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RESUMEN

El Informe Final de la presente Tesis trata sobre la pericia en el delito de
lesiones psicoldgicas en el contexto de violencia familiar, afio 2017, materia que se
encuentra enmarcado en las ramas del Derecho Penal, Procesal Penal y Derecho de
familia, su propoésito se enmarca en investigar la funcion de la pericia en caso de los
delitos de lesiones psicoldgicas del cédigo penal peruano. Es asi, que la investigacion
enmarca la apreciacién de la pericia psicolégica que debe emitirse para la
determinacién de las lesiones psicoldgicas, deviniendo con ello en problemas tales
como la legitimidad de dicha prueba, la legalidad, la tipicidad, asi como la valoracion
de dicho medio probatorio.

Es asi que se investigd la explicacion del problema planteado, asi mismo se
plantea un Estudio mediante metodologia de una Investigacion dogmatica-Juridica, ya
que se evalud las diversas teorias juridicas penales, principios y reglas en materia del
derecho penal y procesal penal, para poder describir la institucion de la pericia
psicoldgica como requisito para el establecimiento del delito de lesiones psicoldgicas
en el Perd.

Ello nos llevara a establecer la influencia que tiene la pericia psicoldgica en el
derecho penal y procesal penal, estableciendo conclusiones y recomendaciones que
incidan sobre principios y reglas que se utilizan para establecer la tipificacion del delito
de lesiones psicologicas y su incorporacion y valoracion en el Proceso Penal.

PALABRAS CLAVES: Delito, Lesiones Psicoldgicas, Pericia, violencia familiar.



ABSTRACT

The Final Report of Theses is framed in the branches of Criminal Law and
Criminal Procedure and its purpose is to investigate the role of expertise in the case of
crimes of psychological injuries (minor injuries and serious injuries). It is thus that the
investigation is framed the appreciation of the psychological expertise that must be
issued for the determination of psychological injuries, thus resulting in problems such
as the legitimacy of such test, legality, typicity, as well as the assessment of said Means

of proof.

Thus, the investigation of the problem was investigated, as well as a study by
methodology of a dogmatic-legal investigation, as it evaluated the various criminal
legal theories, principles and rules in criminal law and criminal procedure, to describe
the institution of psychological expertise as a requirement for the establishment of the

crime of psychological injuries in Peru.

This will lead us to establish the influence of psychological expertise in criminal
law and criminal procedure, establishing conclusions and recommendations that affect
principles and rules that are used to establish the offense of psychological injury and

its incorporation and assessment in the Process Penal.

KEYWORDS: Crime, Expertise, Psychological Injury.
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INTRODUCCION

La tesis denominada: “La pericia en el delito de lesiones psicolégicas en el
contexto de violencia familiar, aflo 20177, trata sobre los efectos juridicos que
genera sobre la parte constitutiva del tipo penal de delito de lesiones psicoldgica y
asi también sobre su repercusion en el proceso penal, pues en este sentido resulta
ser medio probatorio idéneo para probar lesion o dafio psicoldgica en el contexto
de violencia familiar.

El capitulo I, trata sobre el problema y la metodologia de la investigacion,
en donde describimos el problema, su analisis, pronostico y estado actual de la
pericia en el delito de lesiones psicolégicas en el Perd, formulamos el problema, se
establecen objetivos descriptivos, hipétesis, las variables. Asi también
establecemos la metodoldgica de la investigacion que tiene una profundidad
cientifica a nivel descriptiva pues se enmarco la problemética en una tesis juridica-
dogmatica-normativa

Capitulo I, trata sobre el marco teorico, en donde se puede establecer los
antecedentes de la investigacion, las bases teoricas y los términos de la
investigacion, siendo estos ultimos topicos en donde se ha desarrollado los
principios de legitimidad de la prueba, legalidad penal (tipicidad y taxatividad)
aplicados a la pericia psicolégica en los delitos de lesiones psicolégicas; asi como
las reglas de valoracion de la prueba pericial en los casos de los delitos de lesiones
psicoldgicas. Esasi, que el objetivo general describe los principios y reglas citadas
sobre la prueba pericial mencionada y el objetivo especifico analiza y expone la
presencia y obligatoriedad de la pericia psicoldgica en el tipo penal y la valoracion

de la prueba.’
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El Capitulo 11, trata sobre los resultados y discusion de la investigacion, en
donde se puede advertir el estado normativo, doctrinal y jurisprudencial sobre la
pericia en el delito de lesiones psicoldgicas en el contexto de violencia familiar.

El Capitulo 1V, trata sobre la validacion o contrastacion de las hipdtesis, en
donde se constatd las hipotesis generales y especificas.

En los capitulos V y VI, se desarrollan las conclusiones y recomendaciones
que se encaminan a establecer los efectos positivos y negativos dentro de los
principios y reglas mencionadas sobre la prueba pericial en materia de los delitos
de lesiones psicoldgicas en el Per.

La Titulanda.
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CAPITULO |
PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.1  Descripcion del problema.

El Estado en estos ultimos afios ha buscado establecer diversos mecanismos
de proteccidn frente a la violencia familiar y violencia en contra de la mujer, pues
se busco establecer estos mecanismos legales mediante la proteccion de naturaleza
civil, administrativa y no mediante mecanismos de naturaleza de derecho penal.

Pese a la existencia de dichos mecanismos legales el Peru sigue ocupando
el tercer lugar en la relacion de paises con mayores indices de violaciones sexuales
en el mundo, luego de Bangladesh y Etiopia, segun informé a través de un
comunicado el Gobierno de la Republica. Este fue emitido tras el incremento de
casos de feminicidio, tentativas de feminicidio y violencia  contra la
mujer reportados los ultimos dias a nivel nacional.

En el documento se detalla que, pese a que la violencia fisica, psicoldgica y
sexual contra la mujer disminuyd de 76,9% a 68,2% entre el 2009 y 2016, aun el
porcentaje sigue siendo alto. Indican que esto se debe a factores como la desigual
relacion de poder entre hombres y mujeres al interior de las familias y las
comunidades, la cual esta basada en estereotipos socio culturales machistas, que se
combinan con una alta tolerancia a la violencia familiar en la sociedad.

Sostienen que a esto se suma la reproduccion en la edad adulta, de conductas
violenta contra la integridad fisica, psicolégica y sexual de las cuales fueron
victimas muchas personas en la nifiez, por parte de quienes estaban a su cuidado.

Los factores descritos muestran que no basta combatir y sancionar

enérgicamente los delitos individuales de violencia contra la mujer, la nifiez y la
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adolescencia, sin atacar a la vez los multiples factores que se encuentran en la raiz
de esta problematica”, dice el comunicado.

En ese sentido, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables ha
desarrollado diversas iniciativas para combatir la violencia contra la mujer, asi
como para el cambio de estereotipos culturales y condiciones que perpetian la
violencia. Estas se trabajan de la mano con los ministerios de Justicia, Interior,
Educacion y Cultura.

Ademas, la probleméatica demanda una accion conjunta entre el Gobierno,
el Congreso, el Poder Judicial, el Ministerio Publico, los medios de comunicacion
y la sociedad.

Frente a este problema de violencia familiar y contra la mujer se puede
advertir la existencia de lesiones psicoldgicas que han recibido un tratamiento
mediante el Derecho penal en el Per(, tal es el caso que mediante el articulo 124°-
B del Cddigo Penal, se establece que el nivel de la lesion psicoldgica sera
determinado mediante una valoracion realizada de conformidad con el instrumento
técnico oficial especializado que orienta la labor pericial.

El problema es que este instrumento técnico oficial no es una ley ni un
decreto supremo ni una resolucion, ni una norma del Estado con caracter
impersonal, general y abstracto; es mas bien una suerte de instrumento técnico
donde se establecerian una serie de criterios para diferenciar las faltas, lesiones
leves y lesiones graves, en este caso, psicoldgicas. Sin esa precision se puede
generar problemas de constitucionalidad debido a que el sentido de esta norma
penal va a estar determinado por un instrumento de caracter administrativo, porque

este llamado "instrumento técnico oficial” puede ser que derive de una resolucion
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administrativa interna, un documento interno de trabajo pericial o técnico; pero no
va a tener el control al que se somete normalmente un proceso legislativo. Es muy
genérico, muy vago, muy difuso. No nos otorga las garantias que exige el principio
de legalidad que en materia penal es un principio basico y elemental.

1.2 Formulacion del problema

1.2.1 Problema General

¢Cdémo se viene incumplimiento el principio de legitimidad de la prueba en

la pericia de los delitos de lesiones psicologicas?
1.2.2 Problemas especificos
e ;Cual es la contravencion al principio a la tipicidad y taxatividad en la
estructura de los delitos de lesiones psicoldgicas leves y graves?
e ;Cual es la transgresion a la libre apreciacion y valoracion judicial de la
prueba en la pericia de los delitos de lesiones psicologicas?
1.3 Importancia del Problema:

Cuando el legislador sanciond las lesiones como delito o falta, fijé un
parametro tipico, basado en el tiempo de asistencia o descanso, segun prescripcion
facultativa. Hasta de diez dias como falta (art. 441 Cddigo Penal), mas de diez a
menos de treinta como delito de lesidn leve (art. 122 Cddigo Penal), y de treinta a
mas, como delito de lesién grave (art. 121 Codigo Penal). La adecuacién como
delito o falta, jamas fue objeto de cuestidn, puesto que el parametro siempre lo puso
el médico legista. El Unico criterio relevante fue el conocimiento dirigido [dolo].
Por ello, no se ven casos de tentativa de delito de lesion, sino Unicamente falta; o
casos de tentativa de lesion grave, sino Unicamente lesion leve; ello, en cuanto al

tiempo de asistencia o descanso claro esta. Hasta alli, el legislador no se entrometio
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en la forma de probar la lesion, o lo que es lo mismo, jaméas dijo, en lineas
normativas, cual seria la Unica manera de probar un hecho punible de lesion.
Distinto es, que, en la practica, no se encuentren objeciones, sobre cémo un médico
Ileg6 a determinar la cantidad de dias de asistencia o descanso (lo asumimos como
se asume la genética).

1.4 Justificacion y viabilidad

1.4.1 Justificacion teorica:

La presente investigacion se justifica tedricamente desde el punto de vista
de la teoria general del delito mediante la tipicidad: tipicidad subjetiva, tipicidad
objetiva, imputacion objetiva. Asi también se desarrollard la antijuricidad, la
culpabilidad y la punibilidad del delito de Lesiones psicoldgicas.

En este mismo sentido se evaluaran algunos aspectos de la teoria general de
la prueba tales como el sistema, los principios y reglas de la prueba y su aplicacion
a la prueba pericial para determinar el delito de lesiones psicoldgicas.

Estos temas tedricos de investigacion juridica que se conjugaran con los
principios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad en la aplicacion de los
delitos de lesiones psicoldgicas.

1.4.2 Justificacién Préctica:

La investigacion resuelve problemas juridicos relacionados con la prueba
penal de los delitos de lesiones psicoldgicas durante la investigacion preliminar,
preparatoria, etapa intermedia y en el Juzgamiento Penal.

En el caso de la investigacion preliminar, que se encuentra a cargo del

Ministerio Publico, en donde se busca determinar la existencia o inexistencia del
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delito a nivel probable, mediante el establecimiento de diversos indicios que hagan
probable una causa penal relacionada con el delito de lesiones psicolégicas.

En cambio, a nivel de la investigacién preparatoria se establecida la
existencia del delito de lesiones psicoldgicas, por lo cual se realizaran actos de
investigacion o elementos de investigacion que para el caso puntual debera
establecerse mediante el peritaje respectivo y que luego serd materia de
saneamiento probatorio en la etapa intermedia y que luego serdn materia de
actuacion y valoracion en el Juzgamiento.

1.4.3 Justificacion Legal:

El Codigo Penal peruano, establece como el delito de lesiones psicolégicas
dentro del contexto de violencia familiar, es asi, que se establece la tipificacion,
culpabilidad, imputabilidad e imposicion de pena conforme a la teoria General del
Delito y en especial teniendo en consideracion su demostracion mediante la prueba
penal.

Ademas, se fundamenta en las siguientes normas legales:

Constitucion Politica del Peru.

= Ley Universitaria N° 30220

= Estatuto de la UNASAM

= Reglamento General de la UNASAM

= Reglamento de la Escuela de Postgrado de la UNASAM
= Ley 30364.

= Cddigo penal peruano.

= Nuevo cddigo procesal peruano.

18



1.4.4 Justificacion Metodoldgica:

El paradigma metodoldgico que justifica la presente investigacion es desde
una perspectiva cualitativa toda vez que se realizd una investigacion dogmatica,
sustentada en principios y reglas de la teoria general del delito y de la prueba. Se
investigd en consideracion a conceptos y comprensiones partiendo de pautas de los
datos para evaluar modelos, hipdtesis o teorias, principios y reglas juridicas
preconcebidas.

1.4.5 Justificacién Técnica:

La presente Investigacion, para ser confiable como conocimiento cientifico
propone técnicas y medidas procedimentales para resolver los problemas
normativos y doctrinarios de la prueba pericial en casos de delitos de lesiones
psicologicas.

1.4.6 Viabilidad
a) Viabilidad Tedrica:

La presente investigacion se concretdé del analisis de la prueba penal
respecto a sus teorias, principios y reglas estableciendo su aplicacién al caso
concreto del delito de lesiones psicolégicas en contextos de violencia familiar.

b) Viabilidad Temporal.

El presente estudio se concret6 durante los meses de duracion del programa
de tesis guiada.
¢) Viabilidad Practica.

El Estudio fue viable con la proximidad de la bibliografia material de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politica de la Unasam, asi también con fuentes

obtenidas por el internet respecto a la Prueba Penal en el delito de lesiones
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psicoldgicas, limitandose el ambito de Derecho Penal desde una perspectiva

juridico-doctrinal-normativo-jurisprudencial.
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1.5  Formulacion de Objetivos
1.5.1 Objetivo General
Describir como se viene incumplimiento el principio de legitimidad de la
prueba en la pericia de los delitos de lesiones psicologicas
1.5.2 Objetivos Especificos
e Analizar cuél es la contravencion al principio a la tipicidad y taxatividad en
la estructura de los delitos de lesiones psicologicas leves y graves.
e Exponer cual es la transgresion a la libre apreciacion y valoracion judicial

de la prueba en la pericia de los delitos de lesiones psicologicas.
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1.6 Formulacion de Hipdtesis

a) Hipotesis General:

La pericia en los delitos de lesion psicoldgica, es un medio de prueba que esta
siendo valorado, para calificar el delito de lesiones psicoldgicas, ya sea como falta,
lesién psicoldgica leve o lesion psicoldgica grave, cuando esta no es encuentra
tipificado en la ley penal, por tanto puedo advertir que su aplicacién transgrede el
principio de legalidad, toda vez que ello implica una garantia constitucional de los
derechos fundamentales, la misma que se encuentra consagrada en su articulo 2°,
inciso 24, literal d), con el siguiente tenor: “Nadie serd procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley,
de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena
no prevista en la ley”, y en tema en concreto, no existe una norma que determine
los pardmetros de una lesidn psicoldgica.

b) Hipdtesis Especificas:

e La contravencion al principio de tipicidad y taxatividad en la estructura de
los delitos de lesiones psicoldgicas leves y graves, se debe a que la
determinacion del dafio psicologico provendra de los instrumentos técnicos
aprobados administrativamente y no por normas con rango de Ley.

e La transgresion a la libre apreciacion y valoracion judicial de la prueba en
la pericia de los delitos de lesiones psicoldgicas, pues se trataria de un caso
de prueba tasa o bajo las reglas de tarifa legal probatoria conforme se

advierte del art. 124°-B del Cédigo Penal.
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1.7  Variables
1.7.1 Variables de la Hipdtesis General:

Variable Independiente
Principio de Legalidad

Indicadores

o Tipicidad,

o Taxatividad.

Variable Dependiente (i)
Legitimidad de la Prueba

Indicadores

e Procedimiento

constitucionalmente legitimo

e Exclusion de Prueba Prohibida

23

Variable Dependiente (ii)
Pericia
Indicadores
e Procedimiento
e Contenido
Variable Dependiente (iii)
Lesion o dafio Psicoldgico
Indicadores
o Leve
e Moderado

e (Grave 0 muy grave.



1.7.2 Variables de la Hipdtesis especificas

1.7.2.1 Variables de la Hipotesis Especifica Nro. 01

Variable Independiente
Principio de Legalidad
Indicadores

o Tipicidad

o Taxatividad

Variable Dependiente (i)
Ley

Indicadores

e Ley Ordinaria

e Decreto Legislativo.
Variable Dependiente (ii)

Lesion o dafio Psicolégico

Indicadores
e Leve
e Moderado

e (Grave 0 muy grave

1.7.2.1 Variables de la Hipdtesis Especifica Nro. 02

Variable Independiente

e Valoracion de la Prueba
Indicadores

e Actividad valoratoria del Juez

Variable Dependiente (i)

Pericia Psicoldgica

Indicadores

e Leve

e Moderada
e GCrave

Variable Dependiente
Tarifa legal
Indicadores

e Plena

e Semiplena



1.8.  Metodologia de la Investigacion
1.8.1. Tipo y disefio de Investigacion
1.8.1.1. Tipo de Investigacion:

Se debe de recordar que para investigar el comportamiento humano existen
diversos tipos de investigacion tales como; exploratorias, descriptivos,
correlacidnales y explicativos®. La presente investigacion es descriptiva desde el
punto de vista del tema de investigacién, ya que examind e indagd como es
juridicamente la pericia en casos de delitos de lesiones psicoldgicas.

Como ciencia particular el tipo de investigacion dogmatica - juridica, pues
evaluaran la pericia en casos de delitos de lesiones teniendo en consideracion sus
principios y reglas conforme a la teoria general de la prueba y la teoria general del
delito.
1.8.1.2. Disefio de Investigacion:

Corresponde a una Investigacion No experimental:

Porque en esta investigacién no se tuvo dominio de las variables, pues
dichas variables no se las puede manipular deliberadamente.

La investigacion no experimental fue subdividida en disefios transeccionales
0 transversales y disefios longitudinales. La presente es una investigacion no
experimental Transversal, porque esta investigacion recolectard y describira
datos en un periodo que comprende desde el afio 2017.

1.8.2 Metodos de Investigacion:
Con la finalidad tener en cuenta los métodos utilizados para la presente

investigacion juridica, se debe entender cudl es el enfoque metodoldgico que se

! HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, FERNANDEZ COLLADO, Carlos y BAPTISTA
LUCIO, Pilar. Metodologia de la Investigacion. México. Editorial Mc Graw Hill, 1997.
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pretende, ya que se busca desentrafiar el funcionamiento sistematico. Los métodos
especificos a emplearse en la investigacion juridica? a nivel de pre grado.

a. Método Dogmatico®: Encaminada al estudio e investigacion de la doctrina
con la finalidad de realizar abstracciones (instrumentos l6gicos, induccion,
deduccion, analisis, sintesis, analogia, comparacion), con la finalidad de
pulir los aportes de los juristas o lo que aparece en el campo normativo,
estudiar las instituciones del Derecho con la finalidad de realizar
construcciones correctamente estructuradas y proponerlas para su
utilizacion. El derecho al estar conformado por instituciones, estos pueden
ser explicados para el método dogmatico en términos juridicos sin apelar a
consideraciones politicas, ideoldgicas o éticas. Este método se empleard en
nuestra investigacion para tratar de entender el problema de investigacion a
la luz de la doctrina y los planteamientos tedricos de los juristas.

b. Método Hermenéutico*: En sentido amplio, este método trata de observar
algo y buscarle significado. En sentido estricto, siempre que los datos o las
partes de un todo se presten a diferentes interpretaciones. En este sentido,
siendo nuestro objeto de estudio susceptible de diversas interpretaciones
sera necesario para poder hacer la teorizacion de nuestro trabajo emplear
este método.

c. Método Exegético®: Tiene por objeto de estudio a la norma juridica y cuya

finalidad es captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene

2 RAMOS NUNEZ, Carlos. Cémo hacer una tesis y no envejecer en el intento. Lima. Editorial
Grijley, 2001, p. 92 y ZELAYARAN DURAN, Mauro. Metodologia de la Investigacion
Juridica. Lima. Ediciones Juridicas, 2007, p. 65.

