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RESUMEN

En Chile la persecucién penal cuando el imputado es un enfermo mental
sigue un procedimiento especial que busca entregar garantias tanto a la victima
como al imputado. Chile ratifico la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, por lo que deberiamos encontrar plasmada en la legislacion una
serie de medidas que adecuen el derecho para de esa manera -evitar

discriminaciones.

La presente investigacion tiene como objetivo desarrollar el tratamiento que el
ordenamiento juridico nacional ha entregado a la enfermedad mental, exponiendo su
marco normativo a nivel internacional y de derecho interno criticando aquello que no
se condice con el espiritu de la Convencién y el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

Buscamos realizar una contribucién al sistematizar la normativa, abordando la
Constitucion Politica de la Republica, el Cédigo Civil, el Codigo de Procedimiento
Civil, el Codigo Penal, el Codigo Procesal Penal, la Ley 18.600, la Ley 20.422, la Ley
20.584, el Cdédigo Sanitario y el Decreto 570 del Ministerio de Salud. También
explicando los conceptos fundamentales a la hora de hablar de enfermedad mental,
como lo son la demencia, la capacidad y la imputabilidad; y concluyendo una serie

de probleméticas que actualmente se presentan.






INTRODUCCION

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, la salud mental es “un Estado de
bienestar en el que cada individuo desarrolla su potencial, puede lidiar con el estrés
normal de la vida, lograr un desarrollo laboral productivo y provechoso, y es capaz
de hacer una contribucién a su comunidad™. Segun esta definicion la salud mental
involucra una dimension social. Esta dimensién social ha sido introducida por el
avance del tratamiento de la enfermedad mental tradicionalmente visto desde el
paradigma biomédico, pero que ha sido desplazado por el enfoque social de la
discapacidad introducido a nivel internacional por la Convencion sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad.

Este enfoque social tiene sus origenes en Ed Roberts?, estudiante
discapacitado que logré6 superar todas las barreras sociales que en definitiva
impedian su inclusion, al tomar la decision de estudiar licenciatura en ciencias
politicas en la Universidad de California, Berkeley. En ese entonces, las personas
con discapacidad debian estudiar en universidades especiales, pues las
universidades tradicionales no contaban con la infraestructura o medios aptos para
recibir a estudiantes discapacitados. Ed Roberts no permiti6 que su discapacidad,
pero mas precisamente los problemas sociales y arquitecténicos que existian en las
universidades no inclusivas, determinara la universidad en que estudiaria, haciendo
caso omiso a los problemas que ello le significaria y logrando integrarse de manera
completa en la sociedad estudiantil de una universidad no inclusiva. Esto produjo

gue la Universidad comenzara a aceptar mas personas discapacitadas.

Ya terminando sus estudios, Ed Roberts es llamado por Jean Wirth,
pidiéndole que implementara en Washington y a nivel nacional, el programa de

predisposicién universitaria que Wirth habia puesto en marcha en el College San

! GONZALEZ, M. et al. 2014. Avanzando al desarrollo de una propuesta de ley de salud mental en
Chile: marco legislativo de promocién y proteccion de los grupos de mayor vulnerabilidad y riesgo.
Concurso Politicas Publicas. Propuestas para Chile [en linea] Chile, Pontificia Universidad Catélica de
Chile. p.89. <https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content//uploads/2015/01/Propuestas-para-Chile-
2014 sin-hojas-en-blanco.pdf> [consulta: 08 octubre 2018].

2 SHAPIRO, J. 1994. No Pity: People with Disabilities Forging a New Civil Rigths Movement.New
York, Times Books, Random House. p.41
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Mateo y que buscaba apoyar las minorias, principalmente negra e hispana, para
evitar su desercion universitaria, ya que, o que en un comienzo se consideré un
problema académico, Wirth descubrié que se trataba de un problema de la vida
diaria e inclusion lo que causaba el fracaso escolar de estas personas integrantes de
grupos minoritarios. La implementacion fue un éxito, por lo que se decidié expandir
el programa ademas a las personas con discapacidad, esto con la ayuda de Ed
Roberts. Wirth y Roberts establecieron que su programa para discapacitados debia
ser liderado por un discapacitado, pues nadie podria conocer mejor sus

necesidades.

Es asi, y como sefiala Agustina Palacios, que “frente al sistema de cuidado
de salud, que solo ofrecia ayuda protectora, se abogaba por un innovador sistema
de ayuda mutua y de organizacion grupal. Fue asi como las propias personas con
discapacidad -el autodenominado “movimiento de vida independiente”- asumieron
gue quienes mejor conocian las necesidades de las personas con discapacidad no

eran los médicos o enfermeras, sino las propias personas con discapacidad”.

Finalmente, en 1976, la Union de Personas con discapacidad Fisicas contra
la Segregacion (UPIAS), propuso un conjunto de ideas que denominaron “Principios
Fundamentales de la Discapacidad”. Mas tarde, el activista y académico Mike Oliver

presentd estas ideas como el Modelo Social de la discapacidad®.

Es asi como el nacimiento de este movimiento social originado por personas
con discapacidad, “movimiento de vida independiente”, representé un giro en la
percepcion de las personas con discapacidad en Estados Unidos, siendo en
definitiva el origen mediato de la legislacion antidiscriminatoria de los demas paises
y del modelo social que viene a acoger la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. A grandes rasgos este modelo reconoce que la
discapacidad tiene su origen en las barreras sociales, y no en los problemas o

enfermedades que pudieran tener las personas.

3 PALACIOS, A. 2008. El modelo social de la discapacidad. Origenes, caracterizaciéon y plasmacion
en la Convenciéon Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. Madrid,
Coleccion CERMI, CINCA. p.113.

* HASLER, F. 2003. Vida independiente: visién filoséfica. EI movimiento de vida independiente.
Experiencias internacionales. Madrid, Fundacién Luis Vives. p.57.



Desde un enfoque de la discapacidad y el modelo de acompafiamiento,
realizaremos un analisis de la normativa relativa a la enfermedad mental relevante
en materia penal, ya que entendemos que sistematizar el ordenamiento juridico y
proponer una regulacion armoénica con el debido proceso, las garantias establecidas
en la Constitucion y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, son la
herramienta mas eficaz que como sociedad, y sobre todo como estudiantes de
derecho podemos utilizar para acabar con el estigma y la discriminacion que dia a

dia sufren las personas con trastornos mentales”.

Es por esto que desarrollaremos la regulacion de la enfermedad mental en el
ordenamiento juridico chileno, analizando en profundidad la regulacién juridico
penal, para asi poner en evidencia los conflictos normativos que se producen en

torno a esta discapacidad.

Para esto, en primer lugar desarrollaremos un capitulo dedicado a los
conceptos fundamentales relacionados con la materia. Abordaremos la enfermedad
mental desde un punto de vista clinico, esbozando los conceptos principales usados
en medicina, y la enfermedad mental desde un punto de vista legal, abordando los
conceptos fundamentales en materia de derecho, los cuales son la capacidad y la
imputabilidad. En este capitulo también desarrollaremos el conjunto de normas que
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos regulan la discapacidad,
poniendo especial énfasis en la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, que sefiala que la enfermedad mental se incorpora dentro de las
diversas causas de discapacidad y que viene a cambiar el paradigma en torno al

cual se debe tratar al enfermo mental en su interaccioén con el medio.

En el segundo capitulo analizaremos el ordenamiento juridico en funcion de
los discapacitados, poniendo especial énfasis en la enfermedad mental.
Analizaremos diversos cuerpos normativos que regulan una serie de situaciones
relacionadas con el enfermo mental, criticando y proponiendo modificaciones que se
adecuen al debido proceso y a los estandares propuestos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Los textos que analizaremos seran la

Constitucion Politica de la Republica, el Cédigo Civil, el Cddigo de Procedimiento

® CONFEDERACION SALUD MENTAL ESPARNA. 2016. Estigma salud mental [en linea]

<https://www.consaludmental.org/publicaciones/Estigma-salud-mental-2016.pdf> [consulta: 30
noviembre 2018].
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Civil, el Codigo Penal, el Codigo Procesal Penal, la Ley 18.600, la Ley 20.422, la Ley
20.584, el Codigo Sanitario y el Decreto Supremo 570 del Ministerio de Salud.

Posteriormente en el desarrollo del mismo capitulo, analizaremos la
capacidad para enfrentar un juicio. Es aqui donde aplicaremos aquello explicado en
el primer capitulo dedicado a desarrollar los diversos conceptos relacionados con la
enfermedad mental. Desarrollaremos en extenso la capacidad que se requiere para
enfrentar un juicio y la normativa procedimental penal atingente a los enfermos
mentales. Explicaremos lo que sucede en caso de detencion en flagrancia, en el
posterior control de detencion, en la investigacion formalizada, con las medidas
cautelares y el juicio oral. Desarrollaremos también aquello que ocurre con el sujeto
gue cae en enfermedad mental ya sea durante el procedimiento, en el curso de la
investigacion o en el cumplimiento de sentencia. Para terminar, desarrollaremos la
enfermedad mental en otros procedimientos, en especifico en el juicio abreviado y
las salidas alternativas, todos estos, procedimientos en que se requiere el

consentimiento del imputado.

En el tercer capitulo desarrollaremos la psiquiatria forense, poniendo especial
énfasis en el informe de peritos. Estableceremos cual debe ser el contenido de éste
y desarrollaremos su admisibilidad y valor probatorio. Desarrollaremos tanto las
medidas cautelares como las medidas de seguridad aplicables a los enfermos

mentales.

Para terminar con un breve andlisis de jurisprudencia que nos permita
entender como los tribunales superiores de justicia han dado solucién a una serie de

problematicas relacionadas con los enfermos mentales.

11



CAPITULO |
“Conceptos”

Enfermedad mental desde el punto de vista clinico

Para poder conceptualizar el término enfermedad mental desde un punto de
vista clinico, es importante comenzar por un concepto mas amplio, el de trastorno

mental.

A pesar de las largas discusiones alrededor de las distintas definiciones que
han ido entregando los diversos expertos del campo médico y psicologico, no ha

sido aceptado de manera unanime un concepto de enfermedad mental.

Respecto a lo que si hay consenso, es que el término trastorno mental es
mas amplio que el de enfermedad mental, siendo el primero un “sindrome
indeterminado caracterizado por una alteracién del estado cognitivo, la regulacién
emocional o el comportamiento del individuo, que refleja una disfuncién de los
procesos psicoldgicos, biolégicos o del desarrollo que subyacen en su funcion

mental”®

. En otras palabras, cualquier alteracion genérica de salud mental, sea o0 no
consecuencia de una alteracién somatica conocida’. Ismael Garcia ha definido
trastorno mental como “toda condicién psicopatologica que implique la pérdida de la
salud psiquica de un sujeto...Trastorno no es un término exacto, pero se emplea
para designar la existencia de un conjunto de sintomas o comportamientos
clinicamente reconocibles, asociados en la mayor parte de los casos con malestar e

interferencia con las funciones personales™®.

En relacion al concepto enfermedad mental, tal como sucede con el de

trastorno mental, no existe una definicibn unanimemente aceptada por los expertos

® DSM V. 2013. Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales.

" CABALLERO MARTINEZ, L. 2007. Conceptos de enfermedad y trastorno mental. Clasificacion.
Trastornos clinicos y de la personalidad. Problemas psicosociales. Bases etiopatogénicas de los
trastornos mentales [en linea] Medicine: Programa de Formaciéon Médica Continuada Acreditado, Vol.
9, N° 84. <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2347662> [consulta: 09 octubre 2018].

8 GARCIA, I. 2015. “Apto para declarar”: ;diagnéstico psiquiatrico o médico-forense? Revista de la
Facultad de Medicina de la UNAM, Vol. 58, N° 2. p. 12.
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de la materia, pero entre los multiples conceptos, nos parece interesante el de José

Carlos Bermejo y aquel que ha sido ampliamente usado en psiquiatria.

Por un lado, José Carlos Bermejo sefiala que es posible construir una
definicion descriptiva del concepto, llegando a una explicacion aceptable de lo que
debe entenderse por enfermedad mental desde un punto de vista clinico. Segun el
autor, la enfermedad mental es imposible de definir, pero puede ser entendida,
desde un enfoque sistémico, como un “proceso bioquimico, anatomico, psicologico a

”g

nivel cognitivo, pero también social y afectivo”™. Ademas, desde un enfoque clinico,

‘cada enfermedad puede definirse como una realidad triple: a) un proceso

patoldgico; b) un proceso psicoldgico y c) un proceso social”*°.

La segunda aproximacion que también nos parece interesante, es aquella
utilizada en psiquiatria. En este campo de la ciencia, se ha entendido enfermedad
mental como “una alteracion de tipo emocional, cognitivo o del comportamiento, en
gue quedan afectados procesos psicolégicos béasicos como la emocion, la
motivacion, la cognicion, la conciencia, etc. y que dificulta la adaptaciéon de la
persona al entorno cultural y social donde vive, creando alguna forma de malestar

subjetivo™!.

En definitiva, el concepto enfermedad mental se referiria a aquellos procesos

patolégicos que tienen una causa organica conocida®?.

Desde una perspectiva clinica, un enfermo mental puede ser considerado
capaz o incapaz segun la enfermedad que se trate y en consideracién a dos
conceptos claves; el juicio de la realidad y el sentido de la realidad. EIl primero
“‘presupone el ejercicio de nuestra capacidad para procesar la realidad y adquirir

conciencia de ella. Dicha conciencia tiene como correlato la comprension de quienes

® BERMEJO, J.C. 2007. Psiquiatria y lenguaje: Filosofia e historia de la enfermedad mental [en linea]
pp. 193-210. Revista chilena de neuro-psiquiatria, Vol. 45, Ne 3.
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0717-
?02272007000300004&Inq:en&nrm:iso&tlnq:en> [consulta: 09 octubre 2018].

Idem.
' ASOCIACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA. 2013. Guia de consulta de los criterios
diagnosticos del DSM 5. Arlington, VA, Asociacion Americana de Psiquiatria.
12 CABALLERO MARTINEZ, L., op. cit.
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somos, de nuestra identidad y de los roles que abordamos en el medio psicosocial al

que pertenecemos™?

, mientras que el sentido de la realidad esta asociado a la
orientacién temporo espacial y a la percepcion del individuo frente a los estimulos
externos, mas precisamente y en palabras de Melanie Klein, “es la capacidad de
experimentar la realidad psiquica como tal y de diferenciarla de la realidad externa.

Implica la experiencia simultanea y la correlacién de los mundos interno y externo”*.

Podemos afirmar en definitiva que, cuando a raiz de una enfermedad mental
encontramos en un sujeto ambos conceptos alterados, deviene en una percepcion
errada de él mismo y de la realidad, que implica que el enfermo no reconozca
estandares sociales -entre ellos lo correcto e incorrecto- y que en definitiva lo vuelve
inadaptado social, llevandolo a una peligrosidad para si y la sociedad. De ello surge
esta necesidad de declarar a la persona que padece una enfermedad mental
incapaz -como se conoce en términos juridicos- ya que se consideraria que no es

apto para tomar decisiones producto de esta distorsion de la realidad.

Por otro lado, y como adelantamos en el parrafo anterior, puede que la
persona efectivamente tenga alguna patologia o enfermedad mental, pero que su
juicio y sentido de la realidad no se encuentre alterado. En otras palabras, es una
persona con alguna patologia mental que requiere tratamiento para aliviar el dolor
gue ella le produce, pero que esta plenamente capacitada para tomar decisiones y
administrar su vida, siendo sujetos socialmente adaptados y capaces de distinguir el
bien y el mal, no existiendo motivos para declararlo interdicto o potencialmente

inimputable.

Es asi como, desde un punto de vista clinico, “se considera que las
dificultades que algunas personas con discapacidad pueden encontrar en la toma de
sus decisiones estan ocasionadas exclusivamente por sus déficits cognitivos que les

impiden adoptar sus decisiones de una forma normal, esto es, de manera racional,

13 FIGUEROA, A. et al. 2017. El juicio de realidad y mundos posibles en personas con esquizofrenia
[en linea] Revista chilena de neuro-psiquiatria, Vol. 55, N°3.
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0717-
92272017000300195&Ing=en&nrm=iso&ting=en> [consulta: 10 octubre 2018].

14 SEGAL. H. 1987. Introduccion a la obra de Melanie Klein. Buenos Aires, Paidos. p.124.
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auténoma, responsable e independiente”®.

Saliendo un poco de la perspectiva clinica para adentrarnos a una mirada
meramente legislativa, el legislador reconoce un tercer tipo de sujetos; aquellos que
padecen una enfermedad mental que afecta su juicio y sentido de la realidad pero
no de forma permanente, existiendo lo que en derecho se ha denominado como
intervalos lucidos, siendo éstos estados de remision de la enfermedad que padece el
sujeto. Este concepto surge del derecho romano, pero en la actualidad, la ciencia
psiquiatrica rechaza airadamente y por unanimidad el término intervalo lucido

reconociéndolo incluso como totalmente anticientifico™®.

Respecto de lo expuesto precedentemente, nos parece necesario destacar
gue al consagrar este concepto de intervalo Itcido, el legislador da paso a una serie
de contradicciones en nuestro ordenamiento -que analizaremos en profundidad en
su oportunidad-, las que nos permiten respaldar nuestra teoria de que la legislacion
Chilena es insuficiente respecto al tratamiento de la enfermedad mental, e incluso
contraria a los derechos y garantias fundamentales consagradas en nuestra

Constitucion y un sin nimero de Pactos y Convenciones Internacionales.

