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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objeto analizar la circunstancia eximente de
responsabilidad penal contenida en el art. 10 ndmero 1 del Cddigo Penal, desde una
perspectiva tedrico-juridica dando espacio también a un analisis desde el enfoque desde otras
areas como la psicologia y las ciencias.

La imputabilidad, como elemento del juicio de reproche admite graduacion, en este sentido,
intentaremos develar cual es el tratamiento que le otorga el ordenamiento juridico chileno al
fendmeno de la imputabilidad partiendo desde su evolucidn conceptual, los elementos que la
constituyen y cudles son las consideraciones que toma en cuenta el poder judicial al momento
de realizar el juicio de reproche.

Asimismo, es menester identificar como se realiza este analisis juridico-psicolégico del
individuo; asi como también las medidas de seguridad que se aplican, su justificacion,
regulacién y pertinencia.



Introduccion

En el momento actual, el andlisis de la eximente de anomalia o alteracion psiquica
presenta un enorme interés desde una perspectiva dogmatico-penal, toda vez que los recientes
desarrollos en los &mbitos de la psiquiatria y la genética obligan a un replanteamiento del
alcance de esta. Resulta dificultoso enmarcar una etapa o periodo de la evolucién de la
imputabilidad, no obstante, es menester desarrollar un breve panorama conceptual de
elementos que la rodean y le dan sentido y alcance en el derecho penal.

Antiguamente, en la época de la dogmatica clasica (la de Liszt, sobre todo), la
imputabilidad no formaba parte de la culpabilidad, sino que era considerado un presupuesto
de la misma. Para efectos de esta investigacion, la primera se estudiara a propo6sito de esta
ultima como elemento del delito para situarla en el continente de lo subjetivo, refiriéndonos
tanto al actuar del sujeto, como, principalmente, al sujeto en si mismo.

La imputabilidad comienza a sufrir variaciones una vez que se comienza a cuestionar
la teoria psicoldgica de la culpabilidad, esa de la que era adherente el causalismo naturalista
de Von Liszt, donde se manifiesta que ésta -la culpabilidad- era solo o dolo o culpa, es decir,
unica y exclusivamente el momento donde debia analizarse si entre la accion del sujeto y el
resultado existia una vinculacion subjetiva que s6lo podia ser psicoldgica y que se expresaba
en una de estas dos formas'. Las criticas a esta teoria radican ante todo en la dificultad de
demostrar la presencia de una vinculacién psicolégica en la culpa inconsciente y en su
inutilidad para cuantificar la pena, esto llevé a configurar la culpabilidad primeramente
como un juicio normativo de reproche al autor por haber cometido el delito. Lo anterior
provocaria que posteriormente dolo y culpa no se presentaran como formas de culpabilidad,
sino como elementos de esta.

De ahi en adelante la culpabilidad va quedando como un verdadero juicio de reproche.
Es aqui donde aparece Reinhard Frank con la teoria normativa y nos introduce la
imputabilidad, pues, para él, el concepto de culpabilidad abarcaria la imputabilidad, el dolo
o la culpay las circunstancias que rodearon la actuacion del sujeto y que lo tienen que hacer
reprochable para que sea culpable?. Esta teoria fue posteriormente enriquecida por autores
como Goldschmidt y Freudenthal®

Planteado este debate, asumimos un concepto normativo de culpabilidad desde
la vereda normativa neoclasica, es decir, como una situacion de hechos psicoldgicos

L Cfr. Liszt, F. Tratado de Derecho Penal, T. I, Ed. Reus, Madrid, (1917), p. 388.

2 Frank, R. La estructura del concepto de culpabilidad, Ed. B de F, Buenos Aires, (2002), p. 34

% Cfr. Goldschmidt, J. La concepcién normativa de la culpabilidad, Ed B de F, Buenos Aires, (2002),
p. 154



que en virtud de una valoracion juridica se determina como contraria al deber y
reprochable. A propésito, el concepto dado por Cury es muy ttil. Segtn ¢él, “la culpabilidad
es reprochabilidad del hecho tipico y antijuridico, fundada en que su autor lo ejecuté no
obstante que en la situacion concreta podia someterse a los mandatos y prohibiciones del
derecho”. De este modo, como elemento del delito, la culpabilidad consistira en un juicio de
reproche a su autor por el acto que ha realizado. Este juicio tendra un caracter subjetivo, en
tanto se dirige a la individualizacién del autor y solo sera posible cuando se le atribuya al
sujeto la posibilidad de autodeterminar, en cierta medida, su conducta®. Caracterizado este
juicio de reproche, podemos sefialar que como elementos compositivos del mismo
encontramos, de acuerdo a la vision normativa, los siguientes: La imputabilidad, la
posibilidad de comprender lo injusto del acto concreto (conciencia de la ilicitud) y la
posibilidad concreta de autodeterminarse conforme a las exigencias del derecho®. Pues bien,
para los efectos que nos convocan centraremos nuestra atencion en el primer elemento: la
imputabilidad.

A propdsito de esto, de la imputabilidad y de la culpabilidad en sentido lato, tiene una
importancia capital que no podemos soslayar el problema de que, si los seres humanos
actuamos de una manera espontanea, si somos duefios de nuestros actos, o al reveés, si
nuestros actos vienen impuestos por el imperio de fuerzas internas o extrafias. En otras
palabras, si el hombre esta dotado de la libertad de la voluntad, lo que en la teologia catélica
se llama “libre albedrio” y dotado de tal libertad, el hombre sera llamado a responder por sus
actos, o al revés, el hombre estd determinado a actuar.

Todo lo anterior nos lleva a lo que, para efectos de esta investigacion, nos interesa
analizar, que es el elemento cognitivo de la imputabilidad, donde hay que tener presente en
todo caso que esta -la imputabilidad- en rigor, no es un elemento del delito, porque es una
propiedad o cualidad del autor, del agente. En sentido amplio entonces, integra la
culpabilidad.

Pues bien, el anélisis sobre la imputabilidad del sujeto implica un conjunto de
presupuestos de indole psicolégica emanados de la personalidad de este al momento de
realizar el hecho, traducidos en la aptitud para comprender el caracter injusto del mismo y
para dirigir su accionar conforme a dicha comprension’. Es aqui donde esta investigacion
pondra acento, pues nos interesa develar el tratamiento que le da el ordenamiento juridico
chileno y como esta cobra relevancia al momento de reprochar un injusto al autor. Para lo
anterior, este estudio se dividira en capitulos que partiran desde una evolucién histérica de la

4 Cury, E. Derecho Penal Parte General, Santiago: Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2007.
Pag. 385

>Cury (2007), p. 398.

& Cury (2007), p. 403.

" Cfr. Velasquez. F, Derecho penal parte general. Tomo Il. Ed juridica de Chile, 2011. Pag. 997.



imputabilidad para terminar en un andlisis critico sobre la aplicacion, justificacion,
regulacion y pertinencia de esta.

Capitulo I: Fendbmeno de los trastornos mentales
1.1 Alcances conceptuales

Etimolégicamente “enfermedad” proviene del latin “In Firmitas” que significa aquello
que no es firme, que no puede sostenerse por si mismo®. Por otro lado, los términos “trastorno
mental” y “enfermedad mental” son muy controvertidos y sus respectivas definiciones han
dado lugar a largas discusiones que, en vista de lo que se ha investigado hemos concluido
que dichas disputas no se han resuelto todavia de un modo completamente satisfactorio. En
términos practicos, el término “enfermedad” suele reservarse principalmente para entenderlo
en seres humanos. Ahora bien, para que realmente podamos distinguir entre el enfermar
humano y el enfermar animal, es necesario adoptar otra postura frente a la enfermedad, en
concreto la postura normativista, ya que en esta teoria la enfermedad se entiende como un
fendmeno que implica una disminucion de las capacidades del enfermo para alcanzar sus
metas vitales. En este sentido, una persona enferma es una persona que no puede hacer lo
que si podria estando bien de salud. Se experimenta la enfermedad no como una anomalia
respecto de una norma sino méas bien como una limitacion en nuestras capacidades, es decir,
de lo que uno puede hacer®

El término “trastorno mental” es mas amplio y se usa cuando hay una alteracion genérica
de la salud, sea 0 no consecuencia directa de una causa organica evidenciable o sospechosa,
en la que los determinantes psicosociales tienen un rol en su génesis y evolucion®®. Ejemplos:
trastorno depresivo, esquizofrenia, trastorno bipolar, trastorno por estrés postraumatico,
Fobia social.

En este sentido, una fuente reconocida como es la Organizacion Mundial de la Salud
(O.M.S) sostiene que “Trastorno mental es un término general que abarca la discapacidad
intelectual y los trastornos generalizados del desarrollo, entre ellos el autismo. Los trastornos
del desarrollo suelen debutar en la infancia, pero tienden a persistir hasta la edad adulta,
causando una disfuncién o un retraso en la maduracion del sistema nervioso central. Por lo

8 Cabrera, J., Fuentes JC. La enfermedad mental ante la Ley. Editorial libro del afio, 1994, Madrid.
Pag. 261.

° Cfr. Aurenque, D., Jaran F. (2018): La enfermedad como rasgo humano. Hacia una consideracion
de la enfermedad en cuanto fendmeno existencial. Revista Scielo, Vol 47. Pag 4.

10 Cfr. Caballero, L., (2007): Conceptos de enfermedad y trastorno mental. Clasificacion. Trastornos
clinicos y de la personalidad. Problemas psicosociales. Bases etiopatogénicas de los trastornos
mentales. Revista ScienceDirect, Vol 9. Pag 5389.



general, no se caracterizan por periodos de remision y recidivas como muchos otros
trastornos mentales, sino que siguen un patron constante!

1.2 Evolucion historica

El loco o demente ha existido desde los inicios de la historia. En la época antigua el
primer registro de descripcion se hace en la antigua Grecia, en la figura de Hipdcrates, en el
describe trastornos mentales que se presentan con fiebre, histeria, etc. Méas adelante, Galeano
describe la melancolia (actual depresion), y ya en la edad media y principios de la época
moderna en que ciencia avanza a pasos agigantados, los enfermos mentales no son
considerados subditos de Satan sino enfermos y es Platter quien reconoce la demencia como
un sindrome2. Es en la época del renacimiento comienza la caza de brujas y persecucion a
los enfermos mentales, pero, por otro lado, surgen los primeros hospitales psiquiatricos como
el de Valencia en 1409 y en México en el afio 1567

A inicios del siglo XV cuando comienzan a surgir las primeras instituciones para “locos”,
particularmente en Espafia, estas nacen para brindar proteccién a la sociedad, pero también
para ocultar la “vergiienza” de tener un demente el interior de un grupo familiar'4. Ahora
bien, creemos que los hogares en ninglin caso tenian fines de “rehabilitacion”, ya que, al estar
bajo el control de la iglesia, habia fines caritativos y religiosos, siendo el verdadero fin
apartarlos.

No obstante, quien da un paso realmente agigantado y visionario tanto en descripcién de
los sintomas como en el mismo tratamiento es Francia, encabezado por un medico llamado
Phillipe Pinel, quien da algunos tipos clinicos de profunda relevancia: Mania, demencia e
idiotismo. A partir de ello se construyen por primera vez en este pais hospitales psiquiatricos
para estos pacientes que antes eran encerrados en prisiones, islas o simplemente se les
torturaba hasta la muerte®®

Es entonces a partir del siglo XIX que vendra un tratamiento cientifico a las enfermedades
mentales, donde igualmente el sujeto sera apartado, pero esta vez argumentando fines
“terapéuticos” para lograr una rehabilitacion. Esto ultimo era meramente en la teoria, pues
en la practica nos encontramos con el surgimiento de sociedades capitalistas que necesitaban
eliminar a los locos ya que se consideraban marginados de los nuevos sistemas. EI demente

0rganizacion  Mundial de la salud. (2019): Trastornos mentales. Recuperado de:
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/mental-disorders

2. Apud. Soruco, C. La responsabilidad penal de los esquizofrénicos en el Derecho Chileno,
Universidad Andrés Bello, 2006. Pag 15.

