DS

I J.M. Bertolin Guillén, F. Cantero Araque, P. Colilla Rubio

Vol. 32 num. 1. Enero-Junio 2022 | ESTUDIOS

LA EVALUACION PSICOPATOLOGICA
OPTIMA EN EL DERECHO PROCESAL

FECHA DE ENVIO: 2 DE FEBRERO DE 2022 - FECHA DE ACEPTACION: 20 DE ABRIL DE 2022

José Manuel
Bertolin Guillén

Doctor y Licenciado en Medicina y Cirugia; Médico Esp. Psiquiatria; Ldo. en Psicologia.
Practica profesional propia. Jefe de Servicio de Psiquiatria y Salud Mental (retirado).
Conselleria de Sanitat Universal i Salut Publica, Generalitat Valenciana.

Francisca
Cantero Araque

Licenciada en Psicologia, Psicologa Esp. Psicologia Clinica, Lda. en Criminologia.
Responsable Unidad de Salud Mental Infantil y de la Adolescencia del H. Dénia MarinaSalud.
Conselleria de Sanitat Universal i Salut Publica, Generalitat Valenciana.

Pilar
Colilla Rubio

Licenciada en Filologia Anglogermanica, Coach profesional; Educadora social.

Practica profesional propia.

@) I. Introduccion.

= I1. Material y método.

&

<«

E IV. Conclusiones.

0N V. Bibliografia.
RESUMEN

En el campo de la salud cualquier facultativo sa-
nitario (como son los médicos psiquiatras y los psico-
logos clinicos) tienen que poder acreditar formacion
y experiencia especificas y destacadas para poder
ser considerados expertos titulares. Proponemos que
también sea necesario considerar mejor la formacion
y adiestramiento oficiales exigibles a los facultativos
sanitarios peritos ante la Administracion de Justicia.
En el concreto &mbito psicopatologico el objetivo ha
de ser lograr las mejores intervenciones, evaluaciones
y diagndsticos clinicos periciales pertinentes, de tanta
repercusion para el mundo del Derecho, asi como evi-
tar el intrusismo.
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I1I1. Resultados y discusion. 1. Intervencion forense médica y psicologica. 2. Procesamiento judicial
de personas discapacitadas. 3. Intrusismo profesional en la conjuncion entre salud mental y derecho.

ABSTRACT

For the health field, psychiatrists and clinical
psychologists have to be able to prove the specific
outstanding education and experience in order to
be considered official certified experts. We propose
that it will also be necessary to better consider the
required valid official education and training for
the expert physicians before the Administration of
Justice. Regarding the more specific psychopatho-
logical field, the aim must be to obtain the best per-
tinent expert clinical interventions, assessments and
diagnoses -which have so many repercussions on
the world of law- as well as to avoid unqualified or
illegal practice.
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1. INTRODUCCION

La ciencia forense es tan fundamental como
compleja para la Administracion de Justicia. Hay
escasa informacion basada en estudios pertinentes
acerca de los servicios forenses realizados sobre la
salud mental de las personas. Los médicos con la
especialidad de psiquiatria intervienen habitualmen-
te en Espana en el derecho civil, penal, de familia,
laboral y penitenciario. Los psicélogos en su rela-
cion con el derecho colaboran por lo comun en los
ambitos clinico y experimental no clinico.

El derecho procesal es una rama del ordena-
miento juridico que rige la actuacion de los 6rganos
jurisdiccionales y de las partes. Usualmente las ta-
sas de trastornos mentales entre los delincuentes son
elevadas. En buena logica, entre los peritos faculta-
tivos judiciales de oficio o de parte, en el dominio
psicopatologico seria recomendable que actuasen
con preferencia quienes ostenten la especializa-
cion postgrado oficial y técnica superior por parte
del Estado en psiquiatria o en psicologia clinica. En
efecto, ademas de la objetividad plena, se requiere
el conocimiento experto maximo del perito.

De modo paraddjico, en los juzgados de meno-
res, de lo social, de familia y en otros, incluyendo
los de vigilancia penitenciaria, hasta ahora suelen
intervenir con pronunciamientos sobre el estado
mental de algin sujeto médicos que no son especia-
listas psiquiatras titulados y psicélogos que tampo-
co son especialistas clinicos titulados!. Todos ellos
careceran de la capacitacion estatal oficial adecuada
y especifica para la practica asistencial en el sector
publico en el terreno de la salud mental.

1 Para considerar las titulaciones que son oficiales nos ba-
samos en el Real Decreto (RD) 1509/2008, de 12 de septiembre,
por el que se regula el Registro de Universidades, Centros y Ti-
tulos (RUCT) por parte del Ministerio de Ciencia e Innovacion.
Dicho ministerio asumio entre 2018 y 2020 la ejecucion de la
politica gubernamental en materia de universidades, investiga-
cion cientifica, desarrollo tecnoldgico e innovacion en cualquier
sector. En el RUCT constan los titulos oficiales con validez
en todo el territorio nacional. Este Registro se fundamenta en
el RD 1393/2007, de 29 de octubre, por el que se establece la
Ordenacion de las Enseflanzas Universitarias Oficiales, y que
derogo el anterior RD 1282/2002, de 5 de diciembre, por el que
se regulaba el Registro Nacional de Universidades, Centros y
Ensefianzas.

Véase también la linea estratégica n.° 9 sobre “formacion”
en la nueva estrategia espafiola de salud mental 2022-2026,
aprobada recientemente por el Consejo Interterritorial del Sis-
tema Nacional de Salud. Se promueve en ella explicitamente la
“formacion especifica” de los diferentes profesionales del am-
bito de la salud mental.
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2. MATERIALY METODO

Estudio sucinto observacional y critico de la
cuestion, principalmente en los ambitos nacionales
de salud y jurisprudencial. Se han revisado, sin pre-
tensiones de exhaustividad, las literaturas cientifica
y legal relevantes mas recientes, internacionales y
especificas de nuestro pais.