Es importante corregir estos errores conceptuales, ya que los modernos
principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos han propuesto el
enfoque de la discapacidad y hablar en términos generales de los conceptos
asociados a esta. En razén de lo anterior, se ha entendido deficiencia como “la

pérdida de una funcion corporal normal”*’, discapacidad como “lo que no podemos

»18

hacer en nuestro entorno por causa de la deficiencia”” y minusvalia por su parte,

como “la desventaja competitiva resultante a causa de la discapacidad”®.

15 CUENCA, P. 2012. El sistema de apoyo en la toma de decisiones desde la convencion

internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad: Principios generales, aspectos
centrales e implementacién en la legislacion espafiola. Madrid, Universidad Carlos Il de Madrid. p.64.
16 cASTANEDA, E. 1953. El problema del lucido intervalo en las enfermedades mentales [en linea]
Revista Espafiola del Derecho Candnico, Vol. 8, Ne 3. p.475.
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4726213> [consulta: 19 octubre 2018].

' NILO, R. 2015. Discapacidad mental y ciudadania activa: El desafio de una nueva legislaciéon de
salud mental para Chile [en linea] Summa Psicolégica UST, Vol. 12, N° 2. pp.54.
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5283126> [consulta: 13 de octubre 2018].

'8 |dem.

9 1dem.
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Il. Enfermedad mental segun la ley

En nuestro ordenamiento juridico, el concepto de enfermedad mental se
encuentra consagrado en articulo 6 numeral 2 del Decreto 570 del afio 2000 que
sefala: “2°.- Enfermedad o trastorno mental: Es una condicion morbida que
sobreviene en una determinada persona, afectando en intensidades variables, el
funcionamiento de la mente, el organismo, la personalidad y la interaccion social, en

forma transitoria o permanente”.

También es definido en el articulo 2 de la Ley 18.600 el cual sefala:

‘Para los efectos de la presente ley, se considera persona con
discapacidad mental a toda aquella que, como consecuencia de una 0 mas
limitaciones psiquicas, congénitas o adquiridas, previsiblemente de caracter
permanente y con independencia de la causa que las hubiera originado, vea
obstaculizada, en a lo menos un tercio, su capacidad educativa, laboral o de
integracion social. Se entiende disminuida en un tercio la capacidad
educativa, laboral o de integracion social de la persona, cuando considerando
en conjunto su rendimiento en las areas intelectual, emocional, conductual y
relacional, se estime que dicha capacidad es igual o inferior al setenta por
ciento de lo esperado para una persona de igual edad y condicién social y
cultural, medido por un instrumento valido de la Organizacion Mundial de la

Salud y administrado individualmente”.

No deja de llamar la atencion que se estime en esta ley como cuantificable la

discapacidad, lo que da a la participacion subjetiva del perito un peso considerable.

1. Capacidad

Cuando nos referimos a la capacidad en el sistema normativo chileno, es
comun guedarse en la distincién entre materia civil y materia penal, pero antes de
abocarnos a ella, consideramos importante también hacer otra distincion existente
en doctrina y normativa internacional, la cual es la diferencia entre capacidad juridica

y capacidad mental.
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Tradicionalmente se ha entendido que la capacidad juridica o legal es aquella
gue permite al sujeto ser titular de derechos y obligaciones, es decir, capaz de
obligarse sin el ministerio o autorizacion de otro, por lo que, tal y como sefiala Rafael
Barreto “la capacidad juridica define la manifestacién de voluntad de las personas
para los actos de la vida civil, politica y social”®®. En cambio, la capacidad mental se
ha entendido como la “aptitud para tomar decisiones de un individuo, que puede
variar de persona a persona, dependiendo del tipo de decisién que se tome y el

»21

contexto en el que se encuentre”". Por tanto, en abstracto podria haber quien,

siendo capaz juridicamente, no lo sea mentalmente.

Segun la Observacién general N°1 de 2014 del Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de la ONU, texto que explica las obligaciones de los
paises para garantizar el cumplimiento de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, la capacidad juridica significa “que tienes derechos y
obligaciones y que puedes ejercer tus derechos y obligaciones por ti mismo, aunque

necesites ayuda”?

, siendo la capacidad mental por otro lado la “habilidad para tomar
decisiones™. El documento antes referido sefiala de manera expresa que aungque
una persona tenga una capacidad mental diferente, tiene derecho a tener capacidad

juridica.

En derecho civil se distingue entre capacidad de goce y capacidad de
ejercicio. La capacidad de goce ha sido entendida como la aptitud de ser titular de
derechos y obligaciones, teniendo toda persona, por el solo hecho de serlo, esta

capacidad. La capacidad de ejercicio, también llamada capacidad legal esta

20 BARRETO, R. 2015. Capacidad juridica: un Nuevo Paradigma Desde la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad [en linea] American
University International Law Review, Vol. 30. p.178.
<https://digitalcommons.wcl.american.edu/auilr/?utm_source=digitalcommons.wcl.american.edu%2Fa
uilr%s2Fvol30%2Fiss2%2F3&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages> [consulta: 04
enero 2019].

21 VIDAUTONOMA. 2017.Hacia un sistema nacional de promocion de la vida independiente y la
inclusion en la comunidad para personas con discapacidad intelectual, cognitiva y/o psicosocial:
aportes del ciclo sobre capacidad juridica. Santiago, Chile. p.2.

? COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2014.
Observacion general N° 1 del Comité sobre Derechos de las personas con Discapacidad de la ONU.
Espafia, ONU. p.9.

2% [dem.
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regulada en el articulo 1445 inciso tercero del Cddigo Civil que nos sefiala “la
capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el
ministerio o la autorizacion de otra”. Ahora, el articulo 1446 del mismo Cédigo es el
gue otorga la regla general en materia de capacidad, sefialando que toda persona
es legalmente capaz, y dejando al articulo 1447 la determinacién de quienes son
incapaces. Este articulo establece que son incapaces absolutos los dementes, los
impuberes y los sordos o sordomudos que no puedan darse a entender claramente;
ademas establece que menores adultos y disipadores que se hallen bajo interdiccion

de administrar lo suyo, son incapaces relativos.

Entonces, en términos generales podriamos definir a la capacidad como “el
poder de una persona, reconocido por la ley, para celebrar actos juridicos y a que
estos produzcan efectos conforme a las decisiones y motivaciones personales del

propio sujeto que los celebra™.

En derecho civil, el incapaz es representado por un tercero llamado tutor o
curador, quien actia a nombre del primero en la vida juridica, sustituyendo su
voluntad. Esta representacion es conocida en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos como el sistema de sustitucion, donde se produce un fenédmeno
bastante particular: en este sistema, el ordenamiento sustituye o reemplaza de
manera ficticia al incapaz, el cual no tiene participacion alguna en las decisiones que
la persona judicialmente designada para reemplazarlo toma en vez de él. Es mas, el
incapaz no tiene ninguna incidencia ni siquiera en el proceso de declaracion de
interdicto ni en el informe que se solicita al especialista que corresponda, no puede
manifestar su voluntad, gustos, disgustos ni preferencias. En definitiva, es un asunto
gue se reduce netamente a lo médico, siendo el sujeto enfermo un espectador de
las decisiones que se toman en su vida, ya que su voluntad no es considerada en lo

mas minimo por el simple hecho de estar mentalmente enfermo.

En derecho penal por otro lado, la voz capacidad es desconocida.Todos son
potencialmente capaces de cometer delitos penales, siendo relevante en el juicio de

reproche la posibilidad de atribuir el delito a una persona, para asi hacerla

24 VIDAUTONOMA, op. cit, p.1.
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responsable de la conducta tipica antijuridica que ha desplegado, es decir, el

término imputabilidad.

Segun el articulo 459 del Cddigo Procesal Penal, cada vez que existan
antecedentes sobre la enajenacion mental del imputado debera designarse un
curador “ad litem”. Este curador procede, como la norma muy bien sefiala, cada vez

que existan antecedentes y sin necesidad de la remision de informe psiquiétrico.

Consideramos que el tratamiento que nuestra legislacion entrega a los
enfermos mentales no se adecta al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, especificamente a la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, ya que nuestra legislacion, al igual que el sistema espafiol,
consagra un sistema de sustitucion de voluntades “que da prioridad a la proteccién y
a la seguridad juridica sometiendo, en ocasiones en exceso, la autonomia de las
personas con discapacidad”®. Este sistema fue criticado en la Convencién recién
sefialada. En ella se aconseja que los estados parte tomen todas las medidas
necesarias para lograr pasar de este sistema de sustitucibn a un nuevo sistema
denominado como sistema de asistencia, sefialando que éste Ultimo seria menos
vulneratorio para los derechos, la dignidad y la persona del enfermo ya que en él se
tiene en cuenta la voluntad del incapaz, su autonomia y se le reconocen y respetan
diversos derechos de los que actualmente, el enfermo se encuentra privado. Este
nuevo sistema sugerido por la Convencién sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad sera tratado en detalle a lo largo del presente trabajo.

Aln mas, a pesar de que ha sido ampliamente criticado por la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, dentro de las observaciones
del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU han
sido detectadas como las medidas que en mayor parte discriminan a las personas
con discapacidad los sistemas sustitutivos de decisiones, entendidos como “cuando
un juez decide que otra persona tome tus decisiones porque piensa que tu no

126

puedes hacerlo™ y las leyes que obligan a las personas que padecen de

enfermedades mentales a someterse a tratamiento sin consentimiento. El

5 CUENCA, P., op. cit, p.65.
*°COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. op. cit. p.6.
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documento justamente sefiala que los sistemas sustitutivos en algunos paises

toman la forma de tutela.

2. Imputabilidad/ Inimputabilidad

Como sefialamos anteriormente, en derecho penal el concepto de capacidad
no tiene cabida. Corresponde més bien hablar de imputabilidad, la que es entendida
doctrinariamente como la capacidad penal.

Para entender quién es imputable, o lo méas relevante para el estudio en
cuestion, inimputable, debemos atender al concepto de culpabilidad al que se
adhiera en el sistema juridico?’. La imputabilidad se enmarca dentro del estudio del
Derecho Penal General de la teoria del delito, particularmente a propdésito de las
causales de exclusion de culpabilidad en general. La teoria del delito trata la teoria
de la conducta; teoria del tipo; teoria de la antijuricidad; teoria de la culpabilidad; el
“iter criminis” y la teoria de la autoria y participacidon. El estudio en particular de la
imputabilidad entra en la teoria del delito a través de la teoria de la culpabilidad, ya
gue para la imposicién de una pena, no es suficiente la sola existencia de un hecho
tipico y antijuridico sino que, dentro de otros supuestos, se requiere que al hechor se
pueda hacer el reproche de culpabilidad y para ello es necesario que concurran

todos sus requisitos, siendo la imputabilidad uno de ellos®.

Segun la teoria de la culpabilidad, aquellos motivos que generan la exclusion
de la culpabilidad reciben el nombre de causales de inculpabilidad o exculpacion, las
gue se clasifican en nuestro Cédigo Penal como; causales de inimputabilidad,
causales de error de prohibicion y causales en que se aprecia la inexigibilidad de

otra conducta®®.

La imputabilidad se ha definido como “la aptitud psiquica y psicoldgica para

2’ HORVITZ, M.I, VALENZUELA, J., y AGUIRRE, L. 2008. El tratamiento del inimputable enajenado
mental en el proceso penal Chileno [en linea] Revista de estudios de la Justicia, N° 10. pp.106.
<https://rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/15221> [consulta: 23 octubre 2018].

%8 BALMACEDA, G. 2016. Manual de Derecho Penal. Parte General. 2° ed. Santiago, Editorial
Librotecnia.

*ibid.

20


https://rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/15221

soportar las consecuencias de las acciones y omisiones realizadas”* .

Segun
Gustavo Balmaceda Hoyos estamos ante imputabilidad cuando “el sujeto que
hubiese cometido el delito se encontraba capacitado, tanto psicolégica como
intelectualmente, para comprender la ilicitud del hecho que se encontraba
ejecutando. Asi, la imputabilidad constituye la capacidad que posee un sujeto de ser
motivado por la norma juridico penal para actuar o no actuar de la forma en que ésta
lo ordena”!. Es decir, tradicionalmente se ha entendido que ser& imputable quien
comprende las normas juridicas, pudiendo posteriormente generar un juicio de valor
gue permitird la autodeterminacion, es decir, quien entiende las normas y dirige su
conducta de acuerdo a estas podra ser imputado y sometido a la persecucion penal.
Serd inimputable entonces quien no pueda comprender por motivos intelectuales la
ilicitud de los hechos que ha cometido, es decir, quien no entiende que no actla

conforme a Derecho.

Entonces, es inimputable “el individuo que debido a su situacion especial -
edad, trastorno o enfermedad mental y/o inmadurez psicoldgica- debe recibir un
trato diferente por parte de la ley, ya que no es capaz de valorar adecuadamente la

juridicidad y la antijuricidad de sus acciones”.

La regla general en materia de imputabilidad -al igual que el tratamiento del
Cddigo Civil respecto de la capacidad- es que todos son imputables, en otras
palabras, “el sistema penal parte del supuesto de que lo corriente es que toda
persona sea capaz de culpabilidad y responsable -criterio de regla-excepcion-"*3.
Nuestro Cédigo Penal siguiendo un sistema psiquiatrico o biolégico®*, sefiala
guienes son inimputables, estableciendo una enumeracion expresa en el Libro I,
Titulo | y Il de las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal, mas
especificamente en su articulo 10, que sefiala la causa de la inimputabilidad pero no

el efecto.

30 VARGAS, E. 1999. Medicina legal. 2° ed. México, Trillas.

31 BALMACEDA, G., op. cit, p.217.

%2 ALVAREZ, U. et al. 2016. Imputabilidad por trastornos mentales en el sistema legal [en linea]
Medicina legal de Costa Rica, Vol 33, N° 1. p.3.
<http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/05/doctrina43449.pdf> [consulta: 10 enero
2019].

% POLITOFF, S., PIERRE, J. & RAMIREZ, C. 2004. Lecciones de Derecho Penal chileno Parte
General. Santiago, Edicién Juridica. p.295.

3 BALMACEDA, G., op. cit, p.217.
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En lo que interesa a esta investigacion, la enfermedad mental es tratada en el
numeral primero del articulo 10 antes referido, el cual sefala “estan exentos de
responsabilidad criminal: 1° El loco o demente, a no ser que haya obrado en un
intervalo lucido, y el que por cualquier causa independiente de su voluntad, se halla
privado totalmente de razéon”. Este articulo se refiere a quienes sufren de una
condicién patoldgica que afecta permanentemente su lucidez. Al respecto, queda la
duda respecto al alcance de dicho articulo, no estableciendo de manera clara si la
imputabilidad deriva como una consecuencia natural del hecho de que el sujeto que
comete un ilicito antijuridico padece de una enfermedad que lo priva totalmente de
razén, o si es necesario que esta enfermedad haya perturbado su conciencia y
voluntad. La mayoria de la doctrina y jurisprudencia parecen inclinarse por esto
ultimo, conocido como férmula mixta, la cual exige que “ademas de la existencia de
una enfermedad psiquica, se establezca la perturbacion de la conciencia y voluntad
en el sentido antes referido”**. Esto no conlleva necesariamente la exigencia de una
comprobacién médica de factores necesariamente organico-corporales en la base

de la enajenacién mental.

En nuestra legislacion, el concepto no es abordado desde una perspectiva
clinica, sino que desde un prisma juridico, entendiéndose la locura o demencia como
la “alteracién de las facultades intelectivas y volitivas de una persona con caracter

permanente”®.

Dentro de los mudltiples trastornos clinicos que pueden ser
considerados como enfermedades mentales, se ha establecido un listado de
aquellas que son consideradas como causales de inimputabilidad, distinguiéndose
entre aquellas enfermedades determinantes de inimputabilidad y aquellas
enfermedades con imputabilidad disminuida. Dentro de las primeras se han
sefialado las siguientes: retraso mental en su grado de moderado a severo;
esquizofrenia que ha llegado a la psicosis franca; paranoia en forma de delirio;
epilepsia en situacién de demencia, crisis convulsiva o episodio epiléptico. Dentro de
las segundas se han sefalado las siguientes: locura incompleta con disminucion de
las funciones cognitivas y volitivas sin llegar a privar completamente de ellas; retraso

mental en grado leve; esquizofrenia cuando no ha alcanzado el grado de psicosis

% POLITOFF, S., PIERRE, J. & RAMIREZ, C., op. cit, p.299.
% BALMACEDA, G., op. cit, p.218.
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franca; paranoia; epilepsia incipiente y la desarrollada; epilepsia fuera de las crisis
convulsivas®’. Dentro del campo clinico también existen otras enfermedades como lo
son las alteraciones de la personalidad o psicopatias que comprenden
personalidades esquizoides, personalidades paranoides y la locura moral y por otro
lado la neurosis, que genera conflicto entre el sujeto y el mundo exterior, generando
un constante estado de angustia, todas las cuales no son consideradas causales de

exculpacion.

