, como deberia de responder ante lo que el Derecho manda, entre otros.

Bajo estos argumentos, la postura de la tesista es que, hoy en dia es innegable
la influencia de la ciencia dentro del Derecho penal. Citar por ejemplo el tema del
ADN, es un claro ejemplo donde este ha permitido resolver cosos complejos no
solo de paternidad, sino también de identificacion de cadaveres.

En ese contexto, es que hoy el poligrafo, fundamentada en la neurociencia,
permite que se pueda llegar a ciencia cierta la veracidad de los hechos esto a partir
de un interrogatorio adecuado; siendo asi, el plus de este poligrafo, es que no es un
simple arte u oficio, sino por el contrario es ciencia pura, que permite garantizar la
objetividad, como demostrar cientificamente cuando una persona miente o no.

En ese sentido, esta prueba cientifica, de ninguna manara limita la activad
valorativa del juez. Asi, como menciona Gozaini (2018) por el contrario, esta
prueba con el 6rgano de prueba (poligrafista) permiten ser un auxilio extrajuridico
para el juzgador, la cual le permitira dilucidar aspectos ocultos de la investigacion.
En el caso por ejemplo en el contexto de tocamientos indebidos en menores de edad,
donde la actividad probatoria se limita a la declaracion del agente activo y pasivo.

Por otro lado, en cuanto a la declaracion de Taruffo (2013) como muy bien él ha
referido, su postura es netamente filosdfica. Sin embargo, se debe agregar, que
cuando se habla de prueba cientifica del poligrafo, no se esta hablando netamente
de la culpabilidad como categoria del delito, como tampoco no se esta discutiendo
si el procesado es culpable o inocente, pues este implica pasar los tres filtros de la

teoria del delito.

En ese entendido, cuando de prueba pericial del poligrafo se trate, lo que se busca
y tiene la finalidad es determinar si el testimonio sobre los hechos de investigacién

(hechos facticos) que se realiza al procesado, es un testimonio veras, la cual con la
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prueba pericial del poligrafo esta serd demostrad.

En ese sentido, no debe de obviarse que esta prueba pericial del poligrafo, no es
una prueba aislada de las demas ciencias, por el contrario, esta se apoya en base a
los estudios propios de los neurdlogos, bidlogos fildsofos de la mente y del lenguaje,
linglistas y los psicologos, todas estas convierten al derecho procesal, en un
derecho cientifizado.

En conclusion, desde un anélisis amplio y completo de la prueba, la prueba
pericial del poligrafo se convierte en una prueba privilegiada dentro de los procesos
penales donde la demostracion de los hechos por su naturaleza es imposible de
demostrar, es el caso por ejemplo del delito de tocamientos indebidos en menores
de edad. En ese sentido, existe relacion intrinseca entre prueba, prueba cientifica,
descubrimiento de la verdad y la presuncion de inocencia que le asiste en todo
momento al procesado.

412. EIl poligrafo como medio de defensa, y como garantia procesal
entendida desde los derechos fundamentales

Como muy bien a referido Nelson (2018) la prueba del poligrafo, permite
detectar, registrar y realizar un analisis del aparato del sistema nervioso autonomo,
siendo ello tales reacciones psicofisicas que una persona tiende a generar al mentir
0 no, encontrarse en un estado de tranquilidad. Asi, también Ekman (2009) refiere
que el poligrafo permite detectar las reacciones, los estimulos, las pulsaciones, las
cuales quedan descritas en un papel graduado, la misma que, aunado a la entrevista
previa con preguntas comunes, dan paso a concebir si una persona miente o no.

Por su parte, Reicherter y Handle (2016) mencionan que el registro de datos se
da con sensores especiales que determinan la actividad fisica, la cual el aparato

nervioso, reaccionara debido a que estos sistemas del cuerpo tienden a altearse
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cuando una persona miente, por lo que, si bien no de manera directa, si podran dar
a determinar, a partir de andlisis de los resultados del instrumento, si una persona
alude a la verdad o no.

En ese sentido, este instrumento cientifico, consta de 3 componentes: 1)
Neumdgrafos, que sirven para medir la presion respiratoria, colocados en el pecho
del entrevistado, 2) El brazalete para medir en cuanto a la presion arterial, como la
frecuencia del corazoén; y las 3) dedales, la cual tendra la finalidad de medir la
resistencia electro dindmica, la cual detectara algin sintoma de sudor etc.

Y en cuanto a la técnica utilizada en este poligrafo, Bell, Raskin, ed (1999) hacen
alusion a que la técnica actual es la Utah la cual evalGa lo detectado por el poligrafo
de manera numérica comparando con las preguntas de test y la propia entrevista,
siendo esta en una escala de siete puntos, abarcando desde menos tres (-3) hasta tres
(3); los puntajes variaran, concediendo un puntaje positivo si la reaccion
psicofisiologica es mayor en la pregunta de prueba que en la actual; en ese contexto,
existira puntaje negativo si la reaccion es mayor en la entrevista que en las preguntas
de pruebas, y cero (0) cuando se detecte sin alteraciones. Este método obtuvo una
validacion de un 90% de certeza, lo que corrobora que si, es una prueba fiable para

el proceso.

Asi también, Gomez y Lopez (2016) explican, que estas técnicas del poligrafo,
permitirdn evaluar al entrevistado en base a criterios como; DI, definido como
decepcion indicada, en cuanto se detecta una mentira; y NDI, siendo la negativade
lo anterior, en otras palabras, sin mentira; y por Gltimo en aquellas situaciones
cuando no puede opinar, simplemente NO.

Es precisamente, este tipo de prueba (poligrafo) por su utilidad, objetividad y

fiabilidad, en muchos paises, se viene implementando, como un instrumento de
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investigacion, en otros como medio de prueba, medio de defensa. Esprecisamente,
bajo estos postulados, que hoy en dia esta prueba, se convierte en una necesidad de
derecho fundamental a la prueba, la cual permite garantizar principios como
derechos de los investigados por hechos criminales, la cual es el caso del delito de
tocamientos indebidos en menores de edad, donde la carga de la prueba es limitada
en relacién al procesado.

Por estos motivos, es que al aceptarse la prueba pericial del poligrafo, como una
expresion del derecho fundamental a la prueba, se garantizarian los principios de la
presuncion de inocencia. Esta segin Maier (2004) implica una triple identidad;
principio, garantia, y derecho, es decir la persona es inocente, iuris tantum, mientras
no se demuestre lo contrario, mediante pruebas. Asi, también se garantizaria el
derecho de defensa, la cual para Edwards (1996) este derecho, hace alusion a que
se permita al acusado poder defenderse, la cual implica a que el juez lo escuche, a
pedir que se le permitan presentar todos los medios probatorios, a otorgar las
pruebas que considere necesarias para demostrar su inocencia.