3 Ibidem.
4 Ibidem
5 Ibidem.
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ademas las caracteristicas de ser puramente formal o conceptual, en donde
se libere a la Ciencia Juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras
disciplinas. Este método sera aplicado en nuestro trabajo, toda vez que se
hara al estudio la de normatividad vigente sobre nuestro problema de
investigacion.

d. Argumentacion Juridica®: La argumentacion juridica es un proceso
cognitivo especializado (te6rico o practico) que se realiza mediante
concatenacion de inferencias juridicas consistentes, coherentes,
exhaustivas, teleoldgicas, fundadas en la razon suficiente, y con
conocimiento idoneo sobre el caso objeto de la argumentacion. La
argumentacion juridica se concretiza relacionando premisas, a la luz
vinculante de los principios y demas canones logicos pertinentes, para
obtener secuencial y correctamente, conclusiones que, segun el caso, afirme
0 nieguen la subsuncion del hecho en la hipoétesis juridica o afirmen o
nieguen la validez o invalidez o la vigencia formal o real de la norma
juridica dada o afirmen o nieguen la pertinencia o impertinencia, o la
aplicabilidad o inaplicabilidad o la compatibilidad incompatibilidad de la
norma juridica al caso concreto.

1.8.3 Plan de recoleccion de la informacion y/o delimitacion de la investigacion’

1.8.3.1 Poblacion:

6 ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Teoria de la Argumentacion juridica. Lima.
Editorial Palestra, 2004, pp. 28.

Por la naturaleza de la investigacion que es dogmatica, no es necesario la determinacion de
la poblacion y la muestra puesto que no se haran mediciones, contrales ni se probaran
hipotesis, sin embargo, por la formalidad del esquema solicitado por la Escuela de Post Grado
de la UNASAM se cumple formalmente con este requisito, tomando como referencia para
estos item a ZELAYARAN DURAN, Mauro. Metodologia de la Investigacion Juridica.
Lima. Ediciones Juridicas, 2007, p. 251-258.
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a. Universo fisico: Constituido por el &ambito nacional y mundial.

b. Universo Social: Se circunscribe a la dogmatica, normatividad y jurisprudencia

sobre la prueba penal en los delitos de lesiones psicolégicos.

c. Universo temporal: La investigacion se circunscribié al afio 2017.

1.8.4 Instrumentos de recoleccion de la informacion. -

TECNICAS DE
RECOLECCION

INSTRUMENTOS DE
RECOLECCION

INFORMANTE O FUENTE QUE
CORRESPONDE AL INSTRUMENTO
DE CADA TECNICA

Analisis documental.

Fichas de resumen.

Fuente: Libros, tratados e internet.

Analisis documental.

Fichas Textuales.

Fuentes: Libros, tratados e internet.

Analisis documental.

Fichas bibliograficas.

Fuentes: Libros, tratados e internet.

Analisis documental

Fichas de analisis

Fuentes bibliogréficas y carpetas fiscales.

1.8.5 Plan de procesamiento y analisis de informacion

1.8.5.1 Estrategias o procedimientos de recogida de informacién:

e Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los

objetivos de la investigacion se empelara la Técnica Documental, cuyos

instrumentos seran las fichas Textuales y de resumen.

e Para sistematizar la informacion en un todo coherente y l6gico, es decir

ideando una estructura logica, un modelo o una teoria que integre esa

informacion, se empleara el Método de argumentacion Juridica.

Para la obtencidn de informacion de la presente investigacion se hara

a través del método cuantitativo y cualitativo lo que permitira recoger, datos

numéricos y opiniones o valoraciones sobre el problema planteado.

Es por esta razén que la presente investigacion no perseguira la

generalizaciéon estadistica sino la aprehensién de particularidades y
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significados aprobados en las encuestas y sobretodo, en la jurisprudencia y

doctrina.

1.8.5.2. Andlisis e interpretacion de la informacién:

Analisis de contenido cuyos pasos a seguir son:
a.
b.
C.

d.

Seleccidn de la comunicacion que fue estudiada;

Seleccidn de las categorias que se utilizaron.

Seleccion de las unidades de analisis, y

Seleccion del Sistema de recuento o de medida.

1.8.5.4 Criterios:

siguiente:

Los criterios a seguir en el presente proceso de investigacion fue el

a.

b.

Identificacion del lugar donde se buscaré la informacién.

Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

Recojo de informacion de la informacion en funcion a los objetivos

de investigacion empelando técnicas
investigacion pertinentes.
Sistematizacion de la informacion.

Andlisis y evaluacidn de la informacién.

29

e

instrumentos

de



1.8.6 Unidad de analisis y muestra:

1.8.6.1 Unidad de analisis:

Para justificar la presente unidad de analisis se tiene que tener en consideracion que
Universo Social, se circunscribe a la dogmatica, normatividad, jurisprudencia de la
prueba penal en los delitos de lesiones psicoldgicas, es asi, que el universo y la
muestra se corresponden en forma total. La unidad de analisis como propdsito
teorético o practico de estudios en la presente investigacion estara conformada por
documentales, siendo estos la doctrina Jurisprudencia, normatividad del tema
sefialado.

1.8.6.2 Muestra:

a. Muestra no probabilistica, ya que la presente muestra no depende de la
probabilidad, sino de las causas relacionadas con las caracteristicas de
abogado-investigar, no se basa en formulas de probabilidad, si no depende
del proceso de toma de decisiones.

b. Marco Muestral: Normatividad, Doctrina y Jurisprudencia.

c. Procedimiento de Seleccion: Es Dirigida.

d. Tipo de muestra Dirigida: La muestra dirigida es de sujetos-tipos, ya que
se busca la profundidad y riqueza de la informacion.

e Técnica muestral: Técnica intencional: la muestra es escogida.
e Tamano de la muestra: no se puede medir al ser cualitativa.

e Unidad de analisis: Documentos
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1.8.7. Técnica de Validacion de la Hipdtesis

En la presente investigacion juridico en la dimensién tedrica, tiene su
evaluacion mediante la contratacion de las hipotesis planteadas mediante la
argumentacion juridica (o conocida como argumentacion juridica estandar — AJE)2.
Argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar razones a favor o en
contra de una determinada tesis que se trata de sostener o refutar. Esa actividad
puede ser muy compleja y consistir en un nimero muy elevado de argumentos (de
razones parciales) conectadas entre si de muy variadas formas.

Para conseguir este tipo de validez se deben fomentar procesos de
cristalizacion mas que de triangulacion. Laurel Richardson sugiere que: «la imagen
central para «la validez» de los textos postmodernos: «... no es el tridngulo, una
figura rigida, fijada y en dos dimensiones. Mas que ésta figura, la imagen central o
la figura central es el cristal, el cual combina la simetria y la sustancia con una
infinita variedad de formas, sustancias, transmutaciones, multidimensionalidades,
y angulos de aproximacion. Los cristales son prismas que reflejan la parte externa
y se refractan sobre ellos mismos, creando diferentes colores, modelos, llevandote
por diferentes direcciones y caminos. Lo que nosotros vemos depende de nuestro
angulo de reposo. No es la triangulacion sino la cristalizacion lo que se debe
fomentar en los procesos de investigacion cualitativa. En la postmodernidad, con
textos en donde se mezclan géneros, nosotros nos movemos desde la teoria de la
geometria plana a la teoria de la luz, donde la luz puede ser tanto onda como

particula. La cristalizacion, sin perder la estructura, que construye la idea

8 ATIENZA, Manuel. Derecho y Argumentacion. Bogota. Ediciones Universidad Externado
de Colombia, 1997. Las Razones del Derecho. México: Ediciones Universidad Autonoma de
México, 2003. Argumentacion Constitucional Teoria y Practica. México: Editorial Porrda,
2011.
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tradicional de «validez» pues permite mostrar que no existe una verdad singular, la
cristalizacion nos proporciona una comprension de los temas, parcial, dependiente
y compleja» °

1.8.8. Contexto:

El contexto es el lugar donde se realiz6 la investigacion, que en este caso es la
ciudad de Huaraz, pero resulta ser una investigacion cualitativa que tiene que ver

con apreciacion de la prueba penal: pericia y el delito de lesiones psicoldgicas.

o RICHARDSON, L. Fields of play: Constructing an academic life. New Brunswick NJ:
Rutgers University Press, 1997. pp. 125
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes:

2.1.1 Antecedentes Internacionales:

Tesis

Autores

Nivel

Lugar y Afio

Resumen

Aplicacion de la Ley 1090 en la actividad del psicélogo forense
en los casos de abuso sexual infantil en Colombia

Maria Fernanda Contreras Castro, Jimena Andrea Fajardo
Pedroza Leonardo Alberto Rodriguez Cely

Pregrado: Tesis para optar el Titulo de Psicélogo, Faculta de
Psicoldgia, Universidad Javeriana

Colombia — 2009

El presente estudio tiene como objetivo aplicar los criterios de la
ley 1090 en la préactica profesional de la psicologia forense en
los casos de abuso sexual infantil en Colombia. Respecto a la
metodologia se utiliz6 un disefio de tipo exploratorio descriptivo,
y se recolectd informacion a partir de entrevistas semi-
estructuradas que se aplicaron a una muestra intencional
compuesta por un juez, dos fiscales y tres psicélogos(a)s
forenses con experiencia en casos de abuso sexual infantil. Asi
mismo, se realizd un estudio de tres procesos judiciales cuyo
delito es el abuso sexual infantil, en las que hayan participado
psicologos forenses a lo largo del proceso, determinando la

aplicacion de los criterios de la ley 1090, Cddigo de ética que
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Metodologia
Juridica

Conclusiones

reglamenta la actuacion de los Psicélogos en Colombia. Las
categorias de estudio que permitieron analizar la informacion
son las siguientes: el secreto profesional, la confidencialidad, el
consentimiento informado, las competencias profesionales, el
uso de instrumentos, el diagnostico y los deberes frente al
usuario. El resultado mas importante del estudio fue hacer
evidente la necesidad de desarrollar y profundizar los aspectos
éticos dentro de la Ley 1090, que permita puntualizar clara y
exhaustivamente las condiciones bajo las cuales se debe llevar a
cabo el buen ejercicio del psicélogo forense en Colombia.

Descriptiva y empirico

No se reconocen los aspectos éticos, metodoldgicos,
instrumentales y teéricos dentro de los trabajos realizados por
éstos lo que posibilite determinar su buena labor en la
administracion de justicia. No obstante, lo anterior trae consigo
una nueva problematica, la cual radica en que estos aspectos
pueden reconocerse en algunos de los trabajos realizados por los
peritos privados, pero no en aquellos desarrollados por los
peritos adscritos a las entidades de justicia estatales, siendo éstos
ualtimos los profesionales que tienen contacto directo con las
presuntas victimas, por lo tanto deberian contar tanto con los
conocimientos, como con competencias que les posibilite aplicar

estos aspectos de manera valida y confiable. Respecto a los
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aspectos metodologicos e instrumentales, es deber de los
psicologos forenses hacer uso de ellos enmarcados en criterios
éticos y constante rigurosidad, que les permita no solo obtener
resultados validos, sino también, por medio de ellos lograr tanto
la proteccion de las victimas como de si mismos en la realizacién
de los informes. Producto de la rigurosidad que aplique cada uno
de los profesionales en el desarrollo de sus informes, se
proporciona un diagnostico forense confiable, que le permita a
la administracion de justicia, especificamente al juez, ayudar a
develar los hechos materia de estudio, para que en ultima
instancia sea posible un acercamiento a la verdad.
2.1.2 Antecedentes Nacionales:

Que, de la revision de las paginas web que contienen tesis nacionales tales
como Cybertesis en caso de la Universidad Nacional San Marcos, asi como de las
paginas web de las Universidades nacionales, no se puede apreciar tesis vinculada
con el peritaje en materia del delito lesiones psicologicas.

2.1.3 Antecedentes Locales:

Que, de la revision de las tesis de la Universidades locales no se puede
apreciar investigacion referida a la pericia en los delitos de lesiones psicologicas.
2.2. Bases Teodricas:

2.2.1 El Garantismo Penal:

El garantismo penal desarrolla un conjunto de conocimientos capaces de

fundamentar la limitacién al poder punitivo del Estado desde una dptica de primacia

del individuo. La teoria del garantismo penal representa la mas consecuente
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realizacién de la Ilustracion, el propio autor de esta teoria, Luigi Ferrajoli, sefialaba
que este enfoque es la mas fecunda proyeccion a nuestros dias, de la filosofia
ilustrada.'® Al respecto dice, Sanchis: “La aportacion verdaderamente original de la
llustracion se centra en lo que Ferrajoli ha denominado estricta legalidad, que no
significa sélo que la tipificacidn legal representa una condicién indispensable para
que el juez pueda castigar, sino que implica una exigencia que pesa sobre el propio
legislador a fin de que las prescripciones penales sean claras, precisas y dotadas de
una denotacion empirica taxativa. Esto es, en sentido amplio la legalidad.
Constituye un limite que se alza frente a cualquier otro poder o fuente de creacion
juridica, mientras que, en sentido estricto, es un limite al propio legislador, que ya
no puede castigar de cualquier manera, sino sélo a través de un género de normas
dotadas de unas cualidades formales que son garantia de la libertad y de la
seguridad. Ese limite al legislador se traduce también en una barrera frente al
arbitrio judicial, ya que dichas cualidades formales estan en condiciones de asegurar
una aplicacion neutral mecanica y uniforme del Derecho a los casos particulares™
Mientras los autores del iluminismo ponian el acento en la limitacién al poder de
los jueces a través de la ley, ahora se estructura una concepcién mucho mas
compleja, donde no sélo la ley limita al juez sino que también el propio legislador
estd limitado sustancialmente por los principios y valores plasmados en las
Constituciones modernas asi como los jueces que aplican las leyes penales.

Si desde al Derecho penal se le identificaba normalmente con la simple

maxima “nullum crimen, nulla poena sine lege” con el garantismo penal tiene una

10 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén Teoria del garantismo penal. Madrid. Editorial
Trotta, 2001, p 61.

1 PRIETO SANCHIS, Luis. La Filosofia Penal de la llustracion. Lima. Palestra Editores,
2007, p 58-59.

36



concepcién mucho mas amplia extendiendo su formulacion a las normas juridicas
penales y sus practicas operativas introduciendo Luigi Ferrajoli las siguientes
férmulas latinas: Nulla poena sine crimine, Nullum crimen sine lego, Nulla lex
(poenalis) sine necesitate, Nulla necessitas sine injuria, Nulla injuria sine accione,
Nulla actio sine culpa, Nulla culpa sine indicio, Nullum indicium sine accusatione
Nulla accusatio sine probatione, Nulla probation sine defensione. Que significa que:
No hay pena sin delito, No hay delito sin ley previa, No hay ley sin necesidad, No
hay necesidad sin ofensa, No hay ofensa sin accién, No hay accion sin culpabilidad,
No hay culpabilidad sin juicio, No hay juicio sin acusacién, No hay acusacion sin
prueba, No haya prueba sin defensa.

Afirmandose, de esta manera, mayores limites a la persecucion punitiva del
Estado, a la ya antigua méxima de que no se podra castigar desde el Estado si no se
esta frente a la comision de un delito se tiene otros limites como el no recurrir a la
instancia penal ante cualquier falta o inmoralidad, sino como ultimo recurso ultima
ratio; ademas de no afirmar la comision de un delito si no hay un dafio a un bien
juridico protegido; tampoco se podran imponer tipos penales que correspondan a
un Derecho penal de autor ni se castigardn meros pensamientos 0 actos sin
consciencia; asimismo, no habrd posibilidad de castigo penal por mera
responsabilidad objetiva, versari in re illicita, ni podra ser utilizado el justiciable
como un medio para satisfacer fines deseados por el Estado, no podra arribarse a
una condena mediante un sistema inquisitivo, no habra acusaciones basadas en
conjeturas 0 en meras sospechas, ni en la sola confesion, ni se podra castigar sin
que el imputado tenga acceso a todas las pruebas y pueda ejercer su derecho a

defensa.
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El garantismo penal nos sefiala que sélo pueden ser delito los
comportamientos empiricos, susceptibles de ser probados y determinado
judicialmente su campo de aplicacion de manera exhaustiva y exclusiva. Un
esquema que enmarca las principales garantias penales y procesales contenidas en
nuestra Constitucion, y que hacen a una teoria de la ley penal (las cuatro primeras
férmulas), a una teoria del delito (las dos siguientes) y a una teoria del proceso penal
(las altimas cuatro). Es que las garantias penales y procesales penales no se pueden
estudiar en forma aislada. Unas y otras son reciprocamente indispensables para su
efectiva aplicacion. No se puede hablar de estricta legalidad sin estricta
jurisdiccionalidad, ni viceversa, porque si no, lo que se logra en un estadio, se lo
puede desbaratar en el otro.

2.2.2 Principio de Legitimidad de la Prueba
2.2.2.1 Nociones Generales sobre la Prueba

La prueba es un instrumento sustancial dentro de un proceso penal, en el
que las partes, en el juicio oral y contradictorio, enfrentan hipétesis facticas con
calificaciones juridicas, sujetas a verificacién y que constituyen elementos de sus
teorias del caso. Los procedimientos legales para acreditar los hechos son los
medios de prueba.

Qué cosa es prueba, se interrogaba Jeremias Bentham, y contestaba que en
el sentido mas alto que puede darse a esa palabra, se entiende por prueba un hecho
que se da por supuesto como verdadero y que se considera como debiendo servir

de motivo de credibilidad acerca de la existencia o no existencia de un hecho?.

12 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, elaborado de sus manuscritos por
Esteban Dumont. Traducido por José Gomez de Castro. Madrid. Imprenta de don Gémez
Jordan, 1835, p. 23.
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Maier considera que la prueba es todo aquello que, en el procedimiento,
representa el esfuerzo por incorporar los rastros o sefiales que conducen al
conocimiento cierto o probable de su objeto®®. Estos rastros o sefiales son los hechos
del proceso que permitiran probar o no responsabilidad penal.

Levene ve a la prueba como “el conjunto de actividades destinadas a obtener
el cercioramiento judicial acerca de los elementos indispensables para la decision
del litigio sometido a proceso”**. Aqui se conceptla la prueba en cuanto a su
finalidad, esto es, que el juez decida sobre la controversia sometida a su
conocimiento. Aqui tiene sentido la definicion de probar que, segin Roxin,
significa convencer al juez sobre la certeza de la existencia de un hecho® y la
Prueba es todo aquello que puede servir al descubrimiento de la verdad acerca de
los hechos que en el proceso son investigados y respecto de los cuales se pretende
actuar la ley sustantiva®®.

El procesalista Caferatta Nores sefiala que la prueba, histéricamente, tuvo
dos momentos definidos. El primero, que ponia a cargo de la divinidad el
sefialamiento del culpable y los tribunales se limitaban a practicar los actos para
que esa verdad se manifestara el Juicio de Dios, ordalias. En el segundo momento
se impuso la obligacidn a los jueces a formarse por si mismos del convencimiento
de la culpabilidad del acusado mediante la utilizacion de su capacidad intelectual.
En este momento aparece la pruebal’. La primera dejaba a elementos externos para

que se establezca responsabilidad, que paso en los casos mas graves vinculados, por

13 MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal., Tomo I, 1996, p. 860.

14 LEVENE, Ricardo. Manual de derecho procesal penal. Tomo 11,1993, p. 565.

5 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires. Editores del Puerto, 2000, p. 185.

16 CAFFERATA NORES, José. La prueba en el proceso penal. De palma, Buenos Aires. 42
edicién, 2000, p. 4.

17 Ibidem, p. 4.
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ejemplo, a asuntos de fe, al uso de la tortura. Recordemos que el Tribunal del Santo
Oficio tenia facultades, incluso, de ejecutar a un imputado. Como telén de fondo,
el irracionalismo imperante. En el segundo, aparecen criterios de valoracion
basados en el raciocinio que es la que predomina hasta ahora.

En el sistema del Common Law, a la prueba como medio se le aplica la
denominacién de evidence y el resultado es singularizado con el vocablo proof. La
actividad probatoria o recepcion de la prueba para nosotros, se vincula con el
término litigation, que designa el procedimiento formal al que debe sujetarse una
accion judicial®®. En esta aproximacion a los conceptos del Common Law, se puede
admitir que la prueba judicial se presenta como todo aquello que permite acreditar
0 desacreditar la existencia de un hecho alegado en una causa. Evidence es lo que
tiende a probar o refutar la existencia de un hecho alegado y que cuando se presenta
a la mente, esta destinada a producir una persuasion (afirmativa o negativa) acerca
de la existencia de alguna otra cuestion de hecho”?®.

En el proceso penal se prueban hechos; por eso, para Palacio no existen, en
materia penal, las denominadas causas de puro derecho con el alcance que a esta
modalidad se asigna en el proceso civil, porque no se les permite a las partes la
disposicion del objeto procesal y ademas no son vinculantes para el 6rgano judicial
la admisién de los hechos formulada por el imputado. Resulta imprescindible el

cumplimiento de una actividad destinada a comprobar la realidad de esos hechos 'y

de las circunstancias que los rodearon y en esa actividad consiste la prueba?.