También este articulo considera al enfermo mental transitorio, el que ha sido
definido como “aquella causa de inimputabilidad o atenuante de la responsabilidad
gue acarrea una perturbacion pasajera de la actividad psiquico-orgénica, producida
por causas endbégenas o exdgenas, que puede dejar secuelas, que -en caso de
presentarse- desaparecen por la curacion sin dejar huella”®. Los requisitos que
debe cumplir la enfermedad mental temporal entonces, son; que se pierdan las
facultades intelectuales por un lado, por otro que esta pérdida sea total y finalmente
gue la causa sea ajena a su voluntad. En este caso entonces, no cabria dentro de la
causal de exculpacion quien comete un acto tipico y antijuridico cuando dolosa y/o
culpablemente realiza alguna actividad para perder temporalmente sus facultades

intelectuales, como seria el consumo de algun tipo de estupefaciente.

En el caso en concreto de los enfermos mentales sometidos a procedimiento
penal, el juicio de imputabilidad esta regulado en la ley en el articulo 458 del Cadigo
Procesal Penal. Este articulo entrega los presupuestos necesarios para la aplicacion
de un procedimiento especial, pues “si bien la inimputabilidad puede eximir de
responsabilidad, no excluye la posibilidad de imposicion de medidas cautelares”®,
estableciendo como necesaria para la declaracion de cualquier medida en que tenga
participacion un inimputable por enfermedad mental, la elaboracion de un informe
psiquiatrico que debera considerar los hechos sintomaticos de la condicion que se
imputa, como la gravedad de el o los delitos atribuidos, sus circunstancias de
comision y el caracter de éstos. Es fundamental que el informe psiquiatrico explique

la relacion entre la enfermedad mental que se esta imputando, los hechos y la

37 ALVAREZ, U. et al. op. cit.
38 BALMACEDA, G., op. cit, p.219.
39 ALVAREZ, U. et al. op. cit, p.2.
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peligrosidad de la conducta futura. El informe psiquiatrico es presentado durante el
curso del juicio como un medio de prueba -informe de peritos- el cual sera evaluado

por los jueces en la sentencia definitiva.

Otro concepto, que no aplica nuestra legislacion pero que nos parece
interesante es aquel surgido en México, que trata sobre la aptitud para declarar en
juicio. Markus Alexander la ha definido como “la capacidad de comprender el
significado de preguntas planteadas durante las investigaciones policiales y en los
tribunales, y responder a esas preguntas de manera significativa, preservando al
mismo tiempo la libertad de la parte en la decision y libertad de accion”®. Entonces
mas alla de la posible imputabilidad del sujeto, también creemos podria analizarse
su capacidad para ser parte del procedimiento, estableciendo como estandar una

minima claridad mental.

3. Tratamiento de la enfermedad mental en el sistema del Derecho
Internacional

En derecho Internacional se consagra el principio de no discriminacion. Este
principio esta contenido tanto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, la Declaracibn Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos™, entre otros maltiples instrumentos del Derecho Internacional. En lo que
concierne a éste en el articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
se sefala que se impide realizar diferencias en base a motivos de “raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”. Entrando dentro de la
voz cualquier otra condicion, las discriminaciones en torno a la salud fisica o

psiquica.

La enfermedad mental en particular es tratada en Derecho Internacional de

0 GARCIA, I. op, cit, p.7.

“1 JIMENEZ, H., y VASQUEZ, J. 2001. El derecho internacional, instrumento esencial para la
promocion de la salud mental en las Américas [en linea] Revista Panamericana de Salud Publica, Vol.
9, N° 4, <https://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S1020-
49892001000400016&script=sci_arttext&ting=en#ModalArticles> [consulta: 16 octubre 2018].
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los Derechos Humanos principalmente en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en el 36° periodo de sesiones del Consejo de
Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones Unidas de fecha 26 de
septiembre de 2017 y en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

Como primera aproximacion el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales suscrito y ratificado por el Estado de Chile en su articulo 12
establece el derecho a la salud, senalando que “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental” por tanto se entiende el derecho a la salud integra tanto la

salud fisica como mental o psiquica®.

También es importante al respecto, el 36° periodo de sesiones del Consejo
de Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 26 de
septiembre de 2017 el cual sefala en su punto 5:

‘Insta a los Estados a que adopten, de manera activa, medidas para
incorporar plenamente una perspectiva de derechos humanos en los servicios

de salud mental y sociales, y adopten, apliquen, actualicen, refuercen o

supervisen, segun proceda, todas las leyes, politicas y practicas existentes, a

fin de erradicar todas las formas de discriminacion, estigma, prejuicios,

violencia, abusos, exclusion social y segregacion en ese contexto, a que

promuevan el derecho de las personas con afecciones de salud mental o

discapacidades psicosociales a la plena inclusion y participacion efectiva en

la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

En el punto 7:
“Alienta a los Estados a que adopten medidas concretas con miras a
reconocer la importancia de ocuparse de la salud mental mediante, entre

otras cosas, el fomento de la participacion de todos los interesados en la

2 ANSOLEAGA, E., y VALENZUELA, E. 2013. Salud mental y derechos humanos: la salud de
segunda  categoria [en linea] Santiago, Universidad Diego Portales. p.199.
<http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/InformeAnual/2013/Cap%205%20S
alud%20mental%20y%20ddhh%201a%20salud%20de%20segunda%20cateqoria.pdf> [consulta: 16
octubre 2018].
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formulacién de politicas publicas al respecto, la promocion de programas de
prevencion y capacitacion para profesionales del ambito social, sanitario y de
otras esferas pertinentes, la integracion de los servicios de salud mental en la
atencién primaria y la atencién general de la salud, y la prestacion de
servicios efectivos de salud mental y otros servicios comunitarios que
protejan, promuevan y respeten el disfrute del derecho a la libertad y a la
seguridad personal y a vivir de forma independiente y ser incluidos en la

comunidad en igualdad de condiciones con las demas personas”.

En el punto 11:

“‘Alienta encarecidamente a los Estados a que apoyen el
empoderamiento de las personas con afecciones de salud mental o
discapacidades psicosociales para que conozcan y exijan sus derechos, entre
otras cosas mediante la alfabetizacion sanitaria y en materia de derechos
humanos, a que proporcionen educacion y formacion en materia de derechos
humanos para los trabajadores sanitarios, la policia, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, el personal de prisiones y otros
profesionales pertinentes, con especial hincapié en la no discriminacién, el
consentimiento libre e informado y el respeto de la voluntad y las preferencias
de todos, la confidencialidad y la intimidad, y a que intercambien las mejores

practicas en la materia™3.

Es relevante también en Derecho Internacional la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Este texto normativo viene a
innovar en términos del tratamiento a las personas con discapacidad, ya que
entiende que las personas que sufren de algun grado de discapacidad son titulares

de derechos en los mismos términos que las que no lo sufren.

En lo contingente a ésta investigacion el articulo 1 de la Convencién, relativo
a los propdsitos, sefala que “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que

tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que,

3 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL. 2017. Consejo de Derechos Humanos, 36 periodo
de sesiones: Salud mental y derechos humanos [en linea]
<https://www.consaludmental.org/publicaciones/Resolucion-DDHH-Salud-Mental.pd> [consulta: en 16
octubre 2018].
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al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas” por tanto aquel que
clinicamente es enfermo mental, cabe dentro de lo que el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos considera como discapacitado.

Como ha sefnalado Patricia Cuenca Gomez, la dictacion de la Convencion
supone un salto cuantitativo en el tratamiento de la capacidad juridica en los
distintos sistemas normativos**. En términos de Francisca Figueroa San Martin, ha
venido a aplicar un modelo social de la discapacidad, modelo en el cual ya no se
mira a quien sufre de una enfermedad mental como un enfermo, sino que se le
reconoce como parte de la diversidad propia de la especie humana®. Patricia
Cuenca Goémez, analizando la Convencion, explica muy bien como se pasa de un
modelo de sustitucién en la toma de decisiones a un modelo de asistencia*®, en qué
se entiende que la discapacidad encuentra su origen no solamente en la condicion
propia de quien sufre la enfermedad mental sino también en las barreras que son
dia a dia generadas por la sociedad -lo que se puede extraer de la definicién de
discapacidad-, ademas, explica como el modelo de sustitucion, que es el modelo
tradicional y aquel que sigue nuestro actual ordenamiento juridico, busca proteger a
la persona con enfermedad mental marginando a éste de la vida juridica y
reemplazando su actuar por un curador o tutor plenamente capaz que lo representa.
Este modelo estd inspirado por principios del derecho privado como la libre

circulacién de la riqueza y la autonomia de la voluntad.

La Convencion viene a innovar en muchos puntos, siendo algunos los
siguientes: por un lado entiende que la discapacidad mental surge como un producto
social en la interaccién de personas que padecen de discapacidad mental con
guienes no las padecen. La Convencion entiende que se produce discriminacion
sobre todo a raiz de barreras actitudinales del resto de la sociedad, y es por esto

gue se hace cargo del problema proponiendo una serie de normativas inclusivas.

Otra gran innovacion de la Convencion es que separa aquello que se ha

“ CUENCA, P., op. cit.

%> FIGUEROA, F. 2017. Medidas de seguridad y discapacidad psicosocial nuevos elementos para
debatir. Revista de la Justicia Penal. N° 7. p.12.

6 CUENCA, P., op. cit, p.62.
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entendido Unicamente como capacidad, en capacidad mental y juridica,
reconociendo que aguellos que tengan una enfermedad mental tienen capacidad
juridica. Por tanto, el modelo de asistencia viene a determinar que quien apoya al
discapacitado tiene como misién facilitar su vida en conformidad a sus propias
decisiones, deseos y preferencias o interpretando aquello que serian sus deseos si
pudiera expresarlos libremente. Es justamente el cambio de paradigma al modelo de
asistencia propuesto por la Convencion el que nos permite analizar el sistema
procesal penal chileno desde un prisma critico, resguardando siempre la adecuacion

al Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En lo atingente a esta investigacion, nos parece interesante destacar algunos
articulos de la Convencion, en los que se refleja tanto el reconocimiento expreso de
la capacidad, como el paso de un sistema de sustitucion a uno de asistencia. Los

principales son:

Articulo 4 de la Convencion relativo a las obligaciones generales en su letra
b) senala “tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que

constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad”.

En el articulo 5 relativo a igualdad y no discriminacion la convencion en el
punto 2. Sefala “los Estados Partes prohibiran toda discriminacién por motivos de
discapacidad y garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal

igual y efectiva contra la discriminacién por cualquier motivo”.

En este sentido la Observacién Numero 1 del Comité de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU sefala que los
discapacitados tienen derecho a ajustes razonables para evitar medidas de
discriminacion. Con ajustes razonables se refiere a “adaptaciones y cambios en la
comunidad y en los espacios que una persona necesita para poder usarlos en

n47

igualdad de condiciones™’, ajustes que son una obligacion para quienes han

ratificado la Convencion, a menos que los ajustes sean demasiado dificiles de hacer.

*" COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. op cit, p.18.
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El articulo 12 establece el igual reconocimiento como persona ante la ley,
especificamente en el punto 4. Estableciendo:

“Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se
apliqguen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
periddicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado

en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.”

En este punto la convencion consagra el derecho humano de igualdad ante la
ley, reconocido por nuestro ordenamiento interno también en la Constitucién Politica
de la Republica en su articulo primero el cual sefiala “las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos” y sefialando el articulo 19 n°3 la igual proteccién de
la ley en el ejercicio de sus derechos. La convencion en su articulo 12 establece en
primer lugar el derecho a la igualdad ante la ley de las personas con discapacidad,
entrega algunos ejemplos de situaciones en las cuales se vulnera este derecho y por
dltimo entrega medidas para que los Estados parte garanticen el derecho. La
mayor importancia del articulo 12 es que al consagrar el derecho de la igualdad ante

la ley permite que otros derechos consagrados en el pacto puedan ser ejercidos.

El articulo 13 sobre el acceso a la justicia, sefiala en su punto 1:

“‘Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso
mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el

desempeiio de las funciones efectivas de esas personas como participantes

*COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. op. cit. p.4.
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directos e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras
etapas preliminares”. De la misma manera en el punto 2. Establece “a fin de
asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la
justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que
trabajan en la administracion de justicia, incluido el personal policial y

penitenciario”.

En el articulo 14 sobre Libertad y seguridad de la persona en el punto 1.b)
sefala:

‘Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones con las demas: No se vean privadas de su
libertad ilegal o arbitrariamente y que cualquier privacion de libertad sea de
conformidad con la ley, y que la existencia de una discapacidad no justifique
en ningun caso una privacién de la libertad.” y en su punto 2. “Los Estados
Partes aseguraran que las personas con discapacidad que se vean privadas
de su libertad en razén de un proceso tengan en igualdad de condiciones con
las demas, derecho a garantias de conformidad con el derecho internacional
de los derechos humanos y a ser tratadas de conformidad con los objetivos y
principios de la presente Convencion, incluida la realizacion de ajustes

razonables.”

En el articulo 15 hace referencia a la proteccién contra la tortura y otros tratos
0 penas crueles, inhumanas o degradantes sefialando en el punto 2. Que “los
Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter legislativo, administrativo,
judicial o de otra indole que sean efectivas para evitar que las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, sean sometidas a torturas

u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.

El articulo 25, que trata la salud sefiala que:

“‘Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad
tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud, sin discriminacion
por motivos de discapacidad. Los Estados Partes adoptaran las medidas
pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad a

30



servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la
rehabilitacion relacionada con la salud. En particular, los Estados Partes: d)
Exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con
discapacidad atencion de la misma calidad que a las dem&s personas sobre
la base de un consentimiento libre e informado, entre otras formas mediante
la sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la dignidad, la
autonomia y las necesidades de las personas con discapacidad a través de la
capacitacion y la promulgacion de normas éticas para la atencién de la salud

en los ambitos publico y privado.”

Ante esto el Comité en su observacion general Niamero 1 se pronuncia sobre
aquellos discapacitados que estan internados sin su consentimiento ya que se les ha
negado la capacidad juridica. El documento sefiala que los Estados parte deben
respetar el derecho a la salud teniendo la obligacion los profesionales de la salud, de

pedir un consentimiento libre e informado para someter a tratamiento™’.

Por ultimo el articulo 26 referido a la habilitacion y rehabilitacion sefala “los
Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes, incluso mediante el
apoyo de personas que se hallen en las mismas circunstancias, para que las
personas con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia,
capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusién y participacion plena en

todos los aspectos de la vida.”

Por tanto el derecho internacional califica a la enfermedad mental como una
dolencia relacionada con la salud, estableciendo el tratamiento de las enfermedades
mentales como un derecho humano. Por otro lado vela por un sistema de inclusion
de los enfermos mentales en la vida juridica, optando por un tratamiento lo mas

parecido a quienes son calificados como capaces.

De los articulos anteriores s6lo se desprenden deberes para el Estado de
Chile, entre los cuales el principal es la adecuacion del derecho interno a los altos

estandares establecidos por la normativa del Derecho Internacional de los Derechos

*9 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. op cit, p.25.
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Humanos.

32



33



CAPITULO Il
“Requlacion de la enfermedad mental relevante en materia penal”

Tratamiento de la enfermedad mental en el sistema normativo chileno

Antes de entrar de lleno al andlisis de la enfermedad mental relevante en
materia penal, creemos que es importante, en virtud de que nuestros cuerpos
normativos son un sistema que funciona de manera integral, un somero analisis

critico del tratamiento de la enfermedad mental en el sistema normativo chileno.

1. Constitucion Politica de la Republica

Un primer acercamiento a la enfermedad mental en nuestro sistema
normativo lo podemos encontrar en nuestra Constitucion Politica de la Republica en

su articulo 19 numerales 1, 2 'y 9°°.

El numeral 1 del articulo recién citado tiene el efecto de elevar el derecho a la
salud mental a la calidad de derecho fundamental de rango constitucional, siendo un
deber para el Estado de Chile velar por el cumplimiento de este mandato

constitucional, es decir, por la salud mental de todos los habitantes de la Republica.

Respecto del numeral 9, es necesario analizar las Actas de la Comision de
Estudios de nuestra Constitucion Politica para determinar el alcance del concepto
salud en dicha disposicion. En las sefialadas Actas, se deja constancia que el
concepto de salud utilizado en dicho precepto alude a todas las condiciones y
expresiones de bienestar, tanto fisico como mental del individuo, siendo esto

consistente con el articulo 12 del Pacto de Derechos Economicos, Sociales y

0 “La Constitucion asegura a todas las personas: 1°.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica de la persona. 2°.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados.
En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante
la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias. 9°.- El derecho a la
proteccion de la salud. El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo. Le correspondera, asimismo, la
coordinacién y control de las acciones relacionadas con la salud. Es deber preferente del Estado
garantizar la ejecucién de las acciones de salud, sea que se presten a través de instituciones publicas
o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley, la que podra establecer cotizaciones
obligatorias. Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea
éste estatal o privado”.
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Culturales ya antes mencionado, el cual se encuentra vigente y ratificado por Chile®*.

Por dltimo, el numeral 2 del mismo articulo 19 tiene relacibn con la
enfermedad mental y el objeto del presente trabajo pues, prohibe expresamente la
discriminacion de cualquier persona, incluyendo en ello a las personas con
enfermedades mentales. Desde éste punto de partida, vemos que nuestro
ordenamiento no cumple con los propios mandatos de la Constitucién Politica de la
Republica, lo que resulta irdnico si consideramos que es el propio Estado el que
viola de manera sistematica la normativa antes descrita, al consagrar un
ordenamiento que no solo es poco inclusivo, sino ademas es discriminatorio
dificultando el legitimo ejercicio de sus derechos a quienes gozan de una condicion

de discapacidad.