3 SORUCO (2006), p.16

14 SORUCO (2006), p.16.

15 SORUCO (2006), p. 17



parecia ser un obstaculo que solo se podia eliminar con criterios cientificos, por lo cual la
funcion de la psiquiatria era fundamental®®. No obstante, en aquellos afios, la enajenacion
mental era fuertemente contrastada con la indigencia y la delincuencia, por lo cual no sélo se
necesitaban explicaciones cientificas para sacar a los locos de la sociedad, sino que toda la
comunidad compartia ese deseo!’

En virtud de lo investigado, consideramos que, a pesar de los rapidos progresos de la
ciencia, esta tardiamente comienza a avanzar a una conceptualizacion del término “locura”,
mediante la psiquiatria que con el paso de los afios logra afianzarse como ciencia y viene a
dar un fundamento a la locura. Ademas de esta, otras ciencias vienen a complementar sus
avances, por ejemplo, la criminologia que ha venido creando y desarrollando nuevos
conceptos que tienen relacion con la conducta del sujeto.

La evolucion de la criminologia a lo largo de la historia tiene sus cimientos en las dos
escuelas juridico-penales méas importantes, que son la Escuela Clasica y la Escuela
Positivista. Segiin Ramirez, desde tiempos de Aristoteles ya se mencionaba que s6lo se
comete delito o se hace acto justo cuando se obra voluntariamente, lo mismo en uno que en
otro caso, pero cuando se obra sin querer no se es justo ni injusto a no ser indirectamente;
porque al obrar asi, solo se ha sido justo o injusto por accidente, para este filésofo era muy
importante la voluntad para determinar las recompensas o castigos. Se centrd en hablar de
culpabilidad y de reproche, del libre albedrio, de la voluntad de poder escoger'®. Entendemos
entonces que las enfermedades mentales arrastran bastantes antecedentes histéricos'®, donde
lo importante es entender cuando empezaron a tener un tratamiento a nivel de sociedad vy,
con posterioridad, en el derecho penal.

A partir de lo anterior, es valido preguntarnos ¢Qué relacion guarda esto con nuestra
investigacion? La respuesta a esta incognita es que este avance cientifico tiene vasto efecto
en el Derecho Penal, pues el sujeto que tiene sus facultades cognitivas perturbadas comienza

16 Cfr. Comelles Joseph: “La razény la sinrazon. Asistencia psiquiatrica y desarrollo del estado en la
Espafia contemporanea”. Barcelona, 1988. Pag. 312.

17 COMELLES (1988), p. 318.

18 Cfr. Ramirez, Sergio: La imputabilidad en el Derecho Penal Mexicano. México, Universidad
Nacional Auténoma, 1981. Pag 326.

19 En el apartado historico, es necesario poner el ojo en la acertada obra de Michel Foucault “La

historia de la locura”. En ella, el autor nos relata cuatro periodos en los que la locura se percibe de
modo distinto a través de la historia. Asi, Foucault nos distingue entre la edad media, el renacimiento,
la época clasica y la medicacion del encierro. Es en este Gltimo periodo donde se generan las nociones
de "loco" y de "enfermo mental”. Es una forma de dominacion, dandoles una identidad que en
principio no tenian. La posmodernidad convierte todo en cultura porque no hay nada estable. No
existia el loco como paciente, no se habia instalado hasta el siglo XVI11 como lo contrario a la razén,
como la sin-razon.



a ser mirado de otra forma, ya que sus hechos delictuales no revisten el mismo grado de
intensidad que aquellos realizados por quienes se encuentran mentalmente sanos, por lo que
es con estos aportes que va evolucionando como se ve y se trata a quienes padecen trastornos
mentales y -como se mencion0 antes- las teorias se fueron trabajando a través de nuevos
conceptos para el enriquecimiento del tratamiento de la imputabilidad,

1.3 Tipos de trastornos mentales

En la era de la globalizacion y de la economia de mercado a gran escala, el estado de
salud de las poblaciones no puede ser expresado ni juzgado correctamente en términos que
se refieran exclusivamente a las estadisticas de mortalidad. La discapacidad juega hoy en dia
un papel fundamental a la hora de establecer el estado de salud de las personas o los costos
directos o indirectos, que genera mantenerlo en niveles 6ptimos. En este sentido, de nuestra
consideracién podemos sefialar que las enfermedades y trastornos mentales son un conflicto
de interés no solo de la salud pablica, sino que también atinente al escenario econémico y
social del pais, pues afecta a los individuos que padecen la enfermedad y a sus familias, por
es0 creemos que este debe ser un tema prioritario en cualquier ordenamiento .

En relacion con los tipos de trastornos mentales, nos encontramos con la psicosis, la
cual “Constituye perturbaciones profundas de las funciones psiquicas, que alteran
gravemente la orientacién, juicio y concepcion del mundo del sujeto y que lo colocan en
conflicto con los demas hombres”94. Sobre la consideracion hacia las psicosis, afirma que
algunos autores estiman que sélo esta categoria conformaria las verdaderas enfermedades
mentales, siendo causal de inimputabilidad de quien las padece. “Mezger piensa que las
psicosis excluyen absolutamente la imputabilidad, aun cuando pueda existir en el individuo
capacidad para comprender la ilicitud del hecho”?°

“Otra enfermedad que se debe de tomar en cuenta es la demencia. Corresponde a un
grupo de enfermedades neuroldgicas caracterizadas por presentar déficits cognitivos,
moderados y severos que son irreversibles, que afectan las funciones psiquicas, la memoria,
el pensamiento y la capacidad de juicio. Altera las funciones intelectuales basales y
desintegra las conductas sociales; hay pérdida del control de impulsos y pérdida de juicio
critico. Cada individuo con demencia se debe valorar individualmente para determinar el tipo
y el grado de afeccion de las capacidades intelectuales y volitivas”?L,

20 Salvador-Carulla L, Romero C, Gonzélez F. Guias para la descripcion y la seleccion de
instrumentos de evaluacién en psiquiatria. Barcelona: Masson, (2000). Pag. 18.

2t Retolaza, A. “Trastornos Mentales Comunes: Manual de orientacion”. Asociacion espafiola de
Neuropsiquiatria, Madrid. 2009. Pag. 17.



1.4 Estigma hacia los trastornos mentales

“En América Latina, se ha determinado que los trastornos mentales son altamente
prevalentes y representan una significativa carga para quienes los padecen. Dichos individuos
usualmente deben lidiar en la interaccion diaria con otras personas o instituciones, con
barreras y obstaculos sociales. Al respecto, un tipo de interaccién social que puede presentar
consecuencias negativas para las personas con trastornos mentales es lo que se ha
denominado “estigmatizacion” o, simplemente, "estigma'?2. Por tanto, es evidente que
hablamos de un fendmeno complejo que deben afrontar las personas que padecen este tipo
de enfermedades, pues la sociedad impone ideas estigmatizadoras que provocan un desmedro
en la autoestima y valoracion de estas.

En este sentido creemos que esto condiciona el comportamiento de las personas,
debido a que aquellos que padecen enfermedades mentales en muchas ocasiones se
marginalizan del resto de la sociedad para no ser etiquetados con el estigma enfermo mental
y esto conlleva a que sus comportamientos sean limitados a su propio entorno, al mismo
tiempo que el tratamiento profesional no es una opcidn, pues el miedo y rechazo que produce
la discriminacion social es un gran impedimento para buscar ayuda . “El concepto de estigma,
segun la conceptualizacion de Goffman (1963), es un atributo que posee un caracter
profundamente desacreditador, y reduce a quien es estigmatizado desde una concepcién de
persona completa y comun, a la de una persona que puede ser descalificada y disminuida,
pasando a ser esta caracteristica el aspecto central de su identidad.”?

Entonces en palabras mas simples podemos esgrimir que cada vez que sujetos con
padecimientos mentales sufren discriminaciones por parte de la sociedad, su entorno sufre al
vivir estas complejas situaciones y en definitiva muchas veces no se afrontan estas
circunstancias, al contrario, los sentimientos que afloran son vergiienza, enojo y decepcion,
lo que conlleva el aislamiento de la sociedad. Creemos que estas situaciones mencionadas
anteriormente repercuten significativamente en el comportamiento del sujeto, pues sumado
al aislamiento de la sociedad, se trata de seres llenos de limitaciones, pues es muy dificil que
se presente una oportunidad laboral digna, o que se integren a un sistema escolar de manera
integral. En este sentido, Lopez y Liviana advierten: “Aungue el efecto es sobre distintos
problemas de salud mental , parece evidente que son las personas afectadas por trastornos
graves las que mas se ven perjudicadas en distintos aspectos de su vida, encontrandose al
final con dos tipos de problemas: los derivados directamente de su enfermedad o trastorno,
que suelen ser, pese a su gravedad, episddicos o intermitentes y susceptibles de
intervenciones de efectividad creciente, y los relacionados con el estigma, que,

2Mascayano F, Lisp W, Mena C, Manchego C. “Estigma hacia los trastornos mentales:
caracteristicas e intervenciones”. Vol. 38 N° 1. Universidad de Valparaiso, Chile. 2015. Pag 84.
23 Goffman, E. “La identidad deteriorada” Amorrortu Editores, Buenos Aires, 1963. Pag. 132
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paraddjicamente, suelen ser mas permanentes y constantes, ademas de refractarios a la
intervencion”?

“De acuerdo con la OMS (2003, 2005) actualmente se calcula que 450 millones de
personas en el mundo padecen alguna forma de trastorno mental, que les genera sufrimiento
e incapacidad. Aproximadamente de 121 a 150 millones de ellos sufren depresion; entre 70
y 90 millones padecen trastornos por el abuso de alcohol o diversas drogas; de 24 a 25
millones sufren esquizofrenia; 37 millones tienen demencia, un millén de personas se
suicidan cada afio y entre 10 y 20 millones intentan suicidarse. Una de cada 4 personas se
verd afectada por algun trastorno mental en su vida segun estadisticas de la OMS, publicadas
en 2001.Se calcula que una de cada 4 familias en el mundo tiene un miembro con algln
trastorno mental”?®,

Capitulo I1: Determinacion de la imputabilidad

1.1 Imputabilidad en el Derecho penal .

La imputacion significa una atribucién, imputar significa atribuir algo a alguien para
que sea responsable de sus consecuencias?®®La imputabilidad, en cambio, designa una
propiedad o cualidad del autor de ese acto, del autor del objeto de la imputacion. Pues bien,
en palabras de Cury “La imputabilidad es la capacidad de conocer el injusto del actuar y de
determinarse conforme a ese conocimiento”?’. En la mirada del argentino Fontan “La
imputabilidad se define como la ausencia de impedimento de caracter psiquico para la
comprension de la antijuricidad y para la adecuacion de la conducta conforme a esa
comprension”?8, Entonces para efectos de esta investigacion, la imputabilidad la podriamos
definir como “el conjunto de condiciones determinadas por la madurez psiquica y la salud
mental de un sujeto que le permiten representarse el deber juridico y orientar su conducta o

2 LOPEZ,M.; LAVIANA M., "Rehabilitacion, apoyo social y atencién comunitaria a personas con
trastorno mental grave. Algunas propuestas para el debate desde Andalucia”, Rev. Asoc. Esp.
Neuropsiquiatria, 2007, XXVII, 99, pp. 187-223.

2% Saraceno Benedetto. “Salud mental: Los escasos recursos necesitan nuevos paradigmas” Revista
de psiquiatria mundial, Ginebra, 2004.

26 Segln el diccionario de la Real Academia Espafiola en su vigésima segunda edicion define al
término imputacién como la accion y efecto de imputar y, en su segunda acepcion, dicho término
hace alusién a la cosa imputada. Segun el mismo diccionario, imputar refiere a la accion de atribuir a
alguien la responsabilidad de un hecho reprobable. Cordini, S. “El concepto de imputacion en el
Derecho penal ”. Universidad Nacional del Litoral, 2014. P4g. 31.

