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La carcel se ha desarrollado hasta convertirse en la infraestructura e institucion
predilecta para determinar el destino de millones de seres humanos en el mundo en razén de su
comportamiento delictual, tanto que, de acuerdo a cifras otorgadas por la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC, 2021), hasta el afio 2019 aproximadamente 11.7
millones de personas se encontraban privadas de libertad, el equivalente a la poblacién de paises
como Bolivia o casi el doble de la poblacién de paises como Uruguay, Noruega o Suecia. Aun
cuando la cifra parece infima comparada a la poblacién global, la cual se aproxima a mas de 7
mil millones de personas en todo el mundo, resulta alarmante considerar que solo desde el afio
2000 a la fecha, de acuerdo con el mismo informe, la poblacién penitenciaria global ha
aumentado en un 25%, y en un 68% aproximadamente en América Latina y Oceania, dando
cuenta de un creciente empleo de la privacion de libertad como mecanismo de respuesta a la

delincuencia.

Chile no esta a salvo de este fendmeno. La poblaciéon penal en Chile atendida por
Gendarmeria de Chile a septiembre de 2023 se sitila en 140.308 personas, con un aumento
comparado en igual periodo de 10 mil personas al afio 2022. Solo en 2 afios, entre octubre del
afio 2021 y octubre del afio 2023, la poblacién penal registrada en alguno de los subsistemas
penitenciarios pasé de 117.000 personas a 140.000, encontrandose actualmente mas de 54 mil
personas en régimen cerrado de cumplimiento en el territorio nacional.! Esto da cuenta de que
Chile forma parte de este poco selecto grupo de paises que han confiado en el empleo de la carcel

como respuesta a una creciente sensacion de inseguridad y criminalidad.

Ante este incremento en el uso de la carcel como mecanismo de sancion penal, diversas
voces criticas han surgido de larga data, pero especialmente en los ultimos afios a partir del
reconocimiento de la Salud Mental como un aspecto particularmente sensible en el desarrollo
vital de los sujetos, y las eventuales implicancias de diversos factores en el desarrollo de
trastornos mentales y afectaciones al estado mental de la poblacidn, entre ellos, del régimen de
encarcelamiento, tanto por las propias condiciones de la privaciéon de libertad, como por el

contexto de vulnerabilidad de la poblacién recluida a eventuales vulneraciones a sus DD.HH.

A nivel global, los problemas asociados a la salud mental de la poblacién y el desarrollo
de trastornos mentales constituyen uno de los mayores problemas sanitarios en el mundo. De

acuerdo con el estudio sobre carga global de trastornos mentales del aflo 2019 enfocado en 204

! Fuente estadistica elaborada por la Unidad Estadistica, Subdireccion Técnica de Gendarmeria de Chile.
Disponible en: https://www.gendarmeria.gob.cl/est_general.html



https://www.gendarmeria.gob.cl/est_general.html

paises para el periodo 1990-2019, 1 de cada 8 personas en el mundo padece algin trastorno
mental, y la cifra se ha incrementado afio a afio, pasando de 654 millones de personas en 1990 a
970 millones de casos en el afio 2019, lo que deja en evidencia que la relaciéon proporcional no
varia mayormente en los 30 afios comprendidos por el estudio (GBD 2019 Mental Disorders

Collaborators, 20221).

La problematizaciéon de la relacién entre el encarcelamiento y el agravamiento de
condiciones de Salud Mental adversas en la poblaciéon penal ha sido un ambito que diversos
estudios han relacionado con la actividad criminal, sobre todo en los uUltimos afios y con la
aparicién de nuevos métodos de estudio y formas de aproximaciéon y entendimiento del
comportamiento humano desde la neurociencia y sus aportes a la psicologia y la psiquiatria
forense, 1o que ha problematizado tanto los principios que subyacen a la disciplina juridico penal
desde sus fundamentos doctrinarios y sus presupuestos procesales, como también
particularmente en cuanto la idoneidad del uso del encarcelamiento frente a los aportes de la
evidencia interdisciplinaria. Esto resulta profundamente problematico en un contexto en que los
Estados Democraticos de Derecho y diversos instrumentos internacionales de DDHH, consignan
como fin de la pena la resocializacion. ;| No resulta contradictorio en este sentido que el propio
Sistema Penal conciba al encarcelamiento como medida para reducir la criminalidad, si este es

considerado un mecanismo promotor de condiciones de Salud Mental adversas?

En este escenario, es que esta propuesta, pretende analizar desde una perspectiva
interdisciplinaria y critica, los postulados criticos y problematizadores en torno a la eventual
correlacion que existe entre el encarcelamiento y la Salud Mental. Para ello, se sostendra desde
un andlisis bibliografico de estudios y propuestas desde la interdisciplina, tanto dentro de las
Ciencias Sociales como en relaciéon con las Ciencias Naturales, con la finalidad de resolver el
problema relativo a la relacién entre el Sistema Penal y el Sistema Penitenciario, con la Salud
Mental de la poblacién. La orientacién con la cual se pretende comprender el analisis es de una
progresion temporal, desde la elaboracion de la ley penal y los fundamentos del

encarcelamiento, hasta su ejecucion y el régimen penitenciario en relaciéon con la salud mental.

En el Capitulo I, se pretende sostener un andlisis centrado principalmente en los
fundamentos del régimen penitenciario en un Estado Democratico de Derecho, que fundan el
proceso legislativo que ordena el Sistema Penal. Para ello, desarrollaremos un andlisis en sentido
histérico y dogmatico de los fundamentos del castigo y la consolidacion de la pena privativa de

libertad en torno a los fines de la pena, centrandose en la discusién en torno al ideal retributivo




y el fin preventivo especial como fundamento del encarcelamiento y su evolucién histdrica.
Posteriormente, se analizara la relacion entre Estado y sujeto privado de libertad, desde la
Sujecion Especial y el Estado como garante de Derechos en relacién con el ideal resocializador,
caracterizando el régimen penitenciario en torno a estos dos modelos de relaciéon. Desde ahi se
desarrollaran los lineamientos que configuran el marco normativo de limites al ius puniendi en
la practica resocializadora del encarcelamiento, y los principales aspectos relacionados con la
tutela de derechos de las personas privadas de libertad que configuran los deberes del Estado
en materia de DD.HH en relaciéon con la condiciéon de la poblaciéon penal y el régimen
penitenciario. En el apartado final, se desarrollardn los fundamentos del concepto de
reincidencia y resocializacién, incorporando los principales modelos de andlisis de la
reincidencia, desde la reincidencia en sentido normativo y criminolégico, para finalmente
referirnos en forma breve a los modelos resocializadores y sus objetivos en base a la reduccion

de la reincidencia delictual, y las principales criticas efectuadas.

En el Capitulo II, desarrollaremos un andlisis desde la etapa procesal, en relacién con el
proceso de reflexion del juzgador en torno a la conducta en relacién con la Salud Mental y la
relacion existente entre Salud Mental y criminalidad. Para ello, nos remitiremos a la controversia
entre el pensamiento liberal clasico sujeto al ideal antropoldgico de libre voluntad, en
contraposicion a las propuestas deterministas que consolidan los presupuestos en torno a la
Salud Mental desde los fundamentos neurocientificos propuestos por la literatura consultada y
surelacion con la atribuciéon de responsabilidad penal, problematizando superficialmente la idea
de imputabilidad e inimputabilidad. Posteriormente desarrollaremos el concepto de Salud
Mental, y presentaremos los principales trastornos definidos por diversos estudios como
relevantes en el contexto penitenciario y en el comportamiento asociado al delito, sefialando las
posibles causas asociadas, los diversos factores biopsicosociales que se conjugan y los indices de
prevalencia en la poblacién penal a partir de investigaciones en el contexto nacional e
internacional. Para ello nos serviremos de la conceptualizacién elaborada por el manual DSM-4

y la literatura consultada al respecto desde el campo de la psicologia y la psiquiatria.

En el Capitulo III, nos centraremos en un analisis de la ejecucién de la pena como tal. En
este sentido, desarrollaremos el marco normativo e institucional que delimitan los criterios de
diagnostico clinico y forense en contraposicién, remitiéndonos brevemente a sefialar los
criterios del diagnéstico forense y los métodos de evaluacion empleados por este.
Posteriormente se desarrollaran las consecuencias juridicas de la declaracion de

inimputabilidad penal e imputabilidad, considerando los procedimientos legalmente definidos




a la declaracién de inimputabilidad en juicio, su ejecucion en la practica y la participaciéon de
diversas instituciones de salud en el proceso, problematizando el estado actual de las
regulaciones y las condiciones materiales de cumplimiento normativo. En una segunda parte nos
remitiremos a los programas de resocializacion y reinsercién social presentes en el régimen
penitenciario nacional, a partir de los informes actualizados a la fecha por Gendarmeria de Chile,
con la finalidad de analizar sus programas y resultados, contrastandolos finalmente con las
observaciones efectuadas por el Informe del afio 2019 del Instituto Nacional de DDHH (2021)
respecto al estado de las carceles en Chile, analizando los principales incumplimientos en la
materia y las consecuencias en la salud mental que emanan de cuatro aspectos analizados:
hacinamiento, aislamiento, violencia institucional y de pares, y la cobertura en Salud y Salud

Mental en los recintos penitenciarios.




CAPITULO I: FUNDAMENTOS DEL SISTEMA PENITENCIARIO

- “Ojald, Critén, la mayoria fuera capaz de hacer los mayores males, para que también fuera
capaz de realizar los mayores bienes. Eso seria magnifico. Pero ahora no son capaces de hacer
ninguna de las dos cosas; pues, no siendo capaces de hacer a otro ni sensato ni insensato, lo que

hacen lo hacen al azar.”- Sécrates.

El sistema penitenciario es probablemente uno de los bastiones mas sofisticados y
resistentes de la modernidad. Para algunos es considerado un simbolo del animo civilizatorio
reflejado en la evolucidn de los mecanismos de sancidn, si se considera el transito hacia el
predilecto uso de la privacion de libertad en los Estados de Derecho contemporaneos como una
sancion menos lesiva frente a otras como las penas corporales o la muerte de los sujetos

condenados.

Resulta notable considerar, que uno de los eventos mas significativos hacia la
transformacion del sistema penal tal y como se conoce hoy en dia, surge precisamente del asalto
popular y destruccién de un antiguo castillo medieval empleado para la defensa de Paris durante
la Guerra de los Cien Afios (Mark, 02 de mayo de 2022), que seria convertido posteriormente en
una prision estatal destinada a servir de cautiverio a los detractores de la monarquia absolutista
francesa en un contexto marcado por la arbitrariedad de las detenciones por orden del rey y las
cruentas formas de ejecucidn de las condenas: La Toma de La Bastilla el 14 de julio de 1789, el

que marcaria el inicio para la historiografia, de la Revolucion Francesa (Reynaud, 2016).

La Revolucion Francesa, ademas de ser el triunfo definitivo de una serie de revueltas
iniciadas a fines del Siglo XVII y significar el fin del antiguo régimen monarquico absolutista,
caracterizado por una supremacia absoluta del Estado reflejado en el poder incuestionable del
rey en lo econémico, politico y cultural, traeria aparejada la instauraciéon de una serie de
principios y fundamentos al modelo de sociedad posterior, lo cual obviamente y por afladidura
significaria la sintesis de los ideales ilustrados en la discusion relativa a los mecanismos de

castigo empleados por el antiguo régimen (Vovelle, 2000).

De acuerdo con Marta de Pablos Carmona (2014), el tema de la criminalidad y el sistema
penal medieval se situ6 como un aspecto de relevancia mayor en el movimiento Ilustrado que
nutrié el fundamento intelectual del proceso revolucionario francés, en que se cuestionaron
abiertamente los cimientos del modelo de justicia penal y los mecanismos de ejecucién en un

contexto de absolutismo monarquico. Para la instauracién del nuevo régimen, del nuevo modelo




de Estado Moderno sujeto a los principios liberales del sistema penal vigentes hasta hoy, la
instauracion de nuevos principios y fundamentos en el Sistema Penal resultaria un elemento
central, al considerarse que el modelo penal del medioevo era parte fundamental del problema,
tanto en los fundamentos del castigo como en las formas de ejecucién del mismo. Es por ello que,
de acuerdo con Reynaud (2016), temas como la criminalidad y sus origenes, el delito como
fenémeno social, el delincuente como agente, el condenado como sujeto a la potestad del sistema
penal, serian a su vez parte relevante de la revision de los mecanismos empleados hasta ese
entonces, los que se situaron como elementos centrales en la discusion de la Asamblea Nacional

Francesa desde 1789.

De hecho, no es extrafio que el Dr. Guillotine, quien fuera miembro de la Asamblea
Nacional Francesa, propusiera para la pena de muerte el empleo de un mecanismo fabricado por
él mismo como la guillotina, en un contexto en que la necesidad de implementar los principios
humanizadores del castigo o de “la suavidad de las penas” serian parte del eje central del
discurso revolucionario desde la ilustracién, implicando modificar inclusive los instrumentos
empleados para la ejecucion de la pena de muerte (aun durante la discusion de su abolicién) con
el fin de evitar el sufrimiento injustificado, considerado un elemento innecesario, un castigo
accesorio a la muerte en si misma (The Editors of Encyclopaedia Britannica, 10 de diciembre de
2021). En paralelo, la Asamblea Nacional, desarrollaria entre los meses de mayo y junio de 1791
un importante debate para abolir la pena de muerte, con el fin de suplantarse por un mecanismo
mas humano de sancidn, que abriera la posibilidad al condenado a reinsertarse en la sociedad, o
a lo menos, no sufrir sanciones tan atroces como su propia muerte, tocando el “problema de la
mendicidad” (Reynaud, 2016, p. 4) y el origen del delincuente en sus propias condiciones de

vida.

El empleo del encierro penitenciario como medida menos lesiva no estuvo a salvo de
criticas. Para el ala derecha de la Asamblea Nacional, el encierro penitenciario fomentaria la
corrupcion del hombre, mientras que para sus defensores y los abolicionistas de la pena de
muerte como Robespierre, la pena de muerte significaria negar la posibilidad de los hombres de
alcanzar la virtud luego de la sancion, de ser capaces de reconvertirse en “buenos ciudadanos”
(Reynaud, 2016, p. 4), apuntando a la finalidad del sistema penal y la funcién reformadora de los
modelos de ejecucion de la pena, en este caso, del encarcelamiento. Hasta ese entonces la prision
era empleada con fines meramente preventivos de cautividad y separacion del delincuente del
resto de la sociedad, hasta la condena. El encierro no era por si mismo una forma de castigo en

la antigua sociedad medieval, sino una forma de asegurar la ejecucion de la sentencia o bien, de
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someter al delincuente a un largo proceso de torturas y suplicios a partir de las propias

condiciones de encarcelamiento (Horvitz, 2018).

A pesar de esto, de acuerdo con lo sefialado por Reynaud (2016), los argumentos de
Robespierre y Lepetier respecto al fin de la carcel como medida de reforma y los eventuales
efectos del encarcelamiento sobre los sujetos las causas de la conducta criminal (sobre todo en

las discusiones del Comité de Mendicidad de la Asamblea Nacional), serian dejadas de lado.2

Este periodo, serd considerado como uno de los antecedentes histéricos fundamentales
en la comprension del funcionamiento del moderno régimen penitenciario. Es por ello que es
posible encontrar en su instauracién, en un contexto de transito a la modernidad, una aparente
preocupacién por la humanizacién de las penas, la que guiard todo el conjunto de reformas
empleadas en contraposicidn a la pena de muerte y respecto a aquellas medidas de sancion
empleadas durante el periodo medieval, y, por lo tanto, seria este principio de humanidad el que
conllevaran medidas de ejecucidn centradas en la figura del condenado, que conformaran parte
de los principios fundantes del sistema penal durante la instauracién del nuevo régimen, el que
justificaria en primera instancia su conformaciéon como la estructura central sobre la cual se

sostiene, segun Zaffaroni, el Sistema Penal durante la modernidad (Bardazzano et al., 2015).

De acuerdo con Maria Inés Horvitz (2018), sosteniendo lo anterior, el régimen de
encierro penitenciario o la privacién de libertad como pena se entiende histéricamente como un
fendmeno particularmente reciente, si consideramos la larga evolucion del sistema penal, desde
sus primeras sistematizaciones hasta nuestros dias (Messuti, 2014), que se desarrollara a partir
de la consolidacion del Estado Moderno y las instituciones totales en el sentido propuesto por
Goffman (2001), y la reorientacion de los fundamentos del castigo a partir de los principios de
la Ilustracién centradas en el efecto de la pena sobre el condenado y la sociedad (Wilenmann

Von Bernath, 2018).

El Sentido de la Pena de Encarcelamiento Durante la Modernidad

Como punto de partida obligado para el profesor Zafaronni (1998) el conceptualizar la
pena en sentido general supone la piedra angular sobre la cual se puede contextualizar y

comprender tanto al sistema penal, como todo el mundo conceptual del derecho penal en cada

2 Conviene resaltar como preambulo, el tratamiento de la delincuencia en el Comité de Mendicidad de 1790 de la Asamblea
Nacional, en la cual se dieron debates relativos al origen de la delincuencia en la condicion de vida de los individuos
criminalizados por el régimen, fundamentalmente centrada en la pobreza. Al respecto véase: Petit, J. (1997). Pobreza,
beneficencia y politicas sociales en Francia (siglo XVIlI-comienzos del XX), pp. 179-210.
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contexto social, incluyendo, por tanto, el sentido de los mecanismos de ejecuciéon empleados en

cada contexto social. Asi se refiere al respecto sefialando que:

No nos cabe duda de que a partir del concepto de pena puede establecerse
deductivamente todo el sistema penal y todo el mundo conceptual del derecho penal,
porque en definitiva, lo que se diga sobre la pena que ha de imponer el Estado es lo que
decide todo, principalmente, desde luego, la doctrina de la imputacién, que, propiamente
hablando, abarca toda la doctrina del derecho penal general. No es gratuita la
circunstancia de que el concepto de pena siempre sea un tanto nebuloso en la

jurisprudencia y en la doctrina (p. 65).