Lo anterior, se produce por la precaria y dispersa regulacion que encontramos
al respecto; las pocas politicas publicas orientadas a las personas con discapacidad;
por la existencia de un sistema de sustitucion que no permite que las personas
discapacitadas ejerzan por si mismas los derechos que, dentro de lo que sus
facultades le permiten, pudieren ejercer, limitando su autonomia y voluntad de
manera excesiva en pos de este errado concepto y forma de proteccién, lo que
conlleva en definitiva a un atague a su autonomia y dignidad; a la existencia de un
sistema que no se preocupa de educar a la poblacion en relacién a la salud mental,
lo que sin duda podria llevarnos a disminuir no solo los estigmas y prejuicios que
existen en la sociedad actual en torno a este tema, sino también hacer la vida de las
personas que padecen alguna enfermedad mas facil; por la inexistencia de una

legislacién antidiscriminacién en materia laboral; etc.

Lo sefialado en el parrafo precedente trae como consecuencia que los
espacios de proteccion de otros derechos constitucionales relacionados se vean
amenazados e incluso afectados, provocandose una reduccién en ellos. Derechos
tales como la libertad personal —garantizada en el articulo 19 N° 7 de la Carta
Fundamental—-, el derecho a defensa juridica —consagrado en el N° 3 del mismo

articulo— o las libertades de conciencia y de expresion —reconocidas en los nimeros

*l GONZALEZ, M., et al., op. cit, p.102.
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6 y 12 del mismo- se ven perturbados, e incluso se llega a privar a la persona de su
legitimo ejercicio. Esto revela la necesidad de una regulacion clara, sistematica y
especializada, ademéas de un desarrollo extenso de tales garantias, a través de un
estatuto general y obligatorio, dotado de herramientas juridicas que permitan hacer
justiciables estos derechos, estatuto que esté ademas sometido a los controles de

constitucionalidad previstos en nuestra Carta Politica.

2. Codigo Civil y Cbodigo de Procedimiento Civil

En el derecho Civil, también encontramos situaciones de conflicto,
vulneracion e inconsistencia entre las distintas normas de nuestro ordenamiento

juridico, a saber:

El articulo 342 del Cddigo Civil sefiala: “Estan sujetos a curaduria general los
menores adultos; los que por prodigalidad o demencia han sido puestos en
entredicho de administrar sus bienes; y los sordos o sordomudos que no pueden
darse a entender claramente”. Se establece en el articulo 456 “El adulto que se halla
en un estado habitual de demencia, debera ser privado de la administracion de sus
bienes aunque tenga intervalos lucidos” Vinculado a él, el articulo 1774 del mismo
cuerpo normativo establece: “son incapaces absolutos los dementes,(...) Sus actos

no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.”

Ambos articulos se refieren y regulan la esfera Civil del que nuestro
legislador denomina demente, cuestion que nos parece preocupante pues no es
claro qué es lo que hay que entender por el concepto. La doctrina ha sefialado al
respecto, que debemos establecer un concepto de demencia segun las normas de

interpretacion de la ley contenidas entre los articulos 19 a 24 del Cadigo Civil.

La necesidad de determinar la extension del término es en atencion a las
consecuencias que derivan de estos articulos siendo, entre otras, por ejemplo, de la
determinacién de la curaduria a la cual estd sometido el demente. La curaduria
general a que se refiere este articulo, es aquella que se extiende tanto a la persona
como los bienes del pupilo. Por ende, a los sujetos designados en el articulo 342

citado precedentemente, se les asigna un curador general, quien tomara las
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decisiones por ellos velando siempre por sus intereses, pero sin necesariamente
escucharlos o tomar en consideracion sus deseos o preferencias. Es decir, hay un

reemplazo de voluntades producto del ya mencionado sistema de sustitucion.

Para entender el problema, y como adelantamos en un comienzo, debemos
dilucidar el concepto de demente que engloba este articulo para asi definir su
alcance. La Corte Apelaciones de Concepcion, en un fallo del afio 2008 sostiene:
“‘demencia no es en su significado cientifico o técnico, sino que debe tomarse
claramente en su sentido mas amplio, mas diverso [sic], esto es, en sentido de
enfermedad mental”™?. Esto se respalda ademas con las normas de interpretacion
del Cddigo Civil, mas especificamente, su articulo 20, que establece que “Las
palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general

de las mismas palabras; (...)".

Entonces, el articulo 342, por demente, considera a las personas que
padecen alguna enfermedad mental, sin distinguir la gravedad de ésta ni su especie.

Creemos que dicho precepto es vago en la regulacion de la curaduria
general, pues la palabra demente es poco precisa, ya que no determina el tipo de
enfermedad mental, su gravedad ni su alcance. Esta cuestion es preocupante si
tenemos en consideracién que nuestro legislador establece que por el solo hecho de
padecer una enfermedad mental -0 estar demente-, la persona estara sujeta a
curaduria general, con todas las limitaciones y vulneraciones de derechos que ello
conlleva. Tradicionalmente se ha intentado justificar lo antes expuesto, dandole un
sentido proteccionista, seflalando que es en pos de la persona enferma, pero la
realidad es que es una norma discriminatoria y sobre proteccionista al no fijar el nivel
de discapacidad de la persona, ni zanjar las decisiones que no podra tomar, sino
gue establece de manera genérica y sin distingo alguno que por padecer una
enfermedad mental, la toma de decisiones tanto en lo patrimonial como en lo

personal debera ser hecha por un tercero.

*2 Fallo de la CA de Concepcién de 10 junio 2008. En: CORRAL, H. 2011. Interdiccién de personas
gue sufren trastorno de dependencia a la cocaina [en linea] Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 24, N°
2. pp.31-64. <https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0718-
09502011000200002&script=sci_arttext&tlng=en> [consulta: 20 octubre 2018].
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Lo antes sefialado se refuerza si consideramos que el articulo 1447 del
mismo cuerpo normativo, asimismo establece “son incapaces absolutos los
dementes,(...) Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten

caucion.”

Siguiendo la linea anterior, y como sefialamos respecto del articulo 342, el
concepto demente no es clinicamente correcto, y su sentido natural engloba a toda
persona que padece una enfermedad mental, lo que es preocupante en atencion a
las consecuencias que se derivan de establecer que los actos de las personas que
padecen enfermedades mentales son nulos absolutamente, no produciendo siquiera
obligaciones naturales, sin mayor precision ni la distincion adecuada en el tipo y
gravedad de la enfermedad mental.

El art. 456 del Cddigo Civil dispone que si el adulto “se halla en un estado
habitual de demencia debera ser privado de la administracién de sus bienes, aunque
tenga intervalos lucidos”. Este articulo refuerza nuestra teoria de que los articulos
gue regulan al demente sin mas, son insuficientes, pues aqui el legislador reconoce
gue existen dementes que a contrario sensu de lo que establece el 456, no se
encontraria en estado habitual de demencia, pero al regular las curadurias y la
nulidad absoluta de sus actos, no distingue, por lo que son incapaces incluso
aquellos dementes que no se hallan en estado habitual de demencia. Es asi como
tenemos el reconocimiento Civil de esta tercera categoria de sujetos, donde no
obstante reconocerle momentos en los cuales dicha persona es capaz y lucida -
cuestion que sabemos es meédicamente equivoca, pues, no obstante exista una
disminucién o remision parcial de los sintomas, la enfermedad es permanente-, la

anula civilmente y los considera incapaces absolutos sin distincion.

Si analizamos nuestro ordenamiento juridico desde un punto de vista critico,
teniendo permanentemente presente la idea que hemos planteado a lo largo de los
parrafos anteriores de que no esté cientificamente aceptado el concepto de intervalo
licido -incluso siendo su rechazo una cuestidon unanime entre los expertos en la
materia-, esta figura de persona que padece de alguna enfermedad mental
susceptible de tener intervalos lucidos viene a ser una figura arbitraria y antojadiza

gue no encuentra una justificacion razonable, juridica ni cientifica, para su
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permanencia en nuestro ordenamiento.

Es mas, como ya mencionamos con anterioridad, nuestro Cédigo Civil sefala
expresamente en su articulo 456: “El adulto que se halla en estado habitual de
demencia, debera ser privado de la administracion de sus bienes, aunque tenga
intervalos lucidos” y el articulo 465 que establece: “Los actos y contratos del
demente posteriores al decreto de interdiccion serdn nulos; aunque se alegue
haberse ejecutado o celebrado en un intervalo lucido” de ello se desprende que
nuestro ordenamiento juridico, al no permitir que el enfermo administre sus bienes ni
aun en un intervalo lacido, y al reemplazar de manera absoluta su voluntad por la de
un tercero que se considera apto para decidir por é€l, vulnera los derechos y
garantias fundamentales consagrados en la Constituciébn Politica y los Pactos y
Tratados Internacionales suscritos por Chile, en especifico la Convencion sobre los
Derechos de las personas con Discapacidad, pues no respeta la autonomia, la
voluntad, dignidad, ni las preferencias de esta persona en estado habitual de
demencia, pues por un lado reconoce que este sujeto puede ser capaz en ciertos

momentos, pero por otro lo priva de manera absoluta de sus autodeterminacion®?.

Los derechos personalisimos se han entendido como aquellos inherentes a la
persona por el solo hecho de serlo, cuya limitacion atentaria contra su dignidad y
gue, segun la ley, solamente pueden ser ejercidos por su titular. Y a su vez este,
para poder ejercerlos, debe poseer lo que algunos han denominado como capacidad
natural, “definida como la capacidad de entendimiento y juicio suficientes para
comprender, dada una determinada situacion, el alcance y las consecuencias de la

decisién a adoptar™”.

Lo anterior deja en claro el grave problema que mencionamos con
anterioridad, los enfermos mentales no pueden ejercer estos derechos ya que por un
lado, tienen la limitaciébn de no poder obrar por si mismos en la vida juridica, y al
mismo tiempo, existe la limitante de que, al ser personalisimos, son derechos que no

pueden ser ejercidos por un tercero. Nuestro ordenamiento juridico no se ha hecho

3 SILVA, P. 2017. La Capacidad Juridica de las Personas con Discapacidad Intelectual. Santiago,
Thomson Reuters. p.308.
> CUENCA, P., op. cit, p.70.
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cargo de esta situacion, llegando en definitiva al absurdo de que los enfermos
mentales no pueden ejercer esta clase de derechos por el solo hecho de estar
enfermos, lo que implicaria una “exclusion total de unas esferas de actuacion

consideradas esenciales™>.

Lo anterior se ve acentuado si nos enfocamos en la problematica tratada en
los péarrafos anteriores. Esto es, que la ley considera que existe un tipo de enfermos
mentales que son capaces de decidir a momentos, en los intervalos lucidos, en
virtud de los cuales se les reconoce capacidad criminal, pero no para ejercer

derechos tan relevantes como son los personalisimos.

Todo esto nos lleva a una conclusion al parecer ya comun en el presente
trabajo, no hay motivo para que los enfermos mentales no puedan ejercer los
derechos que son considerados como personalisimos, por ejemplo: testar,
reconocer un hijo o hija, algunos derechos fundamentales, etc. Siendo el sistema de
sustitucion o incapacitacion un sistema discriminatorio, que vulnera y es contrario a

los derechos fundamentales de todas las personas.

En definitiva, y como sefala Patricia Cuenca en su texto el sistema de apoyo
a la toma de decisiones desde la Convencion Internacional sobre los Derechos de
Personas con Discapacidad:

“la capacidad exigida para la realizacién de actos personalisimos, debe
desvincularse de referencias de la competencia mental y definirse en
términos neutrales en relacion con la discapacidad y las deficiencias. La
regulacion de las condiciones para el ejercicio de estos actos debe centrarse
en las situaciones y no en los rasgos de la persona. En este sentido, sélo
quienes se encuentren en una situacion que les impida, por cualquier motivo,
conformar o expresar su voluntad por cualquier medio, no podran realizar
estos actos, siendo el plan de apoyo y el establecimiento a un plan
personalizado, los que vendrian a facilitar la conformacion, expresion y

comunicacion en todos los otros casos en los que la persona enferma mental

5 dem.
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no esta impedida de conformar o expresar su voluntad por cualquier medio”®.

3. Cadigo Penal y Procesal Penal

La regulacion atingente a los enfermos mentales en el Coédigo Penal se
encuentra en su articulo 10 N° 1 como causal de inimputabilidad y, por otro lado, en
el Codigo Procesal Penal, en el Titulo VII del Libro IV donde se regula el

procedimiento aplicable.

No deja de llamar la atencién que el articulo 10 de nuestro Cédigo Penal, en
su numeral 1° sefala: “Estan exentos de responsabilidad criminal: 1°. El loco o
demente, a no ser que haya obrado en un intervalo lucido, y el que, por cualquier

causa independiente de su voluntad, se halla privado totalmente de razén”.

Por su parte el articulo 456 del Cadigo Civil dispone que si el adulto "se halla
en un estado habitual de demencia debera ser privado de la administracion de sus

bienes, aunque tenga intervalos lucidos".

En relacibn a estos articulos, nos parece atingente rescatar la siguiente
reflexion: creemos que el legislador comete una discriminacién no solo arbitraria,
sino ademas grave al establecer en materia Penal que los dementes son
responsables por los actos que estos ejecutan durante un intervalo lacido. Esto, y
como ya hemos adelantado, porque cae en una imprecision al hablar de intervalos
licidos, pues se rechaza su existencia de manera unanime en el mundo cientifico.
Por otro lado, hace que las personas que padecen enfermedades mentales, en
virtud de las cuales el sujeto caeria en una causal de inimputabilidad, sean
imputables en estos momentos de lucidez, pero, al mismo tiempo, le niega a estas

personas la posibilidad de decidir por si mismos en la vida Civil sin distincion alguna.

Esta situacion nos parece por lo menos particular, ya que si bien estamos de
acuerdo con el ya mencionado régimen mixto para determinar los requisitos de la

exencion de responsabilidad que nuestra doctrina y jurisprudencia mayoritaria ha

5 CUENCA, P., op. cit, pp.73-84.

41



hecho suya, y en virtud del cual se establece que la enfermedad debe haber
perturbado la conciencia y voluntad de la persona al momento de realizar el acto
para que esta pueda ser considerada inimputable en razén de dicha enfermedad,
creemos que el problema radica en el hecho que esta misma situacibn no se
replique en sede civil, pues las consecuencias que se derivan de un acto de
relevancia juridico-penal genera un impacto indescriptiblemente mayor a la vida

cotidiana de la persona las que podrian derivar de un acto con significacion civil.

Lo anterior tiene sentido ya que en nuestra derecho se ha establecido un
sistema de sustitucién del incapaz, también denominado de incapacitacion, en cuya
defensa se ha sefialado que no es arbitrario ni antojadizo ya que no es la
discapacidad misma o las deficiencias por si solas las causas de incapacitacion del
sujeto, sino que las consecuencias que de ellas derivan, es decir, la imposibilidad de
autogobierno. Es esta Uultima causa lo que lleva al sistema a buscar algun
mecanismo de proteccion idéneo para las personas que padecen alguna
enfermedad mental, pero la realidad dista mucho de ser esa, en la préactica el
impedimento de autogobierno no es mas que un elemento adicional a considerar al
momento de tomar la decisién de incapacitar a un sujeto®’, “siendo la propia
discapacidad, su tipo y gravedad, evaluada conforme a parametros netamente
médicos, el Unico criterio que parece tenerse en cuenta para determinar su

concurrencia”®.

Es sensato pensar que la solucion de reemplazar la voluntad del incapaz por
la de un tercero es una solucion practica y segura, pues claro, la linea que define el
intervalo lacido del intervalo enfermo, es muy confusa y casi imposible de determinar
en una gran cantidad de casos, pero es una solucion tremendamente vulneratoria
también, pues incluso el enfermo mental que no tiene intervalos lucidos, sigue
siendo persona, titular de derechos fundamentales, derechos que en muchos casos

podrian verse vulnerados por este sistema.

Es por esto que la Convencion Internacional sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad se hace cargo del problema planteado y entrega una

5" CUENCA, P., op. cit, p.66.
%8 1dem.
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alternativa, el ya mencionado modelo de sustitucion en la toma de decisiones, “que
garantice a las personas con discapacidad el ejercicio de su capacidad juridica, sin

discriminacion alguna, en todos los aspectos de la vida™®.

Las conclusiones sefialadas con antelacion se refuerzan con el hecho de que
en Chile no existen disposiciones legales que protejan a los enfermos mentales de
discriminacion en situaciones tan relevantes para la vida de una persona como son
el trabajo y para facilitar el acceso a la vivienda, llevandonos a un escenario
bastante adverso donde son muy pocos los enfermos mentales que logran

insertarse en la sociedad y mantener un trabajo remunerado®.

Por dltimo, y dentro de otras normas del Codigo Procesal Penal, creemos
relevante detenernos en el articulo 458 que sefala:

‘Imputado enajenado mental. Cuando en el curso del procedimiento
aparecieren antecedentes que permitieren presumir la inimputabilidad por
enajenacion mental del imputado, el ministerio publico o juez de garantia, de
oficio 0 a peticion de parte, solicitara el informe psiquiatrico correspondiente,
explicitando la conducta punible que se investiga en relacion a este. 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”.