2T CURY (2007) P4ag. 409.

28 Fontan, Carlos. Derecho penal, Introduccion y parte general. Buenos Aires, Argentina, 1998. Pag.
487.
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determinar su conducta de acuerdo con esa representacion”, o en términos mas simples se
puede sintetizar en la forma tradicional falta de mente sana y madura®.

Dando otra mirada a este concepto, el doctrinante argentino Zaffaroni, plantea que la
imputabilidad es un concepto politico e invita a una mayor participacion pluralista y social
para su construccion bajo la optica del ser, lo que le impone la existencia innegable no s6lo
de la psicopatologia como realidad del mundo, por tanto, su valoracién. Establece el autor,
contrarrestar el alto poder punitivo selectivo de criterios eminentemente politicos, lo cual,
incrementa aun mas la vulneracion de quienes la ostentan por otro constructo politico como
lo es, la “prisionizacion”, esto exige la prevalencia de los derechos fundamentales®.

En una linea critica, Hernandez y Couso hacen un reparo a las construcciones
naturalistas de la imputabilidad, pues afirman que estas deben confrontarse con la “idea del
ser humano”, es una vision basada en la igualdad de todos los humanos, la que exige que se
comprendan las particularidades de cada sujeto para emitir un juicio personalizado sobre su
actuar. Es asi como proponen que se debe cuestionar esa dualidad
imputabilidad/inimputabilidad, confrontandola con el reconocimiento de la dignidad humana
y la proteccion del orden social democratico®!.

Bajo este escenario, entendemos que la imputabilidad, por lo tanto, presenta dos
componentes: uno intelectual y otro volitivo; ambos deben darse en un sujeto para que sea
considerado imputable. EI componente intelectual es la factibilidad de una persona de
representarse el deber juridico y de comprenderlo, aunque sea de una manera muy tosca o
elemental. EI componente volitivo es la capacidad de las personas de determinar su
comportamiento de acuerdo con esa representacion. Si falta cualquiera de estos dos
elementos, el sujeto es inimputable.

Entonces tenemos que la imputabilidad es un elemento necesario para emitir un juicio
de reproche sobre un sujeto que ha realizado una conducta que constituye delito y que por
ende conlleva una sancion punitiva. En este sentido, y, como se menciono anteriormente es
de facil comprension entender que la reprochabilidad a la que se refiere el autor se presupone
de un sujeto que esta en posicion tanto intelectual como volitiva de adecuar su conducta a las
normas consuetudinarias del derecho. Por tanto, en condiciones de normalidad volitiva un
sujeto que comprende lo que prescribe el ordenamiento juridico podra de todas formas ser
imputado si cometié una infraccidon, no obstante, por el contrario, si el sujeto no puede

29 Etcheverry Alfredo. Derecho penal parte general. Tomo I, tercera edicion, Editorial Juridica de
Chile, Pag. 279.

%0 Zaffaroni, Eugenio. Derecho Penal, Parte General. Buenos Aires: Ediar. 2002. pp. 695-696

31 Hernandez H, Couso J. Cédigo Penal comentado. Santiago de Chile, Legal Publishing. 2011. P4g.
183.
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dominar su voluntad e intelecto, claramente no sera posible reprochar una conducta, pues
aquella no depende de él.

Es bien sabido que la situacién juridica de los enajenados mentales a quienes se les
imputa la comision de un hecho ilicito era de absoluta desproteccion. Pues hasta antes de la
reforma procesal penal sélo era suficiente que al sujeto se le declarara inimputable en el
procedimiento que se estaba llevando en su contra para que, sin ningun procedimiento
regular, se le aplicase una medida de seguridad, independiente de su participacion o no en el
delito. Lo anterior se debe a que las medidas de seguridad se consideraban de naturaleza
“terapéutica” y “tutelar”, por lo que condujo a considerar que no eran necesarias las garantias
de todo proceso penal. Solo a partir del 16 de diciembre del afio 2000 se comenz6 a aplicar
el nuevo proceso penal. Por ende, se inicia una nueva forma de perseguir y enjuiciar la
responsabilidad criminal cuyas diferencias con el sistema inquisitivo tradicional son de una
enorme significacion®. Es entonces a partir de ese afio que se reforma y redisefia un nuevo
procedimiento, aunado a las garantias del debido proceso para el enajenado mental®.

Para hacer una descripcion de los estados de inimputabilidad hay tres teorias®*:
Psicologicas, psiquiatricas y mixtas. Pareciera ser que el codigo penal chileno adopta una
concepcion psiquiatrica® de imputabilidad, y con esto nos referimos al articulo 10 N° 1, que
declara exento de responsabilidad criminal al loco o demente, a no ser que haya obrado en
un intervalo IGcido, y el que, por cualquier causa independiente de su voluntad, se haya
privado totalmente de razén. Esto es formula bioldgica o psiquiatrica pura. Ahora bien, es
Labatut quien se refiere a una jurisprudencia®® en que pareciera ser que prima un criterio de
caracter mixto. La doctrina también pareciera inclinarse hacia esa balanza, pues Politoff
Matus y Ramirez plantear que resulta significativo determinar si para eximir de
responsabilidad es suficiente que exista la anomalia organica-psiquiatrica o resulta necesario,
ademas -como asi lo incluyen las teorias mixtas- determinar si el sujeto, como consecuencia

%2 Es posible destacar las siguientes diferencias: a) Desarrollo de las garantias del debido proceso, es
decir, unjuicio oral, pablico, concentrado, un juez imparcial, a través de la separacion de las funciones
de investigar y acusar (radicadas en el fiscal), de garantizar los derechos frente al poder del 6rgano
investigador (radicada en el juez de garantia), y de juzgar (radicada en el tribunal de juicio oral en lo
penal); b) Mayor eficacia de la accién investigadora; y, ¢) Racionalizacion de la persecucion penal,
orientada a la criminalidad.

% Horvitz, Maria Inés: “El tratamiento del inimputable enajenado mental en el proceso penal
chileno” Revista de Estudios de la Justicia, 2008. Pag. 108

% Cury, Enrique: Derecho penal, parte general, tomo 1, Editorial Juridica de Chile, 2007. Pag 35

% Hernandez H, Couso J. Codigo Penal comentado. Santiago de Chile, Legal Publishing. 2011. P4g.
184

% Labatut cita una sentencia relevante que dispone “no procede eximir de responsabilidad criminal,
aplicando el art. 10 N°1 del Codigo Penal, si el inculpado, no obstante, su condicion de epiléptico
obré en la comision del delito con el discernimiento suficiente para apreciar tal ilicitud” SCA
Concepcién de 30 de junio de 1951. Labatut, G. Derecho Penal. 9a edicién actualizada por Julio
Zenteno Vargas. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979, PP. 134-135
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de su anormalidad, no estaba en condiciones de comprender el injusto de su actuar y de
determinar su conducta conforme a tal comprension®'.

La regla general es la imputabilidad y la excepcion la inimputabilidad, la cual se
puede clasificar en dos grandes grupos. El primero es de aquellos que encuentran su origen
en una alteracién cognitiva de caracter patoldgico o accidental y el segundo es de aquellos
que se fundan en un desarrollo insuficiente de la personalidad, para efectos de esta
investigacion sélo importan los primeros.

Comprendemos entonces que el sujeto es imputable cuando posee libre accion u
omision ya que este no presenta alteraciones o divisiones que alteren su voluntad, y que
generan consecuencias que el mismo debe asimilar. Por el contrario, “todo trastorno o
alteracion psiquica que perturben profundamente la inteligencia y/o la voluntad puede ser
causa de inimputabilidad, por lo que, es inimputable aquel sujeto que no es responsable
penalmente de un delito cometido, ya que no comprende las consecuencias que esto puede
ocasionar”.

No obstante lo anterior, que un sujeto demuestre una presunta inimputabilidad del no
significa estar libre de consecuencias juridicas, pues su sancién puede comprender que sea
sometido a las ya mencionadas medidas de seguridad que contempla nuestro sistema penal y
a las que se entrard en detalle méas adelante, por lo pronto importa saber que sirven como
prevencion para evitar en lo posible que aquel atente contra si mismo o terceros, pero sin
quedar privado de libertad en un centro penitenciario comun.

1.2 Imputabilidad disminuida

Este es un concepto que no aceptaban los positivistas italianos desde luego del siglo X1X
para los cuales la categoria de la imputabilidad era una categoria netamente naturalistica, que
se daba o no se daba, pero no admitia graduaciones y que surge precisamente con los avances
de la psiquiatria en el siglo XX y con la gradual imposicién de la concepcion normativa de
la culpabilidad que es de origen aleman. Se trata entonces de desequilibrios o0 anormalidades
que alteran la conciencia, la personalidad o el juicio del sujeto, pero que no llegan al grado
de la enajenacion mental y tampoco del trastorno mental transitorio, porque subsisten los
procesos Y las facultades mentales basicas.

Ahora bien, en palabras de Gutiérrez, gozarian de imputabilidad disminuida,
semialienacion o casos limitrofes, quienes sufren de alteraciones mentales que no lo privan
completamente de su capacidad de comprension y razonamiento pudiendo conducirse

37 politoff S, Matus J, Ramirez M. Derecho Penal, parte general. Tomo I, 2da edicién, Ed juridica de
Chile, 2003. Pag 298.
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libremente, sin embargo y notoriamente se diferencian de los canones propios de una
personalidad armoniosa y equilibrada en su constitucion psiquica®. Es Novoa quien también
se pronuncia al respecto aceptando este concepto, de manera que sefala: “Con todo, los
fundamentos que hemos dado al concepto de imputabilidad tienen que conducirnos
I6gicamente a la conclusion de que si estd disminuida; y no anulada, la capacidad de
razonamiento y de determinacion del sujeto, también ha de hallarse aminorada su capacidad
para ser objeto de reprobacion juridica. En principio, pues, y sin perjuicio de lo que hemos
de agregar en el todo siguiente acerca de las atenuantes de responsabilidad penal, y sobre la
solucion que a esta cuestion ha de darse en nuestra ley positiva, podemos manifestar nuestra

adhesion al concepto de imputabilidad disminuida™?®.

Aca lo més relevante es el concepto de graduacion, pues el sujeto ain es capaz de
comprender el injusto del hecho y de actuar conforme a tal comprension, sin embargo, la
capacidad de control es un concepto graduable, pues puede a una persona serle mas o menos
dificultosa la motivacion por la norma*

Ahora, ¢Como tratar la imputabilidad disminuida? En una concepcion normativa de
la culpabilidad, la conclusion debiera ser la misma que la que inteligentemente patrocinaban
los miembros la escuela clésica, estos sujetos son menos culpables y, por lo tanto, la pena
debe ser atenuada; los positivistas, en cambio, los miraban como més peligrosos y, por lo
tanto, con severidad.

Actualmente en Chile la imputabilidad disminuida se encuentra consagrada como una
eximente incompleta, entendiendo esta a la primera atenuante comprendida en el articulo 11
del Codigo Penal, en relacion con cualquier eximente de responsabilidad penal prevista en el
articulo 10, cuando no concurran todos los requisitos necesarios para eximir de
responsabilidad en los respectivos casos.

En términos préacticos el tribunal tiene en mente una graduacion que inicia desde el
criterio psiquiatrico-biolégico puro, lo que se traduce en que, al momento de valorar la prueba
pericial de la defensa, esta debe sefialar que los trastornos sufridos por el imputado deben
constituir una enfermedad de base patdgena, para dar lugar a la imputabilidad disminuida, y
s6lo desde ese momento, sera posible admitir graduaciones*!

%8 Gutiérrez, Valentina: “La imputabilidad por enajenacién mental como causal excluyente del juicio
de reproche y su interpretacion en el delito de parricidio” Universidad de Chile, Santiago, 2020. Pag
41.

®Novoa, E. 1969. Curso de Derecho Penal chileno (redactadas por Jorge A. Mera). Santiago:
Universidad de Chile. Pag. 166.