Aun a pesar de lo gravitante que resulta para la disciplina juridica y en particular para la
disciplina juridico-penal, para la dogmatica, de acuerdo con Politoff (1998), el intento por definir
el concepto de la pena no cuenta con una posiciéon unitaria entre los distintos alcances

desarrollados al respecto.

Desde un sentido semdantico el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola (s/f)
atribuye a la significacién de pena como dolor o sufrimiento, y pena como castigo o sancién.
Definiciones que guardan una relacién estrecha entre ambas acepciones, entendiéndola
conforme a lo planteado por Von Liszt (1965, como se cit6 en Politoff, 1998), donde elemento
central del castigo es el sufrimiento de quien lo padece, el cual es causado de forma legitima
conforme a la justificacidn social que se le otorgue, atin a pesar de lo contradictorio que resulte

la vulneracion de derechos como forma de garantizar la seguridad juridica.

Desde la sociologia del castigo en tanto, el analisis respecto a los mecanismos de castigo y
su evoluciéon vendra dotado de diversas explicaciones relacionadas principalmente con la
justificacién social del castigo. De acuerdo con Diaz Cortes (2007), sera posible desde el
planteamiento de Garland en su obra Castigo y Sociedad Moderna (1999), reconocer al menos
tres principales corrientes explicativas de los elementos culturales y las dinamicas sociales que

sostienen una determinada politica penal: El funcionalismo antropolégico de Durkheim basado
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en la solidaridads, las estructuras de poder en Foucault, y los intereses econémicos de Rusche,

Kircheimmer, Pavarani y Melossi.*

El sentido retributivo de la pena en la modernidad temprana.

Para Durkheim, el castigo constituye una expresion de solidaridad, en tanto se materializa
como consecuencia de la conducta de un individuo que atenta contra los valores o elementos
“sagrados” de una sociedad determinada (Diaz Cortés, 2007). Se trataria de un atentado contra
la divinidad, que causaria notables efectos emocionales en la poblacién, en que la pena se
entenderia como un fin en si mismo. El castigo de esta forma seria la retribucién por el dafio
causado, lo que justificaria el suplicio del condenado y el acto del criminal seria neutralizado en
el mundo con el castigo empleado (Diaz Cortés, 2007). Esto explicaria en parte, porque formas
de castigo como las penas corporales o la muerte encuentran mayor sintonia y legitimacion en
sociedades con una homogeneidad moral centrada en la religién y las costumbres como la del
antiguo régimen medieval y por qué, en contrario, penas como el encarcelamiento serian
relegadas a una practica de aislamiento mas que de condena propiamente tal, teniendo sentido
como castigo preferente en etapas historicas posteriores, en que la secularizacién de la pena y
la inspiracion laica del poder punitivo estatal permitiran un analisis mas reflexivo y utilitario

respecto a las sanciones empleadas (Diaz Cortés, 2007).

A propoésito de esta idea, es que Messuti (2014) plantea que la primera legitimacion del
poder punitivo sistematizada es posible encontrarla en plena inquisicion medieval a través del
Malleus Maleficarum (El Martillo de las Brujas) del ano 1487. Dicho compilado de analisis
teoldgico respecto a la brujeria y las practicas demoniacas, constituye una relevante expresion
del castigo medieval centrada no solo en el delincuente y su identificacién, sino en las
caracteristicas del delito en si{ mismo, y los mecanismos de castigo que de mejor manera
contribuirian a retribuir el dafio causado al orden divino del mundo por los crimenes (pecados)
del delincuente, prefiriéndose las penas corporales, y principalmente la pena de muerte y las
ordalias (Resano Moreno, 2014). Para Zafaronni (2000), este cuerpo constituira “el primer

modelo integrado de criminologia y criminalistica con derecho penal y procesal penal” (p. 258).

3Garland presenta su andlisis sobre las siguientes obras de Durkheim: La division del trabajo social (1893), The Two Laws
of Penal Evolution (1901) y La educacion moral (1925).

4 En este apartado nos centraremos particularmente en dos, que constituyen las expresiones mas graficas de la finalidad de la
pena y el rol que juega el sujeto condenado en ellas a partir de Emile Durkheim y Michel Foucault.
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Esta sistematizacion vendra a ser reflejo expreso de la finalidad retributiva de la pena, al
menos religiosa, que predominarian en los sistemas penales previos ala modernidad y por sobre
todo durante la crisis del Medioevo. La tutela de los sentimientos colectivos en el sentido
expuesto por Durkheim a través del castigo, reflejaran no solo el empleo de medidas crueles
dirigidas a sancionar la conducta del sujeto, sino también a entender la legitimidad del castigo a
través de una justificacion externa, idealista o abstracta de dichas practicas (Mesutti, 2014). La
medida del castigo sera proporcional a la ofensa del delincuente, y en un contexto en que la
ofensa del delincuente se dirige contra algo tan absoluto como el orden divino, y posteriormente,
en el sentido propuesto por Kant (quien fuera férreo defensor de la pena de muerte y la Ley del
Tali6n) respecto al orden moral de la sociedad reflejada en el Derecho, la extensiéon del
merecimiento alcanza ese mismo sentido absoluto, practicamente ilimitado (Duran Migliardi,

2011).

Es por ello, que el transito hacia la desacralizacién de la pena conllevara una reformulacién
de estos presupuestos, y, por cierto, del uso del encarcelamiento. De acuerdo con Gernet (1998,
como se cité en Messuti, 2014), si una de las caracteristicas de la pena con sentido religioso, es
la tendencia a la eliminacion o a la expulsion fuera de las fronteras, la privacion de libertad se
aparecera como una forma de exclusion o separacion de la sociedad, que vendra justificada por
un sentido utilitario, demarcandose el espacio social que ocupari el delincuente a través de la

condena al margen de la sociedad en la que habita.

Desde una revision histérica del encierro y el aislamiento social como practica punitiva,
aun cuando estos tendrian un caracter meramente instrumental y excepcional en este contexto,
el encierro o exclusién del sujeto como resultado de su conducta comenzara a su vez, a tener una
aplicacion cada vez mas usual en el S.XVIII (Horvitz, 2018). Las prisiones, como la emblematica
prision de La Bastilla nombrada previamente, serdn el espacio empleado para aislar al
delincuente con fines preventivos en la practica, centradas en el cautiverio en la mayoria de los
casos hasta su condena efectiva. Esta primera etapa se caracterizara por el empleo
indistintamente de la prisién y los monasterios en casos de crimenes religiosos en una primera
etapa como espacios de aislamiento, hasta la aparicidn de las casas de correccion y los hospitales,
en que se daran las primeras expresiones de reforma al condenado (Monteverde Sanchez et al.,
2018), o la conminacién a espacios de trabajos forzados a través de las penas de galera o como
aliento productivo en las nacientes colonias, que darian pie al modelo disciplinario-correccional

penitenciario, los que servirdn de antecedentes de la privacién de libertad y la formulacién de

14




modelos de correccién y reforma sin perder por cierto, muchos de sus rasgos caracteristicos en

torno al efecto esperado con la exclusion en el sujeto (Lopez Melero, 2011).

Para Foucault (2000, citado en Diaz Cortés, 2007), en tanto, el castigo en la modernidad
serd reflejo de una evolucion del castigo absolutista a partir de las criticas planteadas por la
[lustracion desde el siglo XVI al XVIII, que traslada el poder del monarca a la funcién estatal y sus
instituciones. El poder se trasladaria desde la arbitrariedad del rey y la inquisicién hacia los
tribunales y la ley, justificada en una distribucién mas eficiente del poder punitivo y un enfoque

del castigo centrado en el “alma” del condenado mas que en su cuerpo.

El transito hacia el encarcelamiento como castigo preferentemente empleado, vendria
fundamentado en la transformacién de las estructuras de ejercicio del poder punitivo del Estado,
y principalmente en el objetivo y funcién de las penas centrandose en la reforma del sujeto
condenado como forma de sostener la autoridad de la ley y las clases dominantes, en oposicién
a la idea de retribucién divina y moral propiamente tal. Esta perspectiva de reforma hacia el
condenado sera probablemente la reorientacidn mas relevante de la modernidad hacia el
fundamento de la pena, otorgadndole un sentido eminentemente funcional al castigo como

mecanismo de reforma (de Pablos Carmona, 2014).

El Fin Utilitario de la Pena. De la Prevencién Especial y la Posibilidad de Reformar al
Condenado.

De Pablos (2014) reafirmara que la reorientacion de las penas hacia la finalidad utilitarista
como criterio de legitimidad de las mismas en contraposiciéon del sentido retribucionista
expiatorio del medioevo, sera uno de los principales aportes de la Ilustracién, que confluirdan
hacia la consolidacion de los principios fundamentales de la primera etapa de la relacién entre
el Estado y las personas privadas de libertad. Para Montesquieu y Beccaria, la prevencién del
delito sera la tnica justificacion legitima de la pena, operando de esta forma como expresion
orientadora de la pena y su ejecucion, y como criterio limitador del poder punitivo del Estado
(de Pablos Carmona, 2014). Al respecto Beccaria (2015) sefialara: “El fin, pues, no es otro que
impedir al reo causar nuevos darios a sus ciudadanos y retraher a los demds de la comisién de otros
iguales. Luego deberdn ser escogidas aquellas penas y aquel método de imponerlas que, guardada
la proporcién, hagan una impresién mds eficaz y mds durable sobre los dnimos de hombres, y la

menos dolorosa sobre el cuerpo del reo.” (p.34).

Las propuestas de Beccaria seran las primeras en cuestionar los cimientos de la finalidad

retributiva como fundamento de las penas, la arbitrariedad en la dictacién de las conductas
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prohibidas y las penas aplicables, y, por cierto, la inhumana ejecuciéon de estas (de Pablos
Carmona, 2014). Como contrapartida a la finalidad retributiva se planteara la necesidad
utilitarista ya mencionada, a la arbitrariedad de las penas se le confrontara el principio de
legalidad, segun el cual ninguna pena ni forma de ejecucién de la misma puede estar fuera de la
ley expresamente conocida por la sociedad (o a lo menos formalizada en la ley), y, a la severidad
de las penas el principio de proporcionalidad y culpabilidad, segtn los cuales la pena y el método
de ejecucion ha de ser proporcional al dafio generado por el condenado y restringida
exclusivamente al minimo necesario para restringir la libertad del autor del delito en base a su
proporcionalidad, y adecuada a la comprobacién racional de la culpa del autor en la

materializacion del hecho como fundamento de la atribucion de responsabilidad (Baratta, 2004).

Conforme a lo expuesto, es posible desentrafiar tres elementos fundamentales del sentido
utilitarista propuesto por Beccaria, que delimitaran la concepciéon preventiva de la pena en la

conformacion del Estado Liberal (Mir Puig 1998):

1) El unico fin legitimo de la pena es la prevencion del delito, enfocada tanto respecto de

que el sujeto vuelva a delinquir a futuro, como de conminar a que terceras personas delincan.

2) Las penas escogidas para perseguir este fin preventivo, asi como el método de ejecucion
de la pena empleado, deben ser proporcionales al delito y lo suficientemente efectivas para

disuadir la dimension subjetiva (animos) de los individuos.
3) Debe optarse por la sancién menos dolorosa sobre el cuerpo del reo.

La consecuencia légica del planteamiento y los principios de la finalidad utilitarista de la
pena centrada en la prevencion del delito como forma de garantizar la seguridad de la sociedad,
conllevara no solo a la paulatina desaparicién de las penas corporales y la pena de muerte como
formas de sancion para trasladarla al encarcelamiento, sino también, en un contexto en que el
encierro y exclusiéon de los delincuentes se concebiria como una medida menos lesiva y
proporcional a los crimenes cometidos, a un criterio para reorientar el funcionamiento del
encarcelamiento y la aislacion social hacia el enfoque preventivo, empleando diversos modelos
de ejecucion (Horvitz, 2018). Pero esta no sera la inica ni principal razén, sobre todo en relacién

con la finalidad preventiva del encarcelamiento sobre el sujeto condenado.

Del fin preventivo de la pena, surgirdn dos corrientes principales en la teoria penal,
orientadas segun el sujeto al cual se busca disuadir del delito mediante la pena: La finalidad

preventiva general y especial. Por una parte, la prevencion general, se orientara hacia la
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colectividad como el sujeto hacia el cual la pena se dirige, la cual puede tomar una forma positiva
o negativa. En un sentido positivo, la pena vendra a ser una forma de reafirmar los ideales de
justicia asentados socialmente frente a la conducta del sujeto y su impacto socialmente negativo,
influyendo en un sentido sicosocial sobre la comunidad que vera en el derecho y la aplicacion
del Sistema Penal el mecanismo preferente de resolucién de conflictos (Duran Migliardi, 2011).
En tanto, en su acepcién negativa, autores como Feuerbach (1989), precursor de esta corriente,
plantean que la finalidad preventiva de la pena debera orientarse a la intimidaciéon de la
poblacién al verificarse las condiciones en que se ejecuta la pena en los condenados,
promoviendo asi una disuasion psicoldgica sustentada en el temor a ser encarcelado como

motivacion para no delinquir (Meini, 2013).

De acuerdo con Horvitz (2018), a partir de la década de los 70, la unién entre los principios
retribucionistas y finalistas de la pena tendran una importante aceptacion en la dogmatica penal
hasta hoy, consolidandose la idea de que tanto los principios retributivos que resurgiran
posteriormente en la voz de Kant y Hegel durante el siglo XIX, y los fines preventivos de la pena,
se desarrollaran en diversas etapas. La prevencion general tendra una mayor relevancia en el
ambito de la legislatura y como principio inspirador de la politica penal del Estado, operando
como limite en la determinacion de la conducta tipica, el sentido retributivo como medida de
determinacién de la pena relativa al merecimiento de la pena conforme al delito cometido, y la
prevencion especial, como orientadora de la ejecucién, conforme a las necesidades criminégenas

de prevencion a la reincidencia (Horvitz, 2018).

En este sentido, Zaffaroni (1997) se refiere a la distincion entre la prevencién general y
especial de forma resumida: “Con la prevencidn general se pretende que el que no delinquié no
delinca, y con la prevencidn especial se pretende que el que delinque no vuelva a hacerlo” (p.
43). Es por esta razon, que conviene detenerse especificamente en la prevenciéon especial
respecto al andlisis del encarcelamiento y el régimen penitenciario como tal y el efecto esperado

(v no) de la pena en los condenados.

La prevencion especial como fin de la pena durante la ejecucion en este sentido tendra un
notable correlato en su primer momento dado el contexto en que se desarrolla la idea del
encarcelamiento como medida de sancion. El encarcelamiento como pena preferente en relacion
con la finalidad preventiva especial surge en un contexto de crisis del Medioevo donde
incrementa la criminalidad en Europa, fenémeno que se ha explicado desde las perspectivas

sociolégicas del fundamento de la pena de acuerdo con Garland (1999) como consecuencia de

17




diversos factores sociales y econémicos, marcados por una alta movilidad del campo a la ciudad
que conllevarian un incremento en las masas empobrecidas de las ciudades desde el siglo XVI y
que se profundizaria llegado el siglo XVIII (Horvitz, 2018), lo cual propici6, en sentido pendular,
una creciente preocupacion por la funcion social de la criminalidad, que se trasladaria desde la
utilizacién de la prision y la fuerza de trabajo de los encarcelados en campos de trabajo forzado
hacia la discusidon por las causas de la criminalidad con el fin de prevenirla y controlarla a través

del sistema penal.

La figura del delincuente en dicho contexto pasara a ser progresivamente asociada al
sujeto que atenta contra el orden social y la moral, agrupando un amplio espectro de grupos
marginalizados que iran, segiin Peréz Ferndndez y Penaranda Ortega (2017), desde los
“enfermos o enajenados mentales”, las personas en situaciéon de calle, las prostitutas y los
criminales comunes, los cuales seran sujetos a instituciones de aislamiento social, a través del
encierro en hospitales, casas correccionales y las carceles indistintamente en una primera etapa,
para pasar posteriormente al andlisis particular y diferenciado de las causas del
comportamiento desviado entre “enfermos mentales” y criminales, y ofrecer medidas de

tratamiento.

El desarrollo de “lo penitenciario” como instituciéon tendra en este sentido, una doble
orientacion funcional: por una parte, se consolidara como mecanismo de aislamiento con fines
centrados en la seguridad de la sociedad basada en la peligrosidad del delincuente, y por otra,
de correccién y direccion de la conducta (Ferrajoli, 1995). Este aspecto reflejara en la vida de los
individuos conforme a la consolidacién del Estado y las instituciones publicas, con la
proliferacién y asentamiento de las denominadas “instituciones totales”, en el sentido propuesto
por Goffman (2001), refiriéndose a los hospitales psiquiatricos y, por cierto, a las carceles, como
aquellos espacios institucionalizados en que la vida de los individuos se encuentra determinada
por presupuestos extraordinarios fijados por un tercero que entrafia la figura de autoridad y
donde los sujetos se ven conminados a determinar su cotidianidad en base a esta estructura

foranea. Goffman (2001) referira respecto a la caracteristica comun de estas instituciones:

Primero, todos los aspectos de la vida se desarrollan en el mismo lugar y bajo la misma
autoridad unica. Segundo, cada etapa de la actividad diaria del miembro se lleva a cabo
en compaifiia inmediata de un gran nimero de otros, a quienes se da el mismo trato y de
quienes se requiere que hagan juntos las mismas cosas. Tercero, todas las etapas de las

actividades diarias estan estrictamente programadas, de modo que una actividad
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conduce en un momento prefijado a la siguiente, y toda la secuencia de actividades se
impone desde arriba, mediante un sistema de normas formales explicitas, y de un cuerpo
de funcionarios”, caracteristicas por cierto compartidas, tanto en el régimen de

internacién penitenciaria como en la internacién psiquiatrica. (pp. 19 - 20)

Esta necesidad de prevenciéon y control de la criminalidad sera el fundamento para el
desarrollo de la teoria preventiva especial de la pena, la cual se fijara en el caracter correctivo
del castigo como fundamento, y la posterior implementacidn de las denominadas “medidas de
seguridad” como alternativas de tratamiento en los ultimos afios del siglo XIX con el auge del
positivismo. Estas se centraran en las caracteristicas del delincuente (Zaffaroni, 1997), asf como
en el auge del Estado Intervencionista en el sentido sefialado por Mir Puig (1989), hacia el ideal

resocializador y una funcion del Estado como garante de derechos a mediados del siglo XX.