Este articulo permite una reflexion mucho mas profunda de la que uno puede
percatarse a primera vista pues dicho en palabras simples, y como se tratara y
analizara en profundidad mas adelante, tiene como consecuencia que, en caso de
gque existan antecedentes que permitieren presumir la inimputabilidad por
enajenacion mental del imputado -no la certeza, sino que la duda de inimputabilidad-
, el procedimiento se paraliza y mas grave aun, quedan sin efectos todas las
consecuencias que de él derivan, como lo son las medidas cautelares, causando

gue, por ejemplo, el sujeto sometido a prisiéon preventiva deba ser dejado en libertad.

9 CUENCA, P., op. cit, p.63.

% GOBIERNO DE CHILE, MINISTERIO DE SALUD Y OMS. 2006. Informe de la evaluacién del
sistema de salud mental en Chile usando World Health Organization - Assessment Instrument for
Mental Health Systems (WHO-AIMS). Santiago, Gobierno de Chile, Ministerio de Salud y OMS. p.7.
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La enfermedad mental en el sistema penal, y en especifico en los articulos
citados en este acapite sera analizada con mayor profundidad en otros capitulos de

esta investigacion.

4. Otros cuerpos normativos

El sistema normativo Chileno no tiene un tratamiento organico de la
enfermedad mental en general, por lo que debemos recurrir a diversos cuerpos

normativos para un estudio y analisis de la cuestion.

Encontramos entre los principales textos que regulan el asunto la Ley 18.600
gue establece normas sobre deficientes mentales, la Ley 20.422 que establece
normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de personas con
discapacidad, la Ley 20.584 sobre Derechos y deberes que tienen las personas en
relacion con actividades vinculadas a su atencion en salud. También encontramos
regulacion de caracter administrativo en el Caodigo Sanitario y en el Decreto 570 de
28 de agosto de 1998 que Aprueba el Reglamento para la Internacién de las
Personas con Enfermedades Mentales y sobre los Establecimientos que la

Proporcionan.

a) Ley 18.600

La Ley 18.600 publicada el 19 de febrero de 1987 que establece normas
sobre deficientes mentales, en su articulo primero regula normas de trato para los
discapacitados enfermos mentales, sefialando que la prevencion, rehabilitacion y
prevencion de enfermedades constituyen derechos para quien adolece de una

enfermedad mental y deberes para su familia y la sociedad toda.

Esta ley considera discapacitado mental a toda persona que “como
consecuencia de una o0 mas limitaciones psiquicas, congénitas o adquiridas,
previsiblemente de caracter permanente y con independencia de la causa que las
hubiera originado, vea obstaculizada, en a lo menos un tercio, su capacidad

educativa, laboral o de integracion social”.
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La misma ley nos entrega un estandar de medicion de la discapacidad y
clasifica esta. Por otro lado se encarga de regular una interdiccion especial, que no
es la misma que la regulada por el Cédigo Civil, la cual puede requerirse por el
padre o madre del menor enfermo mental ya certificada la discapacidad, solicitando
se decrete la interdiccion definitiva por demencia y se nombre también un curador
definitivo. Luego la ley trata una serie de materias que no son atingentes a nuestra

investigacion.

b) Ley 20.422 y reglamento para la calificacién y certificacion de la
discapacidad

La Ley 20.422 contiene normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion
social de personas con discapacidad, regula el procedimiento administrativo para
establecer la condicion de discapacitado mental de una persona. Esta ley, tiene
entre sus objetivos “asegurar el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, obtener su plena inclusion social, asegurar el ejercicio
de sus derechos y eliminar cualquier forma de discriminaciéon fundada en la
discapacidad™. Los encargados del cumplimiento de las medidas de ésta Ley son
el Servicio Nacional de Discapacidad, el Consejo Interministerial, el Consejo
Consultivo de la Discapacidad, el Registro Nacional de la Discapacidad, las
Comision de Medicina Preventiva e Invalidez, los Ministerios y las Municipalidades.

La Ley cuenta con un procedimiento determinado en caso de vulneracion de
las garantias consagradas en ella, ya que establece claramente que ante una accion
u omision arbitraria o ilegal que produzca perturbacion o privacién en el ejercicio de
los derechos que la ley consagra, se podra recurrir ante el Juez de Policia Local del
domicilio del discapacitado para que adopte las medidas necesarias, sin perjuicio de
las acciones penales correspondientes. Esta posibilidad de accién, nos parece un
gran avance en materia de proteccion de derechos de los discapacitados, ya que

otorga de manera clara un procedimiento oportuno para el restablecimiento de las

> CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE, DEPARTAMENTO DE EVALUACION DE LA LEY. 2012.
Evaluacion de la Ley 20.422. Establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de
personas con discapacidad. Publicada el 10 de febrero de 2010. Chile, CaAmara de Diputados de
Chile, Departamento de evaluacion de la Ley. p.9.
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garantias.

La Ley define en su articulo 5to quienes son personas con discapacidad,
sefalando que son discapacitados aquellos “que teniendo una o mas deficiencias
fisicas, mentales, sea por causa psiquica o intelectual, o sensoriales, de caracter
temporal o permanente, al interactuar con diversas barreras presentes en el entorno,
ve impedida o restringida su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas”, esta definicibn comprende varias
situaciones y asimila al paciente psiquiatrico con personas que presentan

discapacidades intelectuales o cognitivas.

Respecto al proceso de calificacion y certificacion de la enfermedad mental la
ley trata en el Titulo Il, articulos 13 y ss el proceso. Sefala que “correspondera a las
Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez dependientes del Ministerio de Salud
y a las instituciones publicas o privadas, reconocidas para estos efectos por ese
Ministerio, calificar la discapacidad”. EI mismo articulo sefala que el procedimiento
puede iniciarse a peticién del propio sujeto al que se le realizara el analisis, por su
curador o tutor -es decir por quienes lo representan-, o por las personas o entidades

que lo tenga a su cargo.

El articulo 14 por su parte sefiala que:

“Un reglamento de los Ministerios de Salud y Planificacion sefalara la
forma de determinar la existencia de una discapacidad y su calificacion. Este
reglamento debera incorporar los instrumentos y criterios contenidos en las
clasificaciones internacionales aprobadas por la Organizacion Mundial de la
Salud”.

Es posible evidenciar en la normativa recientemente citada que la ley entrego
el desarrollo del sistema de calificacién y certificacion de la discapacidad a la
potestad reglamentaria. A raiz de esto, un problema que hemos podido detectar
gracias al informe del Departamento de Evaluacién de la Ley de la Camara de
Diputados, es que la implementacion del sistema de calificacion y certificacion
demoro bastante en quedar en concordancia a los principios que inspiran esta ley y
a lo que dicta el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en especial a la
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Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, debido al
retardo en la dictacion del reglamento, o que generd que se aplicaran las normas de
calificacion y certificacién de la discapacidad de la ley 19.284 de 1995, norma que
no se adecua a los principios de la Convencién sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad.

La Ley sefiala que el reglamento debe emanar del Ministerio de Salud y
Planificacion, reglamento que debia dictarse antes del afio 2010, pero que debido a
trabajos en paralelo del Ministerio de Justicia, Servicio de Registro Civil e
Identificacion, Servicio Nacional de Discapacidad y Ministerio de Planificacion -estos
tltimos quienes trabajaban en un reglamento sobre el Registro Nacional de
Discapacidad- por procurar una terminologia similar en ambos reglamentos
solicitaron la suspension de su tramitacion. Esto derivd en que se viera altamente

dilatada su dictacion, publicandose recién el 13 de agosto de 2013°.

Por otra parte el articulo 14 sefala que “La calificacion de la discapacidad
debera hacerse de manera uniforme en todo el territorio nacional, garantizando con
ello la igualdad de condiciones para el acceso de las personas con discapacidad a
los derechos y servicios que la ley contempla”. Nos parece curiosa esta norma, pero
ampliamente positiva. Creemos que pocas leyes hacen referencia directa a la
descentralizacion y el acceso igualitario a la justicia y procedimientos que garantizan
los derechos establecidos en la Constitucion y Tratados internacionales a nivel
nacional. Estamos conscientes del centralismo que impera en las instituciones
publicas, y consideramos que en términos practicos el mandato que entrega la Ley
al hacer referencia a la aplicacion uniforme en todo el territorio nacional intenta
emplear los mismos criterios de calificacion en todo el pais y por tanto en nuestro

ordenamiento juridico, es por esto que celebramos esta norma.

Ya entrando de lleno en el proceso de calificacion, la Ley sefiala que una vez
solicitada esta, debera efectuarse en un plazo de veinte dias habiles contados desde
la solicitud del tramite. Senala el mismo articulo que “Toda persona tiene derecho a

la recalificacion de su discapacidad por la Comisidon de Medicina Preventiva e

%2 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE, DEPARTAMENTO DE EVALUACION DE LA LEY, op, cit,
p.36.
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Invalidez, previa solicitud fundada del interesado. No podra solicitarse la
recalificacion mas de una vez en cada afo calendario, a menos que esta solicitud se
fundare en hechos o antecedentes nuevos, no vinculados a las circunstancias que
dieron lugar a la calificacion”. Nos parece acertada esta norma, ya que es necesario
contar con posibilidad de recalificacion de la situacion de quien padece enfermedad
mental, sobretodo en consideracion a los avances de la ciencia en materia de
psiquiatria, en que dia a dia se generan nuevos estudios y tratamientos,
entendiendo que la enfermedad mental puede tener una mutacion a lo largo del

tiempo y desarrollarse de distintas maneras en cada paciente.

El proceso de calificacion deberd abordar las condiciones de salud y la
deficiencia mental de quien se supone es enfermo mental. Es decir determinara si es

gue existen o no trastornos mentales.

El articulo 17 del reglamento sefala que “La Comisiébn de Medicina
Preventiva e Invalidez, una vez que certifique la discapacidad, remitira los

antecedentes al Servicio de Registro Civil e Identificacion para su inscripcion”.

Por su parte el reglamento para la calificaciébn y certificacion de la
discapacidad publicado el 16 de octubre de 2013 en su articulo 7 sefiala que:

‘La calificacion del grado de discapacidad respondera a criterios
técnicos unificados (...) y comprendera tanto las condiciones de salud que
presente la persona y que le pueda causar discapacidad, como el nivel de
desempeiio funcional y los factores sociales y ambientales complementarios
relativos, entre otros, a su entorno familiar y situacion laboral, educativa y
cultural, que dificulten su inclusién social. Asi mismo en dicho manual se
fijaran los procedimientos de calculo para la determinacion del grado de

discapacidad global, que ademas se expresara en porcentaje”.

Creemos que es necesario considerar el entorno social en que se encuentra
inmerso quien sufre de una enfermedad mental para asi poder calificar de manera
acertada, por otro lado consideramos imprescindible la calificacion técnica, debido a
los conocimientos cientificos que son necesarios para determinar si efectivamente

se padece de tal condicion.
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En lo relativo a la discapacidad por enfermedad mental en especifico el
reglamento sefiala en su articulo 9 una de las causas de discapacidad, sefialando
de manera expresa la deficiencia mental por causa psiquica, definiéndola como
aquella que “presentan las personas que padecen trastornos en el comportamiento
adaptativo, previsiblemente permanentes, derivada de una enfermedad psiquica”.
Ademas sefiala en el articulo 10 que la discapacidad se calificara en grados segun
su alcance, sefialando que hay personas sin discapacidad, con discapacidad leve,

con discapacidad moderada, discapacidad severa y discapacidad profunda.

Respecto al procedimiento para la calificacion de la discapacidad, regula
detalladamente la serie de acciones que deben seguirse para lograr la posterior
inscripcion de la discapacidad en el Registro Civil. En primer lugar en el articulo 11
sefiala -al igual que en la ley 20.422- que la solicitud puede efectuarse por el
interesado, las personas que lo representen o quienes lo tengan a su cargo. Sefiala
gue podran hacer la calificacion las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez,

y las instituciones publicas y privadas reconocidas por el Ministerio de salud.

Dispone el mismo plazo de 20 dias habiles que nos da ley, y establece en el
articulo 11 un conjunto de requisitos: “Nombre completo y cédula nacional de
identidad, domicilio, numero de teléfono y/o correo electronico del interesado o
requirente, si lo tuviere, edad, sexo, estudios, ocupacion u oficio, si corresponde,
otros informes, examenes o certificados que la persona tenga en su poder, pudiendo
indicarse el nombre del profesional o de la institucion tratante, informe de Evaluacion
Biomédico-Funcional, Informe de Desempefio e Informe Social y de Redes de

Apoyo, si los tuviere.”

Luego de presentada la solicitud, la entidad publica o privada que fue
determinada para realizar la calificacibon debera desarrollar una evaluacion
biopsicosocial segun lo dispuesto en las normas técnicas que fije el Ministerio de
Salud y ademas debera elaborar un expediente del caso. Mientras se realiza la
calificacion la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez, sera la encargada de
autorizar cualquier diligencia complementaria para la realizacion de la calificacion.

En general la comision podra autorizar interconsultas, informes de otros
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profesionales, informes de otros establecimientos asistenciales, disponer la
concurrencia de un profesional o representante de la institucion patrocinante a la
sesion en que se trate con el discapacitado y pedir antecedentes clinicos a los
profesionales que hayan intervenido en el tratamiento de la persona que esté siendo

calificada.

El reglamento es claro al sefalar que corresponderd exclusivamente a la
Comisién de Medicina Preventiva e Invalidez certificar la discapacidad, la cual debe
plasmarse en un documento disefiado por el Ministerio de Salud en que se
contengan todos los antecedentes de identificacion del interesado, la institucién que
llevd a cabo el procedimiento de calificacibn de la discapacidad, el grado de
discapacidad, la causa de esta y el periodo por el cual certifican este estado.

La Ley en el articulo 17 sefiala que “Una vez finalizado el proceso de
calificacién, la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez, dispondra de un plazo
de 5 dias habiles para verificar la coherencia administrativa y técnica de la propuesta
de calificacion de discapacidad de la persona, para certificar la discapacidad. Dicha
institucion podra rechazarla, o bien, certificar la discapacidad rebajando o

aumentando el grado de discapacidad propuesto en la calificacion.”

Luego en el articulo 18 sefiala que:

“Si la Comisién de Medicina Preventiva e Invalidez rechaza la
certificacion de discapacidad o rebaja el porcentaje de la misma, propuesto
en la calificacion, notificara de ello a la entidad calificadora y al interesado,
guienes podran, de manera fundada y en base a antecedentes nuevos o
complementarios, requerir por Unica vez la revision de la certificacion
anteriormente realizada por la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez.
En este caso, el plazo de cinco dias habiles se contara desde la fecha de la

nueva solicitud de certificacién.”

Finalmente la Ley sefiala que una vez que se acredita la discapacidad la
Comision de Medicina Preventiva e Invalidez remitira los antecedentes al Servicio de
Registro Civil e Identificacibn para su inscripcion en el Registro Nacional de
Discapacidad.
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Ante esto es logico preguntarnos ¢por qué, como hemos sefalado
anteriormente en esta memoria, en el caso de encontrarnos con un enfermo mental
sometido a un proceso penal tiene prevalencia el informe psiquiatrico mencionado
en el articulo 458 y no la aplicacion de la ley 20.244 y su desarrollo mediante el
reglamento en comento? Esta interrogante sera resuelta al final de éste apartado,
luego de analizar toda la normativa relevante al asunto, ya que surgen las mismas
interrogantes al desarrollar los demas cédigos, leyes y reglamentos relativos a la

discapacidad.

Luego la ley aborda una serie de materias como las medidas para la igualdad
de oportunidades, desarrollo de medidas de accesibilidad, medidas para la igualdad
en el acceso a la educacion e inclusion escolar, inclusion laboral, exenciones
arancelarias y entrega las funciones de los diferentes organismos que crea la Ley,
entre otras, las cuales no seran analizadas al no ser atingentes al desarrollo de esta

investigacion.

c) Ley 20.584

La Ley 20.584 publicada el 24 de abril de 2012 sobre Derechos y deberes
gue tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud

esta enfocada en regular la atencién de salud de los discapacitados.

La Ley define quienes son prestadores de salud, sefialando que son todos
aquellos cuya actividad sea entregar prestaciones de salud. En su articulo segundo
la ley entrega un principio que creemos base para la aplicacion de ésta y el trato a
los discapacitados en general, el citado articulo sefala “Toda persona tiene derecho,
cualgquiera sea el prestador que ejecute las acciones de promocion, protecciéon y
recuperacion de su salud y de su rehabilitacion, a que ellas sean dadas
oportunamente y sin discriminacién arbitraria, en las formas y condiciones que

determinan la Constitucion y las leyes”.

Creemos que este principio informador es clave para determinar el trato en

general que el ordenamiento juridico debe darle a los discapacitados, en particular a
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los enfermos mentales. En primer lugar rescatamos que la ley no haga diferencia
entre la atencion brindada por centros publicos o privados, lo que nos parece unifica
el estandar y entrega una regla de trato que debe ser la guia en las relaciones con

los enfermos mentales.