40Vega C, Yuivar Y: “La imputabilidad disminuida y su recepcion en el caso ‘“Hermanos Rojo”,
Revista de Filosofia y Ciencias Juridicas, 2012. Pag 45.

“1VEGA, C., YUIVAR, Y. (2012) P4g. 48.
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1.3 Trastorno mental transitorio

La nocion de trastorno mental transitorio es también de naturaleza juridica y tiene una
larga tradicion en Espafia*? donde fue introducida en la reforma de 1932, que sirvi6 de
fundamento para su consagracion en el C. P. derogado en 1996 y su conservacion en el art.
20.1°del C. P. de 1995 y que, sin perjuicio del concepto general ya emitido, puede definirse
como aquella causa de inimputabilidad o atenuante de la responsabilidad que acarrea una
perturbacion pasajera de la actividad psiquico-organica, producida por causas endogenas o
exogenas que puede o0 no dejar secuelas las que, en caso de presentarse, desaparecen por la
curacion sin dejar huella*, o, como se define en el derecho comparado una perturbacion en
las funciones dependientes de la psiquis del sujeto, que produce una alteracion de duracion
breve en la capacidad cognitiva y volitiva, y que se debe a una causa externa o interna con
respecto al sujeto que la padece**. Por otro lado, la medicina forense se refiere al trastorno
mental transitorio, como aquellos “estados de perturbacion mental pasajeros y curables,
debido a causas ostensibles sobre una base pato - ldgica probada, cuya intensidad llega a

producir la anulacion del libre albedrio”.

Si es que dicho estado insiste, causa un impedimento en el sujeto al momento de
comprender lo injusto de su acto y/o determinarse de acuerdo con tal comprension. De
semejante nocidn, pues, se desprenden cuatro requisitos para el reconocimiento del trastorno
mental transitorio como causal de inimputabilidad: a) debe tratarse de una reaccion vivencial
anormal, de causa inmediata, evidenciable, pasajera, que termina por la curacion sin dejar
huella; b) no implica necesariamente base patoldgica; c) debe alterar profundamente la
capacidad de comprender la ilicitud del acto o de autodeterminarse en el sentido de la norma;
y d) puede ser de indole exdgena o enddgena.

“2Acufiado por el psiquiatra espafiol José Sanchis BanUs, sobre la base de los siguientes
razonamientos: 1) Los términos conciencia e inconsciencia son imprecisos. 2) No es correcto referirse
a una situacion de inconsciencia, sino a grados de la misma. 3) La perturbacion de la conciencia nunca
se presenta de una forma pura, siempre va acompafiada de una perturbacion global del siquismo. 4)
No se debe distinguir entre enajenacion e inconsciencia, ya que ésta es en si un tipo de enajenacion.
Herrera, S: “El estado de emocion violenta”, Universidad Autonoma de Nuevo Leén, 2003. PP 43-
44,

4 Velasquez, Fernando: “Derecho Penal. Parte general. Tomo Il, Ed juridica de Chile, 2011. P4g.
1005.

“De la Espriella, Carlos: “El trastorno mental transitorio con y sin base patolégica: Una revision
desde la medicina legal y el derecho”, Revista de Derecho Publico, Universidad de los Andes, 2014.
Pag 15

4 Gisbert, Juan Antonio: Medicina legal y toxicologia, 6ta edicién, Ed Masson. 2004. Pag 923.

6 El origen del trastorno mental transitorio u ocasional puede ser endégeno, o sea, por una causa
interna del propio sujeto (una cierta base patoldgica pero sin llegar a la anomalia o enfermedad
permanente, el caracter del sujeto, una fuerte alteracion de su tension sanguinea, una predisposicion
del mismo), o exdgeno, o sea, motivado por causas o factores externos; asi, por ejemplo, una
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La emocidn subita, una situacion limite de peligro, angustia, temor o alegria, la ingesta
de sustancias narcéticas o alucindgenas son algunos de los factores que pueden desencadenar
una reaccion que afecta a otras dimensiones de la psiquis, como la afectiva y volitiva*’.
Creemos que es importante abrigar en esta causal no sélo la pérdida de la razén y las
funciones intelectivas del sujeto, sino también las sefialadas con anterioridad.

La concurrencia de algunas de las causales ya descritas deriva en que el sujeto no podra
ser responsable del resultado derivado del acto que realiz6, en tanto el juicio de
reprochabilidad tiene como base elemental la imputabilidad del sujeto. Por lo tanto,
estariamos en presencia de la exculpacion de este ante el delito cometido. Con todo, es
esencialmente falsa y practicamente peligrosa aquella rigurosa separacién de los delincuentes
en responsables y no responsables®®, De aqui resulta importante el concepto de imputabilidad
disminuida.*®

El cuadro es muy amplio y la caracteristica es siempre que el elemento es exterior,
esto puede tener y suele tener una base orgénica, y la alteracion o trastorno es episodico, no
duradero. El codigo es en esto muy anticuado y defectuoso, porque habla primero de
privacion total de la razon, lo cual también requiere de una interpretacion evolutiva porque
no tiene por qué ser la facultades racionales del intelecto y muy a menudo el trastorno mental
transitorio consiste francamente en una perturbacién de la conciencia, donde el sujeto ya no
Ve 0 Ve cosas que no existen, o de los poderes volitivos, afectivos en el sujeto que ya no
puede controlar sus decisiones, asi que es, en el fondo, la alteracion de las funciones psiquicas
superiores lo que entra en cuenta y asi hay que interpretar la privacion total de la razon. En
segundo lugar, lo mas grave es que el codigo dice por cualquier causa independiente de su
voluntad, y esto crea un problema tremendo en el tratamiento de los trastornos de la
conciencia mas comunes, que son los provocados por la asuncién de alcohol o de sustancias
de drogas, estupefacientes o psicotropicos.

Ahora bien, la opinion en materia jurisprudencial y, asi también lo entiende la doctrina,
apunta a que si esta situacion de inimputabilidad (o de imputabilidad atenuada o disminuida)
ha sido buscada con el prop6sito de delinquir, o el sujeto hubiera previsto o debido prever su
comisidn, no podréa invocarse la respectiva eximente o atenuante. De aqui se deduce que en
el caso de que el sujeto se hubiera colocado en estado de trastorno mental transitorio o de
intoxicacion a proposito, el hecho cometido debe imputarse a titulo de dolo, ya que el propio
sujeto se utiliza como instrumento de comisién del delito en verdadera autoria mediata de si

intoxicacion por ingestion de sustancias toxicas, farmacos, bebidas, alimentos, plantas, etc., ademas
del caso especifico de la intoxicacion por alcohol y drogas.

“7 DE LA ESPRIELLA, C (2014) P4g. 20.

48Von Liszt, Franz: “Tratado de Derecho penal” Ed Reus, Madrid, 1916. Pag 386.

4 VVEGA, YUIVAR (2012). Pag 41.
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mismo®°

1.4 Intervalos ltcidos

Los intervalos lucidos pueden ser definidos como “la supresion temporal y completa de
la sintomatologia de un trastorno mental”®!, Este debe ser uno de los conceptos médico-
legales donde hay més discrepancia entre juristas y psiquiatras. Para Enrique Cury, el
intervalo Itcido es un error de legislacion que le atribuye importancia de decision a lo que
no es mas que una manifestacion compleja del estado patoldgico ininterrumpido, debido a la
forma insidiosa que adopta la enfermedad mental en su compleja estructura®. Solo
podriamos quitar de este cajon a las epilepsias, que podrian presentar problemas y llegar a
una errada conclusion, ya que por las grandes crisis y de manera periodica las etapas
intermedias podrian ser perfectamente imputables, algo que no puede admitirse.

Por otro lado, Romo sefiala que también es un anacronismo que persigue nuestra
legislacion como resabio de antiguos conceptos psiquiatricos, al igual que Cury ve una
excepcion “aparente”, en el caso de las epilepsias y en la psicosis de carécter intermitente, en
que ambas enfermedades tienen periodos de exaltacion y de depresion, pues el enfermo puede
aparentar ser normal en su raciocinio y conducta, ain cuando en estos periodos son en
realidad estados de autentica salud del sujeto. Es en este caso que estariamos en presencia de
un intervalo lucido, pero solo si existe un estado de curacion total de la salud mental entre
dos accesos de la enfermedad cuando esta es periodica. En los demas casos se descartaria el
intervalo lucido.

Existe anuencia en la doctrina que mas que atender si se comete un ilicito penal en un
intervalo lucido, hay que atender si al momento de la ejecucion del hecho tipico se sufria o
no una enfermedad mental.

1.5 Diferencia entre capacidad procesal e imputabilidad

Es de nuestra consideracién adentrarnos en este tema debido a que es muy frecuente la
confusion entre ambos conceptos. Es importante sefialar que no siempre que una persona sea
inimputable serd incapaz. En este sentido, “Tanto en la literatura juridica como en la
psiquiatria se ha advertido acerca de la confusion que puede presentarse entre capacidad

% Conde F, Garcia M. Derecho penal, parte general, 8va edicion. Tirant lo blanch, Valencia. 2010.
Pag 275

%1 Romo, Osvaldo: “Medicina Legal: Elementos de Ciencias Forenses”, Editorial Juridica de Chile,
1992. Pag 532

52 CURY (2007), p. 41.
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procesal e imputabilidad penal, y sus respectivas ausencias”>3. Por esto es ineludible hacer
las distinciones necesarias, para tener en consideracion especialmente cuando hay alteracion
o insuficiencia de las facultades mentales del imputado.

Con respecto a la imputabilidad, Esbec y Goémez Jarabo contribuyen a reforzar lo
mencionado anteriormente, sefialando que “su concepto proviene del latin imputare que
significa atribuir, configurando uno de los constructos mas controvertidos que conforman la
teoria juridica del delito, siendo un concepto que puede ser abordado desde diversos
posicionamientos dogmaticos, practicos, médico-psiquiatricos y psicol6gicos™>4,

Ahora el cuestionamiento que nos hacemos es si la inimputabilidad necesariamente
implica incapacidad. Para referirnos a esto es importante sefialar que la inimputabilidad esta
referia al momento de ejecucién del hecho ilicito, mientras que la incapacidad se determina
atendiendo al estado actual del sujeto®.

En el &mbito procesal son tres las normas referentes a la capacidad procesal, articulo 458,
465y 10 del cédigo procesal penal, las que aluden a la incapacidad mental del sujeto. Si nos
fijamos en los fundamentos de ambos cuerpos normativos podemaos inferir que el legislador
simplifica las cosas pues establece el mismo argumento para la inimputabilidad e incapacidad
procesal, debido a que siempre que un sujeto sea considerado inimputable por enajenacion
mental y su patologia continue durante el proceso debera también considerarse incapaz, por
lo tanto, cada vez que se constante una insuficiencia de sus facultades mentales, su calidad
de enajenado servira de precedente para la posterior aplicacion de las normas del CPP ya
mencionadas, ya sea el 465 o 458, dependiendo del momento en que el sujeto comienza a
padecer la enajenacion mental.

Sin embargo, lo anterior, es importante aclarar que la calidad de enajenado mental no es
determinante para establecer su incapacidad procesal, sino que es meramente un antecedente
que podria persistir durante el curso del proceso. Por lo que es muy probable que en muchas
situaciones una misma patologia mental permita sefialar que un individuo enajenado mental
sea también incapaz en sede procesal, 0 bien por el contrario, que debido a su patologia
mental puede ver impedido de conocer lo injusto de su actuar, pero que sea consciente del
momento en el que el proceso se lleva a cabo. En conclusion, ser imputable no significa al
mismo tiempo ser competente para participar de imputado en un juicio, o contrario sensu ser
incapaz procesalmente no es lo mismo que ser inimputable, se realizan pericias y exdmenes

% Fenech, M. Derecho Procesal Penal, volumen 11.32 edicion. Barcelona. 1960. Pag 350.

% Eshec E, Gomez-Jarabo G. Psicologia forense y tratamiento juridico legal de la discapacidad.
Editorial Edisofer, Madrid, 2000. Pag 121.