Franz Von Liszt serd uno de los percusores principales, a lo menos desde la doctrina
alemana, de la idea de prevencién de la criminalidad fundada en la correccion de la conducta del
condenado mediante la pena (Meini, 2013). Para Von Liszt, la pena tendra una triple funcién
relacionada con las caracteristicas del delincuente, i) inocuizacién o neutralizacién para los
delincuentes irrecuperables y los delincuentes habituales reincidentes; (ii) intimidacién para los
delincuentes que no requieren correccion, el delincuente ocasional) y (iii) correccién para los
delincuentes que necesiten correccion y sean capaces de ella, el delincuente habitual (Sanguino
Cuellar y Baene Angarita, 2016). Los primeros dos criterios funcionales de la pena serian los
adoptados por la practica penitenciaria para la ejecucion de los fines preventivos especiales

negativos centrados en la neutralizacién del delincuente.

La absorcion de la finalidad especial negativa en la formulacién de los métodos empleados
en las carceles tendra una notable expresion en el surgimiento del modelo penitenciario de
Pensilvania tras la reforma efectuada por Benjamin Franklin en 1770, en que, tras la supresion
de los azotes y la mutilacién, se consignd el aislamiento de los presos como medida de
tratamiento de la criminalidad con fines correctivos y de continuidad del factor de intimidaciéon
(Monteverde Sanchez et al., 2018). Las consecuencias de dichas medidas fueron un fracaso
rotundo en términos humanitarios, sobre todo en aquellas que la implementaron a cabalidad
como la carcel de Filadelfia: la tasa de suicidios aument6 exponencialmente, sumandose un

incremento en el deterioro de la salud mental de los internos.

Benjamin Vicuia Mackenna (1857) desarrollaria su tesis sobre el régimen penitenciario,

visitando los modelos penitenciarios implementados en EE. UU. como parte del programa de
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reformas al Sistema Penal llevados a cabo a fines del siglo XIX en Chile. Atestigud respecto al
modelo de la carcel de Filadelfia que: “en la carcel de Filadelfia, el condenado no habla, pero es
porque esta solo, porque jamas oye a su derredor la voz de ningliin mortal” (p. 152). En un castigo
de encierro de esas caracteristicas, el preso esta tan deprimido, cargado de ideas de culpa y
remordimiento, atormentado por distintos disturbios auténomos, agravado por un zumbido en
la cabeza que produce el temor de la locura, no era extrafio que se convirtiera en suicida en
potencia. Conviene sefialar que dicho modelo de cumplimiento, en la forma de medida de castigo,
por cierto, se sigue empleando en la actualidad en Chile bajo medidas de aislamiento absoluto e

incomunicacioén, en casos de gran connotacién social en la Carcel de Alta Seguridad de Santiago.>

Otro de los modelos empleados bajo el ideal correctivo en el periodo fue el de las prisiones
de Aurburn regidas por el esquema puritano-disciplinario y el Panéptico de Bentham basado en
la vigilancia continua y la intimidacion psicolégica de los presos, a través de la vigilancia
continua, el trabajo forzado, el silencio total, y la direccién absoluta de las dindmicas relacionales
de los presos se instaba no solo a la correccién de la conducta, sino también a la intimidacion del
condenado de recaer en el delito, influidos a su vez, y en gran manera por el modelo instaurado
por Napoledn en Francia, inspirado en el régimen de disciplina militar en el contexto
penitenciario, que modelaria el caracter general del Estado en diversas areas, incluyendo por

cierto, la funcion punitiva estatal (Monteverde et al., 2018; Ruiz, 2020).

La evolucién de este modelo conllevara con el surgimiento del positivismo naturalista
italiano a fines del siglo XIX, el empleo de mecanismos de intervenciéon dirigidos a la
comprension del delincuente como un sujeto inferior, desviado y condicionado por razones
fisiolégicas, raciales y psicolégicas innatas a delinquir, lo cual propiciara el surgimiento de
medidas de seguridad y tratamiento centradas en la neutralizaciéon de la personalidad del
condenado, llegando incluso a anular su capacidad volitiva mediante el empleo de mecanismos
de intervencién quirurgica, psicofdrmacos, o inclusive, la trepanacién (Hardy, 1998; Vallejo

Ruiloba, 2011).

En un sentido opuesto, se posicionan criticos de la prevencion especial como Ferrajoli

(1995), quien sefialara que resulta indistinguible la prevencién especial positiva o negativa al

5 Véase al respecto como ejemplo, la emblematica y controversial situacion de Mauricio Hernandez Norambuena, alias
“Comandante Ramiro”: EI Mostrador.2020. Justicia ordena poner término al régimen de aislamiento del «Comandante
Ramiro» en la CAS. Disponible en: https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2020/04/30/justicia-ordena-poner-termino-al-
regimen-de-aislamiento-del-comandante-ramiro-en-la-cas/. Consultado el 14 de agosto de 2023.
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verse ajustada a los mismos presupuestos totalitarios; la transformacién o correccién de la
conciencia y libre voluntad de los individuos a través de la carcel, donde el fin preventivo
especial positivo tendra como principal enfoque la resocializacion de los condenados. A pesar de
la anterior critica, este serd uno de los principios centrales de la regulacidn penitenciaria tanto
en Chile como en la mayoria de los Estados Democraticos (y no totalitarios) de Derecho, como

se vera en lo que sigue.

De acuerdo con Zaffaroni (1997), sostenemos que la concepcién critica de Ferrajoli
carece de sustento, en cuanto deben considerarse caracteristicas que lo distinguen del sentido
especial negativo, especialmente respecto del objetivo de la pena basada en el ideal
resocializador, el cual se materializard en la prevencion de la reincidencia y la consecutiva
reinsercion social del condenado mediante métodos de intervencién ajustadas a una serie de
principios fundamentales como resultado de la evolucién de los Derechos Humanos y la

consolidacion del Estado Social de Derecho.

Solo como preambulo, el modelo normativo enfocado en la resocializacién contempla
como eje central, que la privacion de libertad del condenado o la condicién en la que se encuentre
en relacion al Sistema Penal, no lo condicionara ala perdida de sus derechos subjetivos mas alla
de la mera privaciéon de libertad ambulatoria como derecho suspendido o condicionado al
cumplimiento de la pena o medida alternativa de cumplimiento, lo cual se distingue de cualquier
alcance correctivo empleado con fines terapéuticos sobre el sujeto e intimidatorios que obsten
o anulen su condicién de sujeto de derecho (Zaffaroni, 1997). Para la finalidad preventiva
especial positiva, en este sentido, la funcién de la pena privativa de libertad no sera otra que la
capacidad de resocializar al condenado, sujeto a los limites que hagan a la ejecucién de la pena
compatibles con el respeto a sus derechos fundamentales, reorientando tanto el sentido
organico como funcional del régimen penitenciario hacia este fin (Zaffaroni, 1997; Baratta,

2004).

Asi, tanto para la finalidad preventiva especial negativa como la positiva el objetivo
principal sera evitar la reincidencia criminal, pero solo en la prevencién especial positiva se
entendera a la resocializaciéon como el método empleado para estos fines. A partir de ambos
modelos, se entenderan distintas expresiones de la relacion del Estado con las personas privadas

de libertad en torno a la tutela de garantias y derechos que conviene analizar.

Relacion del Estado-privado de libertad. El modelo de sujeciéon especial v el Estado
garante de derechos.
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a) El modelo de Sujecién Especial

El modelo de sujecidn especial surge durante el siglo XIX en Alemania como
consecuencia del proceso de transicion del absolutismo monarquico a la monarquia
constitucional y las discusiones relativas a los ambitos de competencia y autonomia que el
ejecutivo mantendria en el desarrollo de determinadas politicas publicas e instituciones
estatales frente al parlamento (Arias, 2022). Bajo esta perspectiva, la administraciéon opté por
diferenciar dos ambitos de interaccion entre el Estado y los miembros de la sociedad, una faceta
externa en que la relacion entre los administrados y el Estado se regularia por el derecho
generando una relacién de derechos y obligaciones controlables judicialmente, y una faceta
interna relegada a la relacion del Estado respecto a determinados sujetos cualificados, en que la
relaciéon quedaria supeditada al &mbito meramente administrativo, al margen del derecho, y
sujetos a la potestad reglamentaria del ejecutivo. Esta relacién de sujecion especial seria
empleada en el caso de los funcionarios publicos, las fuerzas armadas, los centros educativos,

hospitales comunes y psiquiatricos, y, por cierto, la poblacién penal (Arias, 2022).

Asi, la dimensién estructural y funcional del régimen penitenciario, especialmente en lo
relativo a las condiciones de las personas privadas de libertad, se encontraria determinada por
la ausencia de derechos reconocidos a los condenados, lo cual moldearia las condiciones y
mecanismos empleados durante el encierro. Este seria el fundamento juridico en la
implementacién del modelo correccional de las prisiones de Auburn, el Panéptico y el de la carcel
de Filadelfia, en que los limites relativos a la restriccién o derecha violacién de los Derechos
Fundamentales de los condenados se encontraria plenamente legitimada por su condicién de

sujecion especial (Arias, 2022; Méndez, 2018).

El empleo de métodos disciplinarios mediante castigos corporales y aislamiento, estricta
disciplina. y silencio obligado, como método de reforma y correccidn se veria sostenido por la
nula consideracion del preso como sujeto de derechos. y la finalidad intimidatoria del castigo,
cosificando al privado de libertad, y convirtiéndolo en un sujeto a meras obligaciones difusas e
indeterminadas. Al mismo tiempo, la ausencia de reserva legal en las materias relacionadas con
la ejecucion de la pena conllevaria no solo la absoluta desconsideracion del reconocimiento de
derechos fundamentales, sino también a la ausencia de revision jurisdiccional de los conflictos
suscitados al interior de las carceles, y las medidas disciplinarias internas adoptadas por la
administracion de estas, y, por cierto, la observancia de las condiciones de vida de las personas

privadas de libertad.
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Asi, Arias (2022) sostiene que una vez dictada la sentencia condenatoria, el destino del
sujeto privado de libertad quedaria relegado al desinterés de la sociedad, y la absoluta
inobservancia de la condicion personal del detenido, convirtiéndose el encarcelamiento en una
medida de castigo particularmente indeterminada y muchas veces vulneradora de derechos
agregados a la inherente perdida de libertad ambulatoria de la poblacién penal, que darian

cuenta del efectivo fracaso de la finalidad preventiva especial bajo este modelo.

b) Modelo de Estado como Garante de Derechos.

Debido a los efectos del modelo de sujecién especial en toda su extension, pero
particularmente respecto a la preocupacién por las condiciones de las personas privadas de
libertad y el reconocimiento las graves violaciones a los Derechos Fundamentales de las
personas durante la segunda guerra mundial, es que a comienzos del siglo XX y hasta nuestros
dias, se ha promovido la necesaria determinacion del ideal intervencionista del Estado como
garante de derechos fundamentales de la poblacién y como responsable de las vulneraciones de
las cuales sean sujetos. Especialmente en el caso de los sujetos que forman parte de las
“instituciones totales”, dada su histérica y empirica situacién de vulnerabilidad en dicho
contexto, regulandose dicha relacion de tutela Estatal a través de diversos instrumentos
internacionales; elementos orientadores y limitadores de la funcién punitiva estatal o ius

puniendi (Arias, 2022).

La superacion del paradigma del modelo de sujeciéon especial como orientador de la
politica penitenciaria y la practica de encarcelamiento, conlleva no solo una transformacién en
el rol que el Estado debe asumir respecto a las personas privadas de libertad y el reconocimiento
de la persona vinculado a cualquier etapa del Sistema Penal como sujeto de derechos,
institucionalizando el resguardo de sus garantias y derechos humanos desde la detencién hasta
la ejecucion de la pena como tal y su puesta en libertad, sino también y como consecuencia, una
creciente exigencia en la reformulacion de la estructura penitenciaria y el funcionamiento de las
carceles con vistas al cumplimiento efectivo de la normativa internacional en materia de DDHH

(Castro, 2018; Castro et al,, 2010).

Asi, por ejemplo, las principales transformaciones en la estructura penitenciaria, dicen
relaciéon con el enfoque preventivo especial positivo y el objetivo resocializador del
encarcelamiento, orientando hacia una estructura penitenciaria dirigida a la segmentacion
modular de la poblacién penitenciaria conforme al andlisis de sus propias necesidades de

resocializacion, enfocandose en los factores de riesgo de reincidencia y la facilitacion al acceso a
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programas enfocados en la efectiva resocializacion del condenado (Arias, 2022). Esta
transformacion también ha implicado exigencias respecto al funcionamiento de las carceles y el
rol de los agentes estatales de cautela y la participacién de funcionarios de otras areas, como el
fomento de programas educativos, de trabajo enfocados en la posterior reintegracion del
condenado, atenciéon médica y psicoterapéutica, asistencia social, programas de tratamiento a
las adicciones, entre otros, ademas del empleo de penas alternativas y la creacién de subsistemas
cerrados, centros de trabajo y educacion (CET en Chile), y centros abiertos de cumplimiento de

condena (Arias, 2022).

La mayor parte de estos programas se configuran segin el modelo de resocializacién
mayoritariamente empleado tanto a nivel nacional como internacional, enfocados
especificamente en los factores crimindgenos de riesgo del condenado. Estos se basan en el
modelo de “Riesgo-Necesidad-Responsividad” (RNR), en que se analizan los factores
crimindgenos y las necesidades de cada uno de los sujetos privados de libertad con miras a la
reduccién de su reincidencia segun los siguientes criterios: i) riesgo: la intensidad de la
intervencion debe ser proporcional al riesgo de reincidencia, ii) necesidad: la intervencién debe
focalizarse en aspectos que se asocian al riesgo de reincidencia, y iii) responsividad: la
intervencion debe adaptarse a la capacidad de respuesta que mantenga el sujeto intervenido
(Arias, 2022). Respecto a este modelo, lo estudiaremos en profundidad en el capitulo III de esta
propuesta relativo al funcionamiento y regulaciéon normativa de Gendarmeria de Chile en

relacion con la resocializacidn y el contexto penitenciario.

Desde el ambito del control jurisdiccional, este modelo opta por la existencia de tribunales
especiales, de ejecucién de penas o bien por los mismos tribunales ordinarios en lo penal, a los
cuales se recurre mediante acciones de cautela o bien, por via directa para ser puestos en
conocimiento de aspectos relativos a las medidas de internacidn, la eventual vulneracion de
derechos, la dictacién de reglamentos y medidas disciplinarias, entre otros ambitos (Horvitz,

2018).

En este sentido, la funcién resocializadora desde la determinacion del fin preventivo
especial positivo como fundamento de la ejecucién de la pena en el contexto de un Estado
Democratico de Derecho, sufrira importantes reformulaciones desde las etapas anteriores,
desde la construcciéon dogmatica de la finalidad de la pena y el modelo de relacion entre el Estado
y el sujeto privado de libertad. Para una mejor comprensiéon del contexto normativo y las

obligaciones de los Estados respecto a la privacion de libertad, nos centraremos en los principios
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y normas en materia de DDHH y su integracién en la legislacién nacional, para posteriormente
abarcar la aplicacién y cumplimiento en torno a la funcién resocializadora de la pena y la

reincidencia en el contexto normativo nacional.

Principios del Derecho Penal en un Estado Democratico de Derecho y Derechos Humanos
como limite a los fines preventivo-especiales. Principios y Marco Normativo

Como se ha sefialado en el apartado anterior, principios relevantes en lo relativo a los
fines de la pena y las limitaciones establecidas a la funcién coercitiva estatal se han sostenido
especialmente a partir de la conformacién e integraciéon de la normativa internacional en
materia de DD.HH. relativas a la privacién de libertad y la tutela de garantias de los sujetos
internados tanto en hospitales psiquiatricos como en carceles, que vendran a limitar y orientar
el eje sobre el cual se constituira la practica punitiva estatal y las medidas de seguridad. Estas
limitaran la funcién de los 6rganos y agentes del estado desde la detencion hasta la puesta en
libertad del sujeto, medidas de seguridad o penas alternativas a la pena privativa de libertad, asi

como también a aquellos sujetos a medidas de internacién psiquiatrica.

Conviene sefialar, de acuerdo con Castro (2018), que los dltimos afos y producto de un
aumento en la crisis de inseguridad relacionada al incremento en las tasas de delincuencia
patrimonial, sexual y el narcotrafico, se ha venido produciendo un incremento notable en el
empleo del encarcelamiento y agravamiento de las penas asociadas en América Latina. Esto ha
tenido como consecuencia un incremento en la legislacion destinada a la restriccion de los jueces
a la hora de reducir las penas, la reduccién de beneficios penitenciarios, el empleo excesivo de
la pena privativa de libertad y un aumento en el tiempo de uso de dicha medida. Todas medidas
que son parte de una politica penal enfocada en el aumento del encarcelamiento, el
agravamiento de las penas, y la creacién de nuevos tipos penales, dando cuenta de un avance
contrario a los intentos de concebir al sistema penal como ultima ratio (Castro, 2018). Su
materializacion en la practica penitenciaria ha significado una notable dificultad en las medidas
de cumplimiento de los estandares minimos de privacion de libertad y de materializacion de los
presupuestos resocializadores del encarcelamiento, producto del excesivo uso de la pena
privativa de libertad y la medida de prision preventiva, acomparfiado de la falta de inversion en
las carceles y en consecuencia, de un aumento en las tasas de hacinamiento y vulnerabilidad
propias de las precarias condiciones de los establecimientos penitenciarios, lo cual ha
conllevado bajos resultados positivos en torno a la prevencién de la reincidencia criminal

(Castro, 2018).
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En este sentido, Chile se encuentra entre los paises con mayor cantidad de presos por
cada 100.000 habitantes (242 cada 100.000), encontrandose entre los paises con tasas extremas
de privacién de libertad (sobre 150 cada 100.000), y entre los paises con una tasa moderada de
hacinamiento (115%) (Castro, 2018). Frente al panorama internacional, dista bastante de la
realidad de paises europeos, en que el promedio se sitda bajo el 100% de hacinamiento, y una
tasa de encarcelamiento inferior a los 100 cada 100.000 habitantes (Castro, 2018). La
explicacion dada a este fendmeno responde a diversos factores asociados con el contexto social
y econémico®, y particularmente con el caracter que tiene la privacién de libertad en los paises
latinoamericanos, en que la vulneracién de derechos humanos, no solo como una practica
extraordinaria durante la privaciéon de libertad, sino por las propias condiciones de las carceles,

profundizan ampliamente la posibilidad de reincidir en la conducta criminal.