18 MENESES PACHECO, Claudio. Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil.
Universidad de Talca, Chile. En: Rev. Just Et Praxis. Vol. 14, Numero 2, 2008, p. 4.

19 Idem. p. 4

2 ENRIQUE PALACIO, Lino. La prueba en el proceso penal. Buenos Aires. Editorial
Abeledo-Perrot, 2000. p. 11.
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En una definicion mas genérica e instrumental, se considera a la prueba
penal como el conjunto de actos procesales cumplidos con el auxilio de los medios
previstos o implicitamente autorizados por la ley, y encaminados a generar la
conviccion judicial acerca de la existencia o inexistencia, la veracidad o la falsedad,
de los hechos sobre los cuales versa la imputacion?, esto es, de las proposiciones
facticas que sustentan los cargos contra el imputado.
2.2.2.2 Procedimiento Constitucionalmente legitimo (legitimidad de la

Prueba)

La prueba como procedimiento para acreditar o reconstruir hechos de
relevancia penal propuesto por las partes esta atravesada por un conjunto de
garantias que buscan darle validez, que de su actuacion y valoracion sustentaran
sentencias de condena o absolutorias. De alli la necesidad que desde su origen estan
no venga viciada o con elementos de inconstitucionalidad.

En el Cddigo Procesal Penal de Colombia frente a pruebas ilegitimas,
ilegales se fija con claridad una clédusula de exclusion en el articulo 23 asi: “Toda
prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales serd nula de pleno
derecho, por lo que deberéa excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento
recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo
puedan explicarse en razon de su existencia”. El precepto es bastante claro, una
prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales no puede servir para
acreditar hechos, pues esta viciada y debe ser declarada nula.

El Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México maneja el

concepto de legalidad de la prueba en su articulo 21 asi: “Los elementos de prueba

2 idem. p.12.
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solo tendran valor si han sido obtenidos y producidos por medios licitos e
incorporados al proceso del modo que autoriza este codigo. No tendra valor la
prueba obtenida mediante torturas, amenazas, o violacion de los derechos
fundamentales de las personas, ni la obtenida a partir de informacion originada en
un procedimiento o medio ilicito”. Hay que distinguir entre la legalidad de la prueba
y la inconstitucionalidad, puede haber prueba obtenida contra las formalidades
establecidas por la ley, las que pueden ser declaradas nulas o de pronto se pueden
convalidar si estamos ante vicios de nulidad relativa. Sin embargo, las que tienen
vicios de inconstitucionalidad son insubsanables y en consecuencia tienen que
declararse nulas y expulsadas del proceso penal.

En sistema nacional la legitimidad de la prueba tiene relevancia
constitucional atendiendo a la forma y modo en que se ha obtenido. Si se ha hecho
dentro del marco de respeto de los derechos fundamentales, entonces estamos frente
a una prueba legitima y valida, y que puede justificar una sentencia penal. Esta
concepcion es acogida en el articulo VI1.1 del NCCP que establece que todo medio
de prueba seré valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un
procedimiento constitucionalmente legitimo.

Si existen dentro del proceso estas pruebas ilegitimas, obtenidas con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, no
pueden irradiar sus efectos en el proceso judicial en tramite y deben ser excluidas.
La Corte Suprema ha establecido que, sin perjuicio de excluirlas en la etapa
intermedia, puede hacerse via una audiencia de tutela de derechos.
2.2.2.3 Exclusion de Prueba Prohibida

a. La Prueba Prohibida
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La doctrina considera que en materia probatoria la nulidad es un limite a la
valoracion de la prueba, se entienden nulidades absolutas, en la linea de considerar
que las nulidades procesales tienen un doble fundamento: a) garantizar la efectiva
vigencia del debido proceso legal y b) garantizar la efectiva vigencia de la regla de
la defensa en juicio®.

Una prueba es ilicita, en general, cuando el modo de adquisicion, su
ofrecimiento o su produccion y efectos de la sentencia traspasa el limite que el
ordenamiento juridico o el conocimiento cientifico han fijado®. La forma de
adquisicion de esta prueba se hace con la vulneracion de derechos fundamentales
tutelados constitucionalmente.

En la doctrina del Tribunal Constitucional, como la STC Exp. N° 6712-
2005-HC al establecer los requisitos de la prueba, hacen referencia al principio de
licitud por la que no pueden admitirse medios probatorios obtenidos en
contravencion del ordenamiento juridico, lo que permite excluir supuestos de
prueba prohibida.

En el articulo 159 del NCPP hay una referencia a la prueba prohibida o
prueba ilicita que dice que el juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las
fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracién del contenido esencial de los

derechos fundamentales de la persona.

b. Regla de Exclusion

22 BROWN, Guillermo. Derecho penal. 2009, p. 47.
2 FALCON, Enrique M. Tratado de la Prueba. Buenos Aires. Tomo I. Editorial Astrea, 2003,
p. 770.
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Esta regla construida por la jurisprudencia Norteamericana, manda en dicho
pais, que cada prueba que haya sido obtenida en violacién de las normas de
proteccion de las garantias contenidas en la Constitucion de los Estados Unidos, no
pueda ser usada en juicio como defensa. Bajo esta regla la prueba asi obtenida por
una busqueda y adquisicion irrazonable serd excluida como inadmisible bajo la
cuarta enmienda?.

Para esta exclusion en la doctrina norteamericana hay una excepcion de
buena fe (good faith exception) por la que cuando la evidencia ha sido descubierta
por oficiales que actuan de buena fe y de modo razonable, aunque erréneamente
crean que estan autorizados a tomar dichas medidas. Por esta excepcion, la
evidencia no puede ser suprimida?®, es decir, que se evala el modo de adquisicion
centrado basicamente en el accionar de quienes levantaron la evidencia.

c. Limites de las Reglas de Exclusion

Derivaciones restrictivas sostienen que cuando por una via o0 cauce
independiente se demuestra que se habria llegado al mismo resultado, aunque no se
hubiera adquirido la prueba de manera ilegal, incluso sin que se produzcan los
medios independientes, la prueba ilicita podra ser tomada en cuenta®®. En esta se
hace una representacion mental de la forma como se lleg6 al medio de prueba, si se
hubiese hecho por los mecanismos legales y se hubiese dado el mismo resultado; si
se ha obtenido ilicitamente, pero el resultado sigue siendo el mismo, entonces la

prueba es valida.

2 FALCON, Enrique M. Tratado de la prueba. Buenos Aires. Tomo I.Editorial Astrea, 2003,
p. 773.

% Ibidem, p. 770.

% Ibidem, p. 789.
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d. Precedentes Vinculantes: Audiencia de Tutela de Derechos y Exclusion
de Prueba Prohibida

El Acuerdo Plenario 4-2010/CJ-116 desarroll6 el tema de la audiencia de
tutela que tiene la finalidad de proteger los derechos fundamentales del imputado y
que el juez disponga medidas correctivas si fuera el caso. La afectacion puede
provenir del fiscal o la policia (art. 71.4 del NCPP). Se considera que esta audiencia
tiene carécter residual cuando la afectacion de derechos fundamentales no tiene via
propia. Si se solicita una tutela de derechos el juez, estd obligado a convocar
audiencia; sin embargo, si el agravio puede ser irreparable excepcionalmente puede
prescindir y resolver de manera directa. El juez no convocard si detecta que es con
la finalidad de obstruir la investigacion pudiendo desde un examen de admisibilidad
rechazar liminarmente la solicitud.

Esta decision guarda relacién con pronunciamientos contrarios a que en
audiencia de tutela se decida sobre la exclusion de prueba prohibida como la
siguiente:

Exp. N° 00017-2008-15 Sala de Apelaciones de Moquegua del 20-06-2008:
“Si es que se obtienen fuentes de prueba con violacion del contenido esencial de los
derechos fundamentales, el momento para cuestionar dicho material probatorio no
es la fase de investigacion sino la fase intermedia o el juicio oral, por lo que, en
estos casos, debe declararse improcedente el pedido de tutela”?”.

Respecto a si se puede solicitar la exclusion de prueba prohibida en la
audiencia de tutela de derechos que ha generado posturas contradictorias en la

jurisprudencia sobre el NCPP, el Pleno de supremos en el Acuerdo Plenario N° 4-

21 ESPINOZA GOYENA, Julio César. Ob. cit., p. 52.
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2010/CJ-116 ha determinado como regla que, si se puede discutir y, en
consecuencia, si se acredita la existencia de prueba prohibida, el juez de la
investigacion preparatoria puede eliminarla. Es menester citar el fundamento de la
regla juridica: “(...) a través de la audiencia de tutela se podra solicitar la exclusion
del material probatorio obtenido ilicitamente en los casos en que esta sea la base de
sucesivas medidas o diligencias siempre que no exista una via propia para alcanzar
este proposito y que tenga que ver con la afectacion o vulneracion de alguno de los
derechos fundamentales del imputado reconocido en el articulo 71, NCPP.
e. Los Efectos de la Exclusion de la Prueba Obtenida llicitamente

En la STC Exp. N° 02333-2004-HC/TC28, el Tribunal Constitucional
fundamenta la exclusién de la prueba por violacion de los derechos fundamentales,
especialmente, cuando se emplea violencia fisica o psicoldgica, para obligar alguien
a que declare o preste declaracion. Dice el Tribunal: “En términos generales, el
derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados principios, como que su
ejercicio se realice de conformidad con los valores de pertinencia, utilidad,
oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios de la actividad probatoria y, al
mismo tiempo, limites a su ejercicio, derivados de la propia naturaleza del derecho.
Al respecto, el apartado h del inciso 24) del articulo 2 de la Constitucion prescribe
el derecho a que se establezca la invalidez de las declaraciones obtenidas mediante
el uso de la violencia en sentido lato. Esta facultad tiene como fin enervar el valor
juridico de aquellas revelaciones o exposiciones alcanzadas mediante cualquiera de
las formas de agresion anteriormente sefialadas. El funcionario estatal que emplee

la violencia injustificada incurre en la comision de ilicito justiciable penalmente”

28 http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02333-2004-HC%20Resolucion.html.
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2.2.3 Pericia Psicologica.
2.2.3.1 Evaluacion Pericial Psicologica.

La evaluacion pericial psicoldgica es una actividad que se diferencia
significativamente de la practica psicoldgica tradicional, y que requiere un marco
teorico referencial que pueda dar sustento a su accion. Algunas de estas diferencias
tienen relacién a: su objetivo (ayuda a la toma de decisiones legales), la relacion
evaluador — sujeto (escéptica pero con establecimiento de un rapport adecuado), el
secreto profesional (no corresponde), el destino de la evaluacion (jueces, abogados,
etc.), el ambito del peritaje (estado mental en relacién al objeto pericial), el tipo de
informe (muy documentado, razonado técnicamente y con conclusiones que
contesten a la demanda judicial) y la intervencion en la sala de Justicia (en calidad
de perito).

Por lo tanto, la evaluacién psicoldgica forense se realiza con el fin de
indagar en la basqueda de la verdad, articulada en los requerimientos procesales,
proponiéndose compatibilizar la verdad psiquica con la juridica.

Los peritos, en este caso los(as) psicdlogos(as) forenses, intervienen por
solicitud de una instancia judicial (Tribunal, Fiscalia, Defensoria), no por iniciativa
propia y en respuesta a una pregunta psicolegal. Esta puede ser entendida como la
interrogacion en el marco de una investigacion judicial respecto de un area
especifica del saber, la cual al responderla tiene como objetivo emitir una opinion
experta acerca de algun punto especifico de la investigacion, con la posibilidad de
convertirse en un medio de prueba legal en base a la evaluacion de un sujeto. Dicha

pericia debera poseer calidad técnica, metodoldgica y cientifica para que sirva como
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medio probatorio frente a lo que investiga el derecho, por tanto, el juez, fiscal o
defensor fija al perito los puntos sobre los cuales les resulta relevante su pericia.

Las evaluaciones periciales psicologicas estan orientadas a recoger
informacion que permita asistir a un tribunal para determinar si una persona ha sido
efectivamente victima de un delito de lesiones sea fisica o psicologica. Para lograrlo
se requiere una acuciosa revision de los datos, ponderacion de las partes implicadas
y evaluacion de la credibilidad de su testimonio. La evaluacién de credibilidad del
testimonio tiene como objetivo intentar determinar, mediante procedimientos
cientificamente afianzados provenientes de la disciplina psicologica, el grado en
que la version del evaluado se ajusta a caracteristicas de relatos de personas que han
vivido una situacion real, de acuerdo a criterios predefinidos, dando cuenta ademas
de un procesamiento mental concordante. La condicion necesaria de la validez del
procedimiento y de las conclusiones, es que la evaluacion pericial de la credibilidad
del testimonio cumpla con estrictos requisitos que le son impuestos por la
metodologia pericial, la cual es la técnica mas empleada para evaluar la veracidad
de las declaraciones verbales.

Las herramientas utilizadas por el psicélogo tendran relacion con el objetivo
de la pericia y con las caracteristicas propias de las personas a evaluar. Las técnicas
con las cuales cuenta el perito son diversas, entre éstas se encuentran los test
proyectivos, escalas de inteligencia, elementos para analizar el relato, test graficos,
entrevista en profundidad, entrevista con otros significativos, entre otros. Sin
embargo, no es suficiente con saber la metodologia para realizar una pericia, ya que
es de vital importancia conocer qué persona se tiene al frente al momento de realizar

la evaluacion psicoldgica forense, qué aspectos de esa victima pueden fortalecer su
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relato y cuales pueden perjudicarlo. Por lo tanto, es necesario contar con una amplia
gama de conocimientos sobre el desarrollo de las personas, sus procesos evolutivos,
memoria, lenguaje, etc.

Por otro lado, es importante que los profesionales tengan en consideracion
que la evaluacion psicoldgica pericial posee un caracter netamente forense, por lo
tanto, dentro de sus objetivos no involucra el tratamiento ni la reparacion de la
victima. Esto debido a que este peritaje es totalmente funcional a la investigacion
del fiscal y sélo eventualmente aportara antecedentes Utiles al proceso de reparacion
de los nifios, nifias y adolescentes.

La técnica utilizada por los psicélogos durante el proceso de evaluacion
pericial psicoldgica es la entrevista forense, que tiene como objetivo profundizar en
la investigacion de la agresion sexual y responder la pregunta psicolegal. La
entrevista pericial psicolégica tiene como finalidad que la victima de agresion
sexual entregue la mayor cantidad de antecedentes relacionados al suceso en el que
estuvo involucrada, lo que permitiria al solicitante reunir datos que faciliten el
proceso de la toma de decisién legal; por ejemplo, qué ocurrié, a quién sefiala la
victima como agresor, y si pudiesen existir otros agresores; cuando habria ocurrido,
donde y como; si hubo utilizacién de fuerza, amenazas, entre otros. Lo anterior, sin
sesgar o influir en las respuestas del nifio, nifia y/o adolescente mediante preguntas
sugestivas. Asimismo, se evalua la validez de la denuncia, incluso considerando la
posibilidad de su falsedad, la capacidad del nifio para describir los sucesos con
precision, la existencia de sintomatologia asociada y la posibilidad de secuelas a

largo plazo originadas por la situacion denunciada.
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La entrevista pericial psicolédgica se caracteriza por ser semiestructurada y
con un estilo indirecto de recogida de informacion, promoviendo en un comienzo
un recuerdo libre del menor y evitando una posible interrupcién a través de
preguntas especificas. Permitiendo asi, que la informacion otorgada por el menor
esté mas libre de los sesgos del entrevistador, aun cuando aportan menos cantidad
de detalles. Sin embargo, luego del relato entregado es recomendable ir realizando
preguntas abiertas y focalizadas (orientadas a un aspecto concreto del relato)
destinadas a indagar en mayores detalles que el nifio, nifia y/o adolescente ya ha
proporcionado, y solamente en algunas ocasiones finalizar la entrevista con
preguntas cerradas cuando sea necesario establecer alguna informacion que no haya
sido explicitada adecuadamente o que el evaluado se haya contradicho con algun
contenido.

Existen dos tipos de variables conducentes a error o inexactitud al momento
de informar por una victima de agresion sexual en la entrevista pericial psicoldgica
lo que sucedio durante el hecho que se investiga. La primera, denominada variables
a estimar, las cuales son un conjunto de condiciones fuera del control de los
procedimientos judiciales, como, por ejemplo, caracteristicas del suceso (tipo de
incidente, grado de violencia, duracion del suceso, entre otros) y del testigo (edad,
sexo, experiencia en casos similares, estrés experimentado, pensamientos,
expectativas, etc.). La segunda, relacionada a los factores sujetos al control de los
procedimientos judiciales, llamadas variables del sistema, tales como, variables de
sesgo en la entrevista pericial psicoldgica (actitud y caracteristicas del
entrevistador, forma y tipo de preguntas) y tiempo transcurrido desde que se realiza

la denuncia hasta llegar al juicio oral, lo cual conlleva a la repeticion de entrevistas
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sucesivas. Es importante mencionar que para esta investigacion se hizo hincapié en
las Gltimas variables sefialadas, dichas variables se asocian a los procesos de
recuperacion de la informacién y a las condiciones Optimas que debe ofrecer el
sistema para que sus declaraciones sean vertidas de manera fiable.

2.2.3.2 La Pericia en el Proceso Penal.

Conocimiento se basa en la captacion que el intelecto realiza del objeto,
proceso en el cual el objeto (todo aquello que es susceptible de conocimiento)
muchas veces puede resultar de facil percepcion o entendimiento, y en algunas
ocasiones no.

Interesa este Ultimo aspecto en el que los objetos de dificil o complicado
entendimiento, solo son accesibles por aquellos que poseen conocimientos
especiales, como por ejemplo un especialista en objetos de arte.

En muchos campos de la vida, existe la necesidad de contar con
conocimiento especializados sobre determinada materia, a fin de esclarecer o
explicar las especiales caracteristicas de un hecho, un dato o un fenémeno
acontecido, mediante la participacion de una persona versada. El escenario judicial
es uno de esos campos donde resulta imperativo contar con una opinién técnica que
permita el conocimiento necesario para contribuir con la decision, por ejemplo, en
un proceso penal, sobre la culpabilidad o inocencia del procesado. Esta actividad
mediante la cual se explica al juez lo que técnicamente desconoce, se denomina
peritaje.

2.2.3.3 Regulacion de la Pericia en el Nuevo Codigo Procesal Penal
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La pericia se encuentra normado en el nuevo Codigo Procesal Penal en los
articulos 172° al 181°. Como notas diferenciadoras y novedosas de esta nueva
regulacion, con relacion al vigente Codigo de Procedimientos Penales, tenemos:

a. Delinea conceptualmente el objeto de la pericia, que apunta a la explicacion
y mejor comprensién de algin hecho basado en conocimientos
especializados de naturaleza cientifica, técnica, artistica o de experiencia
calificada (Art. 172°.1). En el vigente Codigo Adjetivo sélo se hace alusion
de manera general, a la necesidad de conocer o apreciar algin hecho
importante que requiera conocimientos especiales (Art. 160°).

b. Habilita la procedencia de la pericia en el caso del error de comprension
culturalmente condicionado previsto en el Art. 15° del Codigo Penal (Art.
172°.2.). En este caso, la pericia debera pronunciarse sobre las referencias
culturales que influencian en el esguema mental del imputado.
- Establece la inaplicacion de las reglas de la prueba pericial para quien
declare sobre hechos o circunstancias que conocié espontaneamente,
aunque utilice para informar las aptitudes especiales que posee en una
ciencia, arte o técnica (Art. 172.2.). En este caso regiran las reglas de la
prueba testimonial.

c. Autoriza la designacion de un perito (Art. 173°) y no de dos como en el
vigente Cadigo.

d. Se incorpora expresamente la posibilidad de que los sujetos procesales
designen un perito de parte (Art. 177°), situacion que no se establece en el

Caodigo de Procedimientos Penales.
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e. En cuanto a la labor pericial, en virtud del Art. 173°.2., ademas de
encomendarse a personas naturales, se ha previsto expresamente la
participacién de organismos publicos, como por ejemplo el Laboratorio de
Criminalistica de la Policia Nacional, el Instituto de Medicina Legal y el
Sistema Nacional de Control, lo cual obviamente no descarta el apoyo de
entidades privadas.
2.2.3.3.1 Designacion de los Peritos

La designacion del perito debe basarse en una necesidad de conocimiento
especializado que el Juez no lo tiene, pero que son importantes para esclarecer un
hecho sujeto a investigacion. Segun se aprecia del Art. 173°, corresponde nombrar
perito al Juez competente, y, durante la Investigacion Preparatoria, al Fiscal o al
Juez de la Investigacion Preparatoria en los casos de prueba anticipada. El precitado
dispositivo legal sefiala el nombramiento de un perito, y entre los especialistas
escogidos tendra preferencia el que presta servicios al Estado; sino lo hubiere, se
haré entre los designados o inscritos, segun las normas de la Ley Organica del Poder
Judicial. Sefiala dicho dispositivo legal, que sélo en casos de naturaleza compleja o
la necesidad de contar el concurso de distintos conocimientos en diferentes
disciplinas se podré elegir dos 0 mas peritos, teniendo en cuenta necesariamente la

sugerencia de las partes.