% Carbonell, Mateu. Para el autor, en el ambito del derecho sustantivo, el alcance del término
enajenacion estara en funcion de la capacidad de motivaciéon del sujeto y, por tanto, de su
potencialidad en cuanto objeto de reproche juridico. 1987. Pag. 41.
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totalmente diferentes para cada sede que en algunos casos pueden ser concluyentes en ambos,
0 bien totalmente dispares en resultados.

1.5 Proceso de determinacion de imputabilidad

Determinado asi que entendemos por imputabilidad, es necesario adentrar esta
investigacion en las formas en como los ordenamientos juridicos y los jueces determinan la
capacidad de culpabilidad. Esta determinacion es realizada de forma negativa, eso quiere
decir que no se regula la imputabilidad, sino mas bien su falta excepcional. Existen entonces
causas de inimputabilidad, que corresponden al conjunto de situaciones que eliminan en el
sujeto la capacidad de representarse el deber juridico o de actuar con arreglo a esa
representacion, teniendo como piso minimo que la capacidad penal es un atributo de todas
las personas, salvo de quienes expresamente se declaren como carentes de ella®®

Como primera consideracion, si partimos de la base de que el delito esta constituido por
cuatro elementos basicos; conducta, tipica, antijuridica y culpable, podemos esbozar que para
gue una persona se considere responsable por la comision del delito, es requisito necesario
que haya incurrido en una conducta con las caracteristicas ya mencionadas para realizar el
reproche del injusto penal. Ahora bien, es sabido que la culpabilidad se compone de varios
elementos que deben cumplirse para dar paso a la realizacion del juicio de reproche sobre la
conducta realizada por un sujeto en particular®’. Con estos elementos nos referimos a la
imputabilidad o capacidad de culpabilidad, al conocimiento del injusto del actuar y por
ultimo una exigibilidad del comportamiento personal conforme al ordenamiento juridico.

El Cddigo Procesal Penal chileno posee reglas que estan contenidas en el Titulo VI
del Libro IV, que se titula “Procedimiento para la aplicacion exclusiva de medidas de
seguridad” donde los articulos pertinentes son desde el 455 al 465. Es el articulo 458 el que
plantea los presupuestos necesarios para que se aplique un procedimiento especial:

Articulo 458.- Imputado enajenado mental. Cuando en el curso del procedimiento
aparecieren antecedentes que permitieren presumir la inimputabilidad por enajenacién
mental del imputado, el ministerio publico o juez de garantia, de oficio o a peticion de parte,
solicitara el informe psiquiatrico correspondiente, explicitando la conducta punible que se
investiga en relacion a éste. El juez ordenara la suspension del procedimiento hasta tanto
no se remitiere el informe requerido, sin perjuicio de continuarse respecto de los demas
coimputados, si los hubiere.

% Garrido, M. Derecho Penal Parte General, Tomo I, Santiago: Juridica de Chile, 2010. Pag 280.
5" GARRIDO (2010), p. 279.
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Como es dable apreciar, la norma alude al “curso del procedimiento” momento en el
cual podria aparecer antecedentes que podrian dar lugar a una posible inimputabilidad, por
lo cual se podria concluir que el sujeto no debe responder con la pena por el hecho cometido,
sino mé&s bien corresponde la aplicacion de un procedimiento especial que asegure el
ejercicio de los derechos y garantias que van de la mano con el debido proceso.

Sin perjuicio de la resumida mencion anterior a las teorias psiquiatricas, psicoldgicas
y mixtas y, sabiendo a ciencia cierta que estos son los criterios que manejan la jurisprudencia
y la doctrina® para determinar juridicamente la inimputabilidad, es necesario hacer un
analisis un poco mas practico.

Con respecto al método psiquiatrico-bioldgico®® se imputa a determinados estados de
patologia, alteracion o inmadurez que se enumeran taxativamente, el resultado de excluir la
culpabilidad. En términos practicos es la labor de un perito la que cobra relevancia, pues a
partir de él se comprueba si un sujeto posee problemas cognitivos. Si el resultado de este
examen pericial resulta positivo, si imputabilidad desaparece o disminuye, este es el sistema
que se utiliza en la legislacion nacional. Por otro lado, la teoria psicologica® se refiere a la
situacion psiquica que lo hace inimputable, o sea, la incapacidad para comprender la
significacion antijuridica del acto o dejarse determinar por ella. A partir de ello, se realiza un
juicio de valor que analiza estos Gltimos elementos normativos en base a tal condicion
psicolégica. Aunque su elasticidad permite solucionar adecuadamente algunas situaciones
limite, son criticables a causa de su incertidumbre, por eso en la actualidad es son pocos los
sistemas de derecho positivo que consagran esta teoria, entre ellos, el italiano®:. Por Gltimo,
existen las formulas mixtas, que aunan ambos sistemas: Por un lado, es aquella que usa
elementos de descripcion psicoldgicos, es decir, hace una descripcion de los estados que dan
origen a la imputabilidad, pero, por otro lado, requieren del juez una indagacion ulterior sobre
la efectiva existencia de la imposibilidad para comprender y autodeterminarse®2,

% CURY (2007), p. 410. Enrique Cury, expresa la posibilidad de que en la practica se adopte una
férmula mixta, puesto que de esta forma se podra analizar la existencia o ausencia de capacidad penal.
% Este es el criterio seguido por la legislacién nacional consagrando un nimero limitado y
taxativo de causales inhibidoras de la capacidad de culpabilidad. Asi pues, encontramos como
causal: la enajenacién mental, los trastornos mentales transitorios y la inimputabilidad por
inmadurez. Estas pueden clasificarse en dos grandes grupos: aquellos que tienen su origen en un
trastorno mental de caracter patoldgico o accidental; y los que se fundan en un desarrollo insuficiente
de la personalidad.

% CURY (2007). p. 410.

81 Codice Penale Italia, Articulo 85: “Nadie puede ser castigado por un hecho previsto en la ley penal
como delito si, en el momento que lo ha cometido no era imputable. Es imputable quien tiene la
capacidad de entender y querer

2 CURY (2007), p. 410.

21



Lo anterior permite una division de funciones entre el perito y el juzgador, de modo
que el primero confirma los estados o diagnésticos, mientras que el segundo, en virtud del
acucioso trabajo del primero, extrae conclusiones sobre la capacidad de comprension o de
inhibicion mediante un proceso valorativo®®. A grueso modo, creemos que las primeras dos
teorias estan sujetas a criticas, puesto que, si bien la formula psiquiatrica promete ciertas
primacias practicas porque detalla de manera exacta los casos en que la inimputabilidad ha
de ser declarada, restringe encarecidamente las facultades de apreciacion del tribunal.
Asimismo, no hay una correcta identificacion de los datos, producto que muchos trastornos
de conciencia no son consecuencia de deficiencias corporales-organicas®®. Por su parte, el
mecanismo psicoldgico, que tiene como gran caracteristica su elasticidad, la que permite dar
soluciones adecuadas a ciertas situaciones limites, es criticable por su incertidumbre y poco
rigor médico-cientifico®.

Son estas inexactitudes en los criterios clasicos las que llevan a los ordenamientos
contemporaneos a inclinar la balanza en los sistemas mixtos®®pudiendo de esta forma evadir
la fijacidn so6lo en determinadas formas de trastornos y/o Unicamente en la capacidad de
comprension y de inhibicion, lo cual lleva irremediablemente a renunciar a puntos de
conexion concretos.

Una vez determinado todo lo anterior y corroborado que se encuentran presentes
todos los elementos, se procede a determinar que una persona que cometié un delito es
culpable, por lo tanto, le impondremos una sancion que por regla general correspondera a
presidio o prisién. Sin embargo si dentro de este analisis exhaustivo que debe realizarse ,se
determina que la persona que cometid la conducta contraria derecho es inimputable ,es decir
que al momento de comision de los hechos delictivos el sujeto no contaba con una capacidad
plena de comprender la ilicitud de su actuar , o bien de adecuar su comportamiento al margen
del derecho ,resulta improcedente por lo tanto imponer una sancién punitiva ,y en su defecto
aplicamos una medida de seguridad curativa ,que podria variar desde el sometimiento a un
tratamiento psiquiatrico o bien un internamiento en algun centro adecuado a las necesidades
psicoldgicas y psicosociales del sujeto.

"La imputabilidad es el elemento mas importante de la culpabilidad, es su supuesto previo,
sin aguella no se concibe esta. Se refiere a un modo de ser del agente, a un estado espiritual
del mismo, y tiene por fundamento la concurrencia de ciertas condiciones siquicas y morales
(salud mental y madurez) exigidas por la ley para responder de los hechos cometidos. No
exige condiciones de fina y delicada espiritualidad, sino conciencia y voluntad en el grado

8 Roxin, C. Derecho Penal. Parte General, Tomo I. Traduccion de la 22 edicion alemana por Diego
Manuel Luzén Pefia et all., editorial Civitas, Madrid, 1997. P4g. 836.

6 ROXIN (1997), p. 823.

% CURY, (2007), pp. 410y 41.

% VEGA, C., YUIVAR, Y. (2012), p. 43.
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necesario para que el agente pueda responder de los propios actos. Es la capacidad de conocer
y de querer"®’

En el caso de los menores de edad -que, si bien no es materia de esta investigacion,
haremos breve alusion- nuestro ordenamiento se presumen inimputables (sin perjuicio de que
sea sometido a la Ley de Responsabilidad Adolescente) sobre todo en la adolescencia mas
avanzada no suele faltar el componente intelectual, pero suele faltar el componente volitivo,
la capacidad del joven de determinar su voluntad con arreglo a la representacion el deber
juridico. Villanueva y Gisbert contribuyen a su entendimiento, sefialando que “para aplicarse
como tal, debe de abarcar la capacidad de comprender lo licito y las repercusiones de los
hechos acometidos, asi como la ausencia de patologia o trastorno mental, ya sea permanente
o transitorio, que exima al individuo de la voluntad necesaria como para que responda de los
hechos que se le imputan. Asi pues, la inteligencia y la voluntad se convierten en elementos

primordiales en la base psicologica de la imputabilidad”®®

1.6 Oportunidad en la que debe presentarse

Para que pueda atribuirse la imputabilidad a un individuo que cometi6 un hecho tipico,
antijuridico y culpable, hay que enfocar la mirada en el momento especifico de la
perpetracion del hecho. Esto debido a que el fallo cognitivo del sujeto puede ser anterior,
posterior o0 permanente a la comision de este, por lo tanto, es esencial considerar si el sujeto
estaba 0 no en estado de enajenacién al momento de ejecutar la accién ilicita. Esto es
relevante, porque se cree que solo si el sujeto no se encontraba en sus facultades mentales
Optimas al momento de perpetrar el hecho, podriamos excluir su culpabilidad por
inimputabilidad, pero ¢Qué pasa si se inicia el procedimiento contra el infractor? O sea,
¢Como se hace cargo el derecho procesal penal de quienes comenten un hecho ilicito sin las
facultades mentales perturbadas y se les formaliza la investigacion o se deduce acusacion en
su contra, pero que con posterioridad cae en estado de enajenacién mental? Aqui es relevante
el articulo 465 del Cadigo Procesal Penal, que sefiala lo siguiente:

Articulo 465.- Imputado que cae en enajenacion mental. Si, después de iniciado el
procedimiento, el imputado cayere en enajenacion mental, el juez de garantia decretara, a
peticidon del fiscal o de cualquiera de los intervinientes, previo informe psiquiatrico, el
sobreseimiento temporal del procedimiento hasta que desapareciere la incapacidad del
imputado o el sobreseimiento definitivo si se tratare de una enajenacion mental incurable.

La regla anterior solo se aplicara cuando no procediere la terminacién del procedimiento
por cualquier otra causa.

%7 Cuello, E. Tratado de Derecho penal, parte general, tomo I. 1948. Pag 85.
%8 Villanueva, E. Gisbert C. Medicina Legal y Toxicologia. séptima Edicién. Editorial Catellano.
2019. Pag 551.