Dentro del marco normativo del DIDH en materia penitenciaria encontramos de acuerdo
al notable trabajo de recopilacién desarrollado por Castro, Cillero y Mera (2010) una serie de
criterios normativos en el contexto interamericano, que por su amplitud no seran expuestos a
cabalidad, pero que se encuentran pertinentemente recogidos en el trabajo desarrollado por
Alvaro Castro en “Estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
imputados y condenados privados de libertad” (2018) sobre el cudl se elaboraran las principales

directrices en este apartado.

Respecto de la vulneracion de derechos en el contexto penitenciario, segin la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2014), los derechos de la Convencién Americana de
Derechos Humanos que con mayor frecuencia son vulnerados en el interior de los recintos
carcelarios son: el derecho ala vida (articulo 4); el derecho ala integridad corporal (articulo
5); la prohibiciéon de la esclavitud y servidumbre (articulo 6); la libertad de conciencia y
de religion (articulo 12); el principio de legalidad y de retroactividad (articulo 9); y

el derecho a la proteccion de la familia (articulo 17).

La particular condicién del sujeto privado de libertad, especialmente por las
consecuencias del encarcelamiento en la salud mental de las personas privadas de libertad y su

capacidad de socializacién, ademas del nivel de prevalencia a ser victima de afectaciones a su

6 Al respecto, se ha planteado como posible factor el elemento comdn del alto nivel de encarcelamiento en paises en que el
modelo neoliberal prima, en comparacion a los estados de bienestar o estados sociales de derecho comunes en el contexto
europeo, lo cual propicia situaciones de vulnerabilidad social que no son atendidas por el Estado dado el bajo gasto social y
el alto nivel de exclusion social. Al respecto: Lappi-Seppald, T. (2009). Imprisonment and penal policy in Finland. En P.
Wahlgren (Ed.), Scandinavian studies in law.
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integridad fisica y psiquica tanto por parte de otros internos como de los agentes estatales,
supone la necesaria implementacién de medias enfocadas en garantizar el resguardo a la
integridad fisica y psiquica de los condenados en primer lugar (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2014).

En este sentido, se encuentran regulaciones al respecto en el art. 7° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y especialmente las Reglas minimas para el
Tratamiento de los Reclusos que en sus articulos 30, 31, 32 y 33, establecen limites especificos
a las medidas empleadas durante ejecucion de la pena, tales como la prohibicién de las penas
corporales, el aislamiento, el uso de grilletes, y el empleo de otras medidas atentatorias contra

la salud mental y fisica de los condenados (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014)7.

Respecto alos alcances interpretativos de la normativa anteriormente sefialada, resultan
de gran relevancia las observaciones generales de las Naciones Unidas N°20 sobre la prohibicion
a la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes y especialmente la N°21 sobre el
trato humano a las personas privadas de libertad, que introducen un marco de limites
interpretativos al empleo de la normativa establecida en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ratificado por Chile en 1972, y otros instrumentos internacionales

anteriormente mencionados (Naciones Unidas, 2008).

Hay una serie de elementos notables en la observacién general N°21, por ejemplo, la
extension de la tutela de derechos fundamentales al ambito de las personas privadas de libertad
en cumplimiento terapéutico (digase, sujetos a internacién en hospitales psiquiatricos o con
tratamientos médicos como medida de seguridad) y el reconocimiento a la especial condicion de
vulnerabilidad de las personas sujetas a medidas de reclusién o internamiento segtin sea el caso,
y sobre las cuales la tutela de derechos por parte del Estado se entiende como una obligacion

(Naciones Unidas, 2008).

Al mismo tiempo, introduce una consideracion expresa al principio de progresividad y
no discriminacién en materia de DD.HH. (nimero 4 de la observacién general) en el trato a las
personas privadas de libertad, reconociendo la dignidad humana como principio basico del trato

de los Estados frente a toda persona por su sola condicién de ser humano. Por lo tanto, el marco

" De mayor relevancia para los efectos de esta propuesta lo constituye la regla 32, considerando la participacion de
profesionales de la salud en la verificacidn del estado de las personas privadas de libertad sujetas a medidas disciplinarias.
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normativo no puede admitir el empleo de medidas que condicionen, restrinjan o anulen su

reconocimiento bajo ningtin precepto.8

La jurisprudencia en la materia también ha ofrecido importantes consideraciones
respecto al alcance del conjunto de hechos constitutivos de una violacién de DD.HH. de las
personas privadas de libertad, especialmente a partir de la afectacién a la integridad fisica y
psiquica, no solo como parte de la conducta voluntaria u omisiva de los agentes estatales, sino
también por las condiciones propias del régimen de encierro, y la denegacién o falta de asistencia

meédica y otros servicios basicos.?

A suvez, se contemplan obligaciones expresas en lo relativo al resguardo de la integridad
fisica y psiquica de los condenados en relaciéon con las condiciones internas del encierro,
estableciéndose como verdaderas exigencias de cumplimiento a los Estados, el que los recintos
penitenciarios cumplan con condiciones minimas de salubridad, seguridad, recreacion,
privacidad y espacio, con miras a la resocializacidn de los sujetos privados de libertad, la cual
también incluye por cierto generar las condiciones para su efectiva reinsercién social una vez

cumplida la condena. En este sentido, Castro (2018) sefiala:

En el caso Lori Berenson Mejia sefala que las paupérrimas condiciones materiales de un
centro privativo de libertad dificultan el cumplimiento de los objetivos de la pena de
carcel. Alerta también a los jueces a la hora de determinar la sancién penal y ejercer el
control de ejecucion de la pena de atender a las condiciones materiales del encierro. El
segundo analisis que hace la Corte sobre el fin de la pena es el de su duracién y la
necesidad de que exista después del cumplimiento de la sancién un tiempo suficiente en
que el egresado del sistema carcelario pueda desarrollar su proyecto de vida. La idea de
que después de la condena exista la posibilidad de desplegar un proyecto de vida se ha
vuelto seriamente limitada con las penas de privacion de libertad perpetuas. En el caso

Mendoza con Argentina se reconocié que el presidio perpetuo impuesto a adolescentes

8 \éase al respecto, Corte IDH. Caso CANTORAL BENAVIDES vs. PERU. Serie N° 69 Sentencia de 18 de agosto de 2000,
Discutida en Galdamez Zelada (2008).

9 También véase el caso Caso Tibi vs. Ecuador Sentencia del 7 de septiembre de 2004, en que la Corte Interamericana
determina la existencia de vulneraciones a la integridad fisica y psiquica del detenido a partir de las condiciones propias del
régimen de cumplimiento penitenciario, siendo el Estado de Ecuador el obligado a garantizar condiciones minimas, que no
hagan comulgar la restriccion del derecho a la libertad ambulatoria a través de la pena, con otro tipo de afectaciones a los
DD.HH.
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infractores impide la reinsercién social, ademas de infringir la dignidad humana y el

principio de proporcionalidad. (p. 48)

En un sentido similar, Nash y Nufiez (2018) han sostenido criterios relevantes a partir
del razonamiento desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH,
calificandose como criterios minimos de cumplimiento penitenciario, enfocados en el mismo
ideal resocializador de la pena, bajo la obligacién de garantizar condiciones minimas en los
establecimientos penitenciarios como parte de los deberes de protecciéon de la vida y la

integridad de la poblacién penal. Refieren al respecto en cinco criterios de obligacién de tutela:

e Asumir una actitud de guardidn permanente frente a la poblacién penitenciaria, que se
traduce en adoptar mecanismos de resguardo razonables para prevenir el peligro de
lesién de derechos en el interior de la carcel. Esto significa que tan pronto tome
conocimiento de aquellos riesgos o peligros que se ciernen sobre la poblaciéon penal,
debera poner en marcha dichos mecanismos de evitaciéon o contencidn.

e Proteger a imputados y condenados por igual, independiente del tipo de recinto
penitenciario en que se alojen, sea estatal o administrado por privados. No solo dentro de
la carcel, sino también en los traslados, en la conduccién a diligencias judiciales o cuando
son llevados a hospitales externos, el Estado tiene la obligacién de proteger a condenados
e imputados por igual.

e Asegurar dentro de la prision condiciones minimas compatibles con la dignidad humana.
Lo anterior significa evitar el hacinamiento; asegurar la separacién por categorias;
brindar acceso al agua potable para consumo e higiene; entregar alimentos de buena
calidad y con valor nutritivo suficiente; brindar para todos los privados de libertad
educacion, trabajo y recreacion; garantizar ampliamente las visitas; asegurar que todas las
celdas cuenten con luz natural, ventilacién e higiene; asegurar limpieza y privacidad en
los servicios sanitarios, y entregar revision médica regular.

e Asegurar una tutela efectiva de los derechos de los reclusos a través de drganos

jurisdiccionales, comunitarios y administrativos (Nash, 2016).

Importante para objeto de esta propuesta es referirse a los estandares minimos de
cumplimiento en relacién con la salud mental de los sujetos privados de libertad. De acuerdo con
Figueroa (2018), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos
(Reglas Mandela), en sus niimeros 24, 25 y 110 establecen como responsabilidad estatal proveer

el acceso a servicios de salud mental, sin discriminacidn, con personal especializado en iguales
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condiciones a las del medio extra penitenciario, garantizando ademds que dicha atencién se
prolongue tras la excarcelacién. En el mismo sentido, la OMS ha recomendado que, para el caso
de personas privadas de libertad, la atencién de salud mental sea provista dentro de las
prisiones. o bien, en pabellones especializados de hospitales generales, y no en instituciones
psiquiatrico-forenses, con el fin de prevenir cualquier grado de vulneracién por su condicién de

privacion de libertad (Figueroa, 2018).

Por lo tanto, las obligaciones de los Estados respecto a la tutela de derechos de las
personas privadas de libertad, no se reduce exclusivamente a prevenir acciones directamente
vinculadas con hechos constitutivos de tortura y otros tratos crueles inhumanos y degradantes
por parte de sujetos particulares, sino que la extension de estas obligaciones también considera
las condiciones materiales del régimen penitenciario al que se sujetan las personas privadas de
libertad, siendo uno de los aspectos relevantes el aseguramiento de condiciones minimas de

atencion en Salud y Salud mental.

En conclusién, la introduccién de los DD.HH. en el ordenamiento juridico penal, en
particular en el &mbito de la regulacion de las condiciones de los sujetos privados de libertad se
establece como una manera de expresa limitacion a la funcién punitiva del Estado, no solo
relativo a la determinacion de la pena aplicable en concreto a la conducta reprochada en la
norma y en la serie de garantias procesales en etapa jurisdiccional, sino también, y sobre todo,
extensible a la etapa de cumplimiento, en que la persona privada de libertad es reconocida como

sujeto de derechos efectivos y especialmente vulnerable.

Implementacion de los criterios antes vistos en el contexto chileno. Regulacion de

la relacion entre Estado-Privado de libertad.

A pesar de encontrarse establecido un marco contundente en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos respecto a los limites de la ejecucion de la pena y derechos tutelados
en favor de las personas condenadas, en Chile no existe una ley que contemple taxativamente,
de forma precisa y unitaria, un sistema de ejecucién de penas y medidas de seguridad como tal,

que si existe en el caso de paises como Espafia, Alemania o Argentina (Fernandez, 2018).
Esto traera dos repercusiones notables al respecto segtin Fernandez (2018):

a) Que la normativa penitenciaria en Chile se encuentre dispersa en una serie de

regulaciones relacionadas.
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a. A nivel constitucional se encuentra normativa relacionada a partir del principio
de legalidad de las penas (art. 19 N°3), a la libertad personal (art. 19 N°7), al recurso de
amparo (art. 21) y a la facultad exclusiva de los tribunales de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado (art. 76).

b. A nivel legal en el Cédigo Penal (CP: arts. 79, 80, 86), el Cédigo Organico de
Tribunales (COT: art. 14 letra f, art. 113, art. 567 y ss.) y el Coédigo Procesal Penal (CPP:
466 y ss.) atingentes a la ejecucidn de las penas privativas de libertad, la Ley 18.216
(modificada por la ley 20.603) que establece penas que indica como sustitutiva a las
penas privativas o restrictivas de libertad y la Ley 19.856 que crea un sistema de
reinsercion social de los condenados sobre la base de la observacion de buena conducta,
y la LOC de Gendarmeria de Chile que establece el marco normativo organico y funcional

(Nash y Nuiiez, 2018).

b) Que el nicleo fundamental de la normativa penitenciaria se encuentre
regulado en un reglamento, en particular referido al Decreto 518 de 1998 que indica el
reglamento de establecimientos penitenciarios, modificado por el Decreto 924 de 2016 vigente

a la fecha.

Para Maria Inés Horvitz (2018), el que la norma penitenciaria que regula la ejecucién de
la pena en Chile se encuentre dispersa en diversos cuerpos legales, y que su nucleo se conforme
al interior de un reglamento, no satisface el estandar de taxatividad y certeza que el principio de
legalidad sostiene con las consecuencias juridicas y facticas que ello significa, principalmente en
el resguardo de las garantias y derechos fundamentales reconocidos a las personas privadas de
libertad, respondiendo a una manifestaciéon expresa de la continuidad del modelo de sujeciéon
especial en nuestro contexto. Esto tendra como consecuencia, un mayor riesgo de afectacion a
los derechos humanos de las personas privadas de libertad, una mayor situacién de
vulnerabilidad por las condiciones propias del régimen penitenciario chileno y la ausencia de
limites claros y mecanismos de control efectivos, lo cual conlleva una contradiccién importante
con la normativa en materia de DIDH antes referida y tendra notables repercusiones en las
condiciones de las personas privadas de libertad y su desarrollo al interior del régimen
penitenciario. La mayor parte de los criterios en materia de DIDH seran implementados como

principios empleados en la jurisprudencia, denotando el caracter tardio de su implementacion,
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dado que la justicia resuelve respecto de una situacién de vulneraciéon que ya se ha materializado

en el pasado.19
En este sentido, Horvitz (2018) sefiala:

La ausencia de las garantias penales de reserva legal y de jurisdiccionalidad en la fase de
ejecucién de las penas privativas de libertad significa, en pocas palabras, dejar entregada
la suerte de los reclusos al autocontrol y a la discrecionalidad del érgano publico a cargo
de ella, pues resulta inconcebible el reconocimiento de derechos subjetivos publicos a
cualquier persona si no se dispone de mecanismos jurisdiccionales efectivos para su
tutela para el caso de afectacion o abuso que provenga de la propia administracién. (...),
aunque ciertos tribunales tienen competencia y atribuciones para pronunciarse acerca
de los reclamos de los reclusos en el ambito de los derechos constitucionales que no
deberian ser afectados por la irrogacién de la pena, la practica judicial arroja un saldo

negativo en esta materia. (p. 914).

Esto trae notables repercusiones en un ambito de sanciones disciplinarias en particular.
Un ejemplo emblematico de ello dice relacién con el aislamiento como medida de sancién y
control disciplinario, el cual aun contrariando diversas disposiciones en materia de DD.HH. sigue
empleandose a discrecionalidad en nuestro pais. Resulta de relevancia principalmente, dado su
impacto corroborado por diversos estudios en la salud fisica y mental de los sujetos, llegando a
generar profundos efectos en la salud mental agravada. (Observatorio contra la Violencia

Institucional, 2021).

Como se analizarj, el efecto del contexto de internacién penitenciario chileno como
resultado de este caracter eminentemente administrativo de su regulacion, conllevara en
muchos casos a un detrimento en las expectativas de resocializacién y disminucién de la
reincidencia criminal como fines de la pena privativa de libertad, al incrementar los riesgos
asociados a situaciones de vulneracion de derechos que impediran un efectivo empleo de los

programas de resocializacion en las personas privadas de libertad.

Resocializacidon y Reincidencia.

10 Respecto a los casos en que la jurisprudencia ha fallado empleando dichos criterios véase a Nash, C. (2016). Derechos
humanos y proceso penal: estandares de la jurisprudencia interamericana, pp. 238-245.
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Como se ha sefialado previamente, la reincidencia se sitia como una institucién de
especial relevancia y larga data en el tratamiento de la pena y el andlisis del delito como
fendmeno social recogido en la norma penal, especialmente vinculado con el fin preventivo
especial positivo. Ya en el derecho romano y germdanico se encuentran expresiones que
atribuyen a la reincidencia en el delito una justificaciéon para el agravamiento de la sancién
atribuida a su autor (Mir Puig, 1974). En el mismo sentido, la prevencion de delitos futuros como
fundamento de la pena, se encuentra establecido como un fundamento recogido tanto en sentido
general como especial, y es considerado un factor de gran relevancia en la determinaciéon de la

pena atribuida (Mir Puig, 1974).

De ahi que su conceptualizacion, los alcances que toma como factor de determinacion de
la pena al interior del ordenamiento juridico penal y su vinculacién con los andlisis efectuados

relativos al desarrollo de una politica criminal determinada, resulten de gran relevancia.