Nos proponemos con la presente aportacion
ayudar y contribuir a esclarecer ante la Adminis-
tracion de Justicia qué clase de profesionales de la
salud y, por tanto, qué grado de cualificacion técnica
es la mas idonea para realizar cualquier tipo de peri-
cial psiquica ad hoc.

En sintesis, planteamos establecer quiénes esta-
ran mejor preparados y capacitados para la optima
determinacion pericial de la capacidad mental de las
personas evaluadas segun sea la finalidad del tribu-
nal de justicia. No es intencion de los autores propo-
ner soluciones sino solo recalcar el estado actual del
asunto en Espafia.

3. RESULTADOS Y DISCUSION

3.1 Intervencion forense médica y psicologica

Los trastornos mentales se reconocen cada vez
mas como las principales causas de carga mundial
de morbilidad. El Global Burden of Diseases, In-
juries, and Risk Factors Study 2019, de la Organi-
zacion Mundial de la Salud (OMS), ha mostrado
que los trastornos mentales han permanecido entre
las diez principales causas de morbilidad en todo el
mundo, sin reduccion global desde 1990.2

La prevalencia de trastornos mentales en la po-
blacién general espafiola es asimismo considerable
y es comun que se arguyan ante la Administracion
de Justicia. Segun los resultados de la Encuesta Na-
cional de Salud de Espana 2017, realizada por el
Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar So-
cial, y el Instituto Nacional de Estadistica, mas de
una de cada diez personas de 15 y mas afios refirid
haber sido diagnosticada de algiin “problema” de

2 GBD 2019 MENTAL DISORDERS COLLABORA-
TORS. Global, regional, and national burden of 12 mental
disorders in 204 countries and territories, 1990-2019: A sys-
tematic analysis for the Global Burden of Disease Study 2019.
Lancet Psychiatry. 2022;9(2):137-50. Ver asimismo el docu-
mento de 1996, en: https://apps.who.int/iris/bitstream/hand-
1e/10665/41864/0965546608_eng.pdf

3 En: https://www.sanidad.gob.es/estadEstudios/estadis-
ticas/encuestaNacional/encuestaNac2017/ENSE17_pres_web.

pdf
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salud mental: el 10,8%. Pero un problema no es
equivalente a un trastorno, sea mental o no.

En la sanidad publica espanola, la regulacion
vigente exige al profesional en ejercicio que posea
la titulacion oficial reconocida por el Estado ade-
cuada a la faceta de intervencion que corresponda.
Especificamente en el terreno de la salud mental es
requisito estar en posesion de los titulos oficiales de
médico especialista en psiquiatria, de psicologo es-
pecialista en psicologia clinica o de enfermero espe-
cialista en salud mental. La colaboracion entre estas
profesiones tiene el potencial de aumentar tanto la
credibilidad como la utilidad de los servicios facul-
tativos sanitarios forenses ante los tribunales.

Sin embargo, en el entorno de la Administra-
cién de Justicia, cuando se abordan asuntos de sa-
lud mental no es inusual que se consideren igual de
competentes profesionales de otros ambitos y que,
con cierta frecuencia, no ostentan la especializacion
sanitaria oficial pertinente. Las cuestiones legales
tienen gran impacto en las personas evaluadas psi-
copatologicamente y también en la sociedad en ge-
neral. Cada vez se reconoce mas la necesidad de que
participe necesariamente un médico psiquiatra en la
realizacion del oportuno examen mental forense con
arreglo a las normas juridicas internacionales.*

Las periciales se consideran elementos proba-
torios de caracter personal para los tribunales de
justicia.> Las periciales médicas y psicologicas de
cualquier tipo representan aplicaciones juridicas de
los saberes y destrezas correspondientes. Un peri-
to suele ser sindbnimo de experto en alguna materia,
pero si ademas quiere ser cientifico tendra que saber
y poder discernir el mejor conocimiento que esté
debidamente acreditado por la ciencia en un area
determinada.

En ocasiones resultara de importancia crucial la
historia clinica previa del peritado, dado su caracter
de prueba preconstituida en los procesos judiciales.
Es obligatorio que el historial clinico sea cumpli-
mentado por cuantos profesionales de la salud ha-
yan intervenido en la asistencia. Véase el art. 2.6,
Capitulo 1, de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y

4 Asi es como algunos autores acaban de proponerlo en los
paises europeos de Ucrania y Georgia. Véase: KRAVCHUK,
0., NALUTSYSHYN, V., BALAN, M., OSMOLIAN, V.,
DOMBROVSKA, E. IlpaBoBoii cTatyc sKkcmepra-ncuxuarpa
[PH HPOHM3BOJCTBE CYyIEOHO-IICUHXHATPUYCCKON SKCIEPTHU3BL.
Menuuunckue HoBoctu I'pysun. [El estatus legal de un perito
psiquiatra durante una pericia psiquiatrica forense.] Georgian
Med News. 2021;(319):152-60.

5 BERTOLIN-GUILLEN, J.M. Las especialidades facul-
tativas del ambito de la salud mental ante los tribunales de jus-
ticia. Gac Int Cienc For. 2021;[11](40):33-42.
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de Derechos y Obligaciones en Materia de Informa-
cion y Documentacion Clinica.®

Como es sabido, los denominados médicos
forenses, en tanto que son facultativos del cuerpo
especial de funcionarios al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia, son también funcionarios de ca-
rrera que trabajan en los servicios de medicina legal
y ciencias forenses y que colaboran en numerosos
tipos de causas. Constituyen un cuerpo nacional de
titulados superiores al servicio de esa Administra-
cion.’