En ese mismo lineamiento, también se vendria a garantizar, el derecho de
igualdad de armar, la cual permite a las partes procesales estar en igualdad de
condiciones en este caso en referencia a la cuantidad y cualidad de la prueba. La
cual también seria una expresion y garantia misma del Derecho de contradiccion,
esta segun Edwards (1996) es un derecho de contenido amplio, que resulta del
Derecho a negar todo aquello alegado en contra de los intereses que busca alcanzar
la parte, sea acusar o defender.

Y por ultimo, una regla procesal que se materializaria a través de la aceptacion
y actuacién de este tipo de pruebas, seria la regla del In dubio pro reo. Esta segun

Sanchez (1994) es una regla general, el cual se dirige a la propia interpretacion del
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juzgador, por cuanto si existe duda de la culpa de un imputado, este debe declararlo
absuelto. Es bajo este fundamento, que Roxin (2003) refiere que las garantias
procesales son como el sismdgrafo de la Constitucion como de los Organismo de
proteccion de los derechos fundamentales.

Sin embargo, a esta prueba de verosimilitud, también le han caido posturas en
contra. Asi por ejemplo, Morales (2011) refiere que existen estudiosos de la materia
que afirman que la prueba de poligrafo esta fundamentada sobre la teoria del miedo,
la cual los elementos del poligrafo pueden detectar ese miedo, como también una
amenaza, la cual podria ser mal interpretado por el poligrafista, como verdad o
mentira de la declaracion dada por el entrevistado. Por otro lado, también existe
ciertas opiniones como explica Angulo (2012) que sin ninguna justificacion, los
jueces prefieren a la pericia oficial, por encima de la pericia de parte (en este caso
seria la pericia del poligrafo) supuestamente porque esta Gltima no siempre busca
la objetividad, sino presentar una defensa parcializada. Por otro lado, también esta
la postura de Quispe (2019) el cual menciona que esta prueba mal llamada, no debe

ser admitida, pues quebranta derechos fundamentales de las personas.

En ese contexto, también Ariano (2003) expresa su preocupacion, cuando refiere
que hoy en dia ya es posible hablar de un estado de derecho constitucional. Donde
el derecho penal esta constitucionalizado por los principios que la rigen; sin
embargo, hoy para algunos tribunales de administracion de justicia. Asimismo, parte
de cierta doctrina, no ha sido pacifico considerar a la prueba como un derecho
fundamental, sino que incluso hasta ahora, solo consideran a la prueba como una
simple carga procesal, la cual en muchas ocasiones se limita la incorporacién al
proceso, por simples formalidades incumplidas.

Bajo esos argumentos, la tesista es de la opinion que, se debe aceptar que hoy
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en dia, cientificamente se puede demostrar cuando una persona miente o0 no. Es
decir, cuando dice la verdad o no, lamisma que sera el poligrafo mediante el analisis
de presién sanguinea, cardiaca, respiratoria, de la alteracion de la piel, le permitira,
al poligrafista interpretar cientificamente estos sucesos biolégicos. Algo que
también se debe tener en cuenta, que el instrumento del poligrafo no actta de
manera aislada, sino por el contrario, tiene procesos como herramientas que lo
complementan.

En ese contexto, por ejemplo, el pretest y postest de la entrevista de fiabilidad,
la cual se partird de una entrevista con preguntas generales hasta llegar a las
especificas (en el caso de tocamientos indebidos estas preguntas estaran dirigidasa
develar lo que realmente ha sucedio). Por este tipo de procedimiento, es que en gran
Parte de los Estados de EE.UU las agencias judiciales lo usan de manera
permanente, pues alcanza a una fiabilidad del 95% siendo solo superada por el

ADN.

Por otro lado, en cuanto a que la prueba del poligrafo violaria ciertos derechos
fundamentales. Esta no es tan cierto por completo; pues lo que aqui se propone, es
que esta prueba sea solicitada de manera consiente, libre y voluntaria por el
procesado, las cuales por la misma no quebrantaria ningun derecho. Por el contrario,
con el objetivo de demostrar su inocencia del procesado, y en honor a la verdad
cuya finalidad es el objeto central de todo proceso; la presentacion de este tipo de
prueba, se convierte en una necesidad de derechos fundamentales, la cual se
materializa en el la presuncion de inocencia, en el derecho de defensa, en el derecho
de igualdad de armar, el Derecho de contradiccion.

En ese mismo sentido, carece de todo fundamento objetivo, que se priorice la

pericia oficial, por encima de la pericia de parte, por la cual no amerita ningun
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comentario.
4.13. Lateoria del bien juridico y el bien juridico en el delito de tocamientos
indebidos en menores de edad y las limitaciones probatorias

Partiendo del postulado de VVon Hirsch (2007) donde limita la proteccién del bien
juridico a partir del "principio del dafio". Siendo asi, el bien juridico puede asumir
una funcion critica, en el sentido, que no puede proteger conductas o hechos
netamente inmorales, o como también presuntas lesiones, pues el derecho penal,
esta alejado de este aspecto filoséfico. Por lo tanto, a partir del principio de dafio,
se puede delimitar la esfera de proteccion del bien juridico, la cual segin Feinberg
(1980) en estos casos se deba emplear los mediating principle, o sea una forma de
medir esa lesion, con la finalidad de no criminalizar cualquier conducta. En ese
sentido, el bien juridico indemnidad sexual, bien juridico protegido en el delito de
tocamientos indebidos en menores de edad, debe ser analizado a la luz de este
principio.

En ese mismo contexto, Cordova (2017) refiere que cuando de presentarse una
victima menor de edad, por tocamientos indebidos, para determinar la lesion a la
misma, se procedera a un examen fisico, con el medido legista, la cual sera
acompafiada de una entrevista en la muy conocida Camara Gesell. Aunado a esto,
también se le proporciona a la victima un seguimiento especial con un psicélogo
especialista, de las mismas que se desprenderan los medios probatorios de cargo.
Por lo tanto, de esta se podria decir que la presunta victima cuenta con actos de
investigacion y de prueba suficiente, a comparacion del procesado, donde a lo
mucho tiene el examen psicoldgico; por lo tanto, a todas luces la actividad
probatoria es limitada para este.