Concepto de Reincidencia

El origen lingiiistico de la reincidencia proviene del latin recidere, término que refiere a
una recaida, en este caso, una recaida hacia la conducta delictiva (Morales Peillard et al., 2015).
En general, el uso comun del término de reincidencia se considera un indicador preferente de la
eficacia de politicas de seguridad y de los sistemas penales, dado que se centra especificamente
en la cantidad de delitos cometidos con posterioridad a un ilicito anterior. A pesar de su uso
comun, la reincidencia no tiene una conceptualizacion uniforme en la doctrina y en el derecho
comparado (Morales Peillard et al., 2015). Por ello se habla de una tridimensionalidad de la
reincidencia que opera en sentido juridico (la recaida delictual posterior a la condena);
penitenciario (la recaida delictual en la etapa de cumplimiento); y criminolégico (la recaida

delictual con independencia del contacto con el sistema penal que haya tenido el autor).

En sentido juridico, la reincidencia se atribuye la realizacién de una actividad delictiva
de manera repetida en el tiempo (dos o mas veces), y que a raiz de ella se produce un contacto
con los agentes de control formal, en particular con las instituciones vinculadas con el sistema
penal y/o de cumplimiento penitenciario (Morales Peillard et al., 2015). Al mismo tiempo, se

distingue doctrinariamente entre cuatro tipos de reincidencia:

A) Reincidencia propia o ficta, e impropia, dependiendo del vinculo formal con el sistema de

control.
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a. La primera hace referencia al fendmeno de quienes cometen un nuevo delito con
posterioridad al cumplimiento efectivo de su condena, es decir, que hayan pasado el
tiempo estipulado en cumplimiento de la pena. En este caso. por ejemplo, se
excluyen quienes hayan sido formalizados sin cumplir una condena.

b. El segundo tipo hace referencia a quienes cometen un delito con posterioridad a la
condena sin haberse cumplido de forma efectiva.

B) Reincidencia especifica y genérica, seguin si los dos delitos son de igual especie.

a. La primera dice relacion con la conducta de una persona condenada por un delito
particular que vuelve a cometer un delito de la misma especie.

b. Enelsegundo caso, se refiere a que se trate de un delito de diversa especie al que ha
sido condenada previamente, abriéndose un amplio abanico de formas de

reincidencia, incluyendo la multirreincidencia

En su conceptualizacién doctrinaria en sentido juridico, el profesor Enrique Cury (2008)
sefiala que “existe reincidencia cuando el sujeto que ha sido condenado por uno o mas delitos
incurre, después de ello, en otra u otras conductas punibles” (p. 41), la cual parece ser la

disposicién mas genérica del alcance de la reincidencia.

Reincidencia en el Ordenamiento Juridico Nacional

En lo particular, la reincidencia como fenémeno de analisis dogmatico penal, se ha
centrado principalmente en la pregunta sobre el “cdmo enfrentar la reincidencia” en sentido
normativo. Por ello se ha incorporado al interior del ordenamiento juridico penal, hace por lo
menos dos siglos, como una circunstancia agravante de responsabilidad con el fundamento de

disuadir a la comision de futuros delitos.

El ordenamiento juridico penal chileno introduce la reincidencia como circunstancia
modificatoria de la responsabilidad penal en sentido de agravamiento de la pena atribuida en
los numerales 14°, 15°y 16° del articulo 12 del Cddigo Penal, tratandose de los diversos tipos de

reincidencia antes mencionados:

e Articulo 12 n°14. Cometer el delito mientras cumple una condena o después de haberla
quebrantado y dentro del plazo en que puede ser castigado por el quebrantamiento.
e Articulo 12 n° 15. Haber sido condenado el culpable anteriormente por delitos a que la

ley sefiale igual o mayor pena.
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e Articulo 12 n° 16. Haber sido condenado el culpable anteriormente por delito de la

misma especie.

Es importante tener en cuenta que se discute si su aplicacién objetiva refiere
exclusivamente a simples delitos y crimenes de acuerdo con lo dispuesto en el art. 104 y 91 del
Codigo Penal, o si esta resulta también aplicable a las faltas, determinando una extensién mucho
mayor de la funcién del agravamiento de las penas como mecanismo de reduccidon de la
reincidencia. Esto resulta de gran trascendencia tomando en consideracién que el empleo de la
reincidencia como mecanismo de analisis respecto ala eficacia en los mecanismos de prevencion
de delitos futuros a través de la pena se encuentra cuestionada, sobre todo a partir de los
resultados empiricamente demostrados en materia de politica criminal respecto al impacto de

la pena y la reincidencia.

Segun el estudio de reincidencia desarrollado por Gendarmeria el afio 2013, el 20,7% de
las poblaciones penales egresadas de Gendarmeria el afio 2010 -en todos sus subsistemas
reingresan por una nueva condena durante los 24 meses posteriores, sin existir diferencias
significativas entre hombres y mujeres. Los jovenes (19 a 29 afios) presentan mayores niveles
de reincidencia, y ésta disminuye significativamente en poblacién sobre los 50 afios. El mismo
estudio indica que las personas privadas de libertad que anticipan gradualmente su ingreso al
medio libre presentan menores niveles de reincidencia que quienes cumplen condenas
privativas de libertad (39,5%) (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019). As{ también
se ha estimado que resulta insuficiente el empleo de la agravante de reincidencia en el caso de
ciertos delitos especificos donde el régimen de encierro penitenciario y las condiciones internas
de cumplimiento no demuestran una efectividad concreta en la reduccién de la posibilidad de

cometer delitos en el futuro (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019).

Ademas de constituirse como un agravante en la determinaciéon de la pena, se
contemplan consecuencias procesales en el caso de la reincidencia, justificadas y desarrolladas
a partir de la denominada “agenda corta anti-delincuencia”. El art. 140 inc.4° del Coédigo Procesal
Penal (2000), por ejemplo, incluye una causal de imposicion directa de la prisién preventiva en

el caso de reincidencia impropia, al establecer que:

Se entendera especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro para la
seguridad de la sociedad, (..) cuando el imputado hubiere sido condenado con
anterioridad por delito al que la ley sefiale igual o mayor pena, sea que la hubiere

cumplido efectivamente o no (...)
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Esto da cuenta de dos elementos a tomar en cuenta. Primero, que la reincidencia se
encuentra asentada en nuestro ordenamiento juridico como fundamento para el agravamiento
de la pena, cuestion que da cuentas de la 6ptica de la politica criminal vigente a nivel legislativo,
generando evidentes contradicciones con el fin preventivo especial del encarcelamiento. Y, en
segundo lugar, que el objetivo del agravamiento de la pena se vincula estrechamente con la
peligrosidad del sujeto reincidente, convirtiéndose en una sancién adicional cuestionada por la

doctrina por entenderse como una expresion de “derecho penal de autoria” (Cofré, 2011, p. 15).

A nivel penitenciario, expresiones de la misma connotacién las podemos encontrar en la
ley 19.856 que crea el sistema de reinsercién penitenciaria y laley 18.216 que establece medidas

que indica como Alternativas a las Penas Privativas o Restrictivas de Libertad.

En este sentido, el art. 17 letra g) de la ley 19.556, impide el acceso a beneficios de los
programas de resocializacidn a penitenciarios a reincidentes, en especifico, por restringir estos

a los condenados por las agravantes del numeral 15y 16 del art. 12 del cddigo penal.

Enlaley 18.216 en el art. 4 letra b) y el art. 8 de la misma ley, prohiben el empleo de la
remision condicional de la pena y la reclusién domiciliaria nocturna de establecerse el agravante
de reincidencia en la condena. El reglamento de la misma ley en su art. 77 establece la
imposibilidad a los condenados en las circunstancias del art. 17 de la ley 19.556, de acceder a

una reduccion de la pena asociada al delito

Resulta importante tener en consideracion el caracter con el cual se constituye la
normativa en el caso de las personas condenadas a la pena privativa de libertad cuando se
determina la agravante de la reincidencia. La marginacién de los beneficios de los programas de
resocializacion penitenciaria han dado pie a criticar la connotacidn que la reincidencia tiene en
vinculacidn con el ideal resocializador del régimen normativo nacional, toda vez que un sistema
penal que apunta a sostenerse sobre la base del principio resocializador como fundamento del
régimen penitenciario en el marco de un Estado democratico de Derecho como el nuestro, se
enfrenta a evidentes contradicciones en la normativa relativa al régimen de cumplimiento

penitenciario de esta forma.
En este sentido Kiinsemuller (1998, citado en Cofré, 2011) sefala:

(...) se condena irremisiblemente a estos sujetos a tener a la carcel como tnica respuesta

a su problematica y a continuar su carrera delictiva en base a la presuncién
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incontrastable de que no pueden llevar una vida en libertad sin delito. El reincidente, en

cuanto ser marginado, como sefiala Dofiate, queda doblemente marginado. (p. 16)

De esta manera, la reincidencia en su perspectiva juridica dentro del sistema penal
nacional tendra una orientacion contradictoria a la luz tanto del enfoque resocializador como fin
preventivo especial positivo de la pena en cuanto se establece como limite a la posibilidad de
acceso a determinados beneficios y medidas alternativas de cumplimiento, ademas de contribuir
alos criterios que amparan el empleo de la Prision Preventiva, obviando su caracter excepcional.
A esto se le suma, por cierto, el caracter disperso de la regulaciéon en la materia como se ha
observado, reafirmando lo sefialado por Horvitz (2018) respecto a la subsistencia practica del

modelo de sujecion especial en nuestro sistema penitenciario.

Estos aspectos ademas, resultan complejos a la luz de la reciente modificacion de la ley
18.216 el afio 2013, a través de la cudl Gendarmeria de Chile disefié su programa de reinsercion
social basada en el modelo de Riesgo-Necesidad-Responsividad (R-N-R), con enfoque en los
factores criminoldgicos psicosociales de la reincidencia (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2019) considerando que de acuerdo a la normativa vigente, solo un porcentaje de la
poblacién penal muy reducido podra acceder a estos programas, denegando la posibilidad de

acceso precisamente a los sujetos reincidentes que tienen una necesidad mayor de estos.

Ahora bien, la pregunta del “;Como enfrentar la reincidencia criminal?”, se ha analizado
en este apartado respecto al aspecto juridico de la reincidencia y el marco normativo,

caracterizandola como fundamento para el agravamiento de la pena.

Desde una perspectiva diversa la pregunta por el porqué de la reincidencia se sostiene
sobre los factores que influyen y se conjugan en el desarrollo de la conducta criminal. En este
sentido, el analisis sobre las condiciones de la triada biopsicosocial que influyen en el desarrollo
de la conducta criminal, y en particular, su vinculacién con las instituciones de control y sancion
penal son determinantes a la hora de establecer el grado de eficacia del sistema penal en el
cumplimiento de los objetivos que sostienen el encarcelamiento, como hemos visto hasta ahora,
basados en el ideal preventivo especial positivo como forma de enfrentar el fendmeno de la
criminalidad (Cid Moliné y Larauri Pijoan, 2001). Este sera el objeto de estudio de la reincidencia

criminolégica.

Reincidencia Criminolégica
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Si para el concepto de reincidencia juridica la preocupacién es establecer la forma de
tratar el fendmeno de la reincidencia criminal, para la reincidencia criminolégica lo que importa
es proponer los factores que explican el comportamiento delictual y el fenémeno de la
reincidencia. Este serd el objeto de estudio de la criminologia, con la finalidad de orientar
mecanismos hacia su prevencién, de ahi que la reincidencia criminolégica se entienda también
como parte de los métodos de estudio del riesgo de reincidencia (Cid Moliné y Larauri Pijoan,

2001).

Desde el analisis criminolégico, Garcia-Pablos de Molina (2008), refiere al caracter
interdisciplinario de la metodologia de aproximacién y andlisis empirico de la realidad, referido
en lo particular al estudio del fendmeno de la criminalidad. La criminologia contemporanea es
fruto de una larga evolucién en torno a diversos enfoques tedricos y metodologicos relacionados
al estudio del comportamiento humano, orientados desde la triada biopsicosocial. Precisamente
por este caracter interdisciplinario de construccién tedrica en torno a los factores que permiten
referir a las causas del delito es que tanto los estudios relativos a la criminologia de la
reincidencia delictiva como los mecanismos empleados en los programas de reinsercién o
resocializacién en el contexto penitenciario se orientaran desde las variables psicosociales y
biopsicologicas de los sujetos (Villagra, 2009). De esta forma, cada teoria contribuira no solo a
las instituciones encargadas de desarrollar una politica criminal determinada enfocada en la

prevencidn y reduccién de la criminalidad, sino también, al sistema penal en su conjunto.

Es en este sentido, de acuerdo con lo planteado por Cid Moliné y Larauri (2001), que uno
de los principales aportes del analisis criminolégico de la reincidencia, proporcionar
herramientas para los agentes encargados de medir la efectividad de la pena de encarcelamiento,
las medidas alternativas, y los programas enfocados en su reduccion. Para ello, la criminologia
es util al momento de determinar si la privacion de libertad contribuye o no en ciertos casos a
garantizar el fin de la pena en cada contexto, el fin resocializador, o si, por el contrario, la
privacion de libertad como pena uniformemente empleada contribuye a promover factores

crimindgenos, que favorecen el desarrollo del comportamiento delictual.

Se han considerado diversas metodologias para determinar los factores de incidencia
criminolégica empleados para predecir la posibilidad de reincidencia. Entre ellos encontramos,

por ejemplo:
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e Los sistemas de escala IGI-] que incluyen la valoracion de antecedentes penales, pautas
educativas, educaciéon y empleo, relacion con el grupo de iguales, consumo de sustancias,
ocio y diversion, personalidad y conducta, actitudes valores y creencias.

e Elsistema Hare (PCL-R) que mide las tasas de reincidencia a partir de un analisis clinico
de la conducta antisocial y psicopatica de los sujetos.

e 0 elsistema propuesto en para medir la prediccién de violencia y reincidencia en base a
la escala HCR-20, la cual se centra en un estudio clinico de analisis longitudinal de la

historia de los pacientes y otros elementos crimino dinamicos. (Bertone et al., 2013).

En el caso chileno, el modelo predominantemente empleado por GENCHI (Gendarmeria
de Chile) es el del modelo de escala predictora de la reincidencia IGI-], en relacién con las
variables criminolégica psicosociales del sujeto. En la practica, la evaluacién del riesgo de
reincidencia llevada a cabo a través de este programa se situara en un analisis individualizado a
partir del modelo RNR (Riesgo-Necesidad-Recompensa), que evaluara diversas variables desde
las cuales se enfocara el programa mas adecuado para el sujeto privado de libertad (Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2019). Respecto a este tema y todas las dimensiones
relacionadas con los mecanismos empleados para este fin en el contexto chileno, nos

enfocaremos en profundidad en el capitulo III de esta propuesta.

De acuerdo con Villagra (2014), dos han sido los principales métodos de estudio
centrados en la reincidencia y las variables crimindgenas asociadas. Por una parte, los métodos
cuantitativos centrados en las variables criminégenas de relevancia asociadas en la conducta
criminal y la reincidencia, desde la recoleccion de elementos comunes en la vida de los sujetos
estudiados dentro de un mismo o similar contexto; y los métodos longitudinales, centrados en
el estudio de la vida de los sujetos, analizando su evolucién desde la juventud hasta la adultez,
en la interaccion de los factores crimino dindmicos, a partir de lo que se denomina “carrera

delictual”.

En el caso de los estudios dirigidos a través de métodos longitudinales, los cuales de
acuerdo a Villagra (2014) son los mas efectivos en la informacién proporcionada al respecto, los
elementos comunes relacionados a factores criminégenos de relevancia realizados a partir del

analisis de 3 estudios, el Estudio de delincuencia Juvenil de Harvard, Estados Unidos; el Estudio
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de Desarrollo de la Conducta Delictiva de Cambridge, Inglaterra; y el Estudio Multidisciplinario

de Salud y Desarrollo de Dunedin, Nueva Zelanda, contemplan:
a) El tipo de delito cometido.
b) La edad en que se inicia la practica delictual.
c) La edad en que el sujeto se vincula con el aparato coercitivo estatal.
d) El contexto socioeconémico durante la infancia y la adultez.

e) Modelos de crianza basados en la violencia, el abuso, y la exposicién temprana al uso

de drogas y el consumo de alcohol.
f) El sistema educativo, modelo de ensefianza y el rendimiento académico.

g) Déficits en el desarrollo intelectual, abuso de drogas y alcohol, y un deficiente estado

de salud mental desde la infancia.
h) El progresivo desarrollo de la conducta antisocial y otros trastornos asociados.!!

De estos tres estudios, el Estudio Multidisciplinario de Salud y Desarrollo de Dunedin,
Nueva Zelanda sera el mas reciente, y el tinico que incluird variables asociadas a factores
neurolégicos y la influencia del ambiente en el desarrollo del sujeto como predictores de la
conducta delictual y la reincidencia (Villagra, 2014). A su vez, se contemplan dentro de las
variables asociadas al factor de reincidencia las denominadas herramientas de escalas estaticas
o estructurales, centradas en un estandar homogéneo o ideal de sujeto a alcanzar, y las dindmicas
o clinicas, que se centraran en las condiciones particulares del sujeto, las que influiran en la
implementacién de los diversos sistemas de prediccion de reincidencia y la implementacion de

los programas enfocados en la relevancia otorgada a cada uno de ellos (Villagra, 2014).

Como ultimo elemento de relevancia en la medicion de la reincidencia, conviene resaltar
los propuesto por Villagra (2014), en cuanto al rol del encarcelamiento en la reincidencia. Al
respecto sefiala (citando a Gendreau et al.,, 1996): “Un importante nimero de investigaciones
sugiere que la reincidencia después del encarcelamiento es la norma mas que la excepcidn, y que

la relacién entre encarcelamiento y reincidencia es estrecha” (p. 102).