La mision de los funcionarios médicos forenses
es auxiliar técnicamente a juzgados, tribunales, fis-
calias y oficinas del registro civil mediante los dic-
tamenes y periciales oportunos. En materia de salud
mental todos los peritos postulan explicitamente
como norma hallarse convenientemente capacitados
y ser técnicos y objetivos, lo que, por otra parte, es
esperable de cualquier profesional de la salud. Pero
un funcionario médico forense no tiene por qué ser
también experto especialista debidamente titulado y
formado como psiquiatra o psicologo clinico.

La especialidad oficial propiamente dicha de
medicina legal y forense existe en Espafia solo des-
de el afio 2022 en curso. Los primeros auténticos
especialistas sanitarios reconocidos asi por el Es-
tado, ademas de los que sean convalidados, lo se-
ran dentro de cuatro afios, que es lo que durara esa
formacion por la via del médico-interno-residente o
MIR. La creada nueva especialidad oficial depende
a partir de ahora de tres ministerios: Sanidad, Edu-
cacion y Justicia, y en su caso de las Comunidades
Autoénomas que hayan recibido los necesarios tras-
pasos competenciales.

Por su parte, para ser psicologo forense en Es-
pafia el unico requisito legal es estar en posesion del
titulo de licenciado o graduado en psicologia. La
psicologia forense tampoco es una especialidad ofi-
cial sino un area de trabajo que no tiene regulacion
alguna.® De modo que esta supuesta especialidad no
existe con caracter estatal y ain menos la mas espe-
cifica de psicologia clinica forense, como tampoco
existe la especialidad médica oficial en psiquiatria
forense.

6 GARCIA-MILLAN, A. El valor probatorio de la his-
toria clinica como documento publico. Derecho y Salud.
2019;29(1):145-54.

7 Véase al respecto la Ley Organica (LO) 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, Libro VI, arts. 470 sigs., reformada por
la LO 16/1994, de 8 de noviembre. También puede consultarse
el RD 296/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento Organico del Cuerpo de Médicos Forenses, que
deroga al antiguo Decreto 2555/1968, de 10 de octubre.

8 Véase la resolucion 19979, Boletin Oficial del Estado
(BOE) de 6 de agosto de 1991.
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Sin embargo, el Consejo General de la Psicologia
de Espafia (CGPE) ha establecido por su cuenta la
Acreditacion Nacional de Psicologo Experto en Psi-
cologia Juridica y/o Psicologia Forense. Pero, entién-
dase que como refirié en 2021 la Comisioén Nacio-
nal de Acreditacion Profesional, que forma parte del
CGERP, sus certificaciones de titulos no estan regladas
por las Administraciones Publicas y, por tanto, care-
cen de consecuencias y efectos juridicos.’

Desde finales de 2021 hay un total de cincuenta
especialidades médicas reconocidas por el Estado
espaiiol, distribuidas en quirtrgicas, médico-quirQr-
gicas, de laboratorio y clinicas. De todas ellas, solo
dieciocho, incluyendo la psiquiatria, cuentan con
coordinacion total entre los veintisiete paises miem-
bros de la Union Europea (UE)." Para el amplio
campo de la psicologia solo existe en nuestro pais la
especialidad oficial de la psicologia clinica, inexis-
tente en el resto de Europa. La psicologia general
sanitaria, en particular, es una profesion titulada y
regulada también unicamente en Espaiia, pero sin el
caracter de ser una especialidad de las ciencias de la
Salud.ll’12’13

El conocimiento cientifico claro no se define por
lo que se estudia sino por como se estudia. Para el
ambito de la salud mental esto ha de incluir entre los
facultativos necesariamente a los especialistas titu-
lados en psiquiatria 0 en psicologia clinica. Cual-
quier psicélogo, igual que cualquier médico, puede
considerarse tacitamente mas experto en algin area
o dominio concreto, o haber sido reconocido como
tal por centros o instituciones publicas y privadas
de todo tipo. Sin embargo, esos reconocimientos no
son equiparables a los otorgados por el Estado para
ejercer en la sanidad publica, que son explicitos y
se constatan con la titulacion de las especialidades
oficiales.

9 Véanse las declaraciones del secretario general del
CGPE, en: https://www.acreditaciones.cop.es/ Ver también:
https://www.infocop.es/view_article.asp?id=19549  (Infoco-
ponline, 2021).

10 En Espaifia, el recién creado titulo de médico especia-
lista en psiquiatria infantil y de la adolescencia, RD 689/2021,
de 3 de agosto, ya existia en todos los paises de la UE, salvo
Bulgaria, y ahora tendra que coordinarse con ellos.

11 La titulacion en psicologia general sanitaria, que es dis-
tinta de la psicologia clinica, resulta particularmente 1til en la
atencion primaria del sector publico de la salud en sus interven-
ciones acerca de la asociacion entre factores psicologicos gene-
rales y la busqueda reiterada de asistencia o ayuda profesional.

12 HAJEK, A., BOCK, .JO., KONIG, H.H. Association
of general psychological factors with frequent attendance in
primary care: A population-based cross-sectional observational
study. BMC Fam Pract. 2017;18:48.

13 Ibid. BERTOLIN-GUILLEN, J.M. Las especialidades
facultativas del ambito de la salud mental ante los tribunales de
justicia. Gac Int Cienc For. 2021;[11](40):33-42.
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Cuando un funcionario médico forense adscrito
a un servicio de medicina legal y forense dictamine
en un acto juridico, estara ejerciendo en el terreno
caracteristico de la Administraciéon de Justicia, no
en el de la sanidad. Ahora bien, en tales actos juri-
dicos se solaparan las capacitaciones y destrezas en
salud y la propiamente juridica, y en esa imbricacion
es donde verdaderamente subyace el problema de la
especializacion técnica que sea Optima y necesaria.