Nos obstante, existen criticas y posturas en contra a lo referente a la actividad
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probatoria en este tipo de delitos. Asi, por ejemplo, Quispe (2001) arribando a una
especie de critica, menciona que en la actualidad pareciera, y sin quitar el mérito a
la debida proteccion de la victima, se suele dejar de un lado al acusado, vulnerando
sus derechos procesales fundamentales, por lo que este Gltimo llega incluso a perder
la oportunidad de defenderse.

En ese contexto, al limitar injustificadamente la actividad probatoria del proceso,
desde del derecho probatorio. En un estudio realizado en la ciudad de Piura,
Cordova (2021) refiere que a diferencia de otros delitos, el delito de tocamientos
indebidos y mé&s aun en menores de edad, se convierte en un acto probatorio de
prueba diabdlica. Pues en este tipo de delito de tocamientos indebidos de
connotacidn sexual, casi hunca existen evidencias fisicas, mas que de la declaracion
de la presunta victima como del presunto culpable.

Por lo tanto, el delito se convierte en casi imposible de demostrar, y sobre todo
en menores de 3 a 5 afios porque estos, muchas veces no dicen nado, o en otras
ocasiones no son explicitos en sus declaraciones, o por otro lado los peritos no estan
debidamente capacitados.

En ese mismo contexto, existen otras investigaciones, que facilmente puede
reflejar lo que sucede en el todo el territorio peruano. Asi, por ejemplo, en las
investigaciones realizadas por Espinoza y Remuzgo (2022) estudio realizado en
Comas — Lima; como también, de la investigacion de Malca (2015) estudio
realizado en la ciudad de Trujillo, develan que al no existir la cantidad de Camara
Gesell en los juzgados, la prueba anticipada (la cual se debe actuar de menar
urgente) es reprogramada incluso hasta 3 meses después de solicitada la dolencia,
motivo por el cual, este prueba no garantiza la fiabilidad que exige la prueba

anticipada.

103

@ @®®©®  Repositorio Institucional - UNASAM - Perti



Por otro lado, también de la encuesta realizada en la ciudad de Trujillo, se puedo
demostrar que el 82% de los fiscales encuestados, nunca habian recibido
capacitacion especial con respecto a la Camara Gesell. Asi también, de los peritos
psicologos encuestados el 44% admitieron que no eran especialistas en la materia y
mucho menos habian recibido capacitaciones.

Sin embargo, pese a estas limitaciones, la fiscalia nunca deja de presentar
acusaciones, y por otro lado los jueces no dejan de considerar los informes

periciales, llegando en su gran mayoria la condena del procesado.

Bajo estos fundamentos y resultados, la tesista es de la opinién, que sin quitar el
mérito de proteccién a la menor, presunta victima del delito de tocamientos
indebidos. Este bien juridico deberia ser analizado bajo el principio de dafio, esto
con la finalidad de acreditar que realmente la menor ha sido lesionada por causa
exclusiva del hecho tipico. Esto deberia ser asi, pues muchas veces la menor si bien
representa ciertas lesiones a su integridad y normal desarrollo sexual. Sin embargo,
esta muchas veces es producto de la vivencia producida en casa, 0 como tambien
por alguna experiencia desagradable con un familiar a alguien cercano a estos
(situacion que se puede apreciar en gran parte del pronunciamiento de los jueces
Supremaos).

Por otro lado, en cuanto a la actividad probatoria, hacia la menor (aunque ya se
ha demostrado, que estas en la practica no son fiables) estas pruebas no siempre se
pronuncian de los hechos materia de investigacion, sino de problemaspsicoldgicos
propios de la menor, o que en algunos casos la expresion sexual de la menor es
propio de su personalidad. Por otro lado, en cuanto a la prueba de descargo, al
procesado solo se le considera la pericia psicoldgica, y si bien esta puede arrojar

que él mismo tiende a tener conductas de un hombre pedéfilo. Sin embargo, esto de
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por si no fundamenta o no demuestra que este haya cometido el hecho tipico de
tocamientos indebidos.

Por lo tanto, resulta legitimo cuestionar si realmente en el delito de tocamientos
indebidos, existe una igualdad de armas con referente a la presentacion de pruebas,
pues a todas luces no solo existe una diferencia cuantitativa, sino cualitativa en

cuanto a las pruebas presentada por el procesado.

En conclusién, ante este delito clandestino, donde la actividad probatoria es
limitada, es menester con naturaleza de derecho fundamental, la incorporacion de
la pericia del poligrafo. Por lo tanto, de no permitirse la aceptacion, actuacion y
valoracion de la prueba pericial del poligrafo como un medio de defensa del
procesado, la actividad probatoria de cargo del procesado se convertiria en una
actividad probatoria diabolica, es decir imposible de probar sus alegaciones y con
esta su defensa.

4.2. Analisis y discusion de los resultados jurisprudenciales
4.2.1. Con referente a la teoria de la prueba y la prueba pericial del poligrafo

En cuanto a la prueba, como una expresién de la garantia del debido proceso, el
TC en el expediente N° 010-2002-Al/TC, ha sido enfatico en que este derecho no
debe ser limitada, de manera arbitraria. Siendo asi, desde la libertada probatoria,
toda prueba debe ser admitida al plenario. Siendo el unico limite el respeto de los
derecho humanos. Por lo tanto, el rechazar una prueba ignorando su pertinencia y
utilidad a todas luces puede llevar a anular todo el proceso.

En ese contexto, desde una interpretacion amplia de la prueba como medio de
defensa y medio de investigacion el TC de manera muy oportuna ha
constitucionalizado al instrumento del poligrafo, pues en el EXP. N.° 00273-2010-

PA/TC caso de los Sindicato de trabajadores contra la empresa TECSUR S.A, ha
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considerado, que este instrumento, trata, pues, de una técnica que sirve para hacer
un diagnostico del apartamiento consciente de la verdad o no de una persona al
momento de emitir sus respuestas. En ese contexto, segin esta sentencia, para que
no se vulnere ningn derecho cuando se emplee el poligrafo, previamente debe
existir, conocimiento expreso, decision razonada, que se haya informado
previamente, y que en todo momento se deba contar con la participacion de un abogado

este como garante de los derechos del que ha decidido someterse a la prueba de la

veracidad.