23



Si en el momento de caer en enajenacion el imputado se hubiere formalizado la
investigacion o se hubiere deducido acusacion en su contra, y se estimare que corresponde
adoptar una medida de seguridad, se aplicara lo dispuesto en el Parrafo 2° de este Titulo.

Entonces aqui vemos que es en el fiscal o cualquiera de los intervinientes en quienes
recae la carga de solicitar -previo informe psiquiatrico- el sobreseimiento temporal o
definitivo del procedimiento, dependiendo si la enajenacion puede o no cesar. Ahora bien, si
la investigacion por el hecho punible en contra del sujeto que se encuentra con sus facultades
perturbadas se ha formalizado, o incluso, se haya deducido acusacion en su contra, se
estimara si corresponde aplicar una medida de seguridad.

Asimismo, y en términos practicos, puede ocurrir que la defensa de un imputado que
se encuentre en prision preventiva solicite por ejemplo una eximente incompleta por
enajenacion mental o posibles problemas cognitivos. Ahi, y de manera cautelar, el juez puede
solicitar una internacion provisoria del imputado, en la que se traslada desde un centro
penitenciario a un centro de salud psiquiatrico. Ahora bien, aca se presenta un problema
actualmente, porgue estos centros se encuentran muchas veces colapsados y estos imputados
que no debiesen estar con la poblacion penitenciaria comdn deben esperar bastante tiempo
antes de ser trasladados producto del hacinamiento en los hospitales psiquiatricos. En esta
linea, las reformas de salud y el sistema judicial actual parecen no haber contemplado el
problema del destino de los inimputables que cuando son sindicados como peligro para la
sociedad, o de los que deben esperar -en un centro penitenciario comun- los peritajes
definitivos para su traslado a un centro especializado.

Capitulo 111: Medidas de seguridad

1.1 Requlacion

Como ya mencionamos anteriormente, el Derecho penal, segin constata en su
desarrollo histdrico, ha tenido como Unica tarea reprimir el delito y no prevenirlo, menos ain
con perfiles retributivos. Es en el siglo XIX que surgen criterios humanizadores de esta area
del derecho, que dan cabida a unos nuevos horizontes sobre la finalidad de la pena: enfoque
prevencionista. A partir de esto, se comienza a reconocer que la pena tiene un fin distinto a
la represion, pues busca evitar la comision de nuevos delitos abriendo camino a abandonar
la senda monista. Entonces se comienza a indagar sobre la posibilidad de contar con otro
recurso, ademas de la pena, para enfrentar el delito, lo que llevaria a que el Derecho penal no
solo sea un medio de represion, sino también un medio de prevencion y lucha contra la
delincuencia®®.

% Novoa, Eduardo. Curso de derecho penal chileno Tomo I1. Parte general. Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile,1? Edicion.1996. Pag 299
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Esta doble tarea ya no se debe llevar a cabo solamente con la aplicacion de un solo
medio, con la pena, porque seguiriamos hablando de un Derecho penal monista. Por el
contrario, se comienza con la aplicacién de un derecho penal dualista o binario cuando, junto
a la pena, se aplican otras medidas de distinta naturaleza, a las que se llaman medidas de
seguridad’. Actualmente en el Derecho penal contemporaneo, junto a la pena, como
principal consecuencia del delito, vienen también en consideracion las medidas de seguridad,
adoptandose asi en la mayoria de los paises un sistema dualista de las consecuencias juridicas
del delito. Al igual que la pena, la medida de seguridad se justifica por ser un medio de lucha
contra el delito. La diferencia fundamental con aquélla radica en que, mientras la pena atiende
sobre todo al acto cometido y su base es la culpabilidad del sujeto, en la medida de seguridad
se atiende a la peligrosidad™. En virtud de lo expuesto, podriamos entender por peligrosidad
la probabilidad de que se produzca un resultado, en este caso, la probabilidad de que se
cometa en el futuro un delito por parte de una determinada persona.

El interés en evitar ese posible futuro delito es lo que justifica la medida de seguridad;
pero como esa posibilidad se refiere a una persona determinada, la esencia de la medida de
seguridad es de naturaleza preventiva-especial °El delincuente es el objeto de la medida de
seguridad, bien para reeducarlo y corregirlo, bien para apartarlo de la sociedad en el caso de
que aquello no sea posible. Este juicio de peligrosidad se lleva a cabo a traves de una
prognosis de la vida del sujeto en el futuro”™. Para ello deben tenerse en cuenta varios datos:
el género de vida del sujeto, su constitucion psiquica, el ambiente en que vive, etcétera. De
aqui se desprende que la peligrosidad de un sujeto, es decir la posibilidad de que cometa un
delito en el futuro, puede constatarse aln antes de que se haya cometido delito alguno. Frente
a esa peligrosidad predelictual esta la peligrosidad postdelictual, que, a contrario sensu, es la
probabilidad de delinquir en el futuro. Creemos tajantemente que esta Ultima peligrosidad a
la que se hace referencia opera como exigencia para la imposicion de medidas de seguridad
hacia inimputables, por lo que mutaria a un mero discurso formal, donde lo que realmente se
ocultaria seria la atencion engafiosa de que el enajenado mental cometa algun error o delito,
con la finalidad de arrebatarle su libertad y poder excluirlo del medio™.

0 pereira T, Rodriguez M. “La castracién quimica como medida de seguridad en los delitos sexuales”
Universidad Andrés Bello, Facultad de Ciencias Juridicas, 2009, p. 24

™ Por peligrosidad, se entiende la probabilidad de que se produzca un resultado, en este caso, la
probabilidad de que se cometa en el futuro un delito por parte de una determinada persona.

2 PEREIRA, T., RODRIGUEZ M (1996), p. 24

3 Middendorf, W. Teoria y Préctica de la Prognosis Criminal, Traducido por RODRIGUEZ
DEVESA, José, Madrid Espasa-Calpe, Madrid, 1970.

™ A proposito de esto, la doctrina de la Unidad de Defensa Especializada de la Defensoria Penal
Publica elabora conceptos y criterios de determinacion con respecto a la “peligrosidad del enajenado
mental en la jurisprudencia penal”.
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Cuando por ejemplo un deficiente mental que sélo es imputable en una pequefia
medida comete hechos violentos graves y es previsible que los vuelva a cometer, entonces
su falta de culpabilidad justifica, la proteccion de la comunidad mediante la imposicion de
una medida de seguridad, a través, por ejemplo, de su ingreso a un hospital psiquiatrico en
atencion a los fines de correccion y aseguramiento. Semejante es el caso de los adictos al
alcohol y toxicobmanos, cuya culpabilidad es a menudo pequefia y que deben ser ingresados
en un establecimiento de deshabituacion o desintoxicacion para evitar los peligros que de
ellos puedan provenir (y en su propio interés)’®.

Teniendo en consideracion la cantidad de conceptos que generan discusiones a nivel
doctrinal en torno a que se entiende por medida de seguridad, creemos que es una buena
aproximacion a lo que entendemos de estas la definicién propuesta por Sanz Moran, en la
que da por zanjadas algunas de las polémicas doctrinales tradicionales, sin apenas vigencia
en laactualidad. De esta forma, con la colaboracion de este Gltimo, identificamos las medidas
de seguridad como “un mecanismo juridico-penal de respuesta al delito, complementario de
la pena, aplicado conforme a la ley, por los 6rganos jurisdiccionales, en atencion a la

peligrosidad del sujeto, con finalidad correctora o asegurativa”’®

Con respecto a la regulacion actual de medidas de seguridad para enajenados
mentales es importante mencionar la ley 18.857 debido a que esta normativa incorpora
garantias fundamentales para el procedimiento por medio del cual imponer estas medidas.

Especificamente en el mensaje del Codigo procesal penal se puede evidenciar lo
siguiente: “Entre las innovaciones que vale la pena resaltar se encuentran la incorporacion
de garantias béasicas en el procedimiento aplicable a los inimputables por enajenacion
mental. Entre estas garantias se encuentran las de limitar las posibilidades de aplicacion de
una medida de seguridad a aquellos casos en que se acredite judicialmente la existencia de
un hecho tipico y antijuridico, el reconocimiento del derecho a defensa del afectado, la
limitacion de la duracién de la medida aplicable al tiempo correspondiente a la pena minima
asignada al delito de que se trate y el establecimiento del control judicial de las medidas de
seguridad.”

En este sentido se puede esgrimir que el mensaje aludido se refiere a la cualidad
postdelictual de las medidas de seguridad aplicables a los enajenados mentales, porque de
acuerdo a lo sefialado se necesita de la comision de un hecho tipico y juridico para la posterior
imposicion, lo que en definitiva es un avance para la legislacion chilena en el sentido de que

S PEREIRA, T., RODRIGUEZ (2009), p. 25
6 Sanz Moran, A. Las medidas de correccién y de seguridad en el Derecho Penal, Valladolid: Lex
Nova, 2003
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la normativa anterior a la actual mantenia la aplicacién de estas medidas a sujetos declarados
enajenados mentales que constituian un riesgo para la sociedad.

Es importante ubicarnos al interior de la geografia del cddigo en cuestion para la
posterior aplicacién de medidas de seguridad al enajenado mental, las cuales se encuentran
reguladas en el Titulo VII del Libro IV del Caodigo Procesal Penal, bajo el titulo;
“Procedimiento para la aplicacion exclusiva de medidas de seguridad”, entre los articulos
455 a 465, sin perjuicio que, en lo no previsto por ese titulo, se comprende por las
disposiciones del Libro Segundo del mismo codigo. Asi entonces, el articulo 455 del CPP
dispone:

“En el proceso penal sélo podré aplicarse una medida de seguridad al enajenado mental
que hubiere realizado un hecho tipico y antijuridico y siempre que existieren antecedentes
calificados que permitieren presumir que atentara contra si mismo o contra otras personas ”.

Aqui encontramos entonces la ya mencionada caracteristica principal de las medidas de
seguridad, ya que es un medio asegurativo, el cual se debe aplicar con antecedentes para
evitar que el sujeto atente contra si o contra otras personas. Estos antecedentes calificados
son aportes de peritos, psiquiatras y psicologos que colaboran con la labor del Juez. Horvitz
al respecto expresa: “Estos antecedentes pueden ser de toda clase, porque la ley no los limita.
Asi podria contarse con informes médicos que indiquen la existencia de una enfermedad
mental, o advertirse un comportamiento extraiio en el imputado como, respuestas
incoherentes 0 absurdas a preguntas realizadas por el juez o el ministerio pablico en
audiencias o entrevistas personales” . Ahora bien, si en el mencionado informe psiquiatrico
sefiala que el sujeto es enajenado mental y no existe presuncion de peligro de que el imputado
atente contra si mismo o contra un tercero, esto constituye mérito suficiente para que el fiscal
pida el sobreseimiento definitivo de la causa de acuerdo a lo que prescribe el articulo 460 del
CPP, esto en concordancia con el articulo 250 de la misma norma legal especificamente la
letra ¢ del articulo mencionado, que sefiala que el juez de garantia decretara el sobreseimiento
definitivo cuando el imputado estuviere exento de responsabilidad criminal en conformidad
al articulo 10 del Cédigo Penal o en virtud de otra disposicién legal.

1.2 Clases de medidas de sequridad

Para comenzar a ahondar sobre este acapite, es importante resefiar sobre la regulacion
que realiza el Codigo procesal penal en esta area, esto debido a que, si bien le dedica articulos,
lo hace de manera bastante escueta y por no decir pobre, muy pormenorizada. En este sentido
es necesario partir por el analisis del articulo 457 del Cédigo procesal penal; el cual sefiala

" Horvitz, M Inés, Lépez, J, Derecho procesal penal chileno, Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile, 2008. Pag 112.