A su vez, cuando un psiquiatra ejerza como pe-
rito forense en un acto judicial no estara realizan-
do una actividad sanitaria sino juridica y, por tanto,
estara sujeto a los requisitos de idoneidad que es-
tablezca la Administracion de Justicia. En términos
de salud, los actos facultativos mas importantes son
el diagnostico y tratamiento, funciones que no de-
berian ejercer usualmente los médicos funcionarios
forenses si no cumplieran también con los requisitos
de estar en posesion del preceptivo titulo oficial sa-
nitario de ser especialista reconocido por el Estado
en el campo que abordan.

Para la psicologia en concreto, en el resto de la
UE no hay establecidas especialidades ni subespe-
cialidades admitidas en las leyes correspondientes,
aunque existen numerosos matices diferenciadores
segiin paises. Hay propuestas integradoras como
EuroPsy, pero que no estan materializadas. Otras
instituciones y proyectos, principalmente en nuestro
pais y tan poco realistas como ilusorios, pretenden
otorgar por defecto caracter sanitario al conjunto del
dilatado campo de la licenciatura o grado en psico-
logia general .'#15

La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Sa-
lud Publica, establece quiénes tienen la consideracion
de profesionales sanitarios en nuestro pais. Algunos
estiman que la psiquiatria y psicologia “forenses”
son verdaderas subespecialidades facultativas apli-
cadas al derecho, e incluso que ostentarian una éti-
ca particular.'® En consecuencia, para esas personas
equivaldria a decir que en el especifico ejercicio fo-
rense han de existir superespecialistas. La realidad,
y a diferencia de otros paises, es que en Espana para
el campo de la medicina tampoco existen super o
subespecialidades oficiales estatales, lo mismo que
sucede para el grado de psicologia.

14 REDACCION INFOCOPONLINE. “Consejo General
de Colegios Oficiales de Psicologos. La licenciatura en psicolo-
gia es una profesion sanitaria. Sinopsis.”. 2006;(26).

15 Lo asi pretendido y manifestado por el citado Consejo
General esta en desacuerdo frontal con la anterior Ley espafiola
44/2003, art. 6.3. de 21 de noviembre, de Ordenacion de las
Profesiones Sanitarias.

16 NIVEAU G, WELLE I. Forensic psychiatry, one sub-
specialty with two ethics? A systematic review. BMC Med
Ethics. 2018;19(1):25.
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En el dominio de lo mental, puede comprobarse
con facilidad que es muy numerosa e indiscriminada
la exhibicion de titulos adicionales, supuestas espe-
cialidades accesorias y sub o super especialidades.
En efecto, suele publicitarse con completa normali-
dad estar en posesion de titulaciones que supuesta y
pretendidamente habilitan para las pruebas pericia-
les o experticias, como son la de “experto universi-
tario en psicologia forense para médicos”, “experto
universitario en salud mental”, “experto universita-
rio en psicologia juridica y forense”, “experto en la
elaboracion de informes y peritajes psiquidtricos y

psicoldgicos”, etc.

También se presentan con frecuencia titulos de
que el profesional implicado esta cualificado por va-
riados cursos y otras categorias posgrado en psico-
logia, en medicina y concretamente en psiquiatria.
La mayoria de cursos posgrado de experto o espe-
cialista universitario suelen comportar unicamente
titulos propios de las entidades que los emiten. Sin
embargo, no deben confundirse con las titulaciones
oficiales, que son las reconocidas por el Estado es-
pafiol y en otros muchos paises de la UE.

Las especialidades oficiales de psiquiatria y psi-
cologia clinica tienen evidentes e importantes con-
notaciones legales, tanto en su practica asistencial
como forense-pericial ante los tribunales de justicia.
En efecto, como es bien conocido,!” segtin la Ley
los profesionales que actiien como peritos habran de
acreditar una formacion, capacitacion, conocimien-
to y experiencia especificas en el ambito técnico de
que se trate.!®

Se puede consultar la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim) de 1882, actualizada en 2015.
En sus arts. 457 sigs., capitulo VII del informe pe-
ricial, establece que son peritos titulares los que
tienen titulo oficial de una ciencia o arte cuyo ejer-
cicio esté reglamentado por la Administracion. Los
peritos no titulares son los que, careciendo de titulo
oficial, tienen, sin embargo, conocimiento o practica
especiales.

Pero la LECrim no establece especificamente la
necesidad de ostentar en cada caso las especialida-
des oficiales que correspondan. Por lo tanto, estar
unicamente en posesion de los titulos de licenciado
en medicina o en psicologia podria eventualmente
ser considerado por la Administracion de Justicia

17 SUBIJANA, L.J., ECHEBURUA, E. El conflicto de ro-
les con respecto a la prueba pericial psicologica en el proceso
judicial. Anu Psicol Juridica. 2022;32(1):107-14.

18 Para mayores concreciones puede consultarse el capi-
tulo VI, seccion 5.* sobre el dictamen de los peritos del titulo
I, libro II, arts. 335 sigs. de la Ley 1/2000 de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (LEC).
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suficiente para las evaluaciones y dictimenes psico-
patologicos periciales. Nuestra LECrim contempla,
ademas, la pericia como una obligacion, por lo que
nadie puede negarse a acudir al llamamiento judi-
cial, salvo excusa probada y aceptada.

En el ambito de lo mental en su relacion con la
Justicia los peritos habitualmente habran de pronun-
ciarse acerca de sutiles pero importantes realidades
subjetivas de los peritados en lo que respecta, de
modo principal, a sus estados cognoscitivos, voliti-
vos y juicio de la realidad. Por ello, tal como recoge
la misma Ley, han de preferirse los peritos titulares
(art. 458). Estos, al menos en teoria, seran menos
influenciables a ideologias propias o ajenas que a
veces podrian explicar las diferencias, contradiccio-
nes o réplicas entre varios informes y dictamenes
técnicos" sobre el mismo asunto.?’