En ese sentido, también el TC en el EXP. 03875 — 2008 PHC/TC haestablecido
que desde una interpretacion sistematica de la teoria de a prueba, con el sistema
procesal, no existe ningun impedimento, para que las partes puedan presentar todas
las pruebas que consideren pertinentes. Por lo tanto, este derecho a la prueba,
implica la aceptacion de la prueba pericial del poligrafo como una prueba
constitucionalizada, la cual no debe ser limitada bajo ninguna circunstancia, salvo
cuando la ley de manera explicita lo prohiba.

En ese contexto, también con muy buen criterio, la Misma Corte Suprema de
Justicia ha reconocido después de mucho tiempo de debate, que la declaracion del
procesado, es un medio de prueba exclusivo y especial (Casacion N°754 — 2018 —
La Libertad), desplazandose en todo sentido, la postura que se tenia que solo la
declaracion del procesado era un medio de defensa.

En ese sentido, pese a existir un pronunciamiento del maximo Tribunal de
justicia, como del maximo intérprete de la Constitucion en favor de esta prueba de
confianza; sin embargo, existen pronunciamientos aislados, que adn se resisten a la
consideracion del peligrado como prueba dentro de un proceso penal.

Asi, por ejemplo, se tiene un caso muy reciente, resuelto en el Expediente 963-

2021-9, donde se desprende del fundamento principal de la decision, la cual segun
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el Juzgado refiere que: Desde esta perspectiva, la llamada pericial del poligrafo es
impertinente e inatil porque no esta orientada o dirigida a demostrar la verdad o
falsedad del hecho objeto de imputacion, sino a determina -posible o
aparentemente- si una persona (testigos y/o imputados) sometido a interrogatorio
dice o no la verdad. En otro pronunciamiento a partir del Informe 002075-2021-
Servir-GPGSC, determina que, es importante precisar que el uso del poligrafo
como medio de prueba no esta establecido expresamente en las normas aplicables
al procedimiento administrativo disciplinario sobre hostigamiento sexual en el
Sector Puablico. Por lo tanto, su uso no es de obligatorio cumplimiento.

Ahora, otros pronunciamientos, judiciales, también se han mostrado en contra
de esta prueba pericial, pues la consideran al poligrafo como un procedimiento
contrario a la dignidad humana, por cuanto la instrumentaliza a la persona, cuando
se somete al “detector de mentiras™; por otro lado, despoja al juez de su facultad de
valorar libremente la prueba.

Bajo los presentes argumentos, la tesista es de la postura que, en primer lugar,
como se ha desarrollado en todo el trabajo, es que se esta abordando un delito
clandestino, donde las pruebas exclusivas son los testimonios de la presunta victima
como de presunto culpable. Por lo tanto, el acto probatorio en este tipo de delitos,
se mueve a nivel de testimonios. Por otro lado, y en segundo lugar, se debe recalcar,
que la pericia del poligrafo no se aplica por si solo, sino a traves de un test de
veracidad (por lo tanto, dependera del tipo de preguntas que realice el especialista),
la cual estara dirigida a esclarecer los hechos facticos de la imputacion.

Por lo tanto, son Utiles y pertinentes, mas aln tratdndose de una prueba cientifica,
donde esta se reviste de objetividad y fiabilidad. En ese sentido, este tipo de pericia

al moverse al nivel de testimonios, convierte a la misma en un testimonio fiable.
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En tercer lugar, en cuanto a la critica, que la pericia del poligrafo, no se
pronunciaria de los hechos de investigacion sino de cuando una persona miente o
no, por lo tanto deberia ser descartada de plano en todo el acto probatorio. Esta
critica deberia ser analizada de manera mas amplia, pues de considerar coherente,
la misma, automéaticamente se estaria afirmando que la declaracién de los testigos
directos como indirectos no tendria ninguna objetividad como relevancia dentro del
proceso penal, situacién que a todas luces contravendria al sistema normativo
procesal, pues se buscaria desacreditar todas las pruebas testimoniales, por no
tratarse las mismas de hechos facticos, situacion absurda en consideracion por parte
de la tesista.

Y por ultimo, en cuanto a la critica, que este tipo de pericias, quebrantarian
ciertos derechos fundamentales, tal afirmacion, debe quedar descartada en el
presente trabajo. Pues como se ha afirmado no solo por el TC, sino también por
parte de la doctrina, solo se aplicara la prueba pericial del poligrafo, cuando esta
sea informada, libre, consciente y voluntaria, las mismas que convierten a la prueba
pericial del poligrafo, como una necesidad de derecho humano a presentar pruebas.
Las cuales también permiten considerar el respeto estricto de los derechos como de
las garantias procesales constitucionales que le asiste en todo momento al
procesado.

Por lo tanto, es menester que la jurisprudencia nacional, daba considerar lo
resuelto, en el caso Arny — Madrid 1997, en el caso El Asesinato de Ana Orantes
Granada, 1997, tener presente la jurisprudencia mexicana, colombiana, como la de
los EE.UU. Las misma que desde una interpretacion amplia de la prueba, han
permitido considerar a la prueba pericial del poligrafo como una prueba, util,

idonea, hasta indispensable en los casos ahi donde la complejidad no permite una
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dilucidacion de los hechos materia de investigacion.

4.2.2. En cuanto al delito de tocamientos indebidos en menores de edad y las
limitaciones probatoria

Como se ha mencionado en gran parte de la investigacion, asi como la doctrina,
la jurisprudencia coincide en que una de la primera limitacion del delito de
tocamiento indebidos, y sobre todo en menores de edad, es que se esta ante un delito
clandestino. Es asi, como a través de la Casacion N.° 320-2021 — Lambayeque, los
jueces supremos han reconocido esta dificultad de investigar este tipo de delitos,
pero muy bien ha dejado establecido esta Casacién, que de ningun modo, esta
limitacidn probatoria, deba flexibilizar las garantias procesales.

Por otro lado, también la Suprema ha sido enfatica, en cuanto a la limitacién
probatoria de la prueba anticipada realizada a la menor (Camara Gesell) la cual,
segun los jueces supremos, no se debe aplicar de manera automatica. Sino debe
considerarse la edad, la personalidad, el desarrollo, la madurez mental; y sobre todo
segun el Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ116, esta declaracion al ser muy disimiles,
no deben ser consideradas pruebas tasadas; por el contrario, deben ser
necesariamente ser corroboradas con otros medios periféricos, pues por si mismo, la
declaracion de la menor no es fundamento suficiente para condenar.