Sostenemos que esta norma es aplicable en materia de enfermedad mental y
proceso penal, al entrar en el &mbito de las medidas cautelares y de seguridad que
se cumplen en recintos psiquiatricos. Mas all4d que la ley haya sido dictada en
consideracion a la atencion en salud, creemos que las medidas recién nombradas,
justamente, tienen detras el supuesto del articulo 10 N° 1 del Codigo Penal que
considera inimputable a un enfermo mental, por tanto reconoce su fragilidad y la
proteccién con que debe contar. Nos parece que la citada mencién a una prestacion
de salud de manera oportuna y sin discriminacion arbitraria debe ser el principio

rector dentro de los recintos hospitalarios.

El articulo 4 por otro lado sefiala: “Toda persona tiene derecho a que, en el
marco de la atencidén de salud que se le brinda, los miembros del equipo de salud y
los prestadores institucionales cumplan las normas vigentes en el pais, y con los
protocolos establecidos, en materia de seguridad del paciente y calidad de la
atencion de salud”. Esta norma nos parece otra directriz fundamental relativa a las
exigencias de trato para con los enfermos mentales en los recintos psiquiatricos.
Creemos que deja la puerta abierta a la aplicacidon de estandares acordes a la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ya que segun el
articulo 5 inciso segundo de la Constitucion ésta norma forma parte de nuestro

derecho interno, por tanto esté vigente dentro de nuestro pais.

El articulo 5to incorpora al ordenamiento juridico el derecho a un trato digno.
La Ley es clara al senalar en el citado articulo que “en su atencién de salud, las
personas tienen derecho a recibir un trato digno y respetuoso en todo momento y en
cualquier circunstancia”. Para procurar el efectivo cumplimiento del trato digno
promovido por la normativa, entrega una serie de medidas que deben seguir los
prestadores de salud, entre estas menciona que deben velar por que se use un
lenguaje inteligible durante la atencion, porque las personas discapacitadas puedan
recibir la informacion, que los establecimientos “adopten actitudes que se ajusten a
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las normas de cortesia y amabilidad generalmente aceptadas, y porque las personas
atendidas sean tratadas y llamadas por su nombre”; y velar porque se respete y
proteja la vida privada y la honra de la persona. Creemos que todas estas
instrucciones, que segun la ley asegurarian un trato digno, son concordantes con lo
gue hoy promueve el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que se
preocupa de reforzar el derecho a la identidad y la honra, entregando una mayor

independencia a todo aquel que sufre de discapacidad.

En el Parrafo 4to la Ley hace referencia al derecho de informacion que asiste
a toda persona recluida en un centro de atencion. En el articulo 8vo la Ley establece
que el prestador de servicios debe brindar informacién suficiente, oportuna, veraz y
comprensible sobre las atenciones de salud que ofrece, las condiciones
previsionales de salud requeridas para su atencion, las condiciones y obligaciones
contempladas en sus reglamentos internos y las instancias para poder efectuar
comentarios. Lo que nos parece mas importante es el final del articulo citado que
sefiala: “Los prestadores deberan colocar y mantener en un lugar publico y visible,
una carta de derechos y deberes de las personas en relacién con la atencion de

salud, cuyo contenido sera determinado mediante resolucion del Ministro de Salud.”

En el articulo 10 la Ley sefiala que toda persona tiene derecho a que se le
informe de forma oportuna y comprensible, el estado de su salud y aquello que nos
parece mas interesante, las alternativas de tratamiento para su salud. El mismo
articulo hace referencia a la informacion entregada a enfermos mentales, sefialando

“Cuando la condicion de la persona, a juicio de su meédico tratante, no
le permita recibir la informacion directamente o padezca de dificultades de

entendimiento 0 se encuentre con alteracion de conciencia, la informacion a

gue se refiere el inciso anterior sera dada a su representante legal, o en su

defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre. Sin perjuicio de lo
anterior, una vez que haya recuperado la conciencia y la capacidad de
comprender, debera ser informada en los términos indicados en el inciso

precedente”.

En este articulo podemos observar un tipico caso de sustitucion de

voluntades, en que no se toma en consideracion al enfermo mental. Creemos que la
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ley debe contener alguna referencia al sentir y las preferencias del enfermo mental
diagnosticado, ya que como hemos demostrado a lo largo de esta investigacion se
ajusta al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y nos parece se adecua a

un trato justo, sin discriminaciones arbitrarias.

Por otra parte el Parrafo 6to que se refiere a la autonomia de las personas en
su atencion de salud habla del consentimiento informado, estableciendo en el
articulo 14 que:

“Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para
someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de
salud, con las limitaciones establecidas en el articulo 16. Este derecho debe
ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e informada, para lo cual sera
necesario que el profesional tratante entregue informacion adecuada,

suficiente y comprensible, segun lo establecido en el articulo 10.”

Esta norma sin la posterior adecuacion que debe darse en el caso de los
discapacitados por enfermedad mental, no parece conforme. El problema esta en
gue en Chile existe un sistema de sustitucion, que designa un curador que no cuenta
con la obligacion legal de tomar en cuenta las preferencias y sentimientos del
discapacitado mental que representa. La ley intenta velar por un consentimiento que
no adolezca de ningun vicio, pero el problema creemos radica en que el legislador al
momento de configurar toda la normativa relativa a discapacitados, olvido la
condicion de personas con caracteristicas particulares de cada individuo. Creemos
importante, sobre todo al hablar de consentimiento ilustrar en concreto qué significa
someter a un enfermo mental a medidas de seguridad. Cuando un discapacitado
mental es internado en un recinto psiquiatrico, sea de manera provisoria o definitiva
sera sometido a tratamiento y por ende se le prescribiran una serie de
medicamentos que alteraran su conducta. Creemos imprescindible, sobre todo a la
hora de administrar psicotropicos, que cambiaran drasticamente la personalidad del
imputado la consideracion de sus sentimientos y expectativas respecto al
tratamiento, ya que al hablar de tratamientos psiquiatricos y el consumo de
psicotropicos estamos justamente determinando como se desarrollara la
personalidad de una persona, es decir, como se mostrara al mundo exterior y podra

en definitiva relacionarse con los demas tanto en el mundo juridico como en el de las
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relaciones sociales.

El Parrafo 8vo de la ley hace referencia especifica a los derechos de las
personas con discapacidad psiquica o intelectual. Una norma que nos parece
atenta un poco lo criticado en el parrafo anterior, es el articulo 24 referido a los
derechos de las personas con discapacidad psiquica o intelectual, que sefiala que
“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de esta ley, si la persona no se
encuentra en condiciones de manifestar su voluntad, las indicaciones y aplicacion de
tratamientos invasivos e irreversibles, tales como esterilizacion con fines
contraceptivos, psicocirugia u otro de caracter irreversible, deberan contar siempre
con el informe favorable del comité de ética del establecimiento.” Por otra parte el
articulo 26 sefiala que:

“El empleo extraordinario de las medidas de aislamiento o contencion
fisica y farmacoldgica deberd llevarse a cabo con pleno respeto a la dignidad
de la persona objeto de tales medidas, las cuales sélo podran aplicarse en los
casos en que concurra indicacion terapéutica acreditada por un médico, que
no exista otra alternativa menos restrictiva y que la necesidad de su
aplicaciéon fuere proporcional en relacion a la conducta gravemente
perturbadora o0 agresiva. Estas excepcionales medidas se aplicaran
exclusivamente por el tiempo estrictamente necesario para conseguir el
objetivo terapéutico, debiendo utilizarse los medios humanos suficientes y los
medios materiales que eviten cualquier tipo de dafio. Durante el empleo de
las mismas, la persona con discapacidad psiquica o intelectual tendra

garantizada la supervisién médica permanente.”

Consideramos positivos que se haga referencia expresa a la dignidad de la
persona, a un lapso de tiempo de aplicacion de medidas especifico y por sobre todo
gue hable de proporcionalidad en la conducta, pero volvemos a realizar la critica de
la voluntad suprimida. Entendemos que quien se encuentra en la condicién de
enfermedad mental puede opinar respecto a sus gustos, preferencias, sentimientos
y percepciones, los que debieran ser analizados por profesionales y por mandato de
ley ser considerados en la aplicacion de todas las medidas que impone tanto el

Cdédigo como la ley en comento.
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También nos parece interesante comentar el articulo 28, donde se sefala que
ninguna persona que padezca enfermedad mental y que no pueda expresar su
voluntad podré participar de una investigacion cientifica. Hasta aqui nos parece
acertado ya que seria concordante no solo con los derechos fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion, sino también con los tratados internacionales
de Derechos Humanos en los cuales somos parte. Sin embargo la norma continta y
sefala:

‘En los casos en que se realice investigacion cientifica con
participacion de personas con discapacidad psiquica o intelectual que tengan
la capacidad de manifestar su voluntad y que hayan dado consentimiento
informado, ademas de la evaluacion ético cientifica que corresponda, sera
necesaria la autorizacion de la Autoridad Sanitaria competente, ademas de la
manifestacion de voluntad expresa de participar tanto de parte del paciente

como de su representante legal.”

La norma recién citada nos parece gravemente injusta y arbitraria. No
entendemos cémo el legislador en materias tan importantes como la persecucion
penal o el acto de reconocimiento de descendencia, no atiende a la voluntad de los
incapaces, lo que si ocurre cuando esta involucrado el enfermo mental no como
sujeto protagonista de la actividad, sino que como objeto de esta. Es por ello que
nos parece que esta norma es totalmente antojadiza. No por esto dejamos de
reconocer el avance que significa considerar las preferencias del inimputable, pero
creemos, debe expandirse de manera igualitaria y uniforme en todo el ordenamiento

juridico, no sélo para la conveniencia del avance de la ciencia.

Finalmente creemos importante rescatar el articulo 29 que sefala:

“Sin perjuicio de las facultades de los tribunales ordinarios de justicia,
el Ministerio de Salud debera asegurar la existencia y funcionamiento de una
Comision Nacional de Protecciéon de los Derechos de las Personas con
Enfermedades Mentales y de Comisiones Regionales de Proteccién, una en
cada region del pais, cuya funcion principal sera velar por la proteccion de
derechos y defensoria de las personas con discapacidad psiquica o
intelectual en la atencién de salud entregada por los prestadores publicos o
privados”.
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Nos parece positivo reforzar la proteccion a los discapacitados en
consideracion a su condicion. Creemos que esta figura deberia ser ampliable en
muchos otros casos, en particular, en los que se ven involucrados agentes que
responden a grupos minoritarios, es por esto que celebramos la creacion de del
“‘ombudsman” en derecho comparado y de esta Comision Nacional de Proteccion de
Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales.

d) Codigo Sanitario

Por su parte el Cadigo Sanitario trata la enfermedad mental en sus articulos
130y ss., donde se establece en su articulo 130:

“El Director General de Salud, resolvera sobre la observacion de los
enfermos mentales, de los que presentan dependencias de drogas u otras
substancias, de los alcohdlicos y de las personas presuntivamente afectadas
por estas alteraciones, asi como sobre su internacion, permanencia y salida
de los establecimientos publicos o particulares destinados a ese objeto. Estos

establecimientos cumpliran con los requisitos que sefala el reglamento”.

El articulo 131 establece: “La internacion de las personas a que se refiere el
articulo anterior, puede ser voluntaria, administrativa, judicial o de urgencia. El
reglamento establecera las condiciones de estos tipos de internacion.” Clasificando
los distintos tipos de internacion, las que se estudiaran en profundidad en los otros

capitulos de esta memoria.

El articulo 132 por su parte sefiala:

“‘En los casos de ingreso voluntario la salida del establecimiento se
efectuard por indicacion médica o a pedido del enfermo, siempre que la
autoridad sanitaria estime que éste puede vivir fuera del establecimiento sin
constituir un peligro para €l o para los demas. La salida de las personas
internadas por resolucidbn administrativa serd decretada por el Director
General de la Salud, aun cuando se trate de un enfermo hospitalizado en un

establecimiento particular. El Director General podra autorizar su salida a
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solicitud escrita de los familiares o de los representantes legales y bajo la
responsabilidad de éstos, para su atencion domiciliaria, previa autorizacion
médica y siempre que se garantice el control y vigilancia del enfermo en
términos que no constituya peligro para si ni para terceros. Los enfermos
mentales, los que dependen de drogas u otras substancias y alcohdlicos

ingresados por orden judicial saldran cuando lo decrete el Juez respectivo.”

El articulo es claro al establecer de qué modo podran abandonar los recintos
hospitalarios cuando las personas sean internadas administrativamente vy
judicialmente. Es plenamente concordante con toda la regulacion penal, el
establecer que la salida de quien ha sido internado por resolucién judicial debe ser
suspendida, revocada o cualquier otra circunstancia que implique calificacion, sélo

por el juez.

Al analizar esta normativa no podemos olvidar la regulacion del articulo 464
del Coédigo Procesal Penal: “Internacion provisional del imputado. Durante el
procedimiento podra ordenar, a peticion de alguno de los intervinientes, la
internacion provisional del imputado en un establecimiento asistencial, cuando
concurrieren los requisitos sefialados en los articulos 140 y 141, y el informe
psiquiatrico practicado al imputado sefialare que éste sufre una grave alteracion o
insuficiencia en sus facultades mentales que hicieren temer que atentara contra si o

contra otras personas”.

Del articulo precedente, y los articulos 140 y 141 del mismo Codigo Procesal
Penal, se desprende que, para la internacién provisional del imputado demente, es
menester que se presenten dos requisitos a saber; en primer lugar los presupuestos
de aplicacion de cualquier medida cautelar personal, y en segundo lugar el informe
psiquiatrico que se practique al imputado, en el que se sefale el delito que se le
imputa y que el imputado, por su enfermedad mental, es peligroso para si mismo o

para terceros.

Lo anterior no seria consistente con la regulacion del Cédigo Sanitario de la
internacion provisional del demente por via judicial, lo que genera un conflicto al

existir dos normas que regulan un mismo asunto, pero que exigen presupuestos
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diferentes. La resolucion a este problema sera tratada en el apartado final de este
capitulo, en que se resuelven de manera global todos los problemas que genera la
vigencia en paralelo de las diversas leyes y reglamentos referidos a la enfermedad

mental.

e) Decreto 570 del Ministerio de Salud

En lo relativo al Decreto 570 del Ministerio de Salud hay varias normas que

Nnos parece interesante comentar.

En primer lugar establece en el articulo 1ro que:

“Correspondera al Estado ejercer acciones de fomento y proteccion de
la salud mental de la poblacion, detectando y previniendo situaciones de
riesgo que puedan afectarla, asi como velar porque se ejecuten las
actividades de recuperacion y de rehabilitacién de las personas enfermas, ya
sea que ello se realice con sus propios recursos o a través de entidades

privadas autorizadas para estos efectos.”

Nos parece importante entregar de manera expresa al Estado la obligacion de
velar por la proteccion de la salud mental de la poblacion. Creemos de todos modos,
que al estar consagrado dentro del catalogo de derechos fundamentales de la
Constitucion Politica de la Republica el derecho a la salud, este igualmente
comprende el derecho a la salud mental, por lo que es un derecho ampliamente

protegido por via de recursos y garantias.

El articulo 7 por su parte establece que:

“Se considerara afecta a esta reglamentacion a toda persona que sufre
de una enfermedad o trastorno mental, que deba ser internada en un
establecimiento destinado a tal objeto. El diagndstico de una enfermedad o
trastorno mental correspondera exclusivamente al meédico, el que podra
requerir de la coparticipacibn de un profesional psicologo y/o de la
colaboracion de otros profesionales de la salud, con el fin de obtener una

evaluacion integral del sujeto.”
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La norma es concordante con la mayoria de la normativa encargada de la
regulacion de la enfermedad mental, que entrega la resolucion y calificacion sobre si
alguien es discapacitado y padece de una enfermedad mental a un experto médico,

quien puede solicitar ayuda de otros peritos expertos.

El articulo 8 sefala que “Todo proceso de tratamiento psiquiatrico que
requiera proporcionar internacién a una persona con enfermedad o trastorno mental
utilizara preferentemente, el medio menos restrictivo de sus derechos y libertades
personales. Correspondera al médico tratante decidir técnicamente la eleccion del

medio que resulte mas adecuado.”

No podemos dejar de mencionar aquello que ha venido siendo criticado a lo
largo de toda la investigacion, se consideran las preferencias del médico tratante,
pero en ningln momento la ley exige que se consideren las preferencias de quien

esta siendo sometido a tratamiento, es decir el enfermo mental.

Refiriéndonos mas a materia procedimental, el articulo 9 sefiala que:

“Para proceder a cualquier tipo de internacion u hospitalizacion de una
persona con enfermedad o trastorno mental, la medida debera ser indicada
por un médico cirujano, preferentemente que cumpla las condiciones de
meédico tratante que sefiala el articulo 6 numero 7 y, sélo en el evento de no
existir este ultimo, en la localidad o que, habiéndolo, no sea posible su
asistencia profesional, por otros médicos cirujanos. En este caso, la medida
debera ser evaluada y confirmada por un médico tratante o por el mismo,
previamente asesorado por aquél, dentro de un plazo de 72 horas, de lo que
se dejara constancia en la ficha clinica. So6lo procedera la internaciéon
psiquiatrica cuando concurran una o mas de las siguientes condiciones: a)
Necesidad de efectuar un diagnostico o evaluacion clinica que no pueda
realizarse en forma ambulatoria. b) Necesidad de incorporar a la persona a un
plan de tratamiento que no sea posible de llevarse a cabo de manera eficaz
en forma ambulatoria, atendida la situacion de vida del sujeto. c) Que el
estado o condicion psiquica o conductual de la persona represente un riesgo
de dafo fisico, psiquico o psicosocial inminente, para si misma o para

terceros.”
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El articulo 10 por su parte establece que “Atendiendo al grado de aceptacion
de la internacion, ésta puede ser voluntaria y no voluntaria. Constituye una
internacion voluntaria aquella que nace de un acuerdo libre e informado entre el
paciente y su médico tratante basado en la comprensién de la indicacién médica y/o
la solicitud de la propia persona”. Luego el Decreto desarrolla una serie de
clasificaciones y definiciones. En el articulo 11 sefiala cuales son las internaciones
no voluntarias sefalando que “Constituyen una internacién de caracter no voluntario,

las siguientes: a) La de urgencia no voluntaria, b) La administrativa, y c) La judicial.”