3.2 Procesamiento judicial de personas discapa-
citadas

Resulta muy problematico juzgar penalmente
con equidad a las personas que se encuentran priva-
das de capacidad procesal.?! En Australia, por ejem-
plo, el sistema de justicia penal es bastante hetero-
géneo y fragmentado en cuanto al enfoque judicial
relacionado con la salud mental.?? En Nueva Zelan-
da no existe un encuadre estandarizado para realizar
investigaciones legales sobre salud mental después
de un homicidio,” lo mismo que ocurre en Espaia.
En nuestro pais hay, ademas, sentencias dispares del
Tribunal Supremo sobre el procesamiento penal de
los delincuentes con patologias mentales.

Para complicar mas la cuestion, es probable que
exista un fenotipo criminalmente persistente carac-
terizado: a) Por trastornos del desarrollo neurologico

19 Un informe, en especial si no es expresamente juridico,
puede tener distinto valor probatorio ante un tribunal. En sen-
tido médico-cientifico estricto, “informe” es el documento que
analiza y explica de forma objetiva e imparcial unos hechos o
circunstancias desde la perspectiva técnica. Para la Justicia un
“dictamen” es, generalmente, la opinién de un perito experto
acerca del contenido de algiin informe previo.

20 GUIVARCH, J., PIERCECCHI-MARTI, M.D., GLE-
ZER, D., CHABANNES, J.M. Divergences dans 1’expertise
psychiatrique de responsabilité: bilan et premicres hy-
pothéses a travers une revue de la littérature. Encephale.
2015;41(3):244-50.

21 FARTO-PIAY, T. El enju[i]ciamiento penal de las per-
sonas con problemas de salud mental. Estud Penales Crimin.
2021;41:895-939.

22 DAVIDSON, F., HEFFERNAN, E., GREENBERG, D.,
WATERWORTH, R., BURGESS, P. Mental health and criminal
charges: Variation in diversion pathways in Australia. Psychiatr
Psychol Law. 2017;24(6):888-98.

23 NG, L., MERRY, S., PATERSON, R., MERRY, A.F.
Mental health inquiries in the case of homicide. Psychiatr Psy-
chol Law. 2020;27(5):894-911.
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y del comportamiento de inicio temprano; b) Diver-
sas adversidades infantiles; y c¢) Trastornos mentales
secundarios al uso de sustancias.?**>?¢ Ha de tenerse
en muy cuenta que la biologia, la medicina y la ge-
nética son auxiliares de la Justicia. En particular, en
el contexto gendmico el internacional Human Ge-
nome Project ha significado un paso trascendental
en la historia de la ciencia aplicada.”’

La interaccion genes-ambiente juega, en efecto,
un papel critico e indudable en como se manifiestan
y desarrollan muchos trastornos mentales.?®** Algu-
nos autores, en consecuencia, plantean la pregunta:
(puede la neurociencia revolucionar proximamente
la responsabilidad penal? En todo caso, es hora de
comenzar a abordar el uso mejorado de la neurocien-
cia en cualesquiera sistemas de justicia penal 3%31:32

De otra parte, resulta actualmente retador ga-
rantizar la participacion efectiva de los menores
de edad implicados en procesos legales.** También
resulta complejo valorar correctamente el asunto
del maltrato de ancianos. Todos estos casos suelen

24 BERTOLIN-GUILLEN, J.M., PORCEL-TORRENS,
A. Mental health: Stigma, language and nosology. OSP J Health
Car Med. 2021;2(2):1-6.

25 BERTOLIN-GUILLEN, J.M. Current state of psy-
chopharmacology, psychotherapies and other interventions
in mental health problems and disorders. Eur J Appl Sci.
2021;9(5):251-61.

26 KRONA, H., ANCKARSATER, H., NILSSON, T.,
HOFVANDER, B. Patterns of lifetime criminality in mentally
disordered offenders - Findings from a nationally representative
cohort. Front Psychiatry. 2021;12:564171.

27 El Human Microbiome Project, iniciado en 2008 en
EE.UU., es una extension del Human Genome Project. Este
ultimo cristalizo en 2003 con la secuenciacion completa del ge-
noma humano.

28 Véanse las importantes aportaciones del Psychiatric
Genomics Consortium, que perfilan el mapa genético mas am-
plio conocido hasta ahora sobre los trastornos mentales y del
comportamiento.

29 CROSS-DISORDER GROUP OF THE PSYCHIAT-
RIC GENOMICS CONSORTIUM. Genomic relationships,
novel loci, and pleiotropic mechanisms across eight psychiatric
disorders. Cell. 2019;179(7):1469-82.el11.

30 FARAHANY, N.A. Neuroscience and behavioral ge-
netics in US criminal law: An empirical analysis. ] Law Biosci.
2016 Jan 14;2(3):485-509.

31 BIGENWALD, A., CHAMBON, V. Criminal respon-
sibility and neuroscience: No revolution yet. Front Psychol.
2019;10:1406.

32 STEVENS, G.P. ‘My brain made me do it?’ Reflections
on the role of neuroscience in assessing criminal responsibility
- A south african medico-legal perspective. Psychiatr Psychol
Law. 2020;27(2):202—13.

33 LIMANTE, A., VAICIONIENE, R., APOLEVIC, J.
Child-friendly legal aid and individual assessment of children
in conflict with the law: Building the basis for effective partici-
pation. Int J Environ Res Public Health. 2021;19(1):17.
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requerir respuestas integradas de los servicios socia-
les, medicina, derecho civil y justicia penal.** Por
lo que respecta a la salud en general y la mental en
particular, la totalidad de las respuestas sanitarias
profesionales habrian de ser con preferencia técnica
y oficialmente superiores y especializadas.