En ese mismo lineamiento, ya en el RN 1575-2015 — Huanuco y el R.N N° 3521-
2015 Huéanuco, la Suprema ha advertido, que el testimonio de las presuntas victimas
menores de edad, en su gran mayoria no son testimonios coherentes, este tiene
mucho que ver con la edad de la menor. Y sobre todo dice el Colegiado, los jueces
deben de constatar que la declaracion de las menores, no hayan sido direccionadas,

manipuladas, es decir que no existe &nimos espurios; pues muchas veces, algun
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familiar puede utilizar a la menor, para que esta declare en contra o acuse de
tocamientos invendidos a personas inocentes, teniendo como movil la venganza.

En ese contexto, es postura de la tesista que, el Estado no debe ser un agente
pasivo de la realidad probatoria que viene sufriendo este delito clandestino. Pues lo
unico gque ocasiona es que se esté condenando en base a presunciones, la cual
convierte al Derecho penal en un derecho de presunciones. En ese sentido, el Estado
debe ver la forma de contrarrestas esta limitacidn probatoria, y esto pasa por aceptar
otros tipos de medios probatorios que puedan contribuir a la investigacion, la cual
segun la postura de la tesista, la implementacion de la pericia cientificas del
poligrafo, formaria parte de la solucion del problema. Asi, la misma permitiria
descubrir la verdad de los hechos, a partir de un test de verdad.

Por altimo, como se ha mencionado en otros resultados, existe una desigualdad
probatoria no solo cuantitativa, sino también cualitativa, con referente a la
presentacion de pruebas por parte del acusado, la cual a todas luces no solo lo dejan
en desigualdad de armas, sino también, en cierto modo deja en situacion de
indefension. Sin embargo, la ventaja que trae esta pericia cientifica del poligrafo,
es que pone en iguales condiciones entre la presunta victimay el presunto culpable;
pues para este ultimo, se les estaria aceptando, una prueba documental (los
resultados de la pericia). Por otro lado, se le permitiria la presentacion de un 6rgano
de prueba en juicio oral (el perito que segun el CPP, debe recurrir al plenaria a
explicar sobre los métodos, y resultados de su pericia); asi como también, comoya
lo ha aceptado la jurisprudencia, la declaracion del procesado, la cual es un medio

de prueba exclusivo, como también es un medio de defensa técnica.

Es bajo estos argumentos, donde la incorporacion de la pericia cientifica del
poligrafo, se convierte en una necesidad de derechos humanos, es un medio de
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prueba como un medio de defensa técnica, dentro del proceso seguida por el
presunto delito de tocamientos indebidos en menores de edad.
4.3.Analisis y discusion de los resultados normativos

4.3.1. Con referente a la teoria de la prueba y la prueba pericial

Realizando una sistematizacién del Codigo procesal penal (CPP) donde en
primer lugar a partir del articulo N° 157 se establece que los hechos pueden ser
acreditados por diferentes medios de prueba, la cual excepcionalmente también
pueden ser incorporados aquellos que la ley no menciona, simplemente poniendo
como condicion que no se vulneren los derechos fundamentales. Bajo esa base
legal, que a todas luces, y a partir de la libertad probatoria, es que el articulo N° 172
y N° 173 menciona la finalidad de la prueba cientifica, la cual serd, mejorar el
esclarecimiento de los hechos, sobre toda en casos complejos.

En ese mismo lineamiento, refiere el articulo N° 174 que al ser la pericia (en este
caso la pericial del poligrafo) al ser elaborado por un érgano de prueba (poligrafista)
este, debe prestar un juramente de honor, y de verdad de su ciencia, lo que implica
que este érgano de prueba, a diferencia del procesado, no puede mentir dentro de
sus declaraciones, de hacerlo conllevaria a este 6rgano de prueba, no solo a una
sancién administrativa, sino hasta penal.

En ese mismo lineamiento, si bien el articulo VI del Titulo preliminar del CPP,
establece que el Ministerio Publico es titular del ejercicio publico de la accién penal
en los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba. Sin embargo, esto no impide
que la parte acusada, valiéndose del derecho defensa, pueda presentar pruebas como
pericias, pues el articulo N° 177 del CPP, reconoce la posibilidad de presentar
pericia de parte.

Bajo esa argumentacion normativa, es de la opinion de la tesista, que partiendo
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de una comprensién de la prueba, en su sentido mas amplio, como también
invocando el principio de libertad probatoria. la prueba pericial del poligrafo, calza
perfectamente en la sistematizacién normativa probatoria del CPP, pues como se ha
mencionado, esta prueba, para que no transgreda los derechos del procesado, debe
ser informada, libre, consiente, y voluntaria.

Por lo tanto, en honor a la verdad, como objetivo principal del proceso, y
teniendo una utilidad excepcional en los casos complejos, es el caso del delito de
tocamientos indebido en menores de edad. Y garantizandose en todo momento del
derecho a la prueba en el proceso penal, la prueba pericial del poligrafo se convierte
en una prueba que cumple los estandares normativos establecidos en el CPP. Por lo
tanto, dependera del criterio de valoracion que le emplea el juez, situacién que por
cuestiones obvios, el trabajo no esta enfocada en este aspecto.

4.3.2. Con referente a la prueba del poligrafo como medio de defensa, y como
garantia procesal entendida desde los derechos fundamentales

Como muy bien se ha dado a conocer en los resultados normativos. Si bien no
existe una norma exclusiva de naturaleza penal, que reconozca el tratamiento del
poligrafo. Sin embargo, legalmente, el instrumento del poligrafo, ya ha sido
reconocido como medio de investigacion, asi por ejemplo se tiene el Decreto
Legislativo N° 1291 — 2016, la cual refiere a la utilizacion del poligrafo u otros
medios tecnoldgicos, cuya finalidad es evaluar el comportamiento laboral del

personal del Sector Interior.

En ese mismo sentido, también la Ley N° 30916 del 2019 que aprueba la Ley
Orgénica de la Junta Nacional de Justicia, trata este tipo de prueba como una la
prueba de confianza, las cuales no se limita a las pericas establecidas por la Ley,

sino que abre la posibilidad de emplear otros métodos cientificos, que permitan
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garantizar la idoneidad de los futuros jueces y fiscales, como también los que deseen
formar parte de los JNJ.

En ese contexto, hoy en dia sin ninguna limitaciéon, se puede afirmar
categdéricamente que el poligrafo es usado en el territorio nacional. Bajo esa
premisa, y siguiendo con una interpretacion sistemética del CPP, habiéndose
reconocido el poligrafo, como instrumento que busca reconocer cuando una persona
miente 0 no, es que de este instrumente se desprende la figura del poligrafista, la
cual invocando el articulo N° 181 del CPP, cumpliria la figura de 6rgano de prueba,
por lo tanto su presencia, en juicio oral es indispensable.