En el articulo 14 establece que:

“Se considerara una internacién administrativa, aquella que ha sido
determinada por la autoridad sanitaria, a partir de la iniciativa de la autoridad
policial, de la familia, del médico tratante en el caso del inciso tercero del
articulo anterior o de cualquier miembro de la comunidad, con el fin de
trasladar o internar en un centro asistencial, a una persona, aparentemente
afectada por un trastorno mental, cuya conducta pone en riesgo su integridad
y la de los demas, o bien, altera el orden o la tranquilidad en lugares de uso o
acceso. En el caso de que el paciente no consienta a su traslado, el apremio
fisico a que deba ser sometido, serd el minimo indispensable para el efecto
de ser conducido al establecimiento asistencial. El cuidado de la persona y de
su conducta disruptiva si se presenta, sera acordado en cada caso, entre la
autoridad policial y de salud presentes, aplicando un criterio de colaboracion
eficaz y de salvaguardia de la integridad fisica y psiquica del supuesto
enfermo y de los terceros que puedan verse severamente afectados. En todo
caso, el auxilio de la fuerza publica debera ser siempre proporcionado en la
oportunidad que lo solicite la autoridad sanitaria, en conformidad con el
articulo 8° del Codigo Sanitario. Si el traslado es realizado por personal y
vehiculos dependientes de un centro asistencial o de instituciones
encargadas del transporte de enfermos, los procedimientos de contencién
gue deban utilizarse se ajustaran a los criterios sefialados por el Ministerio de
Salud, en ejercicio de sus facultades legales. La internacion administrativa
debera ser reevaluada cada treinta dias con la opinion de otro médico que

cumpla con las caracteristicas de un médico tratante e informada a la

61



autoridad sanitaria que la ordend hasta la proposicién de su alta.”

Los principales problemas que podemos encontrar en la reglamentacion
anteriormente citada son en primer lugar que correspondera al médico tratante
resolver acerca de la capacidad de consentir del paciente, asi como entregar, la
informacion que sea necesaria, para que éste alcance el conocimiento, de acuerdo a
su capacidad de comprension. Define formas de internacion no voluntaria sin limites
y dando a los profesionales forenses, potestades casi omnimodas sobre los
pacientes. El reglamento hace referencia a las acciones que la ley contempla, pero
no define ni prevé adecuadamente medidas cautelares de los derechos de los
pacientes afectados. Existe una marcada falta de objetivacion y de criterios
cientificos en relacion con las situaciones que impiden a una persona resolver por si

misma y transfieren tales posibilidades a los representantes.

f) Comentarios en general a estos cuerpos normativos

En primer lugar debemos comentar que la terminologia que ha sido utilizada
en los textos anteriormente analizados para referirse a la enfermedad mental es
poco precisa. Mucha veces no hace diferencia entre discapacidad mental, que es la
producida por una enfermedad mental y discapacidad cognitiva, que es la que se
produce por un déficit de tipo intelectual. Se habla de discapacidad mental para

referirse tanto a deficiencias psiquicas como cognitivas.

Hemos esbozado la interrogante de la aplicacion preferente que tendria una u
otra norma en la declaracion de enfermedad mental en una persona. Para la
investigacion en curso, lo realmente atingente es determinar, respecto de quien se
ve sometido a la persecucién penal mediante la aplicacion de un procedimiento
penal en concreto, cual de todas estas normas de declaracion de demencia
debemos ocupar. Tenemos que tener claro que una cosa es la interdiccion, otra es
la calificacion y certificacion de discapacidad y otro supuesto es la calificacion de
discapacidad que realiza el informe psiquiatrico del articulo 458 del Cédigo Procesal
Penal.

El Cddigo Sanitario en su articulo 131 establece los distintos tipos de
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internacion que se contemplan en nuestro ordenamiento juridico, éste sefiala que
“La internacion de las personas a que se refiere el articulo anterior, puede ser
voluntaria, administrativa, judicial o de urgencia”. Ante esto surge la duda sobre qué
tipo de internacion primara en cada caso, y sobretodo, que tipo de calificacion o
informe debera realizarse para determinar cuando estamos en presencia de un

enfermo mental.

El conflicto entre el Codigo Procesal Penal y el Codigo Sanitario, se resuelve,
cuando se trata de la imputacién de un delito, aplicando el principio de especialidad
y temporalidad, consagrados en los articulos 4 y 13 y articulos 52 y 53, todos del
Cddigo Civil, respectivamente, principios rectores del Derecho, segun los cuales
debiera primar la regulacién del Cddigo Procesal Penal por sobre las del Cédigo

Sanitario.

Sostenemos lo anterior porque, en primer lugar, el Codigo Procesal Penal es
posterior al Cédigo Sanitario, por lo que habria una derogacion tacita de las normas
de éste ultimo segun el ya mencionado articulo 52 del Codigo Civil. En segundo
lugar, porque el Cédigo Procesal Penal tiene mayor rango que el Codigo Sanitario. Y
por ultimo por un tema de especialidad de las normas por sobre las del Cdédigo
Sanitario, aplicandose lo establecido en el articulo 4 y 13 del Cédigo Civil segun los
cuales primara la norma que regula el caso especifico, por sobre aquella que regula

la materia de forma mas genérica®.

Ademas de todo lo anteriormente sefialado, debemos hacer hincapié en que
al momento de analizar la imputacion de un delito siempre prevalecera la
Constitucion Politica de la Republica, la que en segun el articulo 83 inciso 3ro hace

perentoria la aprobacién judicial previa®.

Respecto del conflicto entre el Decreto 570 o el Reglamento para la
Calificacion y Certificacion de la Discapacidad y el Cédigo Procesal Penal debiera

también primar el Cddigo Procesal Penal, surge un problema, ya que el Cddigo

3 DEFENSORIA NACIONAL DE ESTUDIOS Y PROYECTOS. 2007. Informe en Derecho. El
tratamiento del inimputable enajenado mental en el proceso penal chileno. Santiago, Centro de
Estudios de la Justicia, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, N° 4. p.13.

®* DEFENSORIA NACIONAL DE ESTUDIOS Y PROYECTOS, op. cit. p.14.
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Procesal Penal, como hemos analizado a lo largo de esta investigacion, no tiene una
regulacion completa y bien estructurada de la enfermedad mental en el proceso, lo
que nos lleva a importantes vacios legislativos cuyo resultado implica una
vulneracion sistematica de derechos fundamentales no solo del enfermo mental,
sino también de la sociedad y las victimas. De esto se hablara en el capitulo Il de la
presente memoria, enfocandonos en las medidas cautelares personales y mas
especificamente en la internacion provisoria y el problema que surge en la practica
con el informe psiquiatrico que se ha de solicitar cuando existen sospechas de que
el imputado pudiere padecer alguna enfermedad mental como requisito

indispensable para la procedencia de esta medida cautelar personal.

Lo anterior nos lleva a concluir que nuestro ordenamiento juridico impide
tener una adecuada certeza y seguridad acerca del tratamiento general y de la
ubicacion precisa y acotada de ciertas instituciones. Esto como resultado de las
carencias, vacios o desajustes de la regulacion actual, que generan un marco
juridico relativo a la salud mental marcado por una variedad y confusion en los
conceptos; una superabundancia de medidas adoptables frente a un paciente poco

dotado de protecciones y de herramientas de autonomia y defensa de sus derechos.

Frente a lo sefalado precedentemente y a lo largo de todo el presente
capitulo, podemos concluir que existe un grave conflicto entre dos paradigmas;
nuestra legislaciéon tradicional y la legislacién que pretenda implementar el modelo
social que consagra la Convencion sobre los Derechos de Personas con
Discapacidad. Como ya hemos sefalado, el estatuto tradicional supone que los
enfermos mentales son incapaces, lo que deriva naturalmente en el reemplazo o
subrogacién del enfermo en la toma de decisiones. El modelo social de la
Convencion por su parte, no supone esta incapacidad a primera ratio, sino que
establece la necesidad de generacion de un modelo de “acompafiamiento y apoyo”,
reconociendo asi una autonomia en la persona que sufre una enfermedad mental,
considerandose, en definitiva, capaz para tomar decisiones validamente, pues, y
como bien sefala Patricia Cuenca, “este modelo entiende que la discapacidad esta
originada no tanto por las limitaciones personales ocasionadas por el padecimiento
de una deficiencia —como sostiene el modelo médico— sino por las limitaciones de

una sociedad que no tiene presente en su disefio la situacion de la personas con
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discapacidad generando barreras que las excluyen y discriminan.”®®

El reconocimiento de capacidad es, a nuestro criterio, sumamente relevante,
pues como sefiala Rafael Barreto, “la condicion de no ciudadano o subciudadano
impuesta a personas con discapacidad surge, en muchos sentidos, de la negacion

"66 “privar la capacidad civil niega per se la ciudadania”®’. En

de su capacidad juridica
definitiva, es la sociedad la que debe acomodar sus estructuras econdémicas y
politicas respetando a los que son diferentes, siendo una carga de la sociedad toda
buscar la inclusién y como consecuencia natural de ello, respetar los derechos y
dignidad de las personas con discapacidad®®. Es por ello que asumir que el enfermo
mental es incapaz per se, por el solo hecho de padecer una enfermedad mental no
solo es discriminatorio, sino que lo reduce a un objeto de derecho, negandole su
personalidad y autonomia, ya que “la ficcion legal de la capacidad juridica subyace
muchos derechos fundamentales, incluyendo la participacion social y el disfrute de
una vida en igualdad de condiciones con los demas. Asi, exigir la capacidad juridica
para todos los seres humanos es esencial desde un enfoque de derechos humanos,
de la ciudadania y de la justicia social.”® Es por ello que la Convencién viene a
suprimir este presupuesto de incapacidad arraigado en la mayoria de las
legislaciones, cuestién que se refleja en la exigencia de igualdad formal que se
refleja en el articulo 12 de la misma, tratado con anterioridad.

Lo que busca la Convencidon con este nuevo sistema, es otorgarles esta
autonomia que les habia sido despojada en razén de este sistema de sustitucion ya
tratado. Busca que los Estados Partes tomen medidas y hagan ajustes razonables,
orientados a transitar desde este régimen de sustitucidén, que considera a la persona
que padece de alguna enfermedad mental como un sujeto meramente receptor de
asistencia, a este réegimen de apoyo que desplaza el foco de la discapacidad mas,

para centrarse en las barreras sociales que impiden a estas ultimas poder incluirse

%5 CUENCA, P., op. cit, p.71.

% BARRETO, R., op cit, p.180.

®7 |dem.

® FINSTERBUSCH, C. 2016. La extension de los ajustes razonables en el derecho de las personas
en situacion de discapacidad de acuerdo al enfoque social de derechos humanos [en linea] Revista
lus et praxis, Vol. 22, N°2. p.229. <http://www.revistaiepraxis.cl/index.php/iepraxis/article/view/734>
[consulta: 10 enero 2019].

% BARRETO, R., op cit.
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en la sociedad en igualdad de condiciones.”® En otras palabras, la instauracién de
un régimen de apoyo que busca auxiliar a los enfermos mentales en lo que sea
necesario -y discapacitados en general- para tomar decisiones de acuerdo con sus
preferencias y deseos, y no sustituir su voluntad por el simple hecho de estar
enfermos. Para ello, es un elemento esencial de este régimen la confianza, pues,
independientemente del enfoque o modelo teorico al que se adhiera, tanto en el
lineal como el enfoque de capacidad circunstancial, la persona requiere de un
tercero de confianza que lo apoye, lo guie y en definitiva lo asista, entregandole las
herramientas necesarias para que pueda tomar una decisioén acorde a sus deseos y

preferencias.”

En definitiva, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
discapacidad impone el reemplazo del sistema de sustitucion, basado en la
discapacidad del sujeto, el cual es, y como ya hemos sefialado en varias
oportunidades, gravemente reducido en su calidad de persona a un objeto del
derecho, para llegar a este modelo social, basado en la autonomia del individuo, que
se enfoca en las barreras sociales que no le permiten ejercer sus derechos en
igualdad de condiciones, sistema que a nuestro criterio, es mas acorde con los

derechos humanos y la legislacion nacional e internacional atingente al tema.

Il. Evaluacion de capacidad para enfrentar un juicio

Una interrogante relevante para el estudio en cuestibn es ¢quiénes
efectivamente pueden verse sometidos a la persecucion penal originada cuando se
les imputa la comision de un hecho tipico y antijuridico?. Nuestro Cddigo Penal
aborda la enfermedad mental en su articulo 10 N° 1, sefialando que el loco o
demente se encuentra eximido de responsabilidad criminal cuando se halla privado

totalmente de razoén.

Para determinar entonces, quién se encuentra en el supuesto del articulo 10

N° 1 es necesario realizar una evaluacién del estado mental del imputado. Este

O FINSTERBUSCH, C., op cit, pp.227-252.

P BARRETO, R., op cit, p.197.
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examen es tratado por el Codigo Procesal Penal en el Libro 1V, Titulo VI relativo a la
aplicacion de medidas de seguridad, Parrafo 2° sobre el sujeto inimputable por

enajenacion mental.

En lo relevante a la investigacion, analizando la norma desde un punto de
vista critico y a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
sobretodo de la normativa atingente al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos nos parece que el Cédigo Procesal Penal adopta un trato discriminatorio y
no acorde al principio de asistencia que impulsa la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad en el procedimiento de determinacion de
imputabilidad y en particular en el procedimiento en el cual se ve envuelto el incapaz

enfermo mental.

En primer lugar el articulo 458 se refiere al imputado enajenado mental,
sefialando la suspension del procedimiento cuando aparecieren antecedentes que
permitieren presumir la inimputabilidad por enajenacién mental del imputado. La
suspension del procedimiento a la que se refiere este articulo nos parece acorde a la
normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ya que se abre la
puerta a un trato igualitario, conforme a las medidas especiales que se deben tomar
por parte de un sistema juridico cuando se estd en presencia de personas con
discapacidad. No habla de antecedentes que sean estrictos, sino que podria ser
indicios de enfermedad mental por incongruencias en la manera de expresarse del
imputado o por informes médicos anteriores. Ademas en la solicitud debe indicarse
la conducta punible que se le atribuye, lo que consideramos coincide con el principio

de congruencia.

Por otro lado el articulo se refiere a la elaboracion de un informe psiquiatrico
realizado por especialistas en psiquiatria, el cual debe ser segun la doctrina:
“‘completo, cientificamente fundado, claro en el desarrollo de sus consideraciones y
conclusiones, que explique la relacién entre la enfermedad mental que padece el
sujeto, el hecho o los hechos punibles que se le atribuyen y la peligrosidad de su

conducta futura”®. La férmula parece adecuada, no asi el tratamiento que la

2 HORVITZ, M.I, VALENZUELA, J., y AGUIRRE, L., op. cit, p.124.
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legislacion entrega a quien, una vez remitido el informe se considera enfermo
mental. Como hemos podido esbozar a lo largo de la presente investigacion el
Cédigo Procesal Penal suprime por completo la voluntad del imputado enajenado
mental. El punto critico, es que esta supresion se da con el solo peso de la remisién
del informe psiquiatrico, el cual deja de considerar al imputado como sujeto, y

comienza a tratarlo como un objeto de derecho.

En mérito de la prueba pericial el juez y ain mas grave, la ley, otorgan una
calidad juridica que a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es
discriminatoria, siendo que tienen la obligacién de tratar, a quien segun el articulo 12
del Codigo Procesal Penal tiene la calidad de imputado, es decir es un interviniente,
quien cuenta con derechos y garantias a lo largo del procedimiento. No negamos
gue existan derechos y garantias para los enfermos mentales, pero consideramos

gue debieran responder a mayores estandares.

A continuacion el articulo 459 dispone la: “Designacion de curador. Existiendo
antecedentes acerca de la enajenacion mental del imputado, sus derechos seran

ejercidos por un curador “ad litem” designado al efecto”.

Esta norma nos parece profundamente conflictiva ya que la ley sefala que
ante la mera existencia de antecedentes, es decir sospechas, sin necesidad de
sentencia o del informe psiquiatrico a que hace referencia el articulo 458, o de un
informe psiquiatrico concluyente -el que desde nuestro punto de vista debiera ser el
estandar exigido- que declare el estado de enajenacion mental, quien ejercera los
derechos del imputado sera un curador “ad litem”. Esta curaduria esta tratada en el
articulo 494 del Cédigo Civil en dentro de los derechos y garantias que se le

conceden a los incapaces”®.