11 Conviene resaltar, que este es una breve exposicion de los principales puntos asociados, aunque no se expresan por igual
en los tres estudios, tanto por la metodologia de evaluacion como la muestra. Se sugiere para estos efectos: Villagra, C (2014),
especificamente, pp. 80-89.
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El encarcelamiento, traerda aparejada una serie de consecuencias que dificultaran la
posibilidad de reinsercidn, tanto por el propio contexto de encarcelamiento y su efecto en las
dimensiones biolégicas y psicosociales de los privados de libertad (Arriagada, 2015; Massoglia,
2008; Panameno et al., 2021) como por la normativa penitenciaria presente en los Estados.
Recordemos las expresiones de la reincidencia como agravante en nuestro ordenamiento
juridico, el caracter del modelo de sujecidn especial descrito por Horvitz (2018) en cuanto a la
regulacion del sistema penitenciario, asi como a las consecuencias postpenitenciarias sobre la
vida de la persona. A este fenomeno se le ha referido como “las desventajas acumulativas”, que
hacen referencia especificamente al fenémeno perjudicial del encierro penitenciario en las

expectativas de resocializacion de las personas privadas de libertad.

Conviene resaltar que, a las dificultades practicas de la prevencion de la reincidencia, se le
sumaran otras criticas dirigidas ya no a la inefectividad de los programas resocializadores en el
encarcelamiento, sino contra la propia idea de resocializacién, como se vera en lo que sigue. De
hecho, para Villagra (2014), la medicidn de la reincidencia no necesariamente se vincula con la
idea de reinsercion social, pues el éxito de determinados programas deja de ser medido con
posterioridad al egreso del condenado. Creemos que eso dependera del concepto de reincidencia
empleado, pues para GENCHI, la reincidencia penitenciaria que es la orientacion que emplea, se
vinculara precisamente con la eficiencia de los programas de reinsercion social empleados en
relacién con un posterior reingreso del sujeto al sistema penitenciario o no.

Para efectos de este apartado, lo central es comprender que el empleo de diversos
mecanismos propuestos para medir la probabilidad de reincidencia a partir del andlisis de
factores crimindgenos, especialmente en aquellos relacionados con el efecto en la salud mental
y el desarrollo personal de las personas privadas de libertad en el contexto del régimen
penitenciario, ha permitido elaborar diversos métodos enfocados en la prevencién de la
reincidencia, y en la ejecucion de las penas, donde se busca que tanto la pena como su ejecucion

sean compatibles con el fin de la resocializacién.

Resocializacion

Si en la reincidencia se hizo presente la relevancia de su consideraciéon para la
determinacién del grado de eficiencia del sistema penal, especialmente de aquellos sistemas

cuya justificacion de la pena se centra en los fines preventivos especiales, uno de los principios
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que funda los mecanismos a través de los cuales se dara cumplimiento a la reduccién de la

reincidencia a través del sistema penal es la resocializacion.

La resocializacién sintetiza los objetivos de la prevencién especial positiva, al
establecerse como orientador del sistema penal y de la funcién de la pena en un estado
democratico de derecho, tanto en su sentido objetivo como en su ejecucion, materializandose en
los mecanismos empleados durante la misma y en la amplia extensién de penas que integran el

ordenamiento juridico penal.

Resocializacién en el Ordenamiento Juridico Nacional.

A pesar de no tener rango constitucional expreso, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha establecido el caracter de la resocializacién en el ordenamiento juridico
nacional a través de diversos fallos relativos a la modificacion de las penas privativas de libertad
por penas sustitutivas, empleando tanto lo establecido en instrumentos internacionales
ratificados por Chile, en especial respecto al fundamento de la pena contenido en el art. 10.1 del
PIDCP y el art. 5 de la CADH los cuales refieren a la finalidad de readaptacién y reinsercion de la

pena, como también a partir de criterios interpretativos de la norma constitucional.

Asi el Tribunal Constitucional lo ha entendido como simil del concepto reinsercion y
rehabilitacidn, sefialando que la resocializacion constituye uno de los fundamentos de la funcion
punitiva del estado democratico, el cual se enmarca como un principio limitador al ius puniendi
estatal, reconocido como imperativo constitucional en el art. 1° de la Constitucion Politica de la
Republica al determinar que por principio de Humanidad, de la aplicacién de la pena, se debe

propender a garantizar la dignidad humana mediante la rehabilitacién del condenado.12

A nivel normativo interno, el principio de resocializacién se encuentra establecido en
forma dispersa en nuestra legislacion. En un primer caso, asimilado al concepto de “reinsercion”
en la LOC Gendarmeria n°2859 de 1979, en su articulo 1 dispone que la funcién de la labor de
los agentes penitenciarios regidos por dicha normativa serd, junto con otras, promover la
reinsercion social de los sujetos condenados.!3 De ahi derivaran principalmente, los programas

de resocializacion antes mencionados que se profundizaran posteriormente.

12 gentencia n° Rol 3198-16 de Tribunal Constitucional, 20 de Julio de 2017. Sentencia n°® Rol 4024-17 de Tribunal

Constitucional, 28 de Diciembre de 2017. Sentencia n°® Rol 4551-18 de Tribunal Constitucional, 26 de Junio de 2018.
13
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En el mismo sentido el art. 1° del reglamento de establecimientos penitenciarios (Decreto
N°518 de 1998), emplea el concepto “acciéon educativa” como mecanismo para la reinsercion
social, el cual se vincula estrechamente con lo referido al art. 10 letra b) de la misma norma, al
establecer la realizacién de actividades tendientes a la reinsercidon social de las personas

privadas de libertad como parte de los principios organicos del funcionamiento penitenciario.

En especifico, el titulo 5° de la misma norma, establece los mecanismos dirigidos a la
reinsercion social de los condenados, enfocadas en prevenir como se ha sefialado, la reincidencia
criminal. Estos mecanismos incluyen no solo actividades intrapenitenciarias en sentido amplio,
como las establecidas en el art. 95 del citado cuerpo legal que corresponden a actividades
deportivas, la recreacion, y el desarrollo cultural de los condenados, sino también, medidas
sustitutivas o los denominados “beneficios intrapenitenciarios” como parte de la conformacién
organica del tratamiento resocializador en nuestro ordenamiento. Notese que de la norma antes
citada, es posible dilucidar el objetivo funcional del régimen penitenciario: prevenir la
reincidencia criminal mediante la resocializacién. Misma dispersién conceptual se
evidencia en las regulaciones vistas a propdsito de la reincidencia en el apartado anterior por lo

cual, no es necesario referirse cabalmente a estas.

Ahora bien, para comprender el objetivo de la idea de resocializacion, y el porqué del
reconocimiento al desarrollo de ciertas actividades, debemos remitirnos a la pregunta sobre el
alcance del concepto de resocializacion y su aplicacion en el contexto penitenciario, es decir, ;A

qué se refiere la resocializacién del condenado en sentido practico?

Conceptualizacion, Objeto y Métodos de Resocializacién

Al igual que con el concepto de pena y reincidencia, no existe una definicién comun de la
resocializacion que permita una comprension uniforme del concepto, por lo que su construccion
doctrinaria resulta determinante. Para Mapelli Caffarena (citado en Sanguino Cuellar y Baene
Angarita, 2016) la resocializacion puede entenderse en su aplicacion y durante la ejecucién de
la pena tanto como un principio orientador del sistema penal y penitenciario, como el objetivo

con el cual se determinan las medidas y métodos de tratamiento del recluso.

Como primer antecedente del término “resocializacién” en la concreta aplicacion del

término durante la ejecucion de la pena, Garcia-Pablos de Molina (1979) desarrolla lo dispuesto
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por Franz Von Liszt en referencia al termino “correccién” como punto de partida al desarrollo
del concepto, para quien la finalidad de la pena es la prevencidn especial, es decir, la intervencion
del condenado con la finalidad de evitar su reincidencia. El enfoque de la ejecuciéon de la pena,
desarrollado por la doctrina posterior a Schmidt, quien fuera discipulo de Von Liszt, recoge los
términos “educacion” y “mejora” como parte de los fines de la pena, siendo las primeras
expresiones de un programa resocializador minimo, y las segundas como expresién de un

programa resocializador maximalista (Garcia-Pablos de Molina, 1979) 14.

Es importante sefialar la existencia de una amplia difusién conceptual del ideal
resocializador, a pesar de las clasificaciones dispuestas. En este sentido, Sanguino y Baene
(2016) intenta clasificar los conceptos a partir de la notable tesis doctoral de Monserrat Lopez
Melero (2011)), que denomina “conceptos re-", tales como resocializacién (en Bergalli 1972;
1982; 1983), rehabilitacién (en Quintano Ripollés, 1963), reinsercion (en Mapelli), reeducacion
(en Zaffaroni (1998; 2000), o reintegracién social (en Baratta, 2004), entre otras
denominaciones empleadas como sinénimo de la resocializacion por las diversas legislaciones y
su aplicacién jurisprudencial, es que resulta plausible sostener que la principal diferenciacion

conceptual se encuentra determinada por tres factores:

1) Por el grado de intervencion permitida del Estado en los condenados en la ejecucion
de la pena (limites al Ius Puniendi). Por ejemplo, una de las criticas planteadas por parte de la
doctrina a la idea de resocializacién refiere a los métodos de intervencion en el contexto
penitenciario, a saber, si estd permitido generar programas de trabajo forzado al interior de la
carcel como medida vinculada a la reinsercién futura de los condenados a la vida laboral fuera
de la carcel, o si resulta justificado el empleo involuntario de terapias psiquiatricas a los

condenados, con independencia del grado de eficiencia que estos programas tengan.

2) Por el alcance de los objetivos propuestos por una u otra clasificacion, al ser los
principios orientadores de la practica penitenciaria, y los diversos métodos empleados en la
ejecucion de la pena. Un ejemplo de ello es la diferencia que existe entre las corrientes
correccionalistas antes vistas y la pedagogia criminal, donde dependiendo de la orientacién que

se tenga del ideal resocializador, las expectativas varian en la medicién de los avances de los

14 A este respecto, el mismo autor refiere que por programa resocializador minimo se entendera la mera bisqueda de reforma
0 reaprendizaje de las normas sociales, mientras las segundas, se enfocaran en una reestructuracion valérica y ética del
condenado a través de la ejecucion de la pena, entendiendo como méaximo y minimo, el grado de intervencion del Estado en
su rol coercitivo al interior del régimen penitenciario. Garcia-Pablos de Molina (1971). Op. Cit.Pp. 253-260.

44




condenados hacia la reduccion de la reincidencia (discutiendo si la practica de determinados
delitos se vincula con la esfera valoérica de los condenados o, por el contrario, con la necesidad

de reaprendizaje de las normas sociales).

3) Por las expectativas que se tienen sobre las personas condenadas a través de su
experiencia en el contexto carcelario y sus efectos,!> planteado en relaciéon con el “sujeto ideal”
que se espera conseguir a través de los modelos de intervencion y los programas determinados
a estos efectos, donde se determina la efectividad del programa a partir de la situacion del

condenado en su etapa intrapenitenciaria y postpenitenciaria.

En lo que interesa, y en un esfuerzo por aunar las diferentes denominaciones y teorias
propuestas, resulta util remitirse a lo desarrollado por Villagra (2009) relativo a la idea de
reinsercion social, concepto que, como se ha visto, es empleado en el ordenamiento juridico
nacional y concordante con la idea de resocializacién en su aplicacion jurisprudencial. Villagra
(2009) conceptualiza la reinsercion en un sentido integral y extensivo a la etapa
postpenitenciaria a partir de lo sefialado por Hedderman (citado en Villagram 2009): “(...) puede
entenderse tanto en el sentido social de integracion a la sociedad de personas que han infringido
la ley, asi como las practicas que lo facilitan y las instituciones y personas que inciden y

participan de ella”. (p. 40)

En el mismo sentido Morales Peillard (2015) desarrolla la idea de reinsercién social
desde la idea del retorno a un estado anterior; el regreso del condenado a una vida prosocial en
sentido conductual, por una parte, e institucional por otra. Propone tomar las medidas
necesarias para la reintegraciéon del condenado en una etapa postpenitenciario o en el
cumplimiento de la pena en medio abierto, extendiéndose la reinsercién no solo durante el

cumplimiento, sino también, a una etapa posterior.

De acuerdo con Villagra (2009), el diagnostico adecuado de las necesidades
crimindgenas, en tanto factores que facilitan el involucramiento criminal en el caso a caso,
resulta clave en la elaboracion de estrategias de resocializacion. En la literatura, existe un
consenso en que los factores que cominmente se presentan son: a) Educacion; b) Empleo; c)
Vivienda; d) Apoyo Familiar e) Restitucion de Derechos Civiles; f) Salud Fisica y Mental (Villagra,

2009). De los estudios llevados a cabo al respecto, la salud mental y la afectacion a la salud

15 En este mismo sentido lo sefiala Lopez Melero, M. (2011). Los derechos fundamentales de los presos y su reinsercion
social. [Tesis de Grado]. Universidad de Alcala. Especificamente p. 650.
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mental de las personas privadas de libertad se encontrara como un elemento transversal a cada
uno de los factores criminégenos analizados, lo cual a su vez concuerda con la
sobrerrepresentacion de trastornos mentales y comorbilidad presentes en la poblacién penal,
aspecto que condiciona a los sujetos privados de libertad como grupo especialmente vulnerable

desde las perspectivas de los DD.HH.16

Concordando con ambas propuestas conceptuales, nos parece plausible el uso empleado
por Zaffaroni (1998) al concepto de resocializaciéon como fin de la pena, en el sentido propuesto
por este como unico fin de la ejecucién de la pena en un estado democratico de derecho, como
criterio orientador de la practica penitenciaria y los programas de prevencién, y como medio
hacia la reinsercion social en el sentido propuesto por Villagra (2009)'7, poniendo como eje
central de la ejecucion de la pena, el empleo de medidas dirigidas a reconocer los elementos
crimindgenos que influyen en la conducta del sujeto privado de libertad, procurando el empleo
de los limites establecidos por los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos en el contexto intra, extra y postpenitenciarios, ademas de ser conducidos mediante
programas sustentados en un analisis metodoldgico centrado en el caracter interdisciplinario
del fenbmeno de la criminalidad. Mir Puig (1989), incluira un elemento extra en relacién con el
principio de dignidad en la ejecucién de las penas en el marco de un Estado Democratico de

Derecho:

Lo segundo obliga a ofrecer al condenado posibilidades para su resocializacién y
reinsercion social (art. 25 de la Constitucion espafiola). Ello debe reflejarse, en primer
lugar, en el momento judicial de determinacion de la pena: ha de impedir asi la
imposicién de esta o de su cumplimiento cuando, no resultando absolutamente necesaria
para la proteccion de la sociedad, aparezca como innecesaria o contraindicada en orden
a la resocializacion. En segundo lugar, es precisa una concepcién democratica de la
ejecucion de las penas que se base en la participacion del sujeto en ellas y no persiga la

imposicion de un determinado sistema de valores, sino s6lo ampliar las posibilidades de

16 A este aspecto nos referiremos en profundidad en el Capitulo I1 de esta propuesta. VVéase: Figueroa San Martin, F. . (2018).
Discapacidad psicosocial, salud mental y prision en Chile. Aproximaciones hacia una sensibilizacion con enfoque de
derechos humanos. Revista De Derecho De La Universidad Catolica De La Santisima Concepcion, 35(2), 11-26.
https://doi.org/10.21703/issn0717-0599/2018.n35-01

17 También en el sentido critico propuesto por Baratta (2004) en torno a la reintegracion mediante la supresion del
encarcelamiento, pp.176-177.
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elecciéon del condenado. Por ultimo, deben suprimirse los obstaculos a la reinserciéon

social que implica la existencia de los antecedentes penales. (p.34)

Ahora bien, a pesar de que hoy por hoy, la mayor parte de los sistemas penales se
desarrollen al alero del ideal resocializador, este no ha estado a salvo de criticas, especialmente
desde la perspectiva de la “reforma de la conducta”, al ser un aspecto inevitable de la practica
resocializadora por su propia orientacién y razén de ser, el cual es particularmente sensible para

la dogmatica penal por los principios liberales que le inspiran (Mir Puig, 1989).
Criticas a la Idea de Resocializacion.

Para Mir Puig (1989) la evolucién de un Derecho Penal de castigo y represion al enfoque
en el tratamiento de quienes delinquen, a pesar del corto tiempo en que esta posicién ha sido
sostenida significativamente (desde fines del siglo XIX con el desarrollo del positivismo
criminolégico hasta mediados de la década del 60’), resulta evidente que es una idea que ha

comenzado a hacer aguas para sus criticos.

Una corriente critica se dirigira desde las alas conservadoras (al igual que en la antigua
Asamblea Nacional Francesa mencionada al comienzo de este capitulo) hacia los propios
resultados de las politicas basadas en la resocializacion, que a mediados de la década del 70’
confluiran en la doctrina del “Nothing Works” en relacién al incremento en la reincidencia atin a
pesar de los programas resocializadores, los cuales generaran un nuevo vacio en torno a la
orientacion politico criminal del encarcelamiento, que promovera un resurgimiento del ideal
retribucionista de la mano del incremento en el empleo del encarcelamiento, agravamiento de
las penas, reduccién de beneficios, reduccion de garantias, inobservancia de los derechos
humanos, creacién de nuevos tipos penales, hacia un aumento del encarcelamiento en general

(Villagra, 2009).
Mir Puig (1989), sostiene que las criticas parecen sostenerse desde dos vertientes:
Criticas de la Criminologia Critica, el Psicoandlisis y la Teoria del Etiquetamiento.