En ese sentido, al ofrecer, este 6rgano de prueba, como un medio de defensa, a
la luz de los derechos fundamentales, automaticamente se estaria garantizando, el
derecho de defensa, el de igualdad de armas, el derecho de contradecir, el principio
de igualdad, el de la presuncion de inocencia. Las mismas que, son bien reconocidas
en la Constitucion de 1993 como en el sistema procesal penal nacional, asi también
como lo establecido en las Instancias internacionales como: Declaracion Universal
de los Derechos Humano, la Convencion Interamericana de Derechos Humanos,
entre otras.

Bajo ese contexto, es de la opinion de la tesista que, al igual como sucede en
Guatemala, Venezuela, Panamé, Colombia, EE. UU entre otros paises (mas de 68
pases) que aceptan la prueba del poligrafo en el &mbito penal y laboral. De una
interpretacion sistematica del Cdodigo Procesal penal (con referente a los distintos
medios probatorios) con otros leyes que no necesariamente son de naturaleza penal,
permiten inferir que si es posible considera a la prueba pericial del poligrafo, como
una prueba legal, Gtil e idonea, la misma que permite ejercer una defensa adecuada

del procesado.
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En ese sentido, es menester lo establecido por la legislacion de Panam4, cuando
establece los requisitos que se deben cumplir en la actuacion del poligrafo, siendo
las mismas que: exista consentimiento por escrito de la persona a la que se le
aplicard este procedimiento; Examen médico previo que acredite que la personano
padece patologias que puedan influir en el resultado de la pericia.

Se ha obviado el requisito de Consentimiento por escrito de las demas partes
involucradas, en caso de aplicarse Unicamente a la contraria, pues la tesista
considera que desde la libertada probatoria, la presentacion del poligrafo no debe
estar limitada a lo que las demas partes autoricen, sino que al tratarse de una prueba
de descargo, este solo debe actuar, por conocimiento, voluntad, libertad, e
independencia de la parte procesada.

La ventaja que ofrece este tipo de pericias, permite al procesado, estar en un nivel
cuantitativo como cualitativa en la carga de la prueba con la presunta victima. Esto
es asi, porque a la sola prueba que podia presentar el acusado, con esta prueba, se
incorporan mas pruebas a su favor: la prueba documental (producto del test de
verdad realizada por el perito), la presentacion del perito poligrafista como 6rgano
de prueba presentada por la parte del acusado, la cual debera asistir al plenario, para

que pueda explicar la metodologia, procedimiento y conclusiones de su pericia.

Por otro lado, también existe la posibilidad de considera como medio de prueba
la declaracion propiamente dicha del procesado en juicio oral. Todo este escenario
de justicia como de igualdad, sin duda alguno, materializa los principios de
derechos procesales, que le asiste al acusado, por lo tanto, esta prueba se convierte
en una necesidad de derechos humanos.

Y por altimo, en cuanto al Organo o Institucion competencia para llevar a cabo

esta pericia, la tesista es de la postura que, al igual que en otros paises, puede ser
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encargado a una agencia privada de investigacion criminal, como también puede

ser recaida en competencia de una instancia o &rea del PNP. En este aspecto,

tampoco existiria problema, pues se debe recordar que las funciones de estos

Organos de prueba, estan determinados por un juramente de veracidad.

433. En cuanto al delito de tocamientos indebidos en menores de edad y las
limitaciones probatorias

Como se ha manifestado en parrafos precedentes, normativamente, la tesista no
encuentra ningin problema; el problema radica en la parte probatoria procesal, y en
las decisiones de algunos jueces que interpretando de manera aislada, consideran
mas importante como determinante la declaracién de la menor.

En ese sentido, si otra critica se podria hacer, es con referencia a la prueba
anticipada, que por su naturaleza, esta debe ser actuada de manera urgente como
inmediata. Esto con la finalidad de conservar el testimonio puro de la menor; pues
asi establecen los articulos N°242°, N°243°, N°244° y N°245. Sin embargo, como
se ha demostrado en los precedentes resultados, donde los estudios realizados por
en Arequipa, Piura, Trujillo y Comas — Lima (las cuales son muestras de lo que
sucede en todos los juzgados del Per(), demuestran que no existe peritos capacitados
en Camara Gesell, como también existe desconocimiento por parte de los fiscales,
y en cuanto a la duracion de la diligencia las presuntas victimas deben esperar hasta
3 meses después de haber solicitado la diligencia.

En ese sentido, también se pudo apreciar que a diferencia de la menor, donde se
prestica, entre 3 a 4 diligencias de las cuales se desprenden las pruebas de descargo.
Sin embargo, en comparacion del procesado solo la prueba de la pericia psicoldgica,
por lo general le es aceptado.

En ese contexto, la tesista considera que, todas estas circunstancias, viene
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limitando la actividad probatoria. Asimismo, y sobre todo ponen en desigualdad de
armar al procesado: por lo tanto, al amparo de los principios y derechos procesales,
la prueba pericial del poligrafo, se convierte en una prueba necesaria e
indispensable, en este tipo de delitos donde por las caracteristicas de como se
manifiesta es considerada un delito clandestino.

4.4. Validacion de la Hipotesis (opcional)

La hipdtesis general, fue establecida de la siguiente manera: los fundamentos
juridicos de la prueba pericial del poligrafo como medio de defensa en el proceso
penal por actos contra el pudor en menores de 14 afios en el Pert: En primera lugar,
es una prueba cientifica, la cual esta revestida de objetividad e imparcialidad;
segundo, utiliza los aportes de la neurociencia, la misma que mediante su técnica e
instrumentos permite considerar que los cambios fisioldgicos del individuo,
demuestra si dice la verdad o no de los hechos materia de la investigacion. Y en
tercer lugar, permite afianzar o descartar la fiabilidad de la informacion probatoria.
En esa medida, se convierte en una prueba novel y exclusiva para la declaracion del
procesado, la misma que partird de una decision libre, voluntaria, consciente e
informada. Por lo tanto, esta prueba cientifica se convierte en un medio de prueba,
y medio de defensa del procesado.