2.2.3.3.2 Condiciones para ser Perito
Para ser perito se requiere una serie de requisitos. Sobre el particular, el

Caodigo Procesal Penal no establece taxativamente cuéles son; sin embargo, ello
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puede inferirse de lo establecido en el Art. 173° (nombramiento) y en el 175°
(impedimentos y subrogacion del perito). Las condiciones que fundamentalmente
debe contemplarse son los siguientes:

a) Edad. Este requisito asegura un juicio adecuado sobre el objeto de la pericia, lo
cual obviamente se consigue con una persona mayor de edad;

b) Salud mental. Por la naturaleza misma de la pericia se requiere de una persona
que se encuentre en Optimas condiciones intelectuales.

c) Condicion habilitante. Implica la necesidad de que los peritos cuenten con el
titulo que acredite su ejercicio profesional, artistico o técnico.

d) Conducta. En este aspecto debe considerarse la trayectoria del perito que lo
desvincule de toda sospecha sobre su idoneidad profesional, como por ejemplo que
haya sido condenado por una irregular actuacion sea en el ejercicio profesional o
en el desemperio de una labor pericial. Obviamente en estos casos le corresponde a
las partes un rol protagoénico.

2.2.3.4 Objeto de la Pericia

El objeto de la pericia se circunscribe a los hechos para cuya incorporacion
al proceso o0 su interpretacion se requieran conocimientos especiales de caracter
cientifico, técnico o artistico.

Actualmente podemos apreciar que el objeto de la pericia se ha ampliado a
hechos o circunstancias que no necesariamente estan vinculados con los delitos
tradicionales como los homicidios, lesiones, robos, violacion sexual, etc., sino
también con los delitos ecoldgicos, corrupcion, etc., en los que por ejemplo tiene
que determinarse, por ejemplo, el grado de contaminacion, la autenticidad de un

audio, e incluso la pericia puede realizarse para esclarecer el caso del error de
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comprension culturalmente condicionado previsto en el Art. 15° del Cédigo Penal,

conforme lo sefiala el Art. 172°.2. del nuevo Codigo Procesal Penal.

2.2.3.5 Deberes de los Peritos

Bésicamente son tres:

a. Deber de comparecer: ElI incumplimiento de este deber constituye delito de
Negativa a colaborar con la Administracion de Justicia, tipificada por el Art.
371° del Cddigo Penal.

b. Deber de prestar juramento: El perito designado prestara juramento o promesa
de honor de desempefiar el cargo con verdad y diligencia (Art. 174°).

c. Deber de proceder a examinar el objeto de la pericia y de emitir el informe El
objeto de la pericia debe ser precisado en la respectiva resolucion, fijando el
plazo para la entrega del informe pericial respectivo, de donde precisamente
surge el deber del perito de proceder a examinar el objeto de la pericia.
Asimismo, el perito designado no puede negarse a emitir el informe solicitado,
de lo contrario incurriria en el tipo penal previsto en el precitado Art. 371° del
Caodigo Penal.

2.2.3.6 Impedimento y Subrogacion del Perito

Ambos tienen como fin evitar la parcializacion del perito. EI Art. 175°
establece como causales de impedimento:

a. Ser conyuge del imputado, pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, y tener relacion de convivencia con
él (imputado), ser, también, pariente por adopcion, y respecto de los
cényuges o convivientes aun cuando haya cesado el vinculo conyugal o

convivencial (Art. 165°.1.)
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b. Los vinculados por el secreto profesional (Art. 165°2. “a”)
- Quien ha sido nombrado perito de parte en el mismo proceso o en proceso
conexo (Art. 175.1.)

c. Quien esta inhabilitado en el ejercicio de su profesion (Art. 175°.1.)

d. Quien haya sido testigo del hecho objeto de la causa (Art. 175°.1.)

En los casos antes sefialados, el perito esta obligado a excusarse, de no
hacerlo, las partes pueden ejercer su derecho de tacha Debe acreditarse los motivos
del impedimento, se procedera a subrogar al perito designado. La tacha no impedira
la presentacion del informe (Art. 175°.2)

Del mismo modo, el perito puede ser subrogado, previo apercibimiento, si
demostrase negligencia en el desempefio de la funcion (Art. 175°.3.)
2.2.3.7 Tramite de la Pericia

Designado el perito, se comunicard a las partes, fijandose el plazo
prudencial para la entrega del Informe, procediéndose luego a recibirsele su
juramento o promesa de honor de desempefiar el cargo con verdad y diligencia, para
lo cual se le facilitara el acceso al expediente. Cumplido el plazo, se procedera al
examen pericial o interrogatorio del perito, buscando obtener una mejor explicacion
sobre la comprobacién que se haya efectuado respecto al objeto de la pericia, sobre
los fundamentos y la conclusién que sostiene.
2.2.3.8 Contenido del Informe Pericial

El Art. 178° del Codigo Procesal Penal establece el contenido del informe
pericial oficial, estructura que segun el Art. 179° es el mismo en el caso del informe
pericial de parte, pudiéndose adicionarse en este ultimo el analisis critico que le

merezca la pericia oficial.
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El informe pericial debe contener: a) Datos generales del perito, domicilio,
documento de identidad y el nimero de su registro profesional en caso de
colegiacion obligatoria; b) La descripcion de la situacién o estado de hechos, sea
persona o0 cosa, sobre los que se hizo el peritaje; c) La exposicion detallada de lo
que se ha comprobado en relacién al encargo; d) La motivacion o fundamentacion
del examen técnico; ) La indicacion de los criterios cientificos o técnicos, médicos
y reglas de los que se sirvieron para hacer el examen; f) Las conclusiones; y g) La
fecha, sello y firma.

El informe no puede contener juicios respecto a la responsabilidad penal del
imputado en relacion con el hecho delictuoso materia del proceso (Art. 178° 2.)
2.2.3.9 Valoracion de la Pericia

La valoracién de este medio de prueba deberé sujetarse a los criterios de
valoracion prevista en el Art. 158° del Codigo Procesal Penal, que impone la
observancia de las reglas de la Idgica, la ciencia y las maximas de la experiencia.
Consideramos que dichas reglas comprenden, de un lado aspectos subjetivos de
naturaleza ético-psicoldgica de la personalidad del perito, relativo a su capacidad
critica, su grado de versacion sobre el tema, defectos de percepcidn de los hechos,
etc.; de otro, aspectos objetivos como por ejemplo el método empleado, coherencia
entre la fundamentacién del examen técnico y las conclusiones, etc., ya que en
muchos casos se acepta como verdad aquello que solo es probable.

2.2.4 Lesiones Psicologicas:
2.2.4.1 Dafio psicoldgico y bien juridico:
El constructo dafo psiquico es un concepto tratado de manera limitada en nuestro

medio. Su estudio se orienta hacia la medicidn objetiva de los efectos a mediano y
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largo plazo de la violencia en la salud mental de las personas, intentando establecer
un enlace directo entre la exposicion a la violencia y los efectos psicosociales en la
poblacion afectada, con consecuentes acciones en los procedimientos de sancién e
indemnizacién de las victimas en las diversas instancias de la administracion de
justicia®®. Agregando la integridad psiquica por otro sector de la doctrina®, por lo
que se dicen que son lesiones que se materializan en un estado patentable, en
cualquiera de dichas dimensiones.

El articulo 114 del Cddigo Sanitario, prevé que “las acciones de la salud se
dirigen a lograr el completo estado de bienestar fisico, mental y social de las
personas, tendentes a mantener el potencial humano como fuente de proteccion,
para mejorar el nivel d vida™. De ello se colige, que la salud de los individuos, es un
interés digno de proteccién, donde el estado ha de procurar mediante politicas
publicas a garantizar un Estado de bienestar, de acuerdo a un estandar de
optimizacion personal.

La castracion de un hombre, al margen de exteriorizar una grave afectacion
a la integridad corporal, produce-qué duda cabe-, una repercusién negativa muy
significativa en la psique del sujeto®, por lo que habra de decirse, que algunas
veces, el dafio a la salud podré extenderse a varias de las dimensiones que la

componen, sino que ello implique una doble lesion.

2 INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL DEL MINISTERIO PUBLICO, Guia de valoracion
del dafio psiquico en victimas adultas de violencia familiar, sexual, tortura y otras formas
de violencia intencional. Lima, 2011, p. 32.

30 PENA CABRERA, R.; Estudios de Derecho Penal. Delitos contra la vida..., cit., p. 283.

81 PENA CABRERA, R.; Estudios de Derecho Penal. Delitos contra la vida..., cit., p. 285.
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El bien juridico debe ser conceptuado a partir de una dimension Unica,
integrada por varios aspectos que deberan ser delimitados, para asi identificar la
tipicidad penal de la conducta.

La OMS (Organizacion Mundial de la Salud), define a este bien juridico,
como un estado de bienestar fisico, mental y social, y no meramente la ausencia de
enfermedad o invalidez®2.

La salud, por otra parte, es un bien juridico con un contenido relativo, en el
sentido de que presenta caracteristicas peculiares en cada persona y que incluso en
un mismo individuo no siempre posee idéntico contenido, pues, por ejemplo, es
distinto el contenido de la salud en un oven que en un anciano®,
2.2.4.2 El Delito de Lesiones Psicoldgicas

Cuando el legislador sancioné las lesiones como delito o falta, fijé un
pardmetro tipico, basado en el tiempo de asistencia o descanso, segun prescripcion
facultativa. Hasta de diez dias como falta [art. 441 CP], mas de diez a menos de
treinta como delito de lesion leve [art. 122 CP], y de treinta a méas, como delito de
lesion grave [art. 121 CP]. La adecuacion como delito o falta, jamés fue objeto de
cuestion, puesto que el parametro siempre lo puso el médico legista. El Unico
criterio relevante fue el conocimiento dirigido [dolo]. Por ello, no se ven casos de
tentativa de delito de lesion, sino Unicamente falta; o casos de tentativa de lesion
grave, sino unicamente lesion leve; ello, en cuanto al tiempo de asistencia o

descanso claro esta. El unico criterio relevante siempre fue el dolo de matar, para

32 BUSTOS RAMIREZ, J.; Manual de Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 70; Asi, PENA
CABRERA, R, Estudios de Derecho Penal. Delitos contra la vida..., cit., p. 285.
33 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |.; Delitos contra la Salud Personal:..., cit., p. 168.
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diferenciar una intencion de resultado de lesion o de muerte [cuestion compleja por
cierto].

Hasta alli, el legislador no se entrometi6 en la forma de probar la lesién, o
lo que es lo mismo, jamas dijo, en lineas normativas, cual seria la Unica manera de
probar un hecho punible de lesion. Distinto es, que en la practica, no se encuentren
objeciones, sobre como un médico llegd a determinar la cantidad de dias de
asistencia o descanso [lo asumimos como se asume la genética]. Seria divertido
escuchar del médico legista, respuestas como “tenemos tablas para determinar la
lesion” o “eso ya estd establecido”; cuando la practica ensefia que por lesiones
similares, algunos médicos fijan muchos mas dias de descanso que otros [seria una
interesante investigacion].

Sin embargo, el entusiasmo del legislador, lo llevé a criminalizar el “dafio
psiquico”, como delito o falta, dependiendo del grado de afectacion psicoldgica.
Empero, la inquietud legislativa, no qued6 alli, sino que [ahora] ha vinculado al
juzgador, respecto de la valoracion de lalesién psicoldgica, en forma
predeterminada. En efecto, el articulo 124-B del Codigo Penal, ha establecido la
determinacion de la lesion psicoldgica, afirmando que:

“El nivel de la lesion psicoldgica es determinado mediante valoracion realizada de
conformidad con el instrumento técnico oficial especializado que orienta la labor
pericial, con la siguiente equivalencia:

o Falta de lesiones leves: nivel leve de dafio psiquico.

e Lesiones leves: nivel moderado de dafio psiquico.

e Lesiones graves: nivel grave o muy grave de dafio psiquico”.
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Ello implica que, si la lesion se acredita con una pericia de parte por ejemplo,
el juzgador no tiene mas opcion, que rechazar el caso, por cuanto el juicio de
adecuacion, resultaria negativo, al no ser un instrumento técnico oficial, el que ha
establecido la lesion psicoldgica. Al parecer, la prueba legal o tasada, como sistema
de valoracién o apreciacién de la prueba, ha encontrado [nuevamente] aceptacion
en nuestro ordenamiento juridico penal. Ergo, los criterios de valoracion expuestos
en el articulo 158 del Cddigo Procesal Penal [sistema de libre valoracion y sana
critica], en cuanto a la determinacion de la lesion psiquica, no son aplicables, por
ser una norma especial, la prevista en el articulo 124-B del Codigo Penal.

Las consecuencias de tal prevision legislativa, son desastrosas, porque
imponer una regla rigida, como la establecida, impide al Juez juzgar [funcién
judicial] un hecho que, en algin caso puede considerarse acreditado por otros
medios de prueba [igualmente idoneos], ademas de excluir en este caso, el principio
de libertad de prueba y el sistema de sana critica.

2.2.5 Violencia familiar
2.2.5.1 Concepto de Violencia familiar

La violencia es un fendmeno multidimensional y atafie a los diferentes
ambitos de la vida de las personas: el econdmico, el politico, el social y el cultural.
Este problema es calificado como el crimen encubierto més numeroso del mundo
y es considerado como un atentado a los derechos humanos de las personas, pues
vulnera la integridad fisica, la estabilidad psicologica y la integridad y libertad
sexual.

Segun (Ramos Rios 2013, 88)3 Violencia Familiar es el atentado directo

3 RAMOS, Miguel. Violencia Familiar. Lima. editorial LEX & IIURIS, 2013, p8s.
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o indirecto, a la salud, la vida, la liberdad, la integridad moral, psicoldgica o fisica,
producidos en el entorno de una relacion familiar, siendo los cuadros habituales de
esta caracterizacion los ataques ciertos, objetivos, fisicos o psicologicos y aquellos
en que los miembros, casi siempre los mas desvalidos, presencias los actos de
violencia familiar sin poder hacer nada en ese momento, debido a su inferioridad
fisica o psicoldgica.

Para (Movimiento Manuela Ramos y Centro de la Mujer Peruana Flora
Tristan 2005)* la violencia familiar es una préactica consciente, orientada,
elaborada,aprendida y legitimada por quienes se sienten con mas poder que otros
(as), con mas derechos para intimidar y controlar. En suma, es un patron aprendido
de generacion en generacion.

Las victimas de la violencia familiar no son solamente las mujeres que
tienen una relacion de pareja o de convivencia, son también victimas todos/as
aquellos/as que se encuentran dentro del &mbito familiar. Por ello, seran victimas
de la violencia familiar tanto varones como mujeres, nifios, nifias y adolescentes,
padres, madres, parientes que viven en el hogar, abuelos, abuelas, etc.

La violencia familiar se produce entre conyuges, convivientes, ex
convivientes, ascendientes, descendientes, parientes colaterales hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad. Entre quienes habitan en el mismo
hogar siempre que no medien relaciones laborales. También entre quienes hayan

procreado hijos/as en comun, independientes que convivan o no.

2.2.5.2 Factores de la violencia familiar

%5 MOVIMIENTO, Manuela Ramos y Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan, Manual sobre
Violencia Familiar y Sexual. Lima editorial Mov. Manuela Ramos, 2005, p 14.

62



Segun (Cecilia Grosman & Silvia Mesterman 2005, 523)% lo divide en 4

factores la violencia familiar:
a. Sociologicos:

Se mantienen adn dentro de la familia los rasgos patriarcales, pese a que
la ideologia patriarcal a entrado en abierta contradiccion con la nocion de
igualdad de los sexos, sin embargo, aln existe esta ideologia patriarcal en la
forma de relacionarse que mantiene este abuso del poder del fuerte sobre el
débil, del hombre sobre la mujer, siendo necesario sefialar que en las familias
contemporaneas la victima de este abuso (la mujer), por razones coyunturales, (se
encuentran a cargo de una funcién especifica, como es el alimentar a la familia, si
el marido pierde el trabajo, la mujer lo suple en esta funcién generadora de
ingreso) genera un cambio en la forma de relacionarse, lo cual causa mayor
tension y surge la violencia del que detenta el poder para no perder su
posicion de autoridad. Esta forma patriarcal de relacionarse constituye una
desvalorizacion de la mujer ante su familia, esposo e hijos, lo que conlleva a que
ella no sea motivadora o generadora de los valores y principios de igualdad,
justicia, caridad, no violencia que debe ensefiar a sus hijos, los que aprenden una
forma de interrelacionarse completamente inadecuada para su desarrollo y, por
ende, para el desarrollo de la sociedad.

b. Econdmicos
Al separar las funciones econdmicas de la familia se le ha restringido
a la mujer en sus posibilidades de vinculacion entre ella y la sociedad, la familia no

ha perdido sus funciones economicas, en ella permanecen las tasas de reproduccion

3 GROSMAN, Cecilia & MESTERMAN, Silvia. Violencia Familiar. Buenos Aires. editorial
Universidad, 2005, p 523.
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y cuidado de los seres humanos (el trabajo doméstico), pero de estas funciones
no reciben una gratificacién econémica ni tampoco una gratificacién social. Mas
aun dicha funcion se realiza en unidades que cada vez se reducen mas, asi el ama
de casa de las familias urbanas contemporaneas, en especial de los sectores
sociales de mas bajos ingresos, se convierte en una trabajadora aislada de la
sociedad y carente de independencia econdmica. El hecho de que la situacion
econdémica de la mujer no varie implica que sigue en condiciones de inferioridad a
pesar de tener nuevas atribuciones. La mujer debe tener capacidad de ser
independiente para asi poder rechazar la violencia que se ejerce contra ella.
c. Politicos

En la sociedad contemporéanea la ideologia patriarcal esta en retroceso,
esto se refleja por lo menos en las politicas que asumen los estados, se asume que
hombres y mujeres tienen los mismos derechos, se establece que la familia se
encuentra en crisis, se busca alternativas para proteger a la institucion familiar, sin
embargo, se considera que en la medida que el estado sea sensible a los casos
de violencia estableciendo politicas de prevencién, informacion y proteccion
de laestructura familiar no esté atacando el fondo del problema que es la violencia
intrafamiliar como una de las causa de la crisis familiar. Se considera que se deben
transformar tanto las estructuras como la ideologia patriarcal para que sea posible
que ni los hombres se sientan tentados a usar la violencia ni las mujeres tengan que
aceptarla. Solo cuando haya una participacion activa de la mayoria de las mujeres
en la economia y la politica y de los hombres en la familia se podra lograr una
relacion de respeto mutuo que serd lo que genere una adecuada relacion familiar,

estable, duradera y basada en valores y principios que correspondan en la
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realidad a los postulados tedricos con los que se define a la familia como célula
de la sociedad.
d. Juridicos:

El derecho elude una simple identificacion con lo biol6gico, una disolucion
de lo juridico en lo natural, “...aunque parezca una tautologia (pero no lo es), el
derecho afirma: la familia es para el Derecho lo que el propio Derecho delimita
como familia.

El articulo 236 del Codigo Civil de 1984 define al parentesco consanguineo
como la relacion familiar existente entre las personas que descienden de un mismo
tronco, esta norma es un referente genérico que sirve de base a otras normas mas
precisas, asi dentro de esta linea son parientes los padres, hijos, los abuelos,
los nietos, y en general todos los ascendientes y descendientes, en cualquier grado
de lejania, pero también son parientes colateralmente todos los que tienen igual
tronco: los primos hermanos porque tienen todos un abuelo comun y asi
sucesivamente, constituyéndose asi el parentesco llamado de sangre, el cual para
los fines juridicos del derecho por su extension es inmanejable, pues si remontamos
el tronco comun a 300 afios tendriamos 60 millones de parientes en nuestra
generacion.

El art. 237° del C.C. amplia ain més la nocion de familia introduciendo el
criterio de afinidad, de acuerdo a dicha norma, el matrimonio produce parentesco
por afinidad entre cada uno de los conyuges con los parientes consanguineos del
otro y cada cényuge se halla en igual linea y grado de parentesco por afinidad que
el otro por consanguinidad de esta manera se ha duplicado literalmente la cifra antes

mencionada de posibles parientes en nuestra propia generacion.
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2.2.5.3. Clases o formas de violencia familiar
a. Violencia Fisica.