Cabe recordar que la configuracién del curador en el derecho civil tiene como
objeto sustituir la voluntad del imputado, sin contar con un procedimiento formal en
gue se tome en consideracion la voluntad y los deseos del enfermo mental, o en que

se busque encontrar la voluntad en el caso de quienes no puedan expresarse

® HORVITZ, M., VALENZUELA, J., y AGUIRRE, L., op. cit, p.119.
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claramente. El articulo 12.4. de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad es claro al sefialar que “Los Estados Partes aseguraran que en
todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten

derechos, la voluntad y las preferencias de las personas (...)".

A luz del texto anteriormente citado es claro que el Cédigo no ha sabido
adecuarse a las exigencias de la Convencion, ya que no considera las preferencias
del enfermo mental, y aln mas, con la sola existencia de antecedentes, sin siquiera
la remision del informe psiquiatrico referido procede la designacién de curador, sin
garantizar el ejercicio de los derechos y garantias vinculadas al debido proceso del

imputado.

El articulo 462 del Cddigo Procesal Penal se refiere a la resolucion del
requerimiento de inimputabilidad, sefalando “Resolucion del requerimiento.
Formulado el requerimiento, corresponderda al juez de garantia declarar que el sujeto
requerido se encuentra en la situacién prevista en el articulo 10, numero 1 del
Cdédigo Penal. Si el juez apreciare que los antecedentes no permiten establecer con

certeza la inimputabilidad, rechazara el requerimiento (...)”

El procedimiento del Titulo VII del Libro IV es aplicable tanto a quien ha
cometido un delito siendo imputable y cae en enajenacion mental después de que se
hubiere formalizado, acusado e incluso esté siendo objeto de alguno de los
procedimientos regulados por el Codigo Procesal Penal, como también respecto de
quien era enajenado mental antes de cometer el delito en el cual se le atribuye
participacion. Es aqui cuando se observa el caracter de politica criminal que el
Estado de Chile ha querido atribuir a las medidas de seguridad en un régimen en el
cual se atiende a una teoria sobre la funcion de la pena preponderantemente

retributiva.

Por otro lado la apreciacion en concreto de los informes psiquiétricos
presentados como prueba pericial en juicio, seran examinados por el Tribunal Oral
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en lo Penal como medios de prueba del tipo informe pericial de acuerdo a la sana

critica.

1. Colisidon con las garantias del debido proceso

Ya analizada tanto la normativa nacional como internacional respecto al
tratamiento de la enfermedad mental, nos parece adecuado realizar un analisis

sobre la adecuacion del sistema normativo a las garantias del debido proceso.

Se ha entendido al debido proceso como el conjunto de normas y garantias
gue derivan de exigencias constitucionales y tratados internacionales, propias de un
Estado de Derecho. Este se encuentra recogido en el articulo 19 N° 3 inciso 6 de la
Constitucion Politica de la Republica y en el articulo 1 del Cédigo Procesal Penal.
Estos sefialan respectivamente: “Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las
personas: 3°.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Toda
sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias

de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

El articulo 1 del Cédigo Procesal Penal sefiala que “Ninguna persona podra
ser condenada o penada, ni sometida a una de las medidas de seguridad
establecidas en éste Cadigo, sino en virtud de una sentencia fundada, dictada por
un tribunal imparcial. Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y publico,

desarrollado en conformidad con las normas de este cuerpo legal’.

No pretendemos desconocer el avance que ha significado la dictacion del
nuevo Cdédigo Procesal Penal en relacion al tratamiento de los enfermos mentales.
Antiguamente a la ley le bastaba que el sujeto fuera declarado inimputable para
poder aplicar medidas de seguridad, sin siquiera discutir el grado de participaciéon en
el delito, cosa que con la dictacion del Codigo se ha corregido, pero de todas formas
creemos que la normativa debiera ajustarse aun mas a los modernos principios del
Derecho Internacional, sobre todo a aquellos inspirados por la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, como lo sefala Patricia Cuenca en su

texto relativo a el sistema de apoyo en la toma de decisiones desde la convencién
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internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad: Principios
generales, aspectos centrales e implementacion en la legislacion espafiola, quien
propone que es el modelo de asistencia, mas que el del reemplazo de voluntad,
aquel que efectivamente respeta los estandares del debido proceso’.

El mensaje del Cadigo sefala:

“...entre las innovaciones que vale la pena resaltar se encuentra 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 duracion 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”.

Creemos que a la simple lectura del mensaje se evidencia el tipo de politica
criminal que el legislador ha intentado adoptar respecto de los enfermos mentales,

ya que habla de “incorporacién de garantias basicas en el procedimiento”.

Si aplicamos una medida de seguridad, sin determinar previamente la
participacion del sujeto en un hecho tipico y antijuridico, atentariamos abiertamente
contra las garantias del debido proceso, las que exigen segun el articulo 1° del
Cddigo Procesal Penal y el articulo 19 N° 3 inciso 6to de la Constitucion Politica de
la Republica la aplicacion de medidas de seguridad Unicamente en base a una
sentencia fundada que haya sido dictada luego de un juicio previo, oral y publico, por
un tribunal imparcial. No debemos ir muy lejos, ni interpretar la norma de acuerdo a
los estandares del Derecho Internacional para darnos cuenta que es una garantia

basica.

Por otra parte, cuando el mensaje habla del derecho a defensa del enfermo
mental, nos parece que los estandares quedan bajo lo que hoy en dia es

considerado por el Derecho Internacional como una garantia basica. Cuando un

"4 CUENCA, P., op. cit, pp.61-94.
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demente interviene en el ambito juridico lo hace mediante un curador, y aln mas en
materia penal no existen normas que aseguren la expresion de necesidades y

gustos cuando el enfermo mental no puede darse a entender claramente.

Debemos entonces tratar el ambito filoséfico de la norma. Desde un punto de
vista retribucionista el propdsito de la pena tiene que ver con aquello que es
merecido por quien comete un hecho delictivo’™, desde un punto de vista
consecuencialista o utilitarista tiene que ver en cambio, con conseguir un objetivo
con la imposicién de la pena’. Si analizamos entonces la normativa atingente a los

enfermos mentales no debemos olvidar este prisma de la politica criminal.

Como ya hemos evidenciado la aplicacién de medidas de seguridad esta
directamente relacionada con castigar en base a la peligrosidad. Se aplica la
internacion en centros psiquiatricos de los enfermos mentales, no con un fin
retribucionista, sino que simplemente se encuadra dentro de la proteccién de la
sociedad, la victima y el mismo imputado. Creemos que este es un punto muy
interesante, ya que hay quienes consideran que la punibilidad y la posterior sancién
gue va aparejada a la comision de un hecho delictivo tiene como fin castigar a quien
produjo un perjuicio en la victima. Si lo miramos desde este punto de vista podria
efectivamente existir un conflicto entre las medidas de seguridad y la justicia, ya que
no se castigaria a quien comete el hecho ilicito, considerandolo segun el articulo 10
N° 1 del Cdodigo Penal como un inimputable, sino que se le daria reclusién en un

centro psiquiatrico basado en su evidente peligrosidad.

. Enfermedad mental en el Proceso Penal

Respecto a este apartado nos parece esclarecedor el texto El tratamiento del

inimputable enajenado mental en el proceso penal Chileno de Horvitz, Valenzuela y

® SZCZARANSKI, F.L. 2015. Rol de la retribucién en una teoria de la pena como institucién
regulativa [en linea] Revista lus et Praxis, N° 1. pp. 171-
216.<http://app.vlex.com.uchile.idm.oclc.org/#CL/search/jurisdiction:CL+content_type:4/retribucionism
o+pena/CL/vid/643826657> [consulta: 29 de enero 2019]

® DURAN, M.M. 2011. Teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos: conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucion moral de Immanuel Kant a propésito del Neo-
retribucionismo y del neo-proporcionalismo en el derecho penal actual [en linea] Revista de filosofia,
N° 67. pp. 123-144.<https://dx.doi.org/10.4067/S0718-43602011000100009> [consulta: 29 de enero
2019]
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Aguirre, publicado en la Revista de estudios de la Justicia en su décima
. . 77 . T . -
publicacién’’ ya que explica el procedimiento penal relacionado con los inimputables

enajenados mentales de manera cronoldgica.

Coincidimos con muchas de sus conclusiones y creemos que es un texto
descriptivo que sigue el orden légico al analizar el asunto, por lo que no
explicaremos el proceso en su totalidad, ya que puede consultarse el texto en
cuestion o el mismo Codigo Procesal Penal para un mayor abundamiento. Es por
esto que nos adentraremos en los puntos que nos parecen mas problematicos en el
desarrollo del procedimiento o en aquellos que tenemos mas comentarios que los

gue aparecen en el texto en cuestion.

Abordaremos la situacion del enfermo mental que comete un delito y es
detenido en flagrancia, la posterior audiencia de control de detencién, la
investigacion formalizada, la declaracion de inimputabilidad, las medidas cautelares
aplicables, el juicio oral, qué ocurre cuando se manifiesta la enfermedad en el curso

del procedimiento y la enfermedad mental y otros procedimientos.

1. Flagrancia y posterior control de detencién

En lo relativo a la detencién en flagrancia de quien se sospecha sufre de una
enfermedad mental en primer lugar debemos comentar los protocolos de
carabineros al respecto, para luego pasar de lleno a hablar de la regulacion del
Caddigo Procesal Penal.

Respecto del actuar de carabineros es relevante la circular nimero 001756
de 13 de marzo de 2013 que regula el uso de la fuerza. Esta instruccion, basada en
los articulos 101 inciso 2do de la Constitucion Politica de la Republica, lero a 4to de
la Ley Organica Constitucional de Carabineros de Chile y el articulo 10 numerales
4to a 7mo del Cédigo Penal, autoriza a Carabineros de Chile a ejercer el uso de la

fuerza como una herramienta disuasiva.

" HORVITZ, M.I, VALENZUELA, J., y AGUIRRE, L. 2008. El tratamiento del inimputable enajenado
mental en el proceso penal Chileno [en linea] Revista de estudios de la Justicia, N° 10. pp.105-139.
<https://rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/15221> [consulta: 23 octubre 2018].
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Al respecto, sobre todo en lo relevante para este caso, Carabineros ha
disefiado un modelo en el cual se esquematiza el uso de la fuerza policial, sin
considerar en particular el trato con discapacitados. Considera tres supuestos
basicos para la aplicacion del uso de la fuerza, en primer lugar el principio de
legalidad que establece que el uso de la fuerza sélo puede realizarse en el
cumplimiento del deber, en segundo lugar el principio de necesidad, que sefala que
la fuerza serd el Ultimo recurso y por ultimo el principio de proporcionalidad que
establece un equilibrio entre el grado de resistencia y la intensidad de la fuerza’®.
Creemos que la detencion en flagrancia de quien evidentemente cuenta con indicios
de demencia debe enmarcarse dentro del Udltimo principio enumerado.
Consideramos indispensable que en la detencion en flagrancia que efectia
carabineros el funcionario policial actie guiado por el equilibrio entre el grado de

resistencia que opondra un enfermo mental y la intensidad de la fuerza.

En el Cddigo Procesal Penal, la regulacion especifica del Titulo VII del Libro
IV del Cddigo Procesal Penal en sus articulos 458 y ss. no hace referencia expresa
a la detencién en flagrancia de personas con aparentes trastornos mentales. No se
hace referencia tampoco a la audiencia de control de detenciéon cuando se tengan a
la vista antecedentes que hagan sospechar la misma hipétesis.

Ante esto debemos preguntarnos cudl es el procedimiento que debe seguirse.
¢,Debe dejarse en libertad al imputado antes de la audiencia de control de detencion
y solicitar por parte del Ministerio Publico la elaboracion del informe psiquiatrico?
¢,Debe procederse a la audiencia de control de detencion y una vez verificada la
legalidad de la detencion proceder a la formalizacién? ¢Debe solicitarse la
elaboracion del informe en la audiencia de control de detencion antes de formalizar

al imputado?

A nuestro parecer, una solucién adecuada a la problemética expuesta es la
entregada por la doctrina referida, que hace ver que en caso que se quiera

formalizar la investigacion -una vez que se ha verificado que la detencion es legal-

8 CARABINEROS DE CHILE, 2013. Circular 1756. Santiago, Carabineros de Chile.
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entrard a ser relevante la consideracion de que uno de los intervinientes sufre de un
trastorno mental, entonces solamente si es que el Ministerio Publico pretende
formalizar la investigacion o solicitar la internacion provisional en contra del
imputado resulta relevante cual seria el procedimiento a aplicar, debiendo

designarse un curador ad litem.

Entendemos que la designacion de un curador “ad litem” y de un defensor
publico responden a los derechos y garantias con los que cuenta el imputado, en
especifico el imputado que adolece de alguna enfermedad mental durante el curso
del procedimiento. La solucién de declarar la suspension de la audiencia de control
de detencién por su parte tiene directa relacion con el remedio entregado por el
legislador respecto de un procedimiento que no se inicia por flagrancia, en la cual
segun las reglas del Titulo VII del Libro IV del citado cuerpo normativo, se decreta la
suspension del procedimiento y la revocacion de cualquier medida cautelar que se
encuentre vigente hasta la remisiobn del informe psiquiatrico por parte del
especialista en el asunto.

2. Resquardo del imputado durante la investigacion formalizada y hasta su
declaracién de imputabilidad/inimputabilidad

El procedimiento aplicable a los enfermos mentales y la aplicacion de
medidas de seguridad, tiene como supuesto base la enfermedad mental, sin
importar si al momento de cometer el delito el imputado se encontraba enajenado

mentalmente o si cayo en la hipétesis descrita con posterioridad.

El hito que marca el tratamiento del enfermo mental en el curso del proceso
penal es la remision del informe al cual hace referencia el Titulo VII del Libro IV del
Caodigo Procesal Penal en su articulo 458. Respecto a la oportunidad para solicitar el
informe, el articulo 458 sefala que podra solicitarse desde la audiencia de control de

detencion en el caso de flagrancia, hasta en la etapa de juicio oral.

Entre el periodo en el cual éste ha sido ordenado por el juez y se espera su

remision se produce la suspension del procedimiento.
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Debido a que la enfermedad mental puede manifestarse en las diversas
etapas de la persecucién penal, consideramos relevante referirnos a la normativa
gue regula al enfermo mental, dicho informe y las opciones con que cuenta el

Ministerio Publico en cada una de las etapas.

a) Investigacion Formalizada

Una vez que se ha formalizado la investigacion, es decir en términos del
articulo 229 del Codigo Procesal Penal, una vez que se ha producido la
comunicacion del fiscal al imputado en presencia del juez de garantia de que se
desarrolla actualmente una investigacion penal en su contra respecto de uno o mas
delitos determinados, el fiscal tiene dos posibilidades de actuacién si es que
considera de que existen sospechas de que el imputado se encuentra en
enajenacion mental. Por un lado segun el articulo 460 inciso 1°, puede solicitar al
juez de garantia el sobreseimiento definitivo o temporal, o por otro segun los
supuestos del articulo 458, puede solicitar en audiencia la realizacion de un informe
psiquiatrico, sefialando la conducta punible que se le imputa, lo cual, mientras no
sea remitido al tribunal, produce el efecto de que el juez de garantia debe ordenar la
suspension del procedimiento. El requerimiento de aplicacion del procedimiento del
Titulo VII del Libro IV del Cédigo Procesal Penal debe cumplir con las mismas

exigencias del escrito de acusacion.

b) Medidas cautelares idéneas

La aplicacion de medidas cautelares en el caso de los enfermos mentales
opera de la misma forma en que se contempla para quienes son plenamente
capaces. La diferencia reside en que se agregan algunas especiales y en el
momento desde el cual pueden aplicarse las medidas, ya que la enfermedad mental
es entendida como tal en el procedimiento desde la recepcion del informe

psiquiatrico.

El estudio de las medidas cautelares en particular y su posterior andlisis
critico sera desarrollado en el capitulo 11l de este trabajo investigativo.
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c¢) Juicio Oral

El Titulo VIl del Libro IV en el articulo 463 del Codigo Procesal Penal
contempla una serie de normas especiales. En primer lugar sefiala que no se podra
seguir conjuntamente un juicio oral contra enfermos mentales y quienes no lo fueran.
Por tanto si un delito es cometido por mas de un autor, esto derivara en juicios

orales separados. En segundo lugar, entrega una norma de excepcion.

La regla general es que el juicio oral en que tiene participacién un enfermo
mental sigue las mismas normas que un procedimiento ordinario, pero cuando el
estado del enfermo mental imposibilite el desarrollo de la audiencia, el juicio oral se
desarrollard a puerta cerrada sin participacion de éste. La norma es clara al sefalar
gue si el enfermo mental se encuentra en condiciones de asistir al juicio oral sin ser
un peligro para el mismo o terceros, no puede negarse el derecho al acusado de

estar presente en la audiencia de juicio oral.

En tercer lugar sefiala que la sentencia sera absolutoria si es que no se
puede constatar la existencia de un hecho tipico y antijuridico en que haya tenido
participacion del imputado, o condenatoria si es que pueden comprobarse los
supuestos, caso en el cual se aplicard una medida de seguridad. Esto porque la
aplicacion de la medida de seguridad tiene que ver con la comisién de un delito, no
con la peligrosidad del sujeto, lo que va acorde al mensaje del Cédigo en el cual se
establece que se aplicard una medida de seguridad en los casos en que se acredite

judicialmente la existencia de un hecho tipico y antijuridico.

Por otro lado la estrategia de la defensa y el objeto principa