Esta hipdtesis, se podria decir que ha sido comprobada, mediante el analisis de
los resultados tedricos — doctrinarios, normativos y jurisprudenciales. Siendo asi,
de las mismas se ha podido identificar, que desde un enfoque de la teoria de la
prueba, la prueba cientifica (reconocida en los articulo N°157 y N° 172 del CPP)
forma parte de la Columba vertebral del derecho procesal penal. Esto es asi, pues
sera la que con mayor objetividad y fiabilidad pueda descubrir la verdad de los

hechos materia de investigacion. La cual en casos complejos y donde la actividad
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probatoria es limitada (es el caso del delito de tocamientos indebidos en menores
de edad), el aporte de la prueba pericial del poligrafo, como de la explicacion
detallada del érgano de prueba, es decir el poligrafista, convierte a esta prueba,
indispensable, atil e idonea.

En ese sentido, la prueba pericial del poligrafo, cuya base se encuentra en la
neurociencia, la cual busca monitorear el funcionamiento del sistema nervioso y el
cerebral, que en conjunto al instrumento propio de poligrafo, y con su pretes y
postes de veracidad. Logran determinar cuando el entrevistado dice la verdad o
miente. Siendo asi, serd determinante la calidad de preguntas que se realice para
que esta pueda dilucidar los hechos materia de investigacion. En ese contexto, esta
prueba al ser solicitada por el procesado, previamente con la informacion necesaria,
con la voluntad y con la decision libre y consciente, de ninguna manera quebranta
derechos fundamentales, por el contrario, se convierte en una necesidad de derechos

humanos.

Asi también, esta prueba pericial, por su objetividad y fiabilidad, permite
afianzar la informacion probatoria, pues es una prueba de confianza, que ha
demostrado objetividad al 95% solo siendo superada por la prueba del ADN. Es
bajo estos considerandos, que en mas de 68 paises viene siendo regulada, como
tambien la jurisprudencia internacional a la luz de los tratados de los derechos
humanos, viene considerando en sus decisiones judiciales, este tipo de prueba,
como una prueba novel, y como un medio de defensa técnico.

Es, ese contexto, que paises como Guatemala, Venezuela, Panama, México,
Espafia, EE.UU, ya sea a través de una ley especial, o via interpretacion, viene
considerando como medio de investigacion o como medio de prueba, la pericia

cientifica del poligrafo.
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4.5. Cumplimiento de los objetivos

El primer objetivo especifico fue: ldentificar qué garantias procesales
resguarda la incorporacion de la prueba pericial del poligrafo en el proceso penal
por actos contra el pudor en menores de 14 afios en el Peru. Este objetivo, pudo
ser cumplido, pues como se ha hecho referencia a la doctrina autorizada, como al
derecho comparado, las garantias constitucionales procesales, son el sismégrafode
la constitucion como de los Tratados y Organos Internacionales que protegen los
derechos fundamentales. En ese sentido, a la luz de la Constitucion Politica de 1993,
donde reconoce de manera expresa la garantia a la tutela jurisdiccional efectiva, de
las cuales se desprende los derechos y garantias procesales.

En ese contexto, las garantias y derechos que se resguardan con la presentacion
de la pericia cientifica del poligrafo, son la libertada probatoria, la cual permiten a
las partes procesales demostrar sus alegaciones por cualquier medio idoneo y
siempre en cuando no quebranten derechos fundamentales. En ese mismo sentido,
también, también se resguarda el principio de la presuncién de inocencia, la cual
solo seré desvirtuado con prueba objetiva y prueba suficiente.

En ese mismo lineamiento, se garantiza el derecho fundamental de la defensa,
como el de igualdad de armas, y el derecho de contradiccion, las cuales posibilitan
la presentacion de prueba, el cuestionamiento de las pruebas de cargo, las mismas
que poden en las mismas condiciones a las partes procesales.

Bajo esos fundamentos, se pudo identificar que con la incorporacién y actuacion
de la pericia cientifica del poligrafo automéaticamente se garantizan los derechos
como las garantias procesales que en todo momento le deben asistir al acusado.

El segundo objetivo especifico fue: Describir qué limitaciones probatorias

actuales tiene el proceso penal contra el delito de actos contra el pudor en menores
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de 14 afos en el Peru. Este objetivo fue cumplido, a través del analisis de resultados
doctrinarios y jurisprudenciales, la cuales se pudo describir que el delito de
tocamientos indebidos y sobre todo en menores de edad, por la forma como suceden
los hechos, es considerada como un delito clandestino, pues solo existe la version
de la presunta victima como del presunto delincuente.

Otro criterio que limita la actividad probatoria, es que los métodos y técnicasen
la Camara Gesell (reconocida en el CPP como prueba anticipada) no son aplicados
de manera adecuada. Ademas, existe mucho desconocimiento por parte de los
agentes encargados de aplicar y analizar los resultados de esta entrevista, como de
las pericias psicoldgicas (problematica que también se refleja en los fiscales y
jueces). Peor aun, no se garantiza la inmediatez como el caracter urgente queexige

esta diligencia.

En ese mismo contexto problematico, los peritos psicologo, no consideran la
edad y personalidad de la menor, por lo tanto, aplican la entrevista desde criterios
genéricos, la cual convierte a este tipo de pruebas en pruebas no fiables. Sin
embargo, pese a estas deficiencias probatorias, los fiscales siguen acusando y los
jueces siguen considerando determinante el informe de la cAmara Gesell, como de
las otras pericias, para condenar a todo que es procesado por tocamientos indebidos
en menores de edad.

Por otro lado, también la carga de la prueba es limitada, en la medida que la
declaracion de la presunta victima es considerada prueba clave y determinante del
proceso. Sin embargo, se ha podido demostrar que este testimonio de la menor, en
muchos casos es direccionado, manipulados por algun familiar, la cual convierten
en una declaracion con animos espurios. Por otro lado, en muchos de los casos las

menores no hablan en toda la entrevista, o cuando hablan no son especificas en su
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testimonio.

Y, por altimo, existe limitacion probatoria, cuantitativa como cualitativamente,
en referencia a la situacion procesal del presunto culpable. Sin embargo, con la
incorporacion de la prueba pericial del poligrafo, el procesado, tendra la posibilidad
de presentar la prueba documental (la pericia) ofrecer el 6rgano de prueba (el
poligrafista) y se deberé considerar su declaracion como medio de prueba exclusivo
y especial, como también un medio de defensa, como muy bien lo ha reconocido la
jurisprudencia nacional.