Como conjunto de teorfas criticas al ideal resocializador se encuentran la criminologia
critica, el psicoandlisis y la teoria del etiquetamiento. A pesar de sus diferencias, todas ellas
ponen su centro, en que el problema de la criminalidad es generado por la sociedad, y no por el
delincuente, por lo tanto, carece de sentido apuntar a cambiar al sujeto que delinque sin cambiar

el medio social en el que se desenvuelve.
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Desde la criminologia critica, especialmente las corrientes abolicionistas y marxistas, el
Estado es un instrumento de dominacioén, el cual emplea al derecho y en especial al derecho
penal, como mecanismo preferente de control de los individuos sobre los cuales se aspira a
marginar, eliminar y en el caso de la resocializacidn, corregir.18 Por ello, no resulta justificado
que un sistema se proponga la correccién de la conducta de los individuos cuando este sistema
no es mas que un instrumento sujeto al interés de los grupos que concentran el poder sobre toda
clase de relaciones sociales, toda vez que quienes son castigados son, por lo general, personas
que pertenecen a aquellos grupos humanos sobre los cuales se ejerce el poder coercitivo y

estructural del sistema de dominacion.1°

Por otra parte, desde el psicoanalisis, la critica se sostiene desde la “teoria del chivo
expiatorio”, que postula que lo sancionado a nivel juridico penal, la conducta antinémica, no es
sino la proyeccién de los males que la sociedad no reconoce sobre si misma, que se recargan
sobre el sujeto que delinque, y, por tanto, en vez de realizar un tratamiento social y un
mejoramiento comunitario, se prefiere marginar, encerrar y castigar a ciertos individuos. Desde
la teoria de Pierre Bourdieu estos individuos resultan de un proceso continuado de violencia
simbdlica, que causa efectos en la conducta de los individuos violentados sistematicamente por

su rol en la estructura y las relaciones sociales (Calderone, 2004).

En el mismo sentido, una importante critica se situara en torno al uso del
encarcelamiento, en tanto contribuye a fomentar factores de de-socializacion como parte de los
efectos contextuales e intrinsecos del régimen penitenciario (Villagra, 2009; Mir Puig, 1989). Es
decir, es la pena privativa de libertad como castigo el que disminuye las expectativas de

resocializacion, contradiciéndose a los fines preventivos especiales positivos.

Baratta (2004), serd uno de los promotores mas relevantes de la idea de abolicion de la
carcel a partir de la criminologia critica, planteando la necesidad de concebir el encarcelamiento
mas como un problema e instrumento de control, que como un mecanismo Atil inclusive a los

propios fines de la pena. Esta abolicidn, supone un proceso de interaccion permanente del

18 En este sentido también: Garcia-Pablos de Molina (2008). Especificamente: pp.681-688.

19'Véase en este sentido: Magalhaes, J. (2018). En este caso, la critica se sostiene desde el ejercicio de la dominacion en las
relaciones de poder en la sociedad capitalista, mas no son las Unicas. Interesantes estudios demuestran inclusive la existencia
de patrones de conducta desarrollados tanto por las policias estadounidenses en procedimientos, como también en las
sentencias de los jueces frente a personas afrodescendientes que dan cuenta de cdmo un aprendizaje social como la
diferenciacidn racial, pueden incidir en variables bio-psicoldgicas en la toma de decisiones, que llevan como consecuencia a
un tratamiento diferenciado por parte de estos agentes de control. Véase en este sentido: Sapolsky, R. (2017) Compdrtate.
Especificamente: pp.121-135.
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condenado con la sociedad en su tiempo de condena, que ademas signifique un proceso de
reintegracion social que no lo devuelva a un estado anterior, es decir, lo vuelva a poner en la
misma condicién social y personal de marginacién o violencia que lo llevaron a ser sujeto a la
marginacion forzosa del encarcelamiento. El proceso de reintegraciéon es, por lo tanto, un
proceso que necesariamente se dirige a la abolicién total del sistema penitenciario

reconociéndolo como parte del problema al que se enfrentan las expectativas de resocializacién.
Criticas de la Escuela Liberal Cldsica

Desde la orientaciéon mayoritaria de la dogmatica penal, se situara la defensa de los
ideales liberales. Para autores como Politoff (1998), un ordenamiento juridico inspirado en los
principios del liberalismo y respetuoso de los derechos fundamentales de los condenados no
puede orientarse hacia el ideal correctivo del individuo. El ejercicio de la funcién punitiva estatal
es legitimo solamente si esta se dirige a evitar la materializacion de hechos socialmente
gravosos, y, por lo tanto, la pena no puede centrarse en la alteracion de la personalidad de los

condenados o en su reaprendizaje de las normas impuestas por el Estado.

Si la idea es reducir los factores que pudieran promover la conducta criminal ;Cudnto
tiempo sera el legitimamente aceptado, qué tan grave puede ser la pena, y cudl es el limite al
ambito de intervencion de los diversos programas para cumplir con este fin resocializador? Para
Mir Puig (1989), la solucidn a este punto pasa por el establecimiento de limites claros al ejercicio
del tratamiento de los condenados, a través de programas de intervencion minimos centrados
particularmente en facilitar la reinsercidén social plena del condenado, y que este tratamiento sea
voluntario, es decir, que no surja como una imposicién del Estado, sino como una expresion de
voluntad individual. Asi concluye que: “El Derecho Penal no ha de invadir el terreno de la

conciencia” (p. 39)

Ahora bien, esta frase no soluciona el problema principal de la resocializacion frente a
los principios sostenidos por la escuela liberal clasica, profundamente arraigados en la nocién
de libre voluntad como criterio antropolégico, y donde esta se sittia como elemento central de la
culpabilidad que fundamente la atribucién de responsabilidad penal, y, por ende, toda la
extension de la pena (Demetrio Crespo, 2015). Cabe aqui hacer una primera prevenciéony es que
(Como podria entonces dirigirse un programa resocializador enfocado en los factores
crimindgenos que determinan la posibilidad de reincidencia criminal, si no es entendiendo que
son estos factores los que influyen, o méas atn, tienen la vocacién de determinar la conducta de

los seres humanos? Mas aun si dentro de las variables analizadas como parte de los factores
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crimindgenos asociados a la reincidencia y la comision de delitos de diversa indole, sobre todo a
partir de los estudios desarrollados a mediados del siglo XX hasta hoy, la Salud Mental y la
dimensién subjetiva de los sujetos se ha convertido en el principal objeto de tratamiento.
Recordemos, solo a modo de mencion, que, en el contexto nacional e internacional, uno de los
modelos que mayor recepcion poseen es el RNR, centrado en, ademas de las variables
sociolédgicas del individuo que puedan afectar el mayor o menor riesgo de reincidencia, la
dimension psicoldgica de los sujetos como objeto de tratamiento en los programas de

resocializacion.

Este punto, se propone como el segundo gran nudo critico del encarcelamiento en torno
a los fundamentos que lo sostienen, en el entendido de que para la determinacién de la
atribucién de responsabilidad como se vera en lo que sigue, la concepcién antropolégica del
delincuente se encuentra permeada por la idea de libre voluntad, racionalidad en la volicion, y
en consecuencia, de la culpabilidad como presupuesto, que dificultaran el criterio diagndstico, y

el fundamento mismo de la resocializacion.
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CAPITULO II: SALUD MENTAL Y CRIMINALIDAD

“Cada dia, y con la ayuda de los dos aspectos de mi inteligencia, el moral y el intelectual,
me acercaba mas a esa verdad cuyo descubrimiento parcial me ha llevado a este terrible
naufragio y que consiste en que el hombre no es solo uno, sino dos”. - Fragmento de “El

extrafio caso del Dr. Jekyll y Mr. Hyde” por Robert Louis Stevenson (1994).

El analisis del comportamiento humano cuando este se manifiesta en oposicion a la
norma (sea esta moral o juridica), determina una parte relevante del andlisis a emplear para la
determinacién de la sancién penal en especifico como mecanismo de control. Resulta evidente
que para el sistema penal centrado en la conducta (y no en el autor del delito y su personalidad),
el objeto de la pena se centra en un momento particular del sujeto, en el comportamiento
desviado del ideal de la norma, que conformara al delito como tal en tanto conducta socialmente

reprochable.

Si se analiza en sentido temporal, cada una de las etapas del delito en vinculacién con el
sistema penal tendra asignado un analisis diverso en torno a la dimensién subjetiva del autor,
entendida como los aspectos internos, psicologicos y organicos que influyen en el delito. El juicio
viene a centrarse en el momento presente del sujeto frente a su conducta, el analisis del juzgador
se centrara en esta etapa, en comprender en los tiempos pasados mas proximos al delito, los
elementos sociales presentes y contextuales externos al sujeto, y en algunos elementos propios
del individuo conforme al peritaje realizado con la finalidad de configurar en primera instancia,
el nexo causal entre el delito y si es posible entender que existe una capacidad de reproche al
autor por una conducta desplegada libre y voluntariamente o no. (Quiroz Harbottle, Frank,

2017)

El mismo andlisis, tendra una relevancia fundamental respecto de la pena asignada y la
determinaciéon de medidas de seguridad asociadas a la peligrosidad del sujeto una vez
determinada la condena, y posteriormente, para la ejecuciéon de la pena en base a la
resocializacion del condenado, la que se situara en el tiempo futuro enraizado en el pasado del
condenado y su contexto de desarrollo como individuo. Esta diferenciacion de los tiempos de
analisis, desde esta propuesta, son parte fundamental del segundo nudo de controversias

respecto al encarcelamiento que conviene analizar.

Lo anterior, se vincula a dos aspectos la determinacién de la culpabilidad del autor en

juicio , o para determinar los factores crimindgenos de riesgo y las medidas dirigidas a
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enfrentarlas. En este sentido, la controversia se ha centrado en torno a la contribucién que los
modernos descubrimientos cientificos han propiciado en el analisis criminolégico, en torno a los
factores endogenos (biologicos y psicolégicos) y exdgenos (sociales) que se conjugan en la

posible determinacién del fundamento del comportamiento delictual. (Harbottle, Frank. 2017).

Esta problematica se puede reducir a la caracterizacion del comportamiento de los
individuos a partir de dos criterios en pugna, desarrollados histéricamente y sistematizados en
la larga evolucion del sistema penal hasta nuestros dias a partir de la aproximacion al estado
mental de los individuos frente al delito y las conductas socialmente reprochables (Martinez, W.
2020), que con el paso del tiempo se han ido matizando y complementando: El indeterminismo,
que tiene sus origenes histéricos en la filosofia clasica y la teologia, defendido por la mayor parte
de la doctrina juridico penal que hereda estos presupuestos para construir la nocién
antropologica del sujeto criminal y su condicién mental, sobre la cual se funda el sistema penal
clasico en general; y el determinismo, que postula que las causas del comportamiento humano,
y por ende, de la conducta criminal, tienen una base organica identificable y constatable
empiricamente, promovida principalmente por el estudio de las ciencias bioldgicas y la

psicologia contemporanea. (Demetrio Crespo, E. 2017)

Indeterminismo y Libre Voluntad: La Escuela Liberal Clasica del Derecho

Para Ramos Vasquez (2017)29,1a pregunta por la libertad en sentido histérico constituye,
siguiendo a Hartmann (1962) y Dreher (1987), el caballo de batalla de dos disciplinas: la teologia
y el derecho, en que la libertad del individuo sera visto como un presupuesto elemental de su
conducta.

La idea de que la conducta delictual emana del ser humano libre constituye la base de la
idea de culpabilidad o reprochabilidad de la conducta, la cual es para Welzel (1978) uno de los
temas recurrentes en la ciencia penal, y que conviene ser entendido como un principio en
tension con los métodos de resocializacion enfocados en el tratamiento de los factores

criminégenos en la conducta delictual si se parte de la premisa de la libre voluntad auténoma.

El presupuesto de la libre voluntad, se sostiene desde sus origenes en occidente a partir

de la filosofia clasica platénica y su larga evolucién, pasando por los fundamentos teolégicos de

20 Desde este punto, se desarrollarian dos corrientes de larga data de acuerdo con el autor, desde la filosofia clasica hasta
nuestros dias centradas en el estudio del alma y el cuerpo en sentido dualista: La fisiologia, que se encargaria del estudio de
los fundamentos organicos de la mente (o el alma); y la psicologia con base en la filosofia, centrada particularmente en la
caracterizacion del alma y los procesos mentales in abstracto.
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Santo Tomas de Aquino (Martinez, 2019) y el propio dualismo cartesiano desarrollado por
Descartes a fines del siglo XIV, sobre la idea basica de que el cuerpo humano alberga un elemento
abstracto e inteligible, sea entendido como alma o mente, y que los elementos organicos de este
se vinculan con ella2, el que implico el desarrollo de un sentido intuitivo de la conciencia como
el elemento en el cual subsiste la racionalidad, caracteristica diferenciadora de los seres
humanos, y determinante en la libertad de decisién y accién, que media en el desarrollo de la
conducta (Hardy, 1998). El estudio sobre el alma y los planteamientos relativos a su rol en la
conducta acabaria influyendo la concepcién antropolégica de la razoén y la libertad, la cual
comenzaria a ser planteada con mayor influencia en las concepciones modernas y
contemporaneas, a partir de los fundamentos teolégicos desarrollados durante la Edad Media
por pensadores como Aquino o San Agustin, y cuyas ideas serian tratadas posteriormente por

pensadores como Descartes en el transito a la modernidad y el humanismo. (Hardy, 1998).

Segin Hardy (1998), este consiste en el punto de partida del estudio de la psicologia
como disciplina cientifica, y serian estas ideas las que influirian en el pensamiento ilustrado y la
modernidad en la teoria del comportamiento desde la psicologia y por cierto en las cimientes del
derecho penal moderno, principalmente a partir de los planteamientos filoséficos de Kant. La
causalidad de la voluntad en los seres humanos, en tanto seres racionales, sera la propia libertad
de regirse por su razén al margen del comportamiento instintivo del resto de las especies
animales. Asf, la conducta humana tendra causa en la razoén y la conciencia, con independencia
de cualquier factor bioldgico, pues la razén se constituye como facultad y caracteristica
intrinseca de los seres humanos, perteneciendo al ambito de lo ininteligible. En este sentido Kant

(2007) senalara:

Como ser racional y, por tanto, perteneciente al mundo inteligible, no puede el hombre
pensar nunca la causalidad de su propia voluntad sino bajo la idea de la libertad, pues la
independencia de las causas determinantes del mundo sensible (independencia que la
razon tiene siempre que atribuirse) es libertad. Con la idea de la libertad hallase, empero,
inseparablemente unido el concepto de autonomia, y con éste al principio universal de
la moralidad, que sirve de fundamento a la idea de todas las acciones de seres racionales,

del mismo modo que la ley natural sirve de fundamento a todos los fenémenos. (p. 83).
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Para Demetrio Crespo (2015), la concepcién Kantiana de la libre voluntad constituira la
base de la perspectiva juridica tradicional para concebirla, la cual también se comprende como
el fundamento de la Escuela Clasica del Derecho Penal (Garcia-Pablos de Molina, 2008),
resumiéndose en la idea de que los seres humanos son capaces de dirigir el curso de los
acontecimientos a su voluntad, al ser esta determinada por la razén y orientada por la ética. Al
ser la razén un elemento ininteligible y trascendente, esta no requiere de comprobacion
empirica, por lo tanto, aun cuando se tenga conocimiento respecto a la base neurolégica de parte
de los actos del ser humano, la voluntad es el resultado de procesos racionales que permanecen
intactos en la conciencia abstracta e ininteligible. Esta comprensién constituye la idea de
“motivaciéon mental” en la filosofia moderna, subyacente a los actos como causa primera de la
conducta (Demetrio Crespo, 2015). Esta perspectiva serd el punto de unién en la materia con la

fundamentacion juridica del comportamiento humano racional y libre.

Apoyado en los planteamientos de la filosoffa moderna a la concepcién tradicional de
libre voluntad, para Cousifio (1975)22, 1a libre voluntad constituye la piedra angular de todo el
pensamiento juridico, y mas atn en el caso de la teoria del delito, en que la libertad de accion
serd el presupuesto factico sobre el cual se sostiene la idea del comportamiento moral y, por

tanto, de la conducta antinémica. En este sentido seiala:

Poner en duda la libertad significaria, ni mas ni menos, que poner en duda todo el
Derecho: el ordenamiento juridico se constituye precisamente sobre la base de que los
hombres son libres, de que poseen una voluntad auténoma, y de que no tienen otro limite
que las reglas legales y morales para decidir como actuar (Cousifio, 1975, citado en

Acevedo, 2015, p. 75)

A pesar de que, para Cousifio (1975), la libertad no se agota exclusivamente en la teoria
de la culpabilidad juridico penal, es decir, que sirva de presupuesto exclusivo al analisis sobre la
culpabilidad del autor de un delito, es en ella en que operara como presupuesto factico y donde
sera determinante considerar su existencia para las consecuencias juridico-penales de la

conducta culpable.

Libre voluntad y Culpabilidad Juridico-Penal como Presupuesto de la Imputabilidad

22 También en Pérez, C. (2004). La persona del derecho penal en la filosofia del derecho. Especificamente: pp. 625-627
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Para Garrido Montt (2015), la idea de culpabilidad puede ser entendida en sentido
amplio, como principio orientador del sistema penal, y en un sentido estricto, como elemento en
la teoria del delito. Para la teoria del delito, de acuerdo con lo sefialado por el autor, y construida
a partir de la conceptualizacion asentada en la dogmatica juridico-penal, el delito se define como
un “comportamiento tipico, antijuridico y culpable” (Garrido Montt, 2015, p. 15). En el analisis
que el tribunal debe realizar para concluir que existe un delito y que ademas este puede ser
atribuido a la persona imputada, se debe generar un momento de reflexion y andlisis relativo a
cada uno de los elementos, categorizados en dos dimensiones distintas: elementos objetivos y

subjetivos del delito.

Tanto la accidén u omision, entendida como la conducta analizada por el juzgador para
categorizarla como juridicamente relevante, asi como la tipicidad referida a la descripcién legal
de la conducta punible en la ley23 y el analisis de la conducta en relacién con la afectaciéon o
puesta en peligro del bien juridico protegido por la norma, construyendo el caracter antijuridico
de la conducta (Garrido Montt, 2015), constituyen en la descripcion clasica del delito los
elementos objetivos del tipo penal. Esto dado que su andlisis se centra no en la subjetividad del
autor y los factores intelectivos y volitivos de la conducta, en analizar su disposiciéon mental o su
fuero interno materializado en el delito, sino que, en una ponderacién de la conducta vacia del
fuero interno del autor frente a la ley penal, siendo el andlisis de su subjetividad determinante

en la capacidad de atribuir la responsabilidad al autor. (Garrido Montt, 2015).