27



los tipos de medidas de seguridad que se podran aplicar a un enajenado mental, segun la
gravedad del caso. Se trata entonces de a) La internacion en un centro psiquiatrico b) La
custodia o tratamiento del inimputable a un familiar. Lo que en definitiva evidencia un orden
de prelacion de gravedad entre las medidas de seguridad, pues la internacién del enajenado
mental evidentemente es mucha mas gravosa desde un punto de vista de las garantias
constitucionales, ya que se asimila a una privacion de libertad de la persona. Muy por el
contrario, la custodia del enajenado mental por parte de algun familiar o curador es una
medida mucho menos intensa y restrictiva de DDFF, desde el punto de vista que en el sujeto
no se ve vulnerada el Derecho fundamental de libertad ambulatoria.

Por otra parte, no existe completa libertad en la aplicacion de las medidas de seguridad
pues, cualquiera que sea la medida determinada por el juez en la sentencia, estas deben
efectuarse en la forma que establezca el mismo veredicto, y claramente, aun cuando
mencionamos una semejanza entre la internacién y la pena privativa de libertad, sélo dice
relacién con que se restringe la garantia fundamental de libertad ambulatoria del sujeto, no
obstante, por ningin motivo el cumplimiento de la condena podra llevarse a cabo en un
recinto carcelario.

El articulo 457 del Codigo de procedimiento penal en mencion es claro en sefialar que
si una persona (enajenado mental) se encuentra recluida en prision, debe ser trasladada
inmediatamente a un recinto especializado para realizar la custodia pertinente, si en
cualquier caso no hubiera un recinto especializado, debe habilitarse un recinto especial en el
hospital publico mas cercano. Esto es un claro gesto del principio de proporcionalidad, pues
si consideramos que la medida de seguridad es una respuesta de control estatal ante la
infraccién del inimputable, definitivamente es una respuesta de acuerdo con el estado de
inimputable.

Nos parece importante indicar ademas que, en concordancia con lo anterior,
concluimos que existen diversos problemas con la duracion de las medidas de seguridad, por
lo que es un tema de bastante controvertido al momento de su aplicacion. Es dificil saber a
ciencia cierta cuando un sujeto puede quizas requerir menos 0 mas tiempo de internacion o
curaduria de acuerdo con el progreso de su comportamiento, puesto que, en virtud del analisis
gue hacemos de la normay el ordenamiento juridico vigente, creemos que sélo va a depender
de que cese su “peligrosidad” para consigo y con el resto de la sociedad. En este sentido, es
el articulo 481 del Codigo Procesal Penal que menciona que las medidas de seguridad
impuestas al enajenado sélo podrian durar mientras subsistan las condiciones que las
hubieren hecho necesarias, por lo que en ninguna circunstancia pueden extenderse mas alla
de la sancidn restrictiva o privativa de libertad que corresponde a la pena minima probable.
Es Hegglin quién comenta al respecto, sefialando “todo ciudadano debe conocer hasta donde
podra el estado afectar su libertad en el supuesto que cometa una accién tipica y antijuridica
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y, ademas sea considerado un sujeto peligroso para si mismo y para terceros. Ese
conocimiento hace a su seguridad juridica”’®

Esta importancia la sefiala crucialmente el autor cuando dice que el ciudadano debe
conocer hasta donde el estado puede afectar su libertad, ahi esencialmente radica la
relevancia de que la medida de seguridad tenga una duracion definida en el tiempo, que no
afecte o prive a una persona mas alla de del tiempo que necesariamente necesita la aplicacion
de la medida de seguridad y que el ciudadano sepa que existe una norma que regula la
aplicacion y duracion de la medida de seguridad.

Haciendo un simil con los tratados internacionales con el fin de tener en consideracion
aun mas la relevancia de duracion de las medidas de seguridad consagrada por el CPP. En
este sentido, la convencién europea de los derechos humanos en su articulo 5 numeral 1
sefiala que: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento
establecido por la Ley”. Sin embargo, al analizar el articulo, si bien este primer numeral
contempla garantias constitucionales, en el resto de su cuerpo normativo nada dice respecto
a la duracion de la restriccion o duracion de la privacion de libertad, ya sea prision o medida
de seguridad. Asimismo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos s6lo consagra
el derecho a la libertad y seguridad personal en su articulo 7, por lo que tampoco se refiere
en ningun punto a la duracién de las medidas de seguridad.

En base a lo esgrimido, consideramos que existe ausencia de una regulacion
sistematica de las medidas de seguridad en el ordenamiento juridico penal chileno que
otorgue cierta seguridad juridica y el cumplimiento de las garantias propias de un Estado de
Derecho.

Capitulo V: Algunas consideraciones

1.1 Problemas con el término “peligsrosidad”

Con todo lo anterior se puede ya avanzar hacia un analisis critico sobre la regulacion
del ordenamiento juridico en relacion a este tipo de medidas, para esto es importante tomar
nuevamente en consideracion el articulo 455 del codigo procesal penal, el cual, como hemos
mencionado, sefiala que para proceder a su aplicacion deben cumplirse algunos presupuestos
elementales, estos son; que primero se realice el hecho tipico y antijuridico y siempre que
existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que atentara contra si mismo o
contra otras personas.

8 Hegglin, MF. Los enfermos mentales en el derecho penal. Editoriales del puerto, Buenos aires,
2006. Pag 271.

29



Antes de adentrarnos al analisis mismo, creemos relevante plantear, de forma previa,
una cuestion que nos hace ruido y es que la Constitucion politica no hace referencia alguna
a las medidas de seguridad, es més, no resulta siquiera clara su recepcion como un aparato
de privativo o restrictivo de derechos, por lo que esto permite que quede entregado
holgadamente a quien interpreta. En el caso hipotético que, si admitiese su
constitucionalidad, el estado de cosas en el &mbito de las garantias es deplorable puesto que,
como se comprendera, la Constitucion no prescribe ni una sola, ni siquiera la de legalidad?®.
Entonces, como propuesta inicial frente al panorama descrito, creemos que se debe regular
las medidas de seguridad en la Carta fundamental, asi como establecer dentro de la misma,
garantias minimas a su respecto. Por ejemplo, dentro de lo que hemos criticado ha sido la
duracién de la medida de seguridad que se ampara en el término peligrosidad. Entonces,
cémo es posible que una medida que interrumpe y vulnera la libertad ambulatoria del
individuo no contemple de forma su expresa la duracion y forma de aplicacion y garantias
minimas en la constitucion. Actualmente podriamos decir que se enmarca en el debido
proceso y quizas de ahi podriamos desprender y hacer extensiva esta garantia. No obstante,
nos parece que no resulta suficiente, puesto que nos parece toda clase de decisiones que tome
el aparato judicial que tengan directa intervencion en los DDFF de las personas deben tener
una regulacion a nivel constitucional.

Por otro lado, resulta importante, adentrarse al terreno conceptual en cuanto a la
legislacidn penal, es aqui donde Cillero, Couso, Hernandez y Mera se pronuncian, sefialando:
“Resulta importante destacar que la legislacion nacional muestra un importante retraso
respecto de las actuales concepciones juridicas y de la evolucién de la psiquiatria y la
psicologia contemporanea. Por esta razon, la formula legal, anclada todavia en la legislacion
decimononica, exige un permanente esfuerzo de la doctrina y jurisprudencia para la
interpretacion de la ley a las actuales concepciones”®.

En esta misma linea conceptual, ya en 1914 era Franz Exner quien se pronunciaba
sobre esto, afirmando que el término “peligrosidad” es un concepto peligroso, producto de la
innumerable cantidad de injusticias y arbitrariedades que se realizaron y futuramente podrian
realizar en virtud de este concepto que, al ser definido y dotado de contenido va mutando de
manera antojadiza, distribuyéndose con notoria desigualdad segln su contenido, personas
contextos, condiciones socioeconémicas y mas importante aun, prejuicios, esto claramente

™ Cury Urzla, Enrique. Derecho penal, parte general (22 edicion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile. Tomo 11, 1997 p. 408. Reflexiona en torno a la posibilidad de fundar el principio de legalidad
en materia de medidas a través de su consideracion dentro del género de las "sanciones" y, asi,
realizando una interpretacion extensiva del articulo 19 N° 3 Const. Pol., sugiere que podrian quedar
abarcadas, pero planteando él mismo sus reservas. Distinto es el panorama, por ejemplo, de acuerdo
con el articulo 25 inciso 3 de la Constitucion italiana: "Nadie puede ser sometido a medidas de
seguridad sino en los casos previstos por la ley"

8 HERNANDEZ, COUSO (2011). p 180
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trae contigo grandes desconfianzas y apatia lo que conlleva a que el término peligrosidad sea
rechazado®! y fuertemente cuestionado, ya que es oscuro, ambiguo y confuso establecer que
se entiende por esta, cuales son los limites, que es ser realmente “peligroso” y que un sujeto
sea considerado como tal. por ser claramente vinculado con un derecho penal de autor, lo que
da cabida a estigmatizaciones, las que son intrusas a la evolucion de las ciencias penales.

Frente al enunciado que hace el Cddigo Procesal Penal en su exigencia de
peligrosidad postdelictual, se apunta lo apresurado en relacidn con el otro extremo, pues el
articulo 455 no reclama peligrosidad ni criminal y realmente tampoco social -que creemos,
es la minima-, es més, creemos que este enunciado normativo tiene como requerimiento un
impreciso prondstico ;Cual? “siempre que existieren antecedentes calificados que
permitieren presumir que atentard contra si mismo o contra otras personas” Creemos que
tal descripcién deja una puerta mucho mas abierta a preguntas que a respuestas, en sentido
que no hay una clara precision de la pertinencia de los “antecedentes la puerta a mas
preguntas que certezas, por cuanto no precisa la pertinencia de los antecedentes calificados,
si los atentados que se presume se realizaran han de ser 0 no constitutivas de delitos, si, en
caso de referirse a conductas ilicitas, estas puedan ser constitutivas de cualquier figura tipica
0 de unas determinadas, entre otros, por lo que nos encontramos ante una peligrosidad que
no tiene limites, peligrosidad de cometer un atentado — sea 0 no constitutivo de delito o un
acto que socialmente se repudia; sea cual sea el bien juridico comprometido- ya sea sobre si
mismo o sobre terceros. Entonces como hemos revisado, en la teoria tenemos un concepto
gue creemos nos da un margen, pero en la practica pareciera ser un escenario mucho mas
ambiguo y poco certero, lo que nos causa notoria preocupacién atendida a que se aplica en
una situacion especial de vulneracion en la que viven las personas con discapacidades
mentales®?. En este sentido, podemos recoger el fallo del TJOP de la Serena, RIT n® 116-
2017, que en el considerando 202 resuelve “Que, en relacion al criterio de peligrosidad, cabe
tener presente que la doctrina chilena ha sefialado que éste debe establecerse de acuerdo a
un juicio de pronostico que determine la probabilidad concreta de que el individuo cometa
determinados delitos en el futuro, como consecuencia de su enfermedad que determina su
inimputabilidad ”

No obstante que parte importante de la jurisprudencia no encontraba conceptos claros
y unitarios de peligrosidad, si se pudo detectar una cantidad importante que reconocia este
elemento, ya sea porque la ley lo enuncia de forma expresa, o derechamente por interpretar
que el juicio de valor no era por lo que sucedio, sino en virtud de lo que podria suceder®®

81 ZIFFER, Patricia. “Medidas de Seguridad”. Ed. Hammurabi. 2008, pp. 135-137.

82 Marfa Inés Horvitz Lennon, Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I, Editorial Juridica de Chile,
pag. 559 y siguientes.