Un numero considerable de pacientes con pa-
tologias médicas generales o especificamente psi-
copatologias carece de la adecuada capacidad para
tomar decisiones acerca de su mejor evaluacion y
tratamiento propios.*® Por tanto, no siempre sera es-
perable la colaboracion de todas las personas peri-
tadas judicialmente. En consecuencia l6gica, en la
interaccion del ambito juridico con el sanitario sera
particularmente importante la méxima calidad de las
intervenciones de todos los trabajadores de la salud
y en concreto de la salud mental.?

Los tratamientos judicializados, y por tanto
obligatorios, de las personas afectas de ciertos tras-
tornos mentales contribuyen a garantizar los dere-
chos fundamentales del usuario. Asi se cumple co-
rrectamente la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (art. 12:
1,2,4), de la Organizacion de las Naciones Unidas,
ratificada por Espafia en abril de 2006. Dicha con-
vencion ha motivado la actual Ley 8/2021, de 2 de
junio, en vigor desde septiembre, por la que se re-
forma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica (BOE-A-2021-9233).

Por la importante Ley nacional recién comenta-
da se han sustituido los procesos de modificacion de
la capacidad por los dirigidos a proveer de apoyos
a las personas con discapacidad, y se han eliminado
la tutela y la patria potestad prorrogada. La llamada
prodigalidad no tiene ya una regulacion legal propia.
En consecuencia, las personas con discapacidad se-
ran quienes, a partir de ahora, hayan de tomar las de-
cisiones que les afecten. Se priorizan las voluntades
anticipadas y la curatela, asi como la jurisdiccion
voluntaria en el &mbito procesal. Ya no se incapaci-
tara judicialmente al sujeto, sino que se estableceran

34 DION, S., GOGIA, K., ELMAN, A., CLARK, S.,
ULREY, P., CONNOLLY, M.T., et al. Developing a rigor-
ous, systematic methodology to identify and categorize elder
mistreatment in criminal justice data. J Elder Abuse Negl.
2020;32(1):27-45.

35 LEPPING, P., STANLY, T., TURNER, J. Systematic
review on the prevalence of lack of capacity in medical and
psychiatric settings. Clin Med (Lond). 2015;15(4):337-43.

36 van GINNEKEN, N., CHIN, W.Y., LIM, Y.C., USSIF,
A., SINGH, R., SHAHMALAK, U., et al. Primary-level worker
interventions for the care of people living with mental disorders
and distress in low- and middle-income countries. Cochrane
Database Syst Rev. 2021;8(8):CD009149.
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medidas de apoyo para complementarle y que pueda
ejercer asi su capacidad juridica.’’

En general, los factores predictivos mas impor-
tantes para reincidir criminalmente suelen ser el nu-
mero de condenas previas, edad, tipo de delito ini-
cial, diversidad de los antecedentes penales y abuso
de sustancias.*® Resultara relevante poder identificar
a los delincuentes cuyo modus operandi sea indica-
tivo de experiencia criminal.* Por lo que respecta
a la edad, parece que, efectivamente, los crimina-
les mas jovenes tienen mayor tasa de reincidencia.*
Probablemente es también una realidad que el abuso
y maltrato infantil son problemas tan significativos
como generalizados.

De otra parte, hay estudios que subrayan la im-
portancia de la preparacion y gestion integral de la
libertad condicional de los delincuentes afectos de
patologias mentales.*! Se ha opinado que es conve-
niente implementar en algunos casos la denominada
Terapia Familiar Funcional. Esta terapia se ocupa de
las relaciones y dinamicas dentro del grupo familiar
para personas en situacion de riesgo con edades en-
tre 11-18 anos.*

Como sintesis de este subapartado, resultan
bastante delicados y variados los hechos juridicos
relacionados con discapacitados mentales, presun-
tos o reales, lo que requiere la 6ptima experiencia
y especializacion oficial sanitaria superior de los
peritos facultativos que intervengan. Por otro lado,
la definicion y alcance de los andlisis psiquiatrico
y psicoldgico-clinico forenses no estan claros por
completo, ni son necesariamente igual de validos
y trascendentes para la Justicia. Es necesaria la co-
laboracion y la coordinacion mas adecuada entre

37 Se puede ver en el Codi Civil de Catalunya i Legisla-
cié Complementaria (Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto) la
adaptacion a la nueva y obligada reforma para toda Espaiia del
procedimiento de modificacion judicial de la capacidad y que
data del mismo afio.

38 PFLUEGER, M.O., FRANKE, I, GRAF, M,
HACHTEL, H. Predicting general criminal recidivism in men-
tally disordered offenders using a random forest approach.
BMC Psychiatry. 2015;15:62.

39 CHOPIN, J., PAQUETTE, S., BEAUREGARD, E. Is
there an “expert” stranger rapist? Sex Abuse. 2022;34(1):78-105.

40 SCHAFFNER, D., WEBER, M., KOCHUPARACK-
AL, T., GRAF, M., HACHTEL, H. Long-term recidivism of
mentally disordered offenders considered “dangerous to the
public” in Switzerland. Front Psychiatry. 2021;12:639936.

41 STEMPKOWSKI, M. Professionalising release man-
agement for mentally disordered perpetrators: Benefits in terms
of recidivism rates-Results from a study within the Austrian
prison system. Crim Behav Ment Health. 2020;30(6):312-20.