Al respecto (Bardales Mendoza 2004)*" refiere que su explicacion es obvia;
son todas aquellas acciones violentas que dafian la integridad fisica de las personas.
Por lo general, es un maltrato visible. Puede afirmarse que fue el tipo de maltrato
que propicio todo este proceso de busqueda de respuestas legales, por tratarse de la
agresion mas evidente.

Las conductas mé&s caracteristicas del maltrato fisico son pufietazos,
patadas, bofetadas, estrangulamientos, empujones y agresiones sexuales. Como
consecuencia de dichos actos violentos, se producen lesiones tales como rotura de
nariz, costillas, dedos, brazo, mandibula y de otra indole que requiere asistencia
médica. Supone golpes con las manos o pies, con armas u otros objetos, jalones de
cabellos, provocando lesiones internas o externas o ambas. Este tipo de violencia
se da en ciclos de intensidad creciente y puede llegar a provocar lesiones graves e
inclusive al homicidio.

b. Violencia psicoldgica.

Que se refiere a toda aquella palabra, gesto o hecho que tienen por objeto
humillar, devaluar, avergonzar y/o dafiar la dignidad de cualquier persona. Esta es
una manifestacion de violencia mucho mas dificil de demostrar, sobre todo en los
casos en que se produce en el interior de un grupo familiar.

Para (Rada 1998, 05)® la violencia psicoldgica es “toda accion u omision

cuyo propdsito sea degradar o controlar las acciones, comportamientos, creencias

3" BARDALES, Olga. violencia familiar y sexual: una aproximacion desde las experiencias de
mujeres victimas. Lima. editorial Ediciones Juridicas, 2004, p 78.
38 RADA, Barner. Violencia Familiar. Electrénica del Trabajador Social , 1998, p 5.
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y decisiones de la persona, por medio de la intimidacién, manipulacion, amenaza
directa o indirecta, humillacion, aislamiento, encierro o cualquier otra conducta u
omision que implique un perjuicio de la salud psicolégica, el desarrollo integral
o la autodeterminacion del ser humano”.

Las conductas caracteristicas del maltrato psicologico son insultos,
amenazas de agresiones fisicas y de muerte, humillaciones, desvalorizaciones,
aislamiento, penurias economicas, infidelidad, asi como agresiones sexuales y
otros.

c. Violencia Moral

Este tipo de violencia finalmente se confunde con lo que entendemos por
violencia psicoldgica, pero en todo caso tiende a desestabilizar los valores y
principios por los que se rige la persona humana en cada caso en particular. No es

muy comun su empleo, pues mas ampliamente se integra a la violencia psicoldgica.

d. Violencia Sexual

Conceptualizada por (Ramos 2004, 26) como “cualquier actividad sexual
no consentida”®.

Se refiere a la imposicién de actos en el ambito de la sexualidad
contra la voluntad de la victima, incluyendo la violacion marital, afectando a la
autodeterminacion sexual de una persona. Se produce en chistes y bromas
sexuales, miradas fijas irascibles, comentarios desagradables, exhibicionismo,
Ilamadas telefonicas ofensivas, propuestas sexuales indeseadas, visionado o

participacién forzada en pornografia, tocamientos indeseados, relacion sexual

39 RAMOS, Manuel., Manual sobre violencia familiar y sexual. Lima. Editorial Movimiento
Manuela Ramos, 2004, p 26.
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obligada, violacién, incesto, todo ello dirigido a la ejecucion de actos sexuales que
la victima considere dolorosos o humillantes y explotacién en la industria del

SEeX0.
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2.3 Definiciones y Términos:

a. Lesiones: Es el dafio total o parcial, temporal o permanente sobre el cuerpo
0 la salud de la personal.

b. Lesiones Psicoldgicas: Es un dafio psicoldgico sobre la estabilidad u
equilibrio de la persona en su aspecto psicolégico. “El nivel de la lesion
psicoldgica es determinado mediante valoracién realizada de conformidad
con el instrumento técnico oficial especializado que orienta la labor pericial,
con la siguiente equivalencia: Falta de lesiones leves: nivel leve de dafio
psiquico, Lesiones leves: nivel moderado de dafio psiquico, Lesiones
graves: nivel grave o muy grave de dafio psiquico”.

c. Pericia: Prueba Penal emitida por tercera persona ajena al proceso, que
tiene como objeto ilustrar al Juez sobre un arte, técnica o ciencia, asi como
conocimiento especial sobre diversos hechos materia de relevancia en el
proceso penal.

d. Prueba Penal: Es un acto procesal que busca incorporar fuentes de prueba
(reales o personales), para luego constituir elementos de prueba o
materializarse en actos de investigacion, posteriormente ser ofrecidos y
actuados en el proceso.

e. Violencia familiar: Es cualquier accion, omisién o conducta, directa o
indirecta, que pueden ser: fisico, sexual o0 mental por medio del engafio, la
amenaza, la coaccion o cualquier otra medida en contra de la mujer, con el
propdsito de intimidarla, castigarla o humillarla, que afecte su integridad
fisica, mental o moral o menoscabarle la seguridad de su persona, su

autoestima, su personalidad o su capacidad fisica o mental.
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CAPITULO HI
RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INVESTIGACION
3.1 Resultados doctrinarios, normativos y jurisprudenciales:
3.1.1 Resultados doctrinarios, normativos y jurisprudenciales de la Hipotesis
General:
a. Principios de Legalidad y legitimidad de la Prueba frente a la Pericia

Psicoldgica:

El principio de legalidad en el ambito penal se encuentra contemplado en el
inciso d) del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica de 1993: “Nadie
sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién
punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley”.

Nuestra Constitucion igualmente contempla un curioso principio de
legalidad para el tema jurisdiccional, el cual se encuentra prescrito en el inciso 10)
del articulo 139, mediante el cual no resulta posible establecer una sancién sin
proceso judicial previo, este principio, conforme se ha esbozado anteriormente, no
es uno de legalidad pura, sino uno de legalidad jurisdiccional.

El principio antes indicado se ha convertido no solo en un baluarte que evita
la arbitrariedad e imparcialidad a secas, sino que ademas precisa en mayor grado la
legalidad del sistema, exigiendo que ninguna persona puede ser sancionada si antes
no se inicio, tramitd y concluyé un proceso o procedimiento correspondiente,
garantizando su intervencion o participacion en el mismo.

Desde un punto de vista normativo, el principio jurisdiccional responde a la

clasica division entre reglas y principios, ya que se trata de una norma juridica que
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contiene un mandato de optimizacion y que presenta de un modo fragmentario sus
condiciones de aplicacion. Se presenta, asi como un criterio para la accion,
estableciendo ciertos fines y modelando junto con otros principios el ordenamiento
juridico, asi como instruyendo a los operadores juridicos (desde el legislador
ordinario, los juzgadores, hasta el Gltimo de los funcionarios o autoridades) sobre
los cauces que deben seguir para tener un comportamiento correcto en la
produccion, aplicacion e interpretacion del Derecho®.

Dentro del principio de legalidad en el &mbito penal podemos distinguir la
siguiente tipologia:

» El principio de legalidad penal substancial es un axioma
extrajuridico de defensa social en virtud del cual se sanciona con una
pena o se somete a una medida de seguridad cualquier accion u
omisién o estado peligroso de una persona que vaya contra la
sociedad o el Estado.

» El principio de legalidad penal formal, es un axioma juridico por el
cual ningln hecho puede ser considerado como delito sin que la ley
anterior lo haya previsto como tal.

La descripcion del delito o situacion peligrosa tiene que preceder al acto
delictivo o al comportamiento peligroso. Al respecto, se considera y castiga como
delito, todo hecho que este en la ley como tal. No se considera ni castiga los hechos
que no estén en la ley, aun cuando esos hechos sean lesivos a la sociedad o al

individuo.

40 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Comentarios al inciso 10 del articulo 139 de la
Constitucion Politica de 1993”. En: La Constitucion comentada. Lima. Tomo Il. Editorial
Gaceta Juridica, 2005, p. 546-547.
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Con este previo orden de ideas es menester ir estableciendo algunas
concreciones respecto de la esencia del principio de legalidad. En primer término,
se ha venido mencionando ciertos aspectos claves que brindan el marco necesario
para la determinacion del principio: la separacion de poderes, el respeto y garantia
de los derechos fundamentales; vy, la supremacia constitucional, constituyen los
elementos necesarios en el escenario de la intervencién punitiva del Estado. Es en
este contexto que se va a delinear el contenido esencial del principio.

Ahora bien, es de resaltar, en primer lugar y antes de continuar, que nos
hemos venido refiriendo al principio de legalidad penal, el cual forma parte o se
deriva de la legalidad, regla mayor y de més amplio espectro que sirve de base para
todo el ordenamiento juridico. En términos de Hurtado Pozo: “[E]l ordenamiento
juridico en general esta basado en el criterio de legalidad; es decir, los érganos
estatales deben someterse a la ley y la validez de sus actos depende de que tengan
una base legal. Esto ultimo rige, en particular, tratdndose de la limitacion de los
derechos fundamentales. En este sentido, la legalidad es el factor esencial del
Estado de Derecho en el que los 6rganos administrativos y jurisdiccionales deben
respetar las reglas generales establecidas mediante las leyes, para garantizar el
respeto de las libertades individuales y el normal desarrollo de la vida en la
comunidad (...)”*.. El principio de legalidad responde a una connotacion particular
y determinante: consagrar la supremacia de la norma juridica, de la ley,
sobreponiéndose a las disposiciones del poder del Estado que resulten arbitrarias.

Es en medio de este escenario de proteccion y de garantias que el Estado

despliega su actividad monopolica punitiva de control social mediante el Derecho

41 HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General I. Lima. 32 edicion,
Grijley, 2005, p. 139.
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Penal cuando las personas rompen las reglas de convivencia a partir de
transgresiones que son de una grave significacion o impacto en el colectivo que
originan la imposicion de sanciones penales, esto es, cuando estamos frente a la
comision de delitos. O tal vez deberiamos decir, cuando se cumplen las exigencias
de la descripcion delictiva, si nos atenemos a que los preceptos penales, es decir,
los tipos penales, involucran mas bien la necesidad del cumplimiento de la
descripcion para que se produzca su aplicacion: el que mata a otro se hace acreedor
de una pena, —el que roba sera sancionado con pena de prisién—; con lo cual si no
se cumple con matar o con robar no habra tal sancién.

La prueba como procedimiento para acreditar o reconstruir hechos de
relevancia penal propuesto por las partes estd atravesada por un conjunto de
garantias que buscan darle validez, que de su actuacion y valoracion sustentaran
sentencias de condena o absolutorias. De alli la necesidad que desde su origen estan
no venga viciada o con elementos de inconstitucionalidad.

En sistema nacional la legitimidad de la prueba tiene relevancia
constitucional atendiendo a la forma y modo en que se ha obtenido. Si se ha hecho
dentro del marco de respeto de los derechos fundamentales, entonces estamos frente
a una prueba legitima y valida, y que puede justificar una sentencia penal. Esta
concepcion es acogida en el articulo VI1.1 del NCCP que establece que todo medio
de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un
procedimiento constitucionalmente legitimo.

Si existen dentro del proceso estas pruebas ilegitimas, obtenidas con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, no

pueden irradiar sus efectos en el proceso judicial en tramite y deben ser excluidas.
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Que, con respecto al principio de legitimidad de la Prueba, en una definicién
mas genérica e instrumental, se considera a la prueba penal como el conjunto de
actos procesales cumplidos con el auxilio de los medios previstos o implicitamente
autorizados por la ley, y encaminados a generar la conviccién judicial acerca de la
existencia o inexistencia, la veracidad o la falsedad, de los hechos sobre los cuales
versa la imputacion, esto es, de las proposiciones facticas que sustentan los cargos
contra el imputado.

Entonces se puede apreciar qué desde el punto de vista de los principios de
legalidad y de legitimidad de la prueba, es importante que se sigan las reglas o
lineamientos autorizados por Ley para ser una prueba legitima, tal es el caso de la
Pericia psicoldgica; sin embargo, la Ley Penal (cddigo penal) no contiene en forma
expresa el procedimiento o contenido de la Pericia Psicoldgica.

b. Principios de Legalidad y legitimidad de la Prueba frente a los tipos
penales de los delitos de lesiones psicoldgicas:

Que, el articulo 124°-B del Cédigo Penal, establece que el nivel de la
lesion psicoldgica serd determinado mediante una valoracion realizada de
conformidad con el instrumento técnico oficial especializado que orienta la labor
pericial. El problema es que este instrumento técnico oficial no es una ley ni un
decreto supremo ni una resolucién, ni una norma del Estado con caracter
impersonal, general y abstracto; es mas bien una suerte de instrumento técnico
donde se establecerian una serie de criterios para diferenciar las faltas, lesiones
leves y lesiones graves, en este caso, psicologicas. Sin esa precision se puede
generar problemas de constitucionalidad debido a que el sentido de esta norma

penal va a estar determinado por un instrumento de caracter administrativo,
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porque este Ilamado "instrumento técnico oficial" puede ser que derive de una
resolucion administrativa interna, un documento interno de trabajo pericial o
técnico; pero no va a tener el control al que se somete normalmente un proceso
legislativo. Es muy genérico, muy vago, muy difuso. No nos otorga las garantias
que exige el principio de legalidad que en materia penal es un principio basico y
elemental. Por ello, considero que el legislador no ha hecho un buen trabajo para
determinar la agresion psicoldgica. Lo méas aconsejable, en estos casos, es utilizar
un sistema de numerus apertus, en el cual pueda contemplarse, por ejemplo, diez
situaciones de casos de dafios psicoldgicos, de tal manera que, por el nimero de
situaciones concurrentes, pueda hablarse de lesiones leves, graves o incluso de
faltas. En resumen, hubiera sido mejor que la propia ley otorgue criterios mas
especificos y mayores detalles. Mas aln porque esto va a determinar la via
procesal pertinente porque mientras las faltas se ven ante el juez de paz, los
delitos se ven ante la fiscalia. Si no hay criterios claros para poder diferenciar,
entonces, esto va a generar problemas procesales. El legislador para afinar el
contenido de este delito. El articulo 121-A del Cédigo Penal solo prevé las formas
agravadas de las lesiones graves. Antes, en la mayoria de casos, la pena era 5 a 10
afios, pero ahora es de 6 a 12 afios; mientras que cuando la victima muere a
consecuencia de la lesién y el agente pudo prever ese resultado, la pena que era de
8 a 10 afos ahora es de 12 a 15 afios. Sin embargo, en el 121-B del Cdodigo Penal
ahora tenemos una norma discriminatoria porque se esta exacerbando la pena
cuando la lesion se produce en contra de la mujer por su condicién de tal, como
una revision al tipo de feminicidio (articulo 108-B). Entonces, en este

punto podemos reproducir todas las criticas que existen contra la tipificacion del
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propio delito del feminicidio. Es cierto que existe feminicidio en el Per( y que hay
que sancionarlo, pero debe ser sancionado por igual si es que el hecho es en contra
de un hombre o de una mujer. Por lo tanto, aqui tenemos una situacion de
desigualdad de trato y discriminacion ante la ley.
3.1.2 Resultados doctrinales, normativos y jurisprudenciales de las Hipotesis
Especificas:
3.1.2.1 Resultados doctrinales, normativos y jurisprudenciales de la Hipotesis
Especifica Nro. 01:

a. Principio de Legalidad y la Tipicidad Penal:

En consideracion al principio de legalidad, es necesario precisar que el tipo
es la figura abstracta e hipotética contenida en la ley, que se manifiesta en la simple
descripcién de una conducta o de un hecho y sus circunstancias. Es la descripcion
legal de un delito. La figura delictiva creada por el Estado a través de una norma
juridica o ley, la descripcion del comportamiento antijuridico. Definicion del tipo
penal segun: Zaffaroni: El tipo penal es un instrumento legal l6gicamente necesario
y de naturaleza predominantemente descriptiva: que tienen por funcién la
individualizacion de conductas humanas penalmente relevantes (por estar
penalmente prohibidas). Fundamenta lo siguiente: El tipo pertenece a la ley. Tipos
son "el que matare a otro” o “el que causare a otro un dafio en el cuerpo o en la
salud”. Tipos son las férmulas legales que nos sirven para individualizar las
conductas que la ley penal prohibe. EI tipo es Iégicamente necesario para una
racional averiguacion de la delictuosidad de una conducta. El tipo es
predominantemente descriptivo, porque los elementos descriptivos son los mas

importantes para la individualizacién de una conducta. No obstante, los tipos no
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son a veces absolutamente descriptivos, porque en ocasiones acuden a conceptos
que remiten o se sustentan en un juicio valorativo juridico o ético. El articulo 162°
del Cédigo Penal Argentino define al hurto como el apoderamiento ilegitimo de una
"cosa" mueble; el concepto de "cosa" no es descriptivo, sino que tenemos que acudir
a la valoracion juridica del Codigo Civil donde se indica que "se llaman cosas a los
objetos materiales susceptibles de tener un valor”. A estos elementos que no son
descriptivos y que aparecen eventualmente se los denomina elementos normativos
de los tipos penales*.

Javier Villa Stein, define el tipo como modelo conductual preestablecido en
la ley penal, “es la descripcion de la conducta prohibida que lleva acabo el
legislador en el supuesto de hecho de una norma penal”. Dicho en términos de
Welzel “tipo penal es la descripcion concreta de la conducta prohibida” o mas
concretamente, “tipo es la materia de la prohibicion, de las prescripciones juridico-
penales”™®,

Para Mufioz Conde, el Tipo es la descripcion de la conducta prohibida que
lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho en una norma penal®.
Mientras que para Felipe Villavicencio: Tipo es la descripcion concreta de
la conducta prohibida, es una creacion abstracta y formal que realiza el legislador.
El tipo no es la conducta®.

La tipicidad es la adecuacidon de la conducta al tipo, es el encuadramiento

de una conducta con la descripcion hecha en la ley, la coincidencia del

42 ZAFFARONI, Eugenio Raudl. Teoria del Delito, p. 371

43 VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte General, p. 203
a4 MURNOZ CONDE Francisco. Teoria general del delito, p. 32
45 VILLAVICENCIO TORRES, Felipe. Ob. Cit., p. 128
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comportamiento con el escrito del legislador, es en suma la adecuacion de un hecho
a la hipotesis legislativa.

Definicion de tipicidad penal seglin: Bramont Arias Torres; La tipicidad es
la operacion mediante la cual un hecho que se h a producido en la realidad y
adecuado o encuadrado dentro del supuesto de hecho que describe la ley penal, es
decir, separa de un hecho real — que ha sucedido- a una descripcién abstracta y
genérica -supuesto de hecho o tipo penal-de la ley. En otras palabras, es la
adecuacion de un hecho determinado con la descripcion prevista en el tipo penal,
es decir la prohibicion o mandato de conducta en forma dolosa o culposa®.