En ese sentido, si bien se estd ante un delito clandestino y donde la carga
probatoria es limitada, esta no debe ser fundamento para flexibilizar o relativizar
las garantias procesales que le asisten en todo momento al procesado. Por lo tanto,
el medio de defensa como el medio de prueba en ningin, y bajo ninguna

circunstancia deberia ser limitada.
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CONCLUSIONES

1- Los fundamentos que determinan a la prueba pericial del poligrafo, como medio de
defensa técnica, y como prueba novel, en el delito de tocamientos indebidos en
menores edad; es que la pericia del poligrafo es una actividad cientifica, su objetividad
y fiabilidad es del 95%. Otro fundamento, es que el poligrafo, cuyo base se encuentra
en la neurociencia, mas el empleo del test de veracidad, permiten descifrar los cambios
fisioldgicos del procesado; determinando, si estd mintiendo o no sobre los hechos
materia de investigacion, Y, por ultimo, al ser la prueba del poligrafo una prueba de
confianza, permiten afianzar la informacion probatoria testimonial del procesado, la
cual deberé ser previamente informada, libre consiente y voluntaria.

2- Las garantias y derechos procesales que se resguarda con la incorporacion de la prueba
pericial del poligrafo, son el principio de liberada probatoria, la cual en ningun
momento limita la presentacion de las pruebas. También, se garantiza el derecho
fundamental de la defensa, la misma que posibilita cuestionar la prueba de la
contraparte, como de demostrar con pruebas aquello que se afirma. Y por ultimo, se
garantiza la igualdad de armas, en el sentido, que permite al acusado estar en iguales
condiciones probatoriamente. En ese sentido, la prueba del poligrafo se convierte en
una exigencia de derechos humanos, y en una necesidad, para descubrir la verdad en
el presunto delito de tocamientos indebidos en menores de edad.

3 Las limitaciones probatorias, en el delito de tocamientos indebidos, son que al ser un
delito clandestino, las Unicas evidencias directas es la declaracion de la presunta
victima como del presunto culpable. Otra limitacion probatoria, tiene que ver con el
empleo y aplicacion del certificado médico legal, el protocolo de la camara Gesell,

pues estas en muchos casos son aplicados por personas no expertas, o por personal que
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no esta debidamente capacitado en la materia, la cual convierten a esta prueba
anticipada en una prueba no fiable. Y, por ultimo, la limitacion probatoria
cuantitativamente como cualitativamente, viene por parte del procesado, pues a este
por lo general simplemente le permiten la presentacion de la pericia psicologica, en
comparacion de las pruebas de cargo; sin embargo, ninguna de estas pruebas se

pronuncia especificamente de los hechos materia de investigacion.
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RECOMENDACIONES

1- Al Poder legislativo, se recomienda regular legalmente la implementacion del
poligrafo en el &mbito penal, esto con la finalidad de dilucidar la investigacion en
casos complejos, como es el de tocamientos indebidos en menores de edad.

2- A ladogmatica procesal penal, se recomienda abordar la prueba pericial, desde una
perspectiva amplia, esto con la finalidad de no limitar la actividad probatoria, sobre
todo en casos donde la investigacion es compleja.

3 A los operadores de justicia, se recomienda, considerar la jurisprudencia
internacional, como el derecho comparado, con referente a la funcion del poligrafo
en el proceso penal; esto con la finalidad, de considerar a esta prueba como un

medio de prueba y un medio de defensa de las partes procesales.
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Matriz de consistencia
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PRUEBA PERICIAL DEL POLIGRAFO COMO MEDIO DE DEFENSA EN EL PROCESO PENAL POR ACTOS

CONTRA EL PUDOR EN MENORES DE 14 ANOS EN EL PERU

FORMULACION DEL OBJETIVOS DE LA HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
PROBLEMA INVESTIGACION
Problema general Objetivo general Hipdtesis general VARIABLE I

¢Cuéles son los
fundamentos juridicos de
la prueba pericial del
poligrafo como medio de
defensa en el proceso
penal por actos contra el
pudor en menores de 14
afios en el Perd?

Analizar los
fundamentos juridicos de
la prueba pericial del
poligrafo como medio de
defensa en el proceso penal
por actos contra el pudor en
menores de 14 afios en el
Per(

En primer lugar, es que es una
prueba cientifica, segundo, utiliza los
aportes de la neurociencia, la misma
que mediante su técnica e
instrumentos permite considerar que
los cambios fisiologicos  del
individuo, demuestra i dice la verdad
0 no de los hechos materia de la
investigacion; en tercer lugar,
permite afianzar o descartar la
fiabilidad de la informacion
probatoria. En esa medida, se
convierte en una prueba novel y
exclusiva para la declaracion del
procesado, la misma que partira de
una decision libre, voluntaria,
consciente e informada. Por lo tanto,
esta prueba cientifica se convierte en
una medio de prueba, y medio de
defensa del procesado.

PRUEBA’ PERICIAL
DEL POLIGRAFO
Indicadores

- Teoria de la prueba

- Prueba cientifica

- Neurociencia

- Teoria de los derechos

fundamentales

- Organos de prueba

VARIABLE Il DELITO

DEACTOS
CONTRA EL PUDOR
EN MENORES DE
EDAD

Indicadores

- Teoria del bien
juridico

- Indemnidad  sexual
como delito sexual
clandestino.

TIPO ) DE
INVESTIGACION
Pertenece a una

investigacion dogmética
juridica.

METODOS
INVESTIGACION
Métodos Generales:

Se empleara el Método
Dogmatico, descriptivo y
el de la argumentacion.

Métodos Especificos:

Inductivo- Deductivo,
analitico — sintético y
I6gico.

DE

Métodos juridicos:

- Método Dogmatico
-Método historico
-Método sociojuridico
-Método hermenéutico
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Problemas especificos

1- (Qué garantias
procesales resguarda
la incorporacion de la
prueba pericial del
poligrafo  en el
proceso penal por
actos contra el pudor
en menores de 14 afios
en el Perd?

2-  ¢Qué limitaciones
probatorias  actuales
tiene el proceso penal
contra el delito de
actos contra el pudor
en menores de 14 afnos
en el Per(?

Objetivos especificos

Identificar qué garantias
procesales resguarda la
incorporacion de la prueba
pericial del poligrafo en el
proceso penal por actos
contra el pudor en menores
de 14 afios en el Perd.

Describir qué
limitaciones probatorias
actuales tiene el proceso
penal contra el delito de
actos contra el pudor en
menores de 14 afios en el
Peru

- Limitacion
probatoria en el
delito de
tocamientos
indebidos.

-Método Exegético
-Método de la
Interpretacion Juridica

TECNICAS E
INSTRUMENTOS DE
RECOLECCION DE
DATOS

Analisis documental
(Analisis de contenido)
Bibliografica ~ (Fichas:
Textual, de resumen, de
comentario)
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