42 TURNER, C.W., ROBBINS, M.S., EARLY, K.W.,
BLANKENSHIP, J.L., WEAVER, L.R. Juvenile justice risk
factors and functional family therapy fidelity on felony recid-
ivism. Crim Justice Behav. 2019;46(5):697-717.
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las Administraciones de Justicia y de Sanidad. Esa
colaboracion es y seguird siendo un elemento ins-
trumental favorecedor del principio de eficacia que
ayude a prevenir y evitar incidencias judiciales
negativas.*#

3.3 Intrusismo profesional en la conjuncién entre
salud mental y derecho

Por todo lo dicho hasta ahora se hace necesario
detectar y evitar el intrusismo sanitario profesional
(art. 36 de la Constitucion espafiola) en los medios
juridicos y judiciales relacionados.* En lo que atafie
a los funcionarios médicos forenses, tal como he-
mos comentado principalmente en el subapartado
IIL.1. no podra haber por su parte legalmente intru-
sismo si solo ejercen en el ambito judicial y no en
el de la salud.

Naturalmente, el Estado no puede garantizar
la formacion real de los titulados, sino unicamente
establecer las condiciones necesarias para la obten-
cion del aprendizaje pertinente. Esto ya se tiene ac-
tualmente en cuenta, por ejemplo, para la necesaria
especializacion en psiquiatria en las plazas homoni-
mas de las pruebas selectivas del Cuerpo Facultativo
de Sanidad Penitenciaria del Ministerio de Interior.*®
En efecto, en este caso concreto de funcionarios ju-
diciales de carrera, al referirse especificamente a la
sanidad penitenciaria son también de aplicacion los
requisitos exigidos por el Ministerio Sanidad para
la formacion facultativa especializada, en conjunto
con los requisitos del Ministerio de Justicia.

En el derecho penal positivo (Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal)
el delito de intrusismo viene regulado en el titulo
XVIII, de las falsedades, en particular en su capi-
tulo V, art. 403, seglin la nueva redaccion de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo. El intrusismo
ocasional o continuado, entendido como falsedad
personal, lo comete el que realizare actos propios
de una profesion sin poseer el correspondiente titulo
académico expedido o reconocido de acuerdo con la

43 ORTIZ-HERNANDEZ, A., CORRAL-GALLEGO, M.
De los limites a los principios generales de actuacion administra-
tiva en el acceso a los datos de salud. Derecho y Salud. 2018;28
(Extraordinario XXVII Congreso, Comunicaciones):168—76.

44 Véase, entre otras normas, la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, y
el RD 355/2014, de 16 de mayo, por el que se crea y regula el
o6rgano consultivo nacional llamado Consejo Médico Forense,
en particular la funcién 3b de su art. 3.

45 QUINTERO-OLIVARES, G. El intrusismo en las espe-
cialidades médicas. V Congreso Nacional de Derecho Sanitario.
Madrid, ES: Asociacion Espaiiola de Derecho Sanitario; 1998.

46 Puede consultarse la respectiva Resolucion 16549 de la
Subsecretaria, de 6 de octubre de 2021.
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legislacion vigente. Recordemos que los masteres,
los listados o reconocimientos colegiales de supues-
tos especialistas, expertos u otros, no equivalen en
términos de salud a los titulos oficiales estatales.

Cualquier sujeto incurrira en falsedad cuando
se presente como lo que no es y, mas en concre-
to, si lo hace como especialista sanitario oficial en
una determinada materia, rango o campo, pero sin
serlo. También el que realizare los actos propios
de una profesion sanitaria que exija el titulo acredi-
tativo de una determinada capacidad y especialidad
debidamente reconocida por el Estado, pero sin po-
seer esa garantia.

El intrusismo, en tanto delito que intenta sancio-
nar la impericia técnica, ocurre por la simple activi-
dad, es decir, que se consuma por el mero desarrollo
de la actuacion sin necesidad de que acontezca re-
sultado lesivo alguno.*” No obstante, como hemos
sefialado también en el subapartado I11.1., cualquier
tribunal judicial, que tendra sus propios criterios y
requisitos en su ambito, en la actualidad puede re-
conocer como perito sanitario especialista a quien
no esté avalado asi por el Estado, que es quien de-
termina los titulos oficiales de las especialidades de
la salud.

Pueden consultarse al respecto, entre otras nor-
mas legales: 1) E1 RD 183/2008, de 8 de febrero, por
el que se determinan y clasifican las especialidades
en ciencias de la salud y se desarrollan determinados
aspectos del sistema de formacion sanitaria especia-
lizada. El catalogo de especialidades contenido en el
apartado 1 de su anexo | ha sido actualizado por el
RD 689/2021. 2) El RD 1002/2010, de 5 de agosto,
sobre expedicion de titulos universitarios oficiales. Y
3) La Orden 7023 de 12 de marzo de 1987 (BOE-
A-1987-7023) por la que se dictan instrucciones en
materia de expedicion y homologacion de titulos ofi-
ciales espaioles acreditativos de una especializacion.

Otra cuestion potencialmente importante relacio-
nada con el intrusismo es cuanto se refiere al empleo
en salud mental de disciplinas como el yoga, el coa-
ching, la meditacion, la acupuntura y otras, por parte
de personas no sanitarias o por sanitarios no especia-
listas adecuados y oficiales. Enfatizamos nuevamen-
te, ademas, que la psicologia en general es o debiera
ser una ciencia aplicada, mas alin si se trata especifi-
camente de la psicologia clinica, que es una especia-
lidad de las ciencias de la salud. Y no hay dudas de
que tanto la medicina en general como la psiquiatria
en particular si que son aplicaciones convenientes del
conocimiento cientifico actualizado.

47 BERTOLIN-GUILLEN, J.M. Delitos en el 4mbito de
la salud mental. Gac Int Cienc Forense. 2022; [12](43):20-8.
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En la practica, si todas las disciplinas mencio-
nadas en el parrafo anterior que no son sanitarias u
otras semejantes se centran simplemente en el bien-
estar como legitima aspiracion humana no entraran
en colision, en absoluto, con el concepto de salud
entendido como ausencia de enfermedad o trastor-
no.*”® En realidad, la diferencia y los conflictos ocu-
rriran cuando lo que se pretenda sea tratar o curar
aplicando un seudotratamiento o supuesta accion te-
rapéutica que no esté reconocida por la comunidad
cientifica y la autoridad sanitaria competente.