La tipicidad cumple un rol prevalente al recoger en los tipos las formas por
medio de las cuales el sujeto se vincula, lo hace en la totalidad de su contenido:
social, psiquico y fisico (y, ademas, dialéctico e interrelacionado). Luego el tipo
legal no solo describe acciones u omisiones, sino que es la descripcién de un ambito
situacional determinado y la tipicidad, consecuentemente, es la configuracion en la
realidad de esa descripcién lo que implica, un proceso de subsuncién del complejo
real en la descripcion abstracta y general del tipo legal*’.

b. Principio de Legalidad (tipicidad y taxatividad) el delito de Lesiones

Psicoldgicas:

Que, el articulo 124-B del Cddigo Penal, establece que el nivel de la lesion
psicoldgica sera determinado mediante una valoracion realizada de conformidad
con el instrumento técnico oficial especializado que orienta la labor pericial y en

consideracion al principio de tipicidad y taxatividad penal, se puede observar que

46 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho penal. Parte general, p.
165
4 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual De Derecho Penal. Espafiol, p. 184
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no existe en forma expresa la tipificacién completa de los delitos de lesiones
psicoldgicas leves, moderadas o graves dejando dicha labora a otra norma que no
es una Ley(o al menos categoria de Ley), dejando en clara indefension a la parte
procesal imputado, pues no podré advertir en forma general, ni mucho menos
especifica(en cada caso concreto) la imputacion a la que se sometera; asi mismo,
dicha determinacién del dafio psicoldgica se ha encomendado al Ministerio
Publico que resulta ser parte del Proceso penal, resultando desigualdad dicha
condicion material y hasta procesal, al ser parte persecutora del delito, pues estara
en sus manos la descripcion del dafio psicoldgico.
3.1.1.2 Resultados doctrinarios, normativos y jurisprudenciales de la Hipotesis
Especifica Nro. 02:
a. Sistema de tarifa Legal de la Prueba y Pericia Psicolédgica de los Delitos de
Lesiones Psicoldgicas:
El sistema de prueba legal o tasada fue introducido en el derecho canénico, como
un freno u obstaculo a los ilimitados poderes que tenia el juez, que ejercia absoluto
dominio sobre el acusado y que frecuentemente se traducia en arbitrariedades.*®
Este sistema fue impuesto en la época moderna, como una reaccion contra
los fallos descalificantes por la arbitrariedad que ostentaban y para poner remedio
a tal situacién. También constituyd un medio de civilizar la administracion de
justicia frente a la existencia de jueces ignorantes o arbitrarios.*
Historicamente el sistema de la prueba legal, se ha considerado como
exigencia del proceso inquisitivo, porque se le concede al juez todo poder de

iniciativa, de investigacion y de decision, quedando el acusado desprovisto de su

48 HERNANDEZ MIRANDA, Edith. La Prueba en el Cédigo Procesal Penal de 2004, p. 28
49 VARELA, Casimiro, Valoracién de la Prueba, p. 154

79



propia defensa, el legislador intervino para limitar los poderes del juez en el
momento en que debia proceder a absolver o condenar, tomando como base los
resultados obtenidos de su propia investigacion. Razon por la cual, antes que una
coercion de la conciencia del juez, se interpretd como eficaz defensa del acusado.*

Desde mediados del siglo XII, este sistema fue la fase que se impuso en toda
Europa, entre las mejoras que ofrecio se cuenta el criterio romano de la carga de la
prueba, que liberd al acusado de probar su inocencia, se modificé la forma de los
interrogatorios, el testimonio qued6 limitado a lo que el testigo pudo apreciar
mediante sus propias percepciones, se le dio caracter de prueba plena a la confesion
judicial; se dio cabida a la prueba de peritos, de indicios, inspeccion judicial y pleno
valor al documento publico.>

Se suprime el poder absolutista del juez, bajo el fundamento de que los
jueces no pueden juzgar un hecho dictado de su conciencia, sino que sus fallos han
de ajustarse a la pauta de la norma juridica; por lo tanto, ya no es sélo su conviccion
la que prevalece, sino que sus resoluciones deben dictarse apreciando la prueba de
acuerdo con las normas procesales.>

En este sistema la ley procesal fija las condiciones que debe reunir la prueba
para que esta sea idonea, estableciendo bajo qué condiciones el Juez debe darse por
convencido de la existencia de un hecho o circunstancia (aunque intimamente no lo
esté) o viceversa, sefialando los casos en que no puede darse por convencido

(aunque intimamente lo esté).>

50 HERNANDEZ MIRANDA, Edith, ob. cit., p. 28

51 VARELA, Casimiro, ob. cit., p. 66

52 HERNANDEZ MIRANDA, Edith, ob. Cit., p. 28

53 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral,
p. 554
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Este sistema consiste en atribuir normativamente un determinado valor a
cada medio de prueba, de tal manera que la autoridad judicial solo la aplica en cada
caso concreto sin mayor esfuerzo de andlisis.>* Esto quiere decir que el legislador
disefia el cuantum valorativo de la prueba y practicamente sustituye al juez.

El sistema se busca limitar el poder del juez en el sistema inquisitivo, quien
tenia todo el poder de iniciativa, de investigacion, de decision con lo cual el
imputado no tenia la defensa proporcional a dicho poder, por lo cual el legislador
interviene para limitar los poderes del juez, este método mas que una coercion a la
conciencia del Juez, parece una eficaz proteccion del imputado al juez.

Con ello, la autoridad judicial se encontraba sujeta a determinadas
restricciones legales pues se exigia que ciertos hechos se probasen de un modo
determinado y no de otro, por lo cual cumpliéndose con los presupuestos de la
norma, un hecho debe ser considerado como verdadero por el juez, aunque de ello
no esté convencido (modo positivo) y de otro lado, se prohibe al juez que considere
un hecho como verdadero, si no se verifica un cierto minimo de prueba, que ella
misma establece (modo negativo).>®

Carrara nos pone como ejemplo que, en el modo positivo, el testimonio de
dos personas de buena fama constituia prueba plena del hecho, mientras que en el
modo negativo no se permitia al juez tener por acreditado el hecho delictivo sino se
contaba con el cuerpo del delito.

Este sistema es propio de la inquisicion, se caracteriza porque la ley procesal
fija las condiciones que debe reunir la prueba para que sea idonea. En este sistema

se le concede valor a cada medio probatorio; asi se habla de prueba plena y

4 SANCHEZ VELARDE, Pablo, Manual de Derecho Procesal Penal, p. 710
55 SANCHEZ VELARDE, Pablo, ob. cit., p. 711
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semiplena. Ejemplo: el testimonio de dos personas era considerado prueba plena, al
igual que la confesion.>®

Estas caracteristicas llevan necesariamente a requerir un juez técnico o
letrado, al contrario, debido a que en el sistema legal resulta imprescindible el
dominio del ordenamiento legal.®>’

Algunos autores han precisado que este sistema legal presentaba ciertas
ventajas, las que son:

e Permite a las partes saber de antemano, cual es el valor que se le
debe dar a las pruebas que se aportan 0 que se practican en el
proceso.

e Uniformidad en las decisiones judiciales.

e Evita que el Juez, por cuestiones personales, pueda favorecer a
alguna de las partes, ya que, basandose en el valor preestablecido
por el legislador, no habra lugar a subjetividades.>®

Las criticas que se han planteado a este sistema son las siguientes:

e Mecaniza la funcion jurisdiccional. Es el juez el receptor de la
prueba, quien debe valorarla directamente, sin vallas artificiales y de
acuerdo con sus méritos intrinsecos, teniendo siempre en cuenta las
caracteristicas del caso concreto.

e Se produce una division entre el derecho material y la sentencia, la

cual con frecuencia se funda en juicios mas o menos aprioristicos,

56 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano, p. 274

57 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral, p.
555

58 NEYRA FLORES, José Antonio, ob. cit., p. 555
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mas que en datos empiricos y criterios racionales y orientaciones de
la experiencia.

e La experiencia demuestra la completa imposibilidad de establecer
esquematicamente en la ley criterios fijos y rigidos en la gama
compleja y variadisima de los hechos que la vida ofrece.*

Neyra Flores sefiala como critica a este sistema que el Juez negligente
encuentra acomodo féacil en este sistema; en cambio, en el de la libre conviccion,
tiene necesariamente que ser activo, sobre todo en la produccion de la prueba. Este
sistema de prueba legal mecanizaba la funcion del juez, quitdndole personalidad e
impidiéndole formarse un criterio personal, incluso lo obliga a aceptar soluciones
en contra de su convencimiento logico y razonado, asi, conducia con frecuencia a
que se declare con verdad una simple apariencia formal, dando muchas veces a que
se tomaran decisiones irracionales o arbitrarias.®
b. Sistema de Intima Conviccion de la Prueba y Pericia Psicologica de los
Delitos de Lesiones Psicoldgicas:

En opinién de Cubas Villanueva, este sistema constituye el otro extremo del
sistema de la prueba legal. En este sistema el juez es totalmente libre de valorar la
prueba a su “leal saber y entender”. Como el juez es libre de convencerse de la
existencia o no de un hecho, no esta obligado a fundamentar sus decisiones. Este
sistema es aplicado por los jurados populares. La falta de garantia de motivacion de

la sentencia trae consigo el peligro de parcialidad y arbitrariedad en el proceso.5!

59 HERNANDEZ MIRANDA, Edith. La Prueba en el Cdigo Procesal Penal de 2004, p. 29
60 Ibidem, p. 556
61 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano. pp. 274-275
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Este sistema aparece en contraposicion a la prueba tasada, pues se
caracteriza por la ausencia de reglas que concedan determinado valor a los medios
probatorios.

En este sistema la ley no establece reglas para la apreciacién de la prueba,
de tal manera que el juez tiene plena libertad de convencimiento sobre la prueba
actuada, seglin su intimo parecer.®2

Se trata de una apreciacion libre de la prueba, que es propia del sistema de
jurado y en virtud del cual no resulta necesario dar expresion de los fundamentos o
razones de la decision judicial.®® Este sistema implica la inexistencia de toda norma
legal que otorgue valor a los elementos de prueba y que el juzgador debe observar
y que no existe la obligacion de explicar las razones determinantes del juicio.%

Se entiende por intima conviccion a la apreciacion personal que realiza el
Juez de las pruebas aportadas, el juez es libre de convencerse segin su intimo
parecer, de la existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando aquellas
segun su leal saber y entender.%

Este sistema es caracteristico del juicio por jurados, adoptado por ejemplo
en el sistema norteamericano y el anglosajon. Tiene como principal sustento la
presuncion de que, en el fiel cumplimiento de sus deberes civicos, el ciudadano
convocado a integrar el jurado, habra de decidir, no impulsado por los sentimientos

y las pasiones, sino por la razon y la logica, movido por el apetito de justicia, aun

62 SANCHEZ VELARDE, Pablo, Manual de Derecho Procesal Penal, p. 712

63 SANCHEZ VELARDE, Pablo, ob. cit., p. 712

64 Ibidem, p. 712

85 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral,
p. 556
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cuando puede hacerlo sin expresar los motivos y s6lo en base a la sinceridad de su
conciencia.®®

En este sentido, una base material para la intima conviccién es la
implementacion de los jurados, o conjunto de ciudadanos, escogidos al azar para
ejercer la facultad judicial de decisidn en el proceso. Esto determina en si mismo
una nueva estructura del proceso, en el que el juicio oral constituye una fase
neuralgica del mismo, sometiendo a la investigacion hacer una etapa de preparacion
para el juicio oral, de ahi que predomina la oralidad, inmediacién y contradiccion,
ya que habia que actuarse la prueba delante del jurado que era el 6rgano encargado
de decidir, y que, por ello, s6lo conocia lo que aprehendia de la contradiccién de
las partes en el juicio.®’

Sin embargo, este sistema no favorece que se emita una decision judicial
acorde con la razén y la légica de la prueba, y por el contrario, ha sido entendida
como una facultad arbitraria y peligrosa del juez, de poder apreciar la prueba a su
libre conciencia sin la obligacion de explicar o fundamentar sus conclusiones, lo
cual crea el riesgo que el juez adopte decisiones arbitrarias e infundadas.®

Con ello, surge la necesidad que las decisiones judiciales constituyan
respuestas validas, razonadas y logicas, sobre la prueba actuada en juicio.

c. El sistema de la libre conviccion o sana critica racional y Pericia Psicoldgica
de los Delitos de Lesiones Psicologicas:

El sistema de libre conviccion surge como consecuencia de la evolucion

operada tras la Revolucion Francesa. El derecho francés, que se difundié también a

66 NEYRA FLORES, José Antonio, ob. cit., p. 557

67 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral, p.
557

68 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal, p. 713
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través de Europa, dio importancia capital a la infalibilidad de la raz6n individual y
al instinto natural. Inicialmente se exagerd considerando que no debian existir
reglas para el proceso de conviccion intima, pero luego se reconocio limitaciones
de ahi que se inicio la fase cientifica donde se reconoce al juez la libertad para
apreciar el valor de las pruebas, pero de acuerdo con los principios de la psicologia
y de la l6gica.®®

Histéricamente, este sistema, tal como lo conocemos actualmente aparecio
en la época de la Revolucion Francesa, intimamente ligado a la institucion del
Jurado Popular; en las leyes francesas de 1791 sobre procedimiento penal se
exhortaba a los miembros del jurado a escuchar atentamente y a expresar su
creencia u opinién (veredicto) segun su intima conviccién, atendiendo libremente a
su conciencia, formulandose asi el principio de la intima conviccion.”

Este sistema esté referido a la facultad que tiene el juez de apreciar la prueba
con libertad a fin de descubrir la verdad. Ello supone la existencia de pruebas, que
actuadas en presencia del juzgador posibiliten la conviccion necesaria en él para la
expedicion de la sentencia debidamente fundamentada.”

El juez llega a un convencimiento sobre la prueba basdndose en sus
conocimientos, en la razon, la logica, la experiencia comun, su decision debe ser
obra del intelecto y de la razon.”

Existen dos aspectos importantes que hacen de este sistema de valoracion

de la prueba la de mayor aceptacion en sistemas como el nuestro:

69 VARELA, Casimiro. Valoracion de la Prueba, p. 67

0 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano, p. 275
n SANCHEZ VELARDE, Pablo, Manual de Derecho Procesal Penal, p. 713
2 SANCHEZ VELARDE, Pablo, ob. cit., p. 713
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e La libertad de convencimiento judicial sobre la prueba, en atencién
al razonamiento logico.

e La exigencia de expresar cuales son tales razones judiciales en la
motivacion de la resolucion.

Con este sistema la autoridad judicial llegara a conclusiones sobre la prueba
en plena libertad de apreciacion, pero observando normas de la ldgica, de la
psicologia y de la experiencia, con la obligacion de expresar las razones de tal
convencimiento y los medios de prueba en que lo sustenta, debiendo hacer la
descripcion del elemento probatorio y su valoracion critica.” Como podemos
apreciar el deber de fundamentacion es una consecuencia esencial de la libre
apreciacion de la prueba.”

La sana critica implica que en la valoracion de la prueba el juez adquiere la
conviccion observando las leyes légicas del pensamiento, en una secuencia
razonada y normal de correspondencia entre éstas y los hechos motivo de analisis.”

Se puede entender al sistema de la sana critica como la superacion del
sistema de intima conviccidn, en ese sentido supera los defectos que mantenia este,
los que se manifestaban con las criticas, primero en el orden ideol6gico, al ver las
consecuencias negativas que tienen para las garantias del proceso y el alto grado de
arbitrariedad que permite y, segundo en el ambito de su racionalidad

epistemologica.’™

& SANCHEZ VELARDE, Pablo, Manual de Derecho Procesal Penal, p. 714

" SANCHEZ VELARDE, Pablo, ob. cit., p. 714

» VARELA, Casimiro, Valoracion de la Prueba, p. 158

6 Neyra Flores, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral, p. 558

87



En tal sentido, este sistema presupone la libre valoracion de los elementos
producidos en tanto la ley no le pre establece valor alguno, y a su vez, la libertad de
escoger los medios probatorios para verificar el hecho.”’

Es la imposicidn que se le hace al juez de valorar la prueba conforme a los
principios de la sana critica racional, es decir, que debe apreciar la prueba y fundar
su decisidn basandose no en su intimo convencimiento, sino objetivamente en los
mas genuinos lineamientos que indican la psicologia la experiencia comudn y las
reglas de la l6gica y el recto entendimiento humano.’®

Una caracteristica relacionada con la anterior es la exigencia que se le hace
al juez de fundamentar motivadamente su resolucion expresando las razones que
motivan su decision, lo que implica que el magistrado debe imperativamente
expresar cuéles son las razones que, surgidas solo de las pruebas, determinan la
decision adoptada, indicando cudl fue el camino deductivo seguido para llegar a esa
conclusién y no sélo el resultado de la operacion mental. Esto impide que el 6rgano
jurisdiccional pueda decidir basado sélo en su capricho, en simples conjeturas o en
su intimo convencimiento.”®

Asi pues, podemos concluir que este sistema ofrece ciertas ventajas, las que
son:

e La critica razonada de las pruebas la debe hacer el juez, lo que
significa que no se trata de consagrar la arbitrariedad, sino de
obligarlo al empleo de las reglas de la experiencia, de la I6gica y de

la ciencia para que en cada proceso administre justicia con mas

" Neyra Flores, José Antonio, ob. cit., p. 559

& Ibidem, p. 559

& Neyra Flores, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral, pp. 559
y 560
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acierto, ya que valorara la prueba de acuerdo con lo dicho y para el
caso concreto.®

e El juez debe explicar, en la parte que motiva los razonamientos que
hace sobre la prueba para cumplir con los principios de
contradiccion y defensa.

No abrigamos duda alguna sobre el hecho de que el mejor sistema de valorar
la prueba es el de la libre conviccién, por las razones que ya se adujeron; pero
ademas el juez cuando administra justicia con ese sistema, adquiere toda la
dimensidn que debe tener el juzgador cuando tiene un respaldo intelectual y moral,
que le permite sentir y dictar sentencia de acuerdo a lo probado.®!

El proceso penal contemporaneo dirigido por jueces técnicos sigue el
sistema de la libre conviccion o valoracion, llamado también de la sana critica
racional. Este sistema establece la méas plena libertad de convencimiento de los
jueces, pero exige que las conclusiones a que se llegue sean el fruto racional de las
pruebas en que se apoye.®?

Cuando el legislador sanciond las lesiones como delito o falta, fijé un
parametro tipico, basado en el tiempo de asistencia o descanso, segun prescripcion
facultativa. Hasta de diez dias como falta [art. 441 CP], mas de diez a menos de
treinta como delito de lesion leve [art. 122 CP], y de treinta a mas, como delito de
lesion grave [art. 121 CP]. La adecuacion como delito o falta, jamas fue objeto de
cuestion, puesto que el parametro siempre lo puso el médico legista. El Unico

criterio relevante fue el conocimiento dirigido [dolo]. Por ello, no se ven casos de

8 NEYRA FLORES, José Antonio, ob. Cit., p. 560
8l Ibidem
82 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano, p. 276
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tentativa de delito de lesion, sino Unicamente falta; o casos de tentativa de lesion
grave, sino Unicamente lesion leve; ello, en cuanto al tiempo de asistencia o
descanso claro esta. El unico criterio relevante siempre fue el dolo de matar, para
diferenciar una intencidon de resultado de lesion o de muerte [cuestion compleja por
cierto].

Sin embargo, el entusiasmo del legislador, lo llevé a criminalizar el “dafio
psiquico”, como delito o falta, dependiendo del grado de afectacion psicoldgica.
Empero, la inquietud legislativa, no quedo alli, sino que [ahora] ha vinculado al
juzgador, respecto de la valoracion de lalesién psicoldgica, en forma
predeterminada. En efecto, el articulo 124-B del Codigo Penal, ha establecido la
determinacion de la lesion psicoldgica, afirmando que:

“El nivel de la lesion psicologica es determinado mediante valoracion realizada de
conformidad con el instrumento técnico oficial especializado que orienta la labor
pericial, con la siguiente equivalencia:

Falta de lesiones leves: nivel leve de dafio psiquico.

Lesiones leves: nivel moderado de dafio psiquico.

Lesiones graves: nivel grave o muy grave de dafio psiquico”.

Las consecuencias de tal prevision legislativa, son desastrosas,
porque imponer una regla rigida, como la establecida, impide al Juez juzgar
[funcidn judicial] un hecho que, en algun caso puede considerarse acreditado por
otros medios de prueba [igualmente idoneos], ademas de excluir en este caso, el

principio de libertad de prueba y el sistema de sana critica.
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CAPITULO IV
VALIDACION O CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS
4.1 Validacion de hipoétesis general:
e Hipotesis General:
Se viene incumplimiento el principio de legitimidad de la prueba en la
pericia en los delitos de lesion psicoldgica, en el proceso penal, por cuanto
vulnera el principio constitucional de legalidad respecto al no determinar
que engloba lesion psicologica.
Tomando las siguientes apreciaciones resultantes podemos establecer que la
Hipdtesis se prueba totalmente conforme a lo siguiente:
a.  Principios de Legalidad y legitimidad de la Prueba frente a la Pericia
Psicoldgica:

El principio de legalidad en el ambito penal se encuentra contemplado en el
inciso d) del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica de 1993: “Nadie
sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley”.

Nuestra Constitucién igualmente contempla un curioso principio de
legalidad para el tema jurisdiccional, el cual se encuentra prescrito en el inciso 10)
del articulo 139, mediante el cual no resulta posible establecer una sancion sin
proceso judicial previo, este principio, conforme se ha esbozado anteriormente, no
es uno de legalidad pura, sino uno de legalidad jurisdiccional.

El principio antes indicado se ha convertido no solo en un baluarte que evita

la arbitrariedad e imparcialidad a secas, sino que ademas precisa en mayor grado la
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legalidad del sistema, exigiendo que ninguna persona puede ser sancionada si antes
no se inicio, tramitd y concluyé un proceso o procedimiento correspondiente,
garantizando su intervencion o participacién en el mismo.