8 Para ello véase los fallos: STJOP La Serena RIT 272-2015, STJOP Temuco RIT 284-2014, STJOP
Puente Alto RIT 87-2009 y STJOP Cauquenes RIT 10-2007.
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En este sentido, la corte suprema ha sefialado que “la aplicacion de las medidas de
seguridad debe revestirse de los principios legalidad, proporcionalidad hecho-consecuencia
y minima intervencion, la ponderacion de intereses en juego debe considerar la peligrosidad
del sujeto, el juicio de prondstico y la afectacion de bienes juridicos de la medida, y se define
“peligrosidad” como juicio de prondstico que determine la probabilidad concreta de que el
individuo cometa determinados delitos en el futuro, como consecuencia de su enfermedad
que determina su inimputabilidad” &

Por lo mismo, creemos razonable que el legislador debe sentar cabeza y tomar
conciencia de que el término “peligrosidad”®® tiene que ser reglada conforme a ciertos
pardmetros, de forma que se cree un sistema real de estados peligrosos y medidas de
seguridad (asi como en materia de delitos y penas), defiendo de forma clara unos y otras,
donde lo mas importante es fijar razonamientos politico-criminales para la imposicién de
estas. Lo anterior debe ser en un aspecto sustantivo —La exigencia de peligrosidad
postdelictual y criminal, maneras de establecer la proporcionalidad, criterios relacionados
con la retroactividad de la ley, etc.- como en un aspecto procesal -Estableciendo reglas
minimas y unitarias para el establecimiento del conocimiento previo que habilita al juez a
emitir un juicio de peligrosidad, creando una concrecion del principio de jurisdiccionalidad,
fijando de manera expresa el estdndar de conviccion del juez y-. Resulta relevadora de este
problema la redaccidon del articulo 1 del Cédigo Procesal Penal, que indica a los imputados
expuestos a la imposicién de las medidas de seguridad establecidas "en este Codigo” -las
fijadas para dementes peligrosos-. Es decir, excluye a todos los demas®.

Aqui es donde resulta idoneo proponer un cambio en la legislacion penal, pues la
doctrina de ninguna manera concibe de esta forma la peligrosidad, ademéas no hay ninguna
razén de ser para referirse al peligro sobre atentarse a si mismo, tratindose de normas que
procuran regular la convivencia social, s6lo responderia a un paternalismo que no tiene
relacién con el Derecho Penal.

1.2 Inevitable probabilidad de existencia de errores

Los estudios psiquiatricos que tienen por objeto la obtencién de datos empiricos
necesarios para la identificaciobn de nuevas enfermedades mentales, o para la mejor
comprension de los trastornos ya conocidos, deben iniciarse con el planteamiento y
delimitacién de un problema, que es el que originan los estudios psiquiatricos, donde se suele
estar planteado en forma de una pregunta sobre temas como: a) porcentaje de la poblacién
que presenta determinado cuadro o padron comportamental o psiquico de relevancia clinica;

84 SCS de 18 de abril de 2013, ROL 1079-2013. Recurso de nulidad

8 parametro con el cual se determina la aplicacion de una medida de seguridad, en tanto si este puede
0 no atentar contra si mismo o terceros.

8 Sin perjuicio que este problema pueda tener su salvavidas en los tratados internacionales.
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b) causa o etiologia genética, metabolica, endocrina, infecciosa o traumatica de un conjunto
dado de sintomas psiquicos c) similitudes o diferencias de los diferentes sindromes o patrones
comportamentales o psicoldgicos, etc.

En este sentido, consideramos que la principal dificultad para abordar la investigacion
de esos problemas consiste en que la psiquiatria no esta en la capacidad de estudiar a todos y
cada uno de los sujetos, ni de estudiar la totalidad de los factores que influyen en la
enfermedad y el individuo, por ello en virtud de lo investigado pareciera que adscribirse a
una teoria meramente psiquiatrica resulta peligroso, ya que por razones obvias el Juez
necesita de antecedentes del sujeto que permitan enmarcarlo en un contexto, por lo que
creemos podria ser un problema que se se fijen criterios “objetivos” a realidades
completamente diferentes.

1.3 Factores socioecondmicos

A laluz de lo estudiado, resulta claro que el Derecho Penal es el garante de ciertos bienes
juridicos y el que se encarga de mantener un orden en la sociedad ante las transgresiones que
los mismos individuos puedan realizar por tener que regirse a normas de obligado
cumplimiento. En este sentido, Welzel esta de acuerdo con ello cuando dice que la “mision
del Derecho Penal es proteger los valores elementales de la vida en comunidad”®’. No
obstante, esta garantia que ofrece el Derecho Penal es la ultima parte de un proceso de
socializacion y control social, que, por obviedades, comienza con una educacion en contextos
familiares y escolares, 1o que se sigue de un trabajo y aprendizaje de normas sociales
juridicas, entre ellas las penales, las que son relevantes, pero en un Gltimo escaldn, porque
ninguna de ellas serviria si existe fracaso de todo lo anterior.

El problema que trae arraigado es que el Derecho Penal es que no cuenta con mecanismos
para contextualizar el seno en el que se desenvuelve el individuo. Si ya el enajenado mental
esta en condiciones desventajosas por su significativa discriminacion, pensemos en aquellos
que ni siquiera tienen los medios econdmicos para acceder a una buena educacion y intentar
apalear estos problemas cognitivos. Pensemos por ejemplo en el caso de un sujeto que tiene
facultades mentales deficientes, por lo cual, para hacer frente a estos problemas, depende de
una educacion y estimulacion educacional y social. En este caso, un peritaje evaluara su
capacidad de culpabilidad, que claramente serd significativamente mayor a la de una persona
con el mismo problema, pero en condiciones sociales completamente diferentes, ahi es donde
el Derecho Penal debe poner acento, de lo contrario se generan las desigualdades que hasta
ahora no se han podido frenar.

87 WELZEL, H. Derecho Penal Aleman, Parte General, 112 edicidon; 42 edicion en castellano.
Editorial juridica de Chile, 2002, p. 1
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Conclusiones

Como modo de finalizar esta investigacion podemos sefialar que, sin duda el
ordenamiento juridico chileno ha tenido un avance en la regulacion y proteccion juridica de
los enajenados mentales con ventajas considerables en comparacion a la legislacién antigua.
No obstante, aun hay bastantes falencias en el sistema de proteccion del enajenado mental
que hay que regular a modo de proteger las garantias constitucionales e intereses de sujetos
que padecen alguna patologia o deficiencia mental, pues si bien ya no hay una segregacion
tan evidente y permitida como antes, aun quedan resabios de la falta de respeto y trato
igualitario con el resto de la sociedad, tanto de manera social, como penal. Que, si bien desde
la reforma procesal penal tuvo avances significativos, ain hay temas pendientes que nuestro
legislador debe regularizar como el término “peligrosidad”.

En esta misma linea, consideramos un problema que el legislador haya mantenido el
término “peligrosidad” del antiguo articulo 688 del Codigo de Procedimiento Penal, a pesar
que esta vez exige un elemento extra, que son los “antecedentes calificados” para determinar
la peligrosidad, no es indiferente para nadie que un sistema que se adscribe a la teoria
psiquiatrica-bioldgica lo que hace es entregar un poder y determinacion excesiva a los
informes emitidos por los psiquiatras forenses, que, a pesar de usar métodos cientificos no
pueden predecir una conducta futura del individuo, de ahi que el Juez deberia exigir precision
absoluta al perito en las conclusiones a las que llega, pues es este Gltimo quien determina la
peligrosidad.

Resulta preocupante que este concepto como requisito para imposicién de medidas
de seguridad no posea ningun limite claro, lo que hace que la aplicacion sea realizada bajo
criterios y razonamientos de distinta consideracion, los cuales muchas veces atentan contra
el Derecho Penal e incluso, el constitucional, en su formay contenido. Al respecto los autores
han advertido que “la necesidad de una definicion rigurosa del término viene exigida por el
riesgo que implica la ambigtiedad de la expresion: de un derecho penal del hecho, se podia
pasar (...) a un derecho penal de autor. La base de la reaccion social ya no seria el hecho
realizado por el autor, sino el autor mismo por su presunta capacidad, por su conduccion de
vida, para realizar conductas desviadas. La categoria ‘peligroso social’ por su elasticidad
admitiria al loco, al menor de edad, al vagabundo y hasta al disidente politico”®®

Por lo anterior, consideramos inadecuado el escaso desarrollo y cuestionamiento que
ha asumido el concepto de peligrosidad. Es cierto que el articulo 455 del Cédigo procesal
penal no se refiere a ella de manera expresa y expone una formula diferente, pero lo cierto es
que precisamente es esa circunstancia la razon por la que se deberia empujar el desarrollo de

8 ORTIZ Quiroga, Luis y AREVALO Cunich, Javier. “Las consecuencias juridicas del delito”.
Editorial juridica de Chile. p. 438. (2013), citando a BUSTOS Ramirez, Juan y HORMAZABAL
Malarée, Herndn. “Lecciones de Derecho Penal. Parte General”. Editorial Trotta. p. 442 y 556. (2006)
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conceptos que puedan servir colaborativamente en la determinacion del contenido, sentido y
alcance de este concepto. Los tribunales deben comenzar a conceptualizar y aplicar
definiciones propias o de la jurisprudencia de lo que ellos comprender por peligrosidad y
dejar de recoger definiciones de la doctrina, que, hasta ahora, han sido los Gnicos que se han
querido hacer “cargo” al respecto, aunque ello no resulta suficiente.

Para dar solucion al problema de las restricciones del concepto de peligrosidad y de
su juicio probabilistico existe una corriente que, sin renunciar por completo a la idea es que
para predecir la conducta delictiva resulta mas operativo acudir a la valoracion del riesgo de
violencia, ya que este factor (al contrario que la peligrosidad por su exclusiva connotacién
personal) aglutina tanto circunstancias personales como ambientales. Este hecho hace, como
dice Andrés-Pueyo, que el riesgo de violencia®® sea mucho mas gestionable y modificable
que la peligrosidad®. En este sentido, creemos que el riesgo de violencia se evaluaria por
medio de una serie de instrumentos que pueden ser tanto clinicos como estadisticos o
actuariales, lo que conllevaria a no dejar de lado los informes psiquiatricos, pero también
entraria como instrumento de evaluacién las condiciones sociales del sujeto, por lo que habria
un sistema colaborativo con profesionales de otras areas, como trabajadores sociales,
psicdlogos, psiquiatras, socidlogos, etc., que permitan una evaluacion global de las
circunstancias y no mera “peligrosidad”.

Entre otros problemas, inimputabilidad es presuncién de que el individuo no es
susceptible de culpabilidad en cuanto no puede adoptar un “conocimiento el injusto” —
elemento cognitivo — y tampoco puede “adaptar su comportamiento a dicho conocimiento”
— elemento volitivo -, considerar que es peligroso por tener bajo coeficiente intelectual seria,
al menos en principio y de manera inicial, considerarlo peligroso por el simple hecho de ser
inimputable.

Por altimo, a pesar de los avances como se sefiald anteriormente, creemos que el
sistema esta al debe con el inimputable, en relacion con las teorias adoptadas, 10s conceptos
que utilizan para aplicar o no una medida de seguridad, lo cual no trae un problema con la
palabra en si misma, sino con su alcance y ambiguedad, las que sin duda deberian tener una

8 «“|_a evaluacion del riesgo de violencia es un procedimiento técnico para estimar la probabilidad de
aparicion futura de conducta violenta atendiendo a los condicionantes pasados, presentes y futuros.
Consiste en seleccionar informacion relevante y significativa para cada caso particular, a fin de
conocer las condiciones que pueden aumentar o disminuir el riesgo de violencia. Para estimar
eficientemente la probabilidad de que una persona se comporte de manera violenta en un futuro deben
tenerse en cuenta diversos elementos, como por ejemplo el tipo de conducta a predecir, los factores
de riesgo especificos, las tasas de prevalencia, los escenarios de riesgo y, sobre todo, el intervalo
temporal del prondstico”. Pueyo, A y Echebura. Valoracion del riesgo de violencia: Instrumentos
disponibles e indicaciones de aplicacion. Editorial Psicothema, 2010. Pag. 403-409.

% Pueyo, A. El riesgo de violencia, la delincuencia violenta y su gestion penitenciaria. Departamento
de Personalidad de la Facultad de Psicologia de la Universidad de Barcelona, 2008, p. 17
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regulacién constitucional ya que se pone en tela de juicio la libertad ambulatoria del sujeto
que cometio un injusto penal.
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