El coaching en particular es una practica de de-
sarrollo personal,® relacionada en algin aspecto,
pero independiente, del campo formal de la psicolo-
gia, sea esta general no sanitaria, general sanitaria,
o sanitaria especializada en clinica. Aborda gené-
ricamente las emociones, actitudes e intereses del
sujeto, lo que es limitrofe con el més técnico campo
psicologico, pero en ningun caso con el psicopato-
logico.

En relacion con el intrusismo terapéutico, algo
similar puede decirse respecto a la igualmente po-
pular conciencia plena o mindfulness, asi como
otros entrenamientos cuando se pretenda emplear-
los de manera profana como si fueran o equiva-
lieran a terapias psiquicas o psicoterapias. Recor-
demos asimismo, para terminar con esta cuestion,
que toda accion terapéutica, sea o no biologica, re-
quiere invariablemente del explicito consentimiento
informado,’5%% o que tampoco sucede con las
abundantes seudoterapias al uso.

48 Véase la definicion de “salud” de la OMS, (Official
Records of the World Health Organization, N.° 2, p. 100),
en vigor desde 1948. http://apps.who.int/iris/bitstream/
handle/10665/85573/Official_record2_eng.pdf;jsessionid=042
C17425B455B55208CB3C9E2A3110C?sequence=1

49 COLILLA-RUBIO, P. El coaching ejecutivo, corpora-
tivo y organizativo. En: Dolan SL. Mas coaching por valores.
Como alcanzar el éxito en la vida de los negocios y en el nego-
cio de la vida. Madrid, ES: Lid editorial; 2019. pp. 104-5.

50 BERTOLIN-GUILLEN, J.M. Full awareness or mind-
fulness in the practice of current clinical psychology and psy-
chiatry: Explanatory contributions. Ann Psychiatr Treatm.
2019;3(1):3-10.

51 Ibid. BERTOLIN-GUILLEN, J.M. Las especialidades
facultativas del ambito de la salud mental ante los tribunales de
justicia. Gac Int Cienc For. 2021;[11](40):33-42.

52 Ibid. BERTOLIN-GUILLEN, J.M. Psicoterapias en la
psicologia clinica y psiquiatria actuales en Espafia. Rev Psiqui-
atr Salud Ment (Barc). 2020.

53 Ibid. BERTOLIN-GUILLEN, J.M., PORCEL TOR-
RENS, A. Mental health: Stigma, language and nosology. OSP
J Health Car Med. 2021;2(2):1-6.

54 BERTOLIN-GUILLEN, J.M. Informed consent and
mental health, mainly in Spain, EU. Inter J Psychiat Ment
Health. 2020;2(1):1-7.
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Otros asuntos de importancia relacionados espe-
cificamente con la conjuncion sanidad-tribunales de
justicia son la deontologia y confidencialidad para
un determinado ejercicio sanitario profesional, se
trate o no de una actividad laboral reglada. Ambas
cuestiones afectan y obligan a todas las hasta aqui
referidas modalidades de intervencion,™ en especial
si son formalmente del campo de la salud. Resul-
ta esencial, en resumen, mejorar en Espafia y otros
paises de la UE la formacién de los profesionales
relacionados con la imbricacion de la salud mental y
la justicia,* maxime si ademas fueran personal sani-
tario titulado superior, es decir, facultativo.

4. CONCLUSIONES

En los delitos cometidos por presuntos discapa-
citados debido a alteraciones o anomalias psiquicas
graves existen sentencias dispares del Tribunal Su-
premo espafiol. Garantizar los derechos constitucio-
nales del sujeto pasivo convierte en complejo tanto
el enjuiciamiento penal de los discapacitados men-
tales, como su eventual remision al oportuno proce-
dimiento civil u otro.

Las intervenciones periciales forenses médico-
psiquiatricas y psicologico-clinicas, aunque no son
vinculantes tienen importante trascendencia en los
procedimientos judiciales. Es a sefialar que en el
Sistema Nacional de Salud espafiol normalmente no
puede haber intrusismo que, siendo conocido, sea
también aceptado.

Para la valoracion probatoria del dictamen pe-
ricial el juez o tribunal podra de modo incidental
aceptar o reprobar justificadamente a los peritos,
sean o no especialistas sanitarios titulados oficiales.
En particular, los peritos facultativos que emitan
dictamen o pronunciamiento pericial a peticién de
una parte solo podran ser tachados o reprobados,
pero no recusados.’’

Las periciales psiquicas y el derecho estan des-
tinados a entenderse. Para el campo concreto de la
salud mental, hemos propuesto hasta aqui de ma-
nera documentada y argumentada que seria muy
recomendable considerar mejor la formacion y

55 BERTOLIN-GUILLEN, J.M. Deontologia y confiden-
cialidad en psiquiatria y psicologia clinica en Espafia. Rev Bioet
Der. 2021;[23](52):173-83.

56 FOVET, T.,, THIBAUT, F., PARSONS, A., SALIZE,
H.J.,, CAMILLE, P.T.,, THOMAS, P., LANCELEVEE, C. Men-
tal health and the criminal justice system in France: A narrative
review. Forensic Sci Int Mind Law. 2020;(1):100028.

57 Ver los arts. 124, 343 y 344 de la LEC y el art. 219 de
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, con
ultima actualizacion publicada el 15/12/2021.
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adiestramiento oficial exigible a todos los facultati-
vos de la salud, sean funcionarios médicos forenses
o peritos judiciales variados. Para la optima eva-
luacion y diagnodstico psicopatoldgico de cualquier
persona ante la Administracion de Justicia ha de exi-
girse, por tanto, la maxima cualificacion profesional
especifica reconocida por el Estado.
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