Desde un punto de vista normativo, el principio jurisdiccional responde a la
clasica division entre reglas y principios, ya que se trata de una norma juridica que
contiene un mandato de optimizacion y que presenta de un modo fragmentario sus
condiciones de aplicacion. Se presenta, asi como un criterio para la accion,
estableciendo ciertos fines y modelando junto con otros principios el ordenamiento
juridico, asi como instruyendo a los operadores juridicos (desde el legislador
ordinario, los juzgadores, hasta el ultimo de los funcionarios o autoridades) sobre
los cauces que deben seguir para tener un comportamiento correcto en la
produccion, aplicacion e interpretacion del Derecho®.

Dentro del principio de legalidad en el &mbito penal podemos distinguir la
siguiente tipologia:

a. El principio de legalidad penal substancial es un axioma extrajuridico de
defensa social en virtud del cual se sanciona con una pena o se somete a una medida
de seguridad cualquier accion u omision o estado peligroso de una persona que vaya
contra la sociedad o el Estado.

b. El principio de legalidad penal formal, es un axioma juridico por el cual
ningun hecho puede ser considerado como delito sin que la ley anterior lo haya

previsto como tal.

8 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Comentarios al inciso 10 del articulo 139 de la
Constitucion Politica de 1993”. En: La Constitucion comentada. Lima. Tomo Il, Gaceta
Juridica, 2007, p. 546-547.
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La descripcion del delito o situacién peligrosa tiene que preceder al acto
delictivo o al comportamiento peligroso. Al respecto, se considera y castiga como
delito, todo hecho que esté en la ley como tal. No se considera ni castiga los hechos
que no estén en la ley, aun cuando esos hechos sean lesivos a la sociedad o al
individuo.

Con este previo orden de ideas es menester ir estableciendo algunas
concreciones respecto de la esencia del principio de legalidad. En primer término,
se ha venido mencionando ciertos aspectos claves que brindan el marco necesario
para la determinacion del principio: la separacion de poderes, el respeto y garantia
de los derechos fundamentales; y, la supremacia constitucional, constituyen los
elementos necesarios en el escenario de la intervencion punitiva del Estado. Es en
este contexto que se va a delinear el contenido esencial del principio.

En el Cddigo Procesal Penal de Colombia frente a pruebas ilegitimas,
ilegales se fija con claridad una clédusula de exclusion en el articulo 23 asi: “Toda
prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales ser& nula de pleno
derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento
recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo
puedan explicarse en razén de su existencia”. El precepto es bastante claro, una
prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales no puede servir para
acreditar hechos, pues esta viciada y debe ser declarada nula.

El Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de México maneja el
concepto de legalidad de la prueba en su articulo 21 asi: “Los elementos de prueba
solo tendran valor si han sido obtenidos y producidos por medios licitos e

incorporados al proceso del modo que autoriza este codigo. No tendra valor la
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prueba obtenida mediante torturas, amenazas, o violacion de los derechos
fundamentales de las personas, ni la obtenida a partir de informacion originada en
un procedimiento o medio ilicito”. Hay que distinguir entre la legalidad de la prueba
y la inconstitucionalidad, puede haber prueba obtenida contra las formalidades
establecidas por la ley, las que pueden ser declaradas nulas o de pronto se pueden
convalidar si estamos ante vicios de nulidad relativa. Sin embargo, las que tienen
vicios de inconstitucionalidad son insubsanables y en consecuencia tienen que
declararse nulas y expulsadas del proceso penal.

En sistema nacional la legitimidad de la prueba tiene relevancia
constitucional atendiendo a la forma y modo en que se ha obtenido. Si se ha hecho
dentro del marco de respeto de los derechos fundamentales, entonces estamos frente
a una prueba legitima y valida, y que puede justificar una sentencia penal. Esta
concepcion es acogida en el articulo VI1.1 del NCCP que establece que todo medio
de prueba seré valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un
procedimiento constitucionalmente legitimo.

Si existen dentro del proceso estas pruebas ilegitimas, obtenidas con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, no
pueden irradiar sus efectos en el proceso judicial en trdmite y deben ser excluidas.

Que, con respecto al principio de legitimidad de la Prueba, en una definicién
mas genérica e instrumental, se considera a la prueba penal como el conjunto de
actos procesales cumplidos con el auxilio de los medios previstos o implicitamente
autorizados por la ley, y encaminados a generar la conviccion judicial acerca de la

existencia o inexistencia, la veracidad o la falsedad, de los hechos sobre los cuales
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versa la imputacion, esto es, de las proposiciones facticas que sustentan los cargos
contra el imputado.

Entonces se puede apreciar qué desde el punto de vista de los principios de
legalidad y de legitimidad de la prueba, es importante que se sigan las reglas o
lineamientos autorizados por Ley para ser una prueba legitima, tal es el caso de la
Pericia psicoldgica; sin embargo, la Ley Penal (cddigo penal) no contiene en forma
expresa el procedimiento o contenido de la Pericia Psicoldgica.

b.  Principios de Legalidad y legitimidad de la Prueba frente a los tipos
penales de los delitos de lesiones psicoldgicas:

Que, el articulo 124-B del Codigo Penal, establece que el nivel de la lesion
psicoldgica sera determinado mediante una valoracion realizada de conformidad
con el instrumento técnico oficial especializado que orienta la labor pericial. El
problema es que este instrumento técnico oficial no es una ley ni un decreto
supremo ni una resolucion, ni una norma del Estado con carécter impersonal,
general y abstracto; es mas bien una suerte de instrumento técnico donde se
establecerian una serie de criterios para diferenciar las faltas, lesiones levesy
lesiones graves, en este caso, psicolégicas. Sin esa precision se puede generar
problemas de constitucionalidad debido a que el sentido de esta norma penal va a
estar determinado por un instrumento de caracter administrativo, porque este
Ilamado "instrumento técnico oficial” puede ser que derive de una resolucion
administrativa interna, un documento interno de trabajo pericial o técnico; pero no
va a tener el control al que se somete normalmente un proceso legislativo. Es muy
genérico, muy vago, muy difuso. No nos otorga las garantias que exige el principio

de legalidad que en materia penal es un principio basico y elemental. Por ello,
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considero que el legislador no ha hecho un buen trabajo para determinar la agresion
psicoldgica. Lo mas aconsejable, en estos casos, es utilizar un sistema de numerus
apertus, en el cual pueda contemplarse, por ejemplo, diez situaciones de casos de
dafios psicoldgicos, de tal manera que, por el nimero de situaciones concurrentes,
pueda hablarse de lesiones leves, graves o incluso de faltas. En resumen, hubiera
sido mejor que la propia ley otorgue criterios mas especificos y mayores detalles.
Mas aln porque esto va a determinar la via procesal pertinente porque mientras las
faltas se ven ante el juez de paz, los delitos se ven ante la fiscalia. Si no hay criterios
claros para poder diferenciar, entonces, esto va a generar problemas procesales. El
legislador para afinar el contenido de este delito. El articulo 121-A del Cddigo Penal
solo prevé las formas agravadas de las lesiones graves. Antes, en la mayoria de
casos, la pena era 5 a 10 afios, pero ahora es de 6 a 12 afios; mientras que cuando la
victima muere a consecuencia de la lesion y el agente pudo prever ese resultado, la
pena que era de 8 a 10 afios ahora es de 12 a 15 afios. Sin embargo, en el 121-B del
Caodigo Penal ahora tenemos una norma discriminatoria porque se esta exacerbando
la pena cuando la lesion se produce en contra de la mujer por su condicién de tal,
como una revision al tipo de feminicidio (articulo 108-B). Entonces, en este
punto podemos reproducir todas las criticas que existen contra la tipificacion del
propio delito del feminicidio. Es cierto que existe feminicidio en el Per( y que hay
que sancionarlo, pero debe ser sancionado por igual si es que el hecho es en contra
de un hombre o de una mujer. Por lo tanto, aqui tenemos una situacion de

desigualdad de trato y discriminacion ante la ley.
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4.2 Validacion de las hipdtesis especificas:
1.8.4 Validacion de la hipotesis especifica Nro. 01
e Hipotesis Especifica Nro. 01:
La contravencion al principio de tipicidad y taxatividad en la estructura de
los delitos de lesiones psicoldgicas leves y graves, se debe a que la
determinacion del dafio psicoldgico provendra de los instrumentos técnicos
aprobados administrativamente y no por normas con rango de Ley.
Tomando las siguientes apreciaciones resultantes podemos establecer que la
Hipdtesis se prueba totalmente conforme a lo siguiente:
a.  Principio de Legalidad y la Tipicidad Penal:

En consideracion al principio de legalidad, es necesario precisar que el tipo es
la figura abstracta e hipotética contenida en la ley, que se manifiesta en la simple
descripcion de una conducta o de un hecho y sus circunstancias. Es la descripcion
legal de un delito. La figura delictiva creada por el Estado a través de una norma
juridica o ley, la descripcion del comportamiento antijuridico. Definicidn del tipo
penal segun: Zaffaroni: El tipo penal es un instrumento legal I6gicamente necesario
y de naturaleza predominantemente descriptiva: que tienen por funcién la
individualizacion de conductas humanas penalmente relevantes (por estar
penalmente prohibidas). Fundamenta lo siguiente: El tipo pertenece a la ley. Tipos
son "el que matare a otro" o "el que causare a otro un dafio en el cuerpo o en la
salud". Tipos son las férmulas legales que nos sirven para individualizar las
conductas que la ley penal prohibe. EI tipo es légicamente necesario para una
racional averiguacion de la delictuosidad de una conducta. El tipo es

predominantemente descriptivo, porque los elementos descriptivos son los mas
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importantes para la individualizacién de una conducta. No obstante, los tipos no
son a veces absolutamente descriptivos, porque en ocasiones acuden a conceptos
que remiten o se sustentan en un juicio valorativo juridico o ético. El articulo 162°
del Codigo Penal Argentino define al hurto como el apoderamiento ilegitimo de una
"cosa" mueble; el concepto de "cosa" no es descriptivo, sino que tenemos que acudir
a la valoracion juridica del Codigo Civil donde se indica que "se llaman cosas a los
objetos materiales susceptibles de tener un valor”. A estos elementos que no son
descriptivos y que aparecen eventualmente se los denomina elementos normativos
de los tipos penales®.

Javier Villa Stein, define el tipo como modelo conductual preestablecido en
la ley penal, “es la descripciéon de la conducta prohibida que lleva acabo el
legislador en el supuesto de hecho de una norma penal”. Dicho en términos de
Welzel “tipo penal es la descripcion concreta de la conducta prohibida” o mas
concretamente, “tipo es la materia de la prohibicion, de las prescripciones juridico-
penales”®,

Para Mufioz Conde, el Tipo es la descripcion de la conducta prohibida que
lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho en una norma penal®®.

Mientras que para Felipe Villavicencio: Tipo es la descripcion concreta de la
conducta prohibida, es una creacion abstracta y formal que realiza el legislador. El
tipo no es la conducta®’.

La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo, es el encuadramiento

de una conducta con la descripcion hecha en la ley, la coincidencia del

84 ZAFFARONI, Eugenio Raudl. Teoria del Delito, p. 371

8 VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte General, p. 203
86 MURNOZ CONDE Francisco. Teoria general del delito, p. 32
87 VILLAVICENCIO TORRES, Felipe. Ob. Cit., p. 128
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comportamiento con el escrito del legislador, es en suma la adecuacion de un hecho
a la hipotesis legislativa.

Definicion de tipicidad penal segin: Bramont Arias Torres; La tipicidad es
la operacion mediante la cual un hecho que se h a producido en la realidad y
adecuado o encuadrado dentro del supuesto de hecho que describe la ley penal, es
decir, separa de un hecho real — que ha sucedido- a una descripcién abstracta y
genérica -supuesto de hecho o tipo penal-de la ley. En otras palabras, es la
adecuacion de un hecho determinado con la descripcion prevista en el tipo penal,
es decir la prohibicion o mandato de conducta en forma dolosa o culposa®.

La tipicidad cumple un rol prevalente al recoger en los tipos las formas por
medio de las cuales el sujeto se vincula, lo hace en la totalidad de su contenido:
social, psiquico y fisico (y, ademas, dialéctico e interrelacionado). Luego el tipo
legal no solo describe acciones u omisiones, sino que es la descripcion de un &mbito
situacional determinado y la tipicidad, consecuentemente, es la configuracion en la
realidad de esa descripcién lo que implica, un proceso de subsuncion del complejo
real en la descripcion abstracta y general del tipo legal®®.

b.  Principio de Legalidad (tipicidad y taxatividad) el delito de Lesiones
Psicologicas:

Que, el articulo 124-B del Codigo Penal, establece que el nivel de la lesion
psicoldgica serd determinado mediante una valoracion realizada de conformidad
con el instrumento técnico oficial especializado que orienta la labor pericial y en

consideracion al principio de tipicidad y taxatividad penal, se puede observar que

8 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho penal. Parte general, p.
165
89 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual De Derecho Penal. Espafiol, p. 184
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no existe en forma expresa la tipificacion completa de los delitos de lesiones
psicoldgicas leves, moderadas o graves dejando dicha labora a otra norma que no
es una Ley(o al menos categoria de Ley), dejando en clara indefension a la parte
procesal imputado, pues no podrd advertir en forma general, ni mucho menos
especifica(en cada caso concreto) la imputacion a la que se sometera; asi mismo,
dicha determinacion del dafio psicoldgica se ha encomendado al Ministerio Publico
que resulta ser parte del Proceso penal, resultando desigualdad dicha condicion
material y hasta procesal, al ser parte persecutora del delito, pues estara en sus
manos la descripcion del dafio psicolégico.
4.2.2 Validacion de la hipotesis especifica Nro. 02
e Hipdtesis Especifica Nro. 02:

La transgresion a la libre apreciacion y valoracion judicial de la prueba en

la pericia de los delitos de lesiones psicoldgicas, pues se trataria de un caso

de prueba tasa o bajo las reglas de tarifa legal probatoria conforme se

advierte del art. 124°-B del Codigo Penal.

Tomando las siguientes apreciaciones resultantes podemos establecer que la

Hipdtesis se prueba totalmente conforme a lo siguiente:

a.  Sistema de tarifa Legal de la Prueba y Pericia Psicologica de los Delitos
de Lesiones Psicolodgicas:

El sistema de prueba legal o tasada fue introducido en el derecho candnico, como

un freno u obstaculo a los ilimitados poderes que tenia el juez, que ejercia absoluto

dominio sobre el acusado y que frecuentemente se traducia en arbitrariedades.*

%0 HERNANDEZ MIRANDA, Edith. La Prueba en el Codigo Procesal Penal de 2004, p. 28
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Este sistema fue impuesto en la época moderna, como una reaccién contra
los fallos descalificantes por la arbitrariedad que ostentaban y para poner remedio
a tal situacién. También constituyé un medio de civilizar la administracién de
justicia frente a la existencia de jueces ignorantes o arbitrarios.®

Histéricamente el sistema de la prueba legal, se ha considerado como
exigencia del proceso inquisitivo, porque se le concede al juez todo poder de
iniciativa, de investigacion y de decisién, quedando el acusado desprovisto de su
propia defensa, el legislador intervino para limitar los poderes del juez en el
momento en que debia proceder a absolver o condenar, tomando como base los
resultados obtenidos de su propia investigacion. Razén por la cual, antes que una
coercion de la conciencia del juez, se interpreté como eficaz defensa del acusado. %

Desde mediados del siglo XII, este sistema fue la fase que se impuso en toda
Europa, entre las mejoras que ofrecio se cuenta el criterio romano de la carga de la
prueba, que libero al acusado de probar su inocencia, se modificé la forma de los
interrogatorios, el testimonio qued6 limitado a lo que el testigo pudo apreciar
mediante sus propias percepciones, se le dio caracter de prueba plena a la confesion
judicial; se dio cabida a la prueba de peritos, de indicios, inspeccion judicial y pleno
valor al documento publico.®®

Se suprime el poder absolutista del juez, bajo el fundamento de que los
jueces no pueden juzgar un hecho dictado de su conciencia, sino que sus fallos han

de ajustarse a la pauta de la norma juridica; por lo tanto, ya no es sélo su conviccion

o VARELA, Casimiro. Valoracion de la Prueba, p. 154
92 HERNANDEZ MIRANDA, Edith, ob. cit., p. 28
% VARELA, Casimiro, ob. cit., p. 66
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la que prevalece, sino que sus resoluciones deben dictarse apreciando la prueba de
acuerdo con las normas procesales.®

En este sistema la ley procesal fija las condiciones que debe reunir la prueba
para que esta sea idonea, estableciendo bajo qué condiciones el Juez debe darse por
convencido de la existencia de un hecho o circunstancia (aunque intimamente no lo
esté) o viceversa, sefialando los casos en que no puede darse por convencido
(aunque intimamente lo esté).%®

Carrara nos pone como ejemplo que, en el modo positivo, el testimonio de
dos personas de buena fama constituia prueba plena del hecho, mientras que en el
modo negativo no se permitia al juez tener por acreditado el hecho delictivo sino se
contaba con el cuerpo del delito.

Este sistema es propio de la inquisicidn, se caracteriza porque la ley procesal
fija las condiciones que debe reunir la prueba para que sea idonea. En este sistema
se le concede valor a cada medio probatorio; asi se habla de prueba plena y
semiplena. Ejemplo: el testimonio de dos personas era considerado prueba plena, al
igual que la confesion.%

Estas caracteristicas Ilevan necesariamente a requerir un juez técnico o
letrado, al contrario, debido a que en el sistema legal resulta imprescindible el
dominio del ordenamiento legal.®’

Algunos autores han precisado que este sistema legal presentaba ciertas

ventajas, las que son:

% HERNANDEZ MIRANDA, Edith, ob. Cit., p. 28

% NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral.
p. 554

% CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano, p. 274

o7 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral,
p. 555
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e Permite a las partes saber de antemano, cudl es el valor que se le
debe dar a las pruebas que se aportan 0 que se practican en el
proceso.

e Uniformidad en las decisiones judiciales.

o Evita que el Juez, por cuestiones personales, pueda favorecer a
alguna de las partes, ya que, basandose en el valor preestablecido
por el legislador, no habra lugar a subjetividades.%

Las criticas que se han planteado a este sistema son las siguientes:

e Mecaniza la funcion jurisdiccional. Es el juez el receptor de la
prueba, quien debe valorarla directamente, sin vallas artificiales y de
acuerdo con sus méritos intrinsecos, teniendo siempre en cuenta las
caracteristicas del caso concreto.

e Se produce una division entre el derecho material y la sentencia, la
cual con frecuencia se funda en juicios mas o menos aprioristicos,
mas que en datos empiricos y criterios racionales y orientaciones de
la experiencia.

e La experiencia demuestra la completa imposibilidad de establecer
esquematicamente en la ley criterios fijos y rigidos en la gama
compleja y variadisima de los hechos que la vida ofrece.*

Neyra Flores sefiala como critica a este sistema que el Juez negligente
encuentra acomodo facil en este sistema; en cambio, en el de la libre conviccion,

tiene necesariamente que ser activo, sobre todo en la produccion de la prueba. Este

% NEYRA FLORES, José Antonio, ob. cit., p. 555
9 HERNANDEZ MIRANDA, Edith. La Prueba en el Codigo Procesal Penal de 2004, p. 29
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sistema de prueba legal mecanizaba la funcion del juez, quitdndole personalidad e
impidiéndole formarse un criterio personal, incluso lo obliga a aceptar soluciones
en contra de su convencimiento l6gico y razonado, asi, conducia con frecuencia a
que se declare con verdad una simple apariencia formal, dando muchas veces a que
se tomaran decisiones irracionales o arbitrarias.'%

b. Sistema de Intima Conviccién de la Prueba y Pericia Psicoldgica de los
Delitos de Lesiones Psicolégicas:

En opinion de Cubas Villanueva, este sistema constituye el otro extremo del
sistema de la prueba legal. En este sistema el juez es totalmente libre de valorar la
prueba a su “leal saber y entender”. Como el juez es libre de convencerse de la
existencia o no de un hecho, no esta obligado a fundamentar sus decisiones. Este
sistema es aplicado por los jurados populares. La falta de garantia de motivacién de
la sentencia trae consigo el peligro de parcialidad y arbitrariedad en el proceso.%

Este sistema aparece en contraposicién a la prueba tasada, pues se
caracteriza por la ausencia de reglas que concedan determinado valor a los medios
probatorios.

En este sistema la ley no establece reglas para la apreciacion de la prueba,
de tal manera que el juez tiene plena libertad de convencimiento sobre la prueba
actuada, seglin su intimo parecer.1%

Se trata de una apreciacion libre de la prueba, que es propia del sistema de
jurado y en virtud del cual no resulta necesario dar expresion de los fundamentos o

razones de la decision judicial.1%® Este sistema implica la inexistencia de toda norma

100 Ibidem, p. 556

101 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano, pp. 274-275
102 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal, p. 712

103 SANCHEZ VELARDE, Pablo, ob. cit., p. 712
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legal que otorgue valor a los elementos de prueba y que el juzgador debe observar
y que no existe la obligacion de explicar las razones determinantes del juicio.'®

Se entiende por intima conviccién a la apreciacion personal que realiza el
Juez de las pruebas aportadas, el juez es libre de convencerse segun su intimo
parecer, de la existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando aquellas
segln su leal saber y entender.1%

Este sistema es caracteristico del juicio por jurados, adoptado por ejemplo
en el sistema norteamericano y el anglosajon. Tiene como principal sustento la
presuncion de que, en el fiel cumplimiento de sus deberes civicos, el ciudadano
convocado a integrar el jurado, habré de decidir, no impulsado por los sentimientos
y las pasiones, sino por la razon y la l6gica, movido por el apetito de justicia, aun
cuando puede hacerlo sin expresar los motivos y s6lo en base a la sinceridad de su
conciencia.!%®

En este sentido, una base material para la intima conviccion es la
implementacién de los jurados, o conjunto de ciudadanos, escogidos al azar para
ejercer la facultad judicial de decision en el proceso. Esto determina en si mismo
una nueva estructura del proceso, en el que el juicio oral constituye una fase
neuralgica del mismo, sometiendo a la investigacion hacer una etapa de preparacién

para el juicio oral, de ahi que predomina la oralidad, inmediacién y contradiccion,

ya que habia que actuarse la prueba delante del jurado que era el 6rgano encargado

104 Ibidem, p. 712

105 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral,
p. 556

16 NEYRA FLORES, José Antonio, ob. cit., p. 557
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de decidir, y que, por ello, slo conocia lo que aprehendia de la contradiccién de
las partes en el juicio.'%

Sin embargo, este sistema no favorece que se emita una decision judicial
acorde con la razén y la légica de la prueba, y por el contrario, ha sido entendida
como una facultad arbitraria y peligrosa del juez, de poder apreciar la prueba a su
libre conciencia sin la obligacion de explicar o fundamentar sus conclusiones, lo
cual crea el riesgo que el juez adopte decisiones arbitrarias e infundadas.®

Con ello, surge la necesidad que las decisiones judiciales constituyan
respuestas validas, razonadas y logicas, sobre la prueba actuada en juicio.

c. El sistema de la libre conviccion o sana critica racional y Pericia Psicoldgica
de los Delitos de Lesiones Psicologicas:

El sistema de libre conviccion surge como consecuencia de la evolucion
operada tras la Revolucion Francesa. El derecho francés, que se difundié también a
través de Europa, dio importancia capital a la infalibilidad de la razén individual y
al instinto natural. Inicialmente se exagerd considerando que no debian existir
reglas para el proceso de conviccion intima, pero luego se reconocid limitaciones
de ahi que se inici6 la fase cientifica donde se reconoce al juez la libertad para
apreciar el valor de las pruebas, pero de acuerdo con los principios de la psicologia
y de la l6gica.1®®

Histéricamente, este sistema, tal como lo conocemos actualmente aparecio
en la época de la Revolucion Francesa, intimamente ligado a la institucion del

Jurado Popular; en las leyes francesas de 1791 sobre procedimiento penal se

107 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacién Oral, p.
557

108 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal, p. 713

109 VARELA, Casimiro. Valoracion de la Prueba, p. 67

106



exhortaba a los miembros del jurado a escuchar atentamente y a expresar su
creencia u opinion (veredicto) segln su intima conviccion, atendiendo libremente a
su conciencia, formulandose asi el principio de la intima conviccion.**

Este sistema esta referido a la facultad que tiene el juez de apreciar la prueba
con libertad a fin de descubrir la verdad. Ello supone la existencia de pruebas, que
actuadas en presencia del juzgador posibiliten la conviccion necesaria en él para la
expedicion de la sentencia debidamente fundamentada.!*

El juez llega a un convencimiento sobre la prueba basdndose en sus
conocimientos, en la razon, la logica, la experiencia coman, su decision debe ser
obra del intelecto y de la razén.*?

Existen dos aspectos importantes que hacen de este sistema de valoracion
de la prueba la de mayor aceptacion en sistemas como el nuestro:

e La libertad de convencimiento judicial sobre la prueba, en atencion
al razonamiento légico.

e La exigencia de expresar cuales son tales razones judiciales en la
motivacion de la resolucion.

Con este sistema la autoridad judicial llegara a conclusiones sobre la prueba
en plena libertad de apreciacion, pero observando normas de la logica, de la
psicologia y de la experiencia, con la obligacién de expresar las razones de tal
convencimiento y los medios de prueba en que lo sustenta, debiendo hacer la

descripcion del elemento probatorio y su valoracion critica.**> Como podemos

110 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano, p. 275
11 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal, p. 713
112 SANCHEZ VELARDE, Pablo, ob. cit., p. 713

13 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal, p. 714
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apreciar el deber de fundamentacién es una consecuencia esencial de la libre
apreciacion de la prueba.!'4

La sana critica implica que en la valoracion de la prueba el juez adquiere la
conviccion observando las leyes légicas del pensamiento, en una secuencia
razonada y normal de correspondencia entre éstas y los hechos motivo de
analisis.!®

Se puede entender al sistema de la sana critica como la superacion del
sistema de intima conviccion, en ese sentido supera los defectos que mantenia este,
los que se manifestaban con las criticas, primero en el orden ideoldgico, al ver las
consecuencias negativas que tienen para las garantias del proceso y el alto grado de
arbitrariedad que permite y, segundo en el ambito de su racionalidad
epistemologica.t®

En tal sentido, este sistema presupone la libre valoracién de los elementos
producidos en tanto la ley no le pre establece valor alguno, y a su vez, la libertad de
escoger los medios probatorios para verificar el hecho.!’

Es la imposicién que se le hace al juez de valorar la prueba conforme a los
principios de la sana critica racional, es decir, que debe apreciar la prueba y fundar
su decision basandose no en su intimo convencimiento, sino objetivamente en los
mas genuinos lineamientos que indican la psicologia la experiencia comdn y las

reglas de la l6gica y el recto entendimiento humano.!®

114 SANCHEZ VELARDE, Pablo, ob. cit., p. 714

115 VARELA, Casimiro, Valoracion de la Prueba, p. 158

116 Neyra Flores, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral, p. 558
117 Neyra Flores, José Antonio, ob. cit., p. 559

118 |bidem, p. 559
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Una caracteristica relacionada con la anterior es la exigencia que se le hace
al juez de fundamentar motivadamente su resolucién expresando las razones que
motivan su decision, lo que implica que el magistrado debe imperativamente
expresar cuales son las razones que, surgidas sélo de las pruebas, determinan la
decision adoptada, indicando cual fue el camino deductivo seguido para llegar a esa
conclusion y no sélo el resultado de la operacion mental. Esto impide que el 6rgano
jurisdiccional pueda decidir basado sélo en su capricho, en simples conjeturas o en
su intimo convencimiento.®

Asi pues, podemos concluir que este sistema ofrece ciertas ventajas, las que
son:

e La critica razonada de las pruebas la debe hacer el juez, lo que
significa que no se trata de consagrar la arbitrariedad, sino de
obligarlo al empleo de las reglas de la experiencia, de la l6gica y de
la ciencia para que en cada proceso administre justicia con mas
acierto, ya que valorara la prueba de acuerdo con lo dicho y para el
caso concreto.?

o Eljuez debe explicar, en la parte que motiva los razonamientos que
hace sobre la prueba para cumplir con los principios de
contradiccion y defensa.

No abrigamos duda alguna sobre el hecho de que el mejor sistema de valorar

la prueba es el de la libre conviccidn, por las razones que ya se adujeron; pero

ademas el juez cuando administra justicia con ese sistema, adquiere toda la

118 Neyra Flores, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion Oral, pp. 559
y 560
120 NEYRA FLORES, José Antonio, ob. Cit., p. 560
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dimensidon que debe tener el juzgador cuando tiene un respaldo intelectual y moral,
que le permite sentir y dictar sentencia de acuerdo a lo probado.*?

El proceso penal contemporaneo dirigido por jueces técnicos sigue el
sistema de la libre conviccion o valoracion, llamado también de la sana critica
racional. Este sistema establece la mas plena libertad de convencimiento de los
jueces, pero exige que las conclusiones a que se llegue sean el fruto racional de las
pruebas en que se apoye.??

Que, esta linea se encuentra la valoracion de este medio de prueba debera
sujetarse a los criterios de valoracion prevista en el Art. 158° del Codigo Procesal
Penal, que impone la observancia de las reglas de la l6gica, la ciencia y las maximas
de la experiencia. Consideramos que dichas reglas comprenden, de un lado aspectos
subjetivos de naturaleza ético-psicoldgica de la personalidad del perito, relativo a
su capacidad critica, su grado de versacion sobre el tema, defectos de percepcion
de los hechos, etc.; de otro, aspectos objetivos como por ejemplo el método
empleado, coherencia entre la fundamentacion del examen técnico y las
conclusiones, etc., ya que en muchos casos se acepta como verdad aquello que s6lo
es probable.

Cuando el legislador sancion6 las lesiones como delito o falta, fijé un
parametro tipico, basado en el tiempo de asistencia o descanso, segin prescripcion
facultativa. Hasta de diez dias como falta [art. 441 CP], mas de diez a menos de
treinta como delito de lesion leve [art. 122 CP], y de treinta a mas, como delito de

lesion grave [art. 121 CP]. La adecuacion como delito o falta, jamas fue objeto de

cuestion, puesto que el parametro siempre lo puso el médico legista. El Unico

121 Ibidem
122 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano, p. 276
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criterio relevante fue el conocimiento dirigido [dolo]. Por ello, no se ven casos de
tentativa de delito de lesion, sino Unicamente falta; o casos de tentativa de lesion
grave, sino Unicamente lesion leve; ello, en cuanto al tiempo de asistencia o
descanso claro esta. El unico criterio relevante siempre fue el dolo de matar, para
diferenciar una intencién de resultado de lesion o de muerte [cuestion compleja por
cierto].

Hasta alli, el legislador no se entrometi6 en la forma de probar la lesion, o
lo que es lo mismo, jamas dijo, en lineas normativas, cuél seria la [Unica] manera
de probar un hecho punible de lesién. Distinto es, que en la préctica, no se
encuentren objeciones, sobre cdmo un médico llegd a determinar la cantidad de dias
de asistencia o descanso [lo asumimos como se asume la genética]. Seria divertido
escuchar del médico legista, respuestas como “tenemos tablas para determinar la
lesion” o “eso ya estd establecido”; cuando la practica ensefia que por lesiones
similares, algunos médicos fijan muchos mas dias de descanso que otros [seria una
interesante investigacion].

Sin embargo, el entusiasmo del legislador, lo llevé a criminalizar el “dafio
psiquico”, como delito o falta, dependiendo del grado de afectacion psicologica.
Empero, la inquietud legislativa, no qued6 alli, sino que [ahora] ha vinculado al
juzgador, respecto de la valoracion de lalesién psicoldgica, en forma
predeterminada. En efecto, el articulo 124-B del Codigo Penal, ha establecido la
determinacion de la lesion psicoldgica, afirmando que:

“El nivel de la lesion psicologica es determinado mediante valoracion realizada de
conformidad con el instrumento técnico oficial especializado que orienta la labor

pericial, con la siguiente equivalencia:
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Falta de lesiones leves: nivel leve de dafio psiquico.
Lesiones leves: nivel moderado de dafio psiquico.
Lesiones graves: nivel grave o muy grave de dafio psiquico”.

Ello implica que, si la lesién se acredita con una pericia de parte por ejemplo,
el juzgador no tiene mas opcion, que rechazar el caso, por cuanto el juicio de
adecuacion, resultaria negativo, al no ser un instrumento técnico oficial, el que ha
establecido la lesion psicoldgica. Al parecer, la prueba legal o tasada, como sistema
de valoracién o apreciacion de la prueba, ha encontrado [nuevamente] aceptacion
en nuestro ordenamiento juridico penal. Ergo, los criterios de valoracidn expuestos
en el articulo 158 del Cddigo Procesal Penal [sistema de libre valoracion y sana
critica], en cuanto a la determinacion de la lesion psiquica, no son aplicables, por
ser una norma especial, la prevista en el articulo 124-B del Codigo Penal.

Las consecuencias de tal prevision legislativa, son desastrosas, porque
imponer una regla rigida, como la establecida, impide al Juez juzgar [funcién
judicial] un hecho que, en algun caso puede considerarse acreditado por otros
medios de prueba [igualmente idoneos], ademas de excluir en este caso, el principio

de libertad de prueba y el sistema de sana critica.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Se concluye que los delitos de lesiones psicoldgicas vulneran los
principios constitucionales de legalidad y legitimidad de la prueba; pues el elemento
objetivo denominado “lesion psicoldgica” no se ha determinado a nivel normativo
mediante una disposicion normativa con rango de Ley y peor aln se ha dejado la
determinacion de “lesion psicologica” al Ministerio Publico mediante la
reglamentacion técnica de la Pericia Psicol6gica mediante diversas protocolos
aprobados administrativamente por la Fiscalia de la Nacion.

SEGUNDA: Se concluye que se viene contraviniendo el principio de tipicidad y
taxatividad penal en la estructura de los delitos de lesiones psicoldgicas leves y
graves, pues la conceptualizacion del elemento objetivo “dafio psicoldgico” se
realiza mediante instrumentos técnicos aprobados administrativamente por la
Fiscalia de la Nacion.

TERCERA: Se concluye que la pericia en los delitos de lesiones psicoldgicas,
vulneran la libre apreciacion o valoracion razonada judicial de la prueba, pues
conforme a la redaccion del articulo 124°-B del Cddigo Penal que establece la
exigencia de dicha pericia psicolégica u otra prueba idénea que tenga la misma
condicién de objetiva apreciandose que se trata de un caso de prueba tasada, no

dejando la libre apreciacion y valoracién del Juez.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Recomendar al legislador que se tengan en cuenta que los delitos de
lesiones psicoldgicas vulnera los principios constitucionales de legalidad y
legitimidad de la prueba respecto, pues la extension del “dafio o lesion psicoldgica”
no se ha precisado en una disposicion normativa con rango de Ley, dejando dicha
determinacion al Ministerio Publico mediante la reglamentacion técnica de la
Pericia Psicoldgica, debiendo ser lo correcto que se complemente mediante otra
Norma de rango legal u la correspondiente modificatoria legal.

SEGUNDA: Se recomienda la tipificacion en la ley penal, respecto a la
determinacion del tipo penal de lesiones psicoldgicas en sus diferentes niveles.
Lesion moderada, leve, grave muy grave y falta.

TERCERA: Recomendar a los jueces penales que valoren la pericia Psicoldgica
en los delitos de lesiones psicoldgicas, pues su valoracion deberd realizarse

conforme a la libre apreciacion o valoracion razonada del conjunto de las pruebas.
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ANEXOS

1-A MATRIZ DE CONSISTENCIA:

TITULO: LA PERICIA EN EL DELITO DE LESIONES PSICOLOGICAS EN EL CONTEXTO DE VIOLENCIA FAMILIAR.

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES E INDICADORES MARCO TEORICO METODOLOGIA
General General General Variables Generales SUMARIO TIPO: Enfoque cualitativo:
¢Cémo se viene | Describir se  viene|La pericia en los delitos de lesion | Variable Independiente . Principio legitimidad de la toda vez que se realizara una

incumpliendo el principio
de legitimidad de la
prueba en la pericia de los
delitos  de lesiones
psicoldgicas en el
contexto de violencia
familiar en el afio 2017?

incumpliendo el principio
de legitimidad de Ia
prueba en la pericia de los

delitos de lesiones
psicolégicas en el
contexto de violencia

familiar en el afio 2017?

psicoldgica, es un medio de prueba que esta
siendo valorado, para calificar el delito de
lesiones psicologicas, ya sea como falta,
lesién psicologica leve o lesion psicolégica
grave, cuando esta no es encuentra
tipificado en la ley penal, por tanto puedo
advertir que su aplicacion transgrede el
principio de legalidad, toda vez que ello
implica una garantia constitucional de los
derechos fundamentales, la misma que se
encuentra consagrada en su articulo 2°,
inciso 24, literal d), con el siguiente tenor:
“Nadie sera procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, COmMo
infraccion punible; ni sancionado con pena
no prevista en la ley”, y en tema en
concreto, no existe una norma que
determine los pardmetros de una lesién
psicolégica.

Principio de Legalidad
Indicadores
e Tipicidad,
e  Taxatividad.
Variable Dependiente (i)
Legitimidad de la Prueba
Indicadores
e  Procedimiento
constitucionalmente legitimo
e  Exclusion de Prueba
Prohibida
Variable Dependiente (ii)
Pericia
Indicadores
e  Procedimiento
e  Contenido
Variable Dependiente (iii)
Lesion o dafio Psicolégico
Indicadores
. Leve
e moderado
e  Grave 0 muy grave

Especifico 1

Especifico 1

Especifico 1

Variables Especificas

Especifica 1

Prueba:

1.1 Procedimiento
constitucionalmente
legitimo

1.2 Exclusioén
Prohibida

de  Prueba

I1. Principio de Legalidad
2.1 Tipicidad
2.2 Taxatividad

I11. Pericia Psicol6gica

3.1 Prueba Penal

3.2 Pericia en el Proceso Penal
3.3 Pericia Psicolégica

3.4 Pericia en los Delitos de
Lesiones Psicolégicas

IV.- El delito de lesion
psicoldgica leve

V.- El delito de Lesion
Psicoldgica grave

VI.- Lesion Psicolégica:
VII.- Valoracion de la Pericia
Psicoldgica

investigacion dogmatica
NIVEL: DESCRIPTIVO

DISENO:
NO EXPERIMENTAL
LONGITUDINAL

METODOS:
Los métodos generales de
Investigacion a emplearse
seran:
e  Meétodo Descriptivo
e  El método Inductivo
Los métodos especificos a
emplea en la investigacion
seran:
e  Meétodo Dogmatico:
e  Meétodo Hermenéutico
e  Método Exegético
e Método de la
Argumentacion
Juridica
TECNICAS E
INSTRUMENTOS:
e  Fichajes
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¢Cual es la
contravencion al
principio a la tipicidad y
taxatividad en la
estructura de los delitos
de lesiones psicoldgicas
en el contexto de
violencia familiar?

Analizar cual es la

contravencion al
principio a la tipicidad y
taxatividad en la

estructura de los delitos
de lesiones psicoldgicas
en el contexto de
violencia familiar.

La contravencion al principio de tipicidad
y taxatividad en la estructura de los delitos
de lesiones psicoldgicas leves y graves, se
debe a que la determinacion del dafio
psicolégico provendra de la pericia
conforme a los instrumentos técnicos
aprobados administrativamente y no por
normas con rango de Ley.

Variable Independiente
¢ Principio de Legalidad
Indicadores
e Tipicidad
e  Taxatividad
Variable Dependiente (i)
o Ley
Indicadores
e LeyOrdinaria
e  Decreto Legislativo.
Variable Dependiente (ii)
e Lesion o dafio Psicolégico
Indicadores
. Leve
¢  Moderado
e  Grave 0 muy grave

Especifico 2

Especifico 2

Especifico 3

Especifica 2

¢Cudl es la transgresion
a la libre apreciacion y
valoracion judicial de la
prueba en la pericia de
los delitos de lesiones
psicolégicas en el
contexto de violencia
familiar?

Exponer cuadl es Ia
transgresion a la libre
apreciacion y valoracion
judicial de la prueba en la
pericia de los delitos de
lesiones psicoldgicas en
el contexto de violencia
familiar.

La transgresion a la libre apreciacion y
valoracion judicial de la prueba en la
pericia de los delitos de lesiones
psicoldgicas, pues se trataria de un caso de
prueba tasa o bajo las reglas de tarifa legal
probatoria conforme se advierte del art.
124°-B del Cédigo Penal.

Variable Independiente
Valoracion de la Prueba
Indicadores
e  Criterio de Conciencia
e Libre yrazonada
Variable Dependiente (i)
Pericia Psicolégica
Indicadores
. Leve
e  Moderada
e Grave
Variable Dependiente
Tarifa legal
Indicadores
e Plena
e  Semiplena

7.1 Valoracién de la Prueba

7.2 Teorias de Valoracion de la
Prueba:

7.3 Valoracién de la Prueba en
el Proceso Penal:

7.3 Valoracién de la Prueba
Pericial en los Delitos de
lesiones Psicoldgicas.

Ficha de analisis
documental.
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