Esta concepcién del delito puede entenderse como la que subsume la aproximaciéon
clasica o causal naturalista del delito, también denominada la teoria de la culpabilidad psicolégica
(Demetrio Crespo, 2017) en que la accion tipica se entendera como presupuesto suficiente de
reproche siempre que exista culpabilidad atribuible al autor. La causa primigenia de la accién
serd lalibre voluntad, la determinacién de una intencionalidad consciente en el fuero interno del
autor, y la accion serd la causa de la materializacion del delito. Bastara entender que existié un
acto libre del autor, es decir, no mediado por circunstancias calificadas y externas, para entender
que el acto delictual es culpable. Pero existen otras dos concepciones desarrolladas por la
dogmatica que tienen mayor aceptacidn entre los juristas, de acuerdo con el esquema propuesto
por Garrido Montt (2015) y la posicion doctrinal mayoritaria; la concepcién neoclasica y la

finalista.

23 El cual no solo se entiende como un principio en sentido dogmatico, sino que se encuentra determinado por principio de
legalidad en la norma constitucional, teniendo el analisis de la tipicidad de la conducta un caracter normativo positivo.
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Para la concepcion neoclasica del delito, el elemento diferenciador se encuentra en el
analisis de la conducta y su vinculacién con la culpabilidad. En tanto que para la teoria clasica
del delito la culpabilidad es entendida como una sancién a la mera predisposicion psicolégica a
actuar antijuridicamente en dolo o culpa (Garrido Montt, 2015), para los neoclasicos la
culpabilidad se constituye como un juicio de reproche valorativo puesto en el caso concreto, en
que lo que se reprocha del autor es que, habiendo podido obrar de otro modo, tom6 la decisién
de no hacerlo. La pregunta sera ;Podria haber actuado de otro modo de acuerdo con su fuero
interno? ;Si el imputado es una persona racional y por tanto libre, merece ser condenado al
haber elegido actuar criminalmente? La respuesta que determine una afirmacién positiva sera

suficiente para justificar el reproche a la conducta.

En tanto, la concepcidn finalista principalmente propuesta por Welzel (1978) como parte
de la denominada teoria normativista de la culpabilidad (Demetrio Crespo, 2017), trasladara el
dolo y la culpa (el delito que se comete deliberadamente y el que se comete por no haber
prevenido racionalmente su materializaciéon) al tipo penal subjetivo, y la culpabilidad se

considerara un elemento valorativo determinado por tres factores:

a) La imputabilidad del sujeto, como condicién del sujeto racional y consciente; b) la
conciencia de la ilicitud del acto como conocimiento del alcance material y normativo de sus
actos, es decir, que la causa del delito fuera el proceso intelectual dirigido con la finalidad
determinada por el autor en su fuero interno de forma voluntaria a actuar ilicitamente; c) la
imposibilidad de acuerdo a su contexto y/o condicidn, de actuar de modo diferente (libertad de
eleccion). Este juicio valorativo, tendra en su centro la ponderaciéon de la razén del sujeto
juzgado, y al libre albedrio como piedra angular de la justificacién de la atribucién de

responsabilidad (Demetrio Crespo, 2017).

Para Welzel (2004), la idea de libre voluntad como expresion racional y consciente del
autor como fundamento de la responsabilidad se subsume en la idea de que: “solo aquello que
depende de la voluntad del hombre, puede serle reprochado como culpable” (citado en Demetrio

Crespo, 2017, p. 161)

La corriente finalista, segiin Ferndndez (Demetrio Crespo, 2017), tomara en
consideracion progresivamente la idea de “obrar de otro modo”, como fundamento de la
reprochabilidad juridico-penal. En este sentido, se sita la idea de un deber de actuar conforme
a la norma como una alternativa siempre presente de acuerdo con el grado de conciencia del

autor y conocimiento del contexto social en el que se encuentra inserto, en el que prefiere
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precisamente actuar en base a lo que socialmente se ha desaprobado, quedando esto reflejado

en la norma penal (Goldschmidt, 2007, citado en Demetrio Crespo, 2017).

Jakobs (1995) sostendra una posicién similar, centrandose en la problematica de las
alteraciones volitivas relacionadas con la capacidad de autocontrol del agente, y las alteraciones
intelectivas, relacionadas a su vez con la capacidad de conciencia y conocimiento del mismo
respecto de su conducta y la norma juridica. La consecuencia del entendimiento de la libre
voluntad, en este sentido, esta dada por la determinacidn en juicio de la conducta en esta
dimensién subjetiva, en que se pondera la ausencia o alteracién de alguna de las condiciones
relacionadas con la capacidad racional del autor de dirigir, controlar, y comprender su propia

conducta y las consecuencias de sus acciones.

Ahorabien, ;Cémo en el caso concreto puede determinarse la existencia de una conducta
autodeterminada o libre en la dimensién subjetiva del autor? Debemos partir considerando, que

el presupuesto de la culpabilidad es precisamente, como hemos sefialado la libre voluntad.

Para autores como Roxin, la cuestion se clarifica mediante la denominada “asercion
normativa”, que refiere a entender la capacidad del sujeto medio de reaccionar conforme a la
exigibilidad de la norma que prohibe determinada conducta. Se trata de un estado medio de
autocontrol, lo cual es empiricamente demostrable en la practica: la conducta antindmica
constituye una excepcionalidad en la realidad social, de caso contrario, serfa improbable
sostener como legitimamente reprochable una conducta generalmente aceptada y reproducida

masivamente (Fernandez, G. 2017).

Por ello, Cerezo Mir siguiendo lo senalado por Henkel, quien fuera maestro de Roxin,
entendera que existen ciertos elementos de la autodeterminacion en el juicio de culpabilidad

que, si son susceptibles de comprobacidn, y sobre los cuales se sostendra. (Fernandez, G. 2017)

Henkel sostendra que hay al menos 2 casos en que esto podra ser determinado por el
tribunal para asumir la existencia de autodeterminacién en la conducta y, por tanto, de la

posibilidad de juzgar la culpabilidad del autor del delito:

i) Si el autor pudo o no, en la concreta situacion, prever el curso externo de la accion y las
repercusiones de esta (la produccién de un determinado resultado de lesién o peligro) puede
considerarse, enjuiciable mediante un suficiente nimero de comprobaciones del grado de

inteligencia y experiencia del autor.
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i) Considerando la personalidad del autor, para determinar de esta manera su
predisposicion en estados normales de su composiciéon mental a actuar de determinada manera,
es decir, comprobando el evento excepcional con la condicién “normal” del autor. Aqui lo que
interesa es determinar la existencia de los factores que llevarian al autor a actuar de forma

anormal, dando cuenta de la inimputabilidad o existencia de excusabilidad.24

Cerezo Mir concluird que la determinaciéon de la culpa a partir de la comprobacién
empirica de factores como los propuestos por Henekel para determinar la existencia de una
incapacidad factica del autor de actuar de otro modo o de un grado de alteracién de la capacidad
de autodeterminacion del autor, son el punto de partida para justificar la existencia de la
culpabilidad como base de la imputaciéon de responsabilidad, inclusive considerando Ia
posibilidad de que exista una un factor organico conocido como causa de determinada alteraciéon
intelectual. Gunther en el mismo sentido sostendra que:

(...) el sistema de justicia penal opera con una especie de suposicion de la normalidad,

que se puede impugnar invocando excepciones. La regla consiste en aquello que en un

marco temporal determinado se verifica regularmente en la poblaciéon, de modo que
aquel que no padece uno de los mencionados déficits o se halla en el momento de realizar
el hecho en una situacidon extremamente apremiante, es considerado capaz de actuar
conforme al Derecho y de omitir la vulneracion de bienes juridicos. (citado en Demetrio

Crespo, 2015, p. 131).

El andlisis en este sentido de la libertad constituye para Demetrio Crespo (2015), el argot
de la voluntad, la cual se constituye reincorporando lo propuesto por Henkel relativo al estado

de normalidad, desde una explicacion psicoldgica. Sefiala al respecto:

El argot de la voluntad tiene una explicaciéon psicolégica, segiin la cual atribuimos la
mayoria de las acciones a antecedentes relativos a estados mentales anteriores. Por esta
via logramos explicar el qué y el porqué de la accion, pero no el como. A su vez el argot
de lalibertad representa la valoracién moral que hacemos de dichas acciones. Valoramos
positiva o negativamente las acciones porque juzgamos dichas acciones y sus

consecuencias, al tiempo que juzgamos a quienes las cometen atribuyéndolas en la

24 En sentido similar: Zaffaroni (1998). Tratado de Derecho Penal.
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creencia de que las personas son artifices de estas dado que son libres en sus

decisiones de actuar. (Demetrio Crespo, 2015, p. 131)

Esta serie de excepciones en que podra asumirse la existencia de factores determinados
que influyen en la conducta de los sujetos, seran asumidos como una anormalidad frente a la
regla general en un contexto en que la libre voluntad que contempla la libertad de accién y
decision, suponen precisamente el estandar de normalidad psiquica y moral. En este sentido,
toda conducta que se aleje del estandar de normalidad conductual, entendida tradicionalmente
como parte de la locura o desviacion psicoldgica, o del alma en la filosofia clasica y la teologia
(Martinez, 2019), tendrd como correlato, una relacién con aspectos determinados como
condicionantes a dicha conducta, que pueden ser tanto organicos como sociales, los que
matizarian el nivel de indeterminismo real en el comportamiento humano. Esta aproximacion,
que busca unificar la existencia de factores determinados, como un dafio neurolédgico o el
desarrollo de un determinado trastorno mental grave que pueden influir en la conducta criminal
y la idea de libre voluntad serd principalmente defendida por Roxin, bajo el concepto de
“compatibilismo”, siendo una de las corrientes que mayor recepciébn posee en materia
doctrinaria frente al desarrollo del conocimiento cientifico en nuestros dias. (Demetrio Crespo

y Maroto Catalayud, 2013).25

La Defensa de la Libre Voluntad desde la Psicologia

Desde la psicologia y la neurologia, la problematizacién de esta idea de culpabilidad con
base en la perspectiva tradicional serd planteada por autores como Merkel y Roth (2008), a
partir del cuestionamiento a la idea de que la voluntad determinada psiquicamente es causa
directa de los actos desplegados por los sujetos. Para Merkel y Roth (2008), en la realizacién de
determinadas acciones voluntarias no siempre existira un correlato entre un estado de voluntad
y una determinada accion, sino que la voluntad libre se hara evidenciable especialmente en la
eleccidn, preparacion y direccion de acciones complejas, lo cual podria denominarse como parte

de la esfera de la premeditacion. En este sentido:

La voluntad es un factor multifuncional en la ejecucion de acciones voluntarias, que juega
un papel importante en la eleccion, preparacion y direccién de acciones complejas (...).
Se puede decir que hay actos de voluntad sin acciones arbitrarias subsiguientes y

acciones arbitrarias sin un acto de voluntad explicito que le precede, asi como toda clase

25 V/éase también en Chile: Maiialich, J. P. (2007).
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de modalidades intermedias, lo que conduce a la conclusién que en la realizacion de
acciones voluntarias no existe correlacion fija alguna entre un estado de voluntad y una

determinada acciéon. (Merkel y Roth, 2008, citados en Demetrio Crespo, 2017, p. 118).

En la autoconcepcion de que el sujeto dirige sus acciones de forma voluntaria, “yo soy

» o« » o«

quien dirige determinada accién”, “yo soy quien decide comprar este helado de chocolate”, “yo
soy quien decide terminar esta relaciéon”, “yo soy quien decide accionar el gatillo”, no existe la
posibilidad cierta de diferenciar la accién aparentemente voluntaria en un nexo causal con la
voluntad (el querer hacer algo), de aquella que se despliega cuando, por ejemplo, se da un paso
en continuidad con el anterior al caminar, o al restregarse los ojos para ver mejor la infografia
de un paradero por no llevar los lentes recetados la semana anterior, esto en el analisis de Merkel
y Roth, volvera ain mas dificil entender la distincién entre actos motivados por un proceso

mental voluntario, y actos involuntarios, mas alla de la complejidad del proceso de eleccion,

preparacion y direccion de los primeros actos voluntarios.

De esta forma, desde la psicologia también existen una serie de experimentos
desplegados mediante hipnosis y estimulacién cerebral profunda, que demostrarian que la
voluntad no es suficiente ni necesaria para determinar la existencia de un nexo causal entre esta
volicion y la accién desplegada (Soon et al., 2008; Demetrio Crespo, 2017; Lombardi, 2017).
Desde la psicologia motivacional, Demetrio Crespo (2017) sostiene que ademas de los estudios
relacionados con el cerebro, muchas de las decisiones tomadas no parten de una faceta
netamente abstracta o mental en sentido trascendental como el propuesto por Kant, sino de
motivos inconscientes que influyen y se ven relacionados principalmente con una estructura
organica, por ejemplo, en el sistema limbico, el cual se encarga de la regulacion bioquimica tanto
a nivel neuronal como del organismo por ejemplo, jugaria un rol fundamental en el proceso de

valoracién psicoemocional de los sujetos de forma inconsciente.

El sistema limbico juega un rol importante en los procesos de alostasis, relacionados con
la adaptabilidad del organismo a los eventos del medio en el que se encuentra. Este sistema
desarrolla procesos subcorticales que no conforman parte de los procesos conscientes, sino que
se encuentran asociados al sistema nervioso auténomo. Un ejemplo: nadie es consciente de que
su sistema limbico se encuentra liberando determinadas cantidades de la hormona
adrenocorticétropa (ACTH) para comunicarle a la corteza suprarrenal que libere cortisol al
sistema circulatorio porque estamos a cinco minutos de que se termine el examen, o a un dia del

plazo para entregar la tesis, y es necesario mantenerse atentos y comenzar a rebuscar en el
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hipocampo algo que sirva para rellenar las tltimas preguntas para salvar el semestre, reordenar
las citas y orientar el tema de tesis, o bien, dar una respuesta precisa frente a la comision en el
examen de grado.?¢ La reaccién a este proceso podra alterar la calidad de una respuesta, o
inclusive la capacidad de recordar la pregunta que hace una hora se aparecia con claridad. El
comportamiento moral tenderia a evitar aprovecharse de la respuesta de un companero/a al
costado, pero el razonamiento se vera mediado irremediablemente por esta circunstancia

fisiol6gica adversa.

En el ejemplo se conjugan tanto procesos inconscientes determinados por la propia
condicion generada por el cuerpo, como procesos conscientes relacionados con la voluntad de
accion. Asi, el presupuesto acausalista o indeterminado de la conducta con base en la razén en
sentido abstracto carecera de sentido segin autores como Roth (Demetrio Crespo, 2017), en
tanto el concepto de decision de voluntad reflexiva, se encontrara a partir de la psicologia del
comportamiento y el conocimiento actual sobre el funcionamiento organico del sistema

nervioso, determinado por una causa especifica.

Por lo anterior, Prinz (2004, citado en Demetrio Crespo, 2017) desde su teoria de la
intuicion de libertad, planteara que los seres humanos, al comprenderse como seres libres cuya
conducta serda determinada por su propia voluntad y su capacidad racional, configuran una
construccion de la instituciéon del comportamiento humano, que influye en la vida social y la
configuracién psicologica de los sujetos. Es decir, los seres humanos somos capaces de
configurar nuestro comportamiento en la medida en que concebimos que somos libres, y desde
ahi, los procesos mentales se articularian para comprender los alcances de nuestras acciones, y

por tanto, del fundamento de la responsabilidad personal.

El solo hecho de que los seres humanos nos asumamos como seres libres y racionales,
determina la forma en que entendemos el alcance de nuestros actos (conocimiento de las
consecuencias de ello), juzguemos valorativamente estos (la aproximacién moral y la
responsabilidad subyacente por los mismos) y al mismo tiempo, desarrollemos instituciones
sociales dirigidas a reconocer su existencia (como sucede con el principio de culpabilidad)
(Acevedo, 2015). Por esta razon, la relevancia del reconocimiento de la existencia de la libre

voluntad, por muy cuestionable que pueda llegar a ser en un momento determinado, tiene un

% Este ejemplo es una forma basica y sencilla de graficar el proceso del estrés en el cerebro y la funcion del sistema limbico
al respecto. Véase: Duval, et al. (2010). Y Sapolsky, R. (2017), Especificamente p.86. Y otros estudios relacionados en.
Levine, et al. (1989).
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sentido funcional a nivel psicolégico y social en tanto, los seres humanos nos relacionamos bajo
este presupuesto, aun cuando sean elementos organicos los que lo determinen, es decir, aun
cuando el cerebro sea el que produzca estas nociones abstractas de libertad, transformandose
en un elemento simbélico de gran relevancia en las relaciones sociales. La libre voluntad toma
asi un sentido utilitarista o funcional al desarrollo de los individuos y en su interaccién con su

comunidad y el mundo en sf, tanto como el ente que posibilita su existencia: la mente humana

Mas alld de las criticas planteadas a la idea de libre voluntad, desde ya es posible
establecer que su principal preponderancia se encuentra a la hora de atribuir responsabilidad al
autor de la conducta reprochable, sin embargo, aqui podremos encontrar la primera
contradiccién con el ideal resocializador. Si se entiende en la etapa jurisdiccional que se parte de
esta premisa como estado de normalidad, constituyendo el ser humano libre y racional la regla
general y el presupuesto estandarizado de andlisis de la conducta, la anormalidad vendra dada
por la existencia de factores que expliquen el despliegue de la conducta criminal. Demetrio

Crespo (2017) senalara que:

En primer lugar debe extraerse de todo lo dicho que la vivencia subjetiva de libertad no
puede constituir el punto de partida del concepto de libertad fundamentador de la
responsabilidad penal, ya que el juez no debe atenerse a este aspecto, que puede llegar a
ser totalmente equivocado, sino a hechos objetivos. (...) Tanto es asi que ante el dilema
a que conduce asumir la libertad contra causal como requisito previo de la culpabilidad
personal y, al mismo tiempo, que el procedimiento penal es incapaz de probarla
retrospectivamente, es decir, ante la alternativa de entender o bien que esa prueba no es
necesaria o bien que hay que operar sin el principio de culpabilidad, Burkhardt entiende
que lo decisivo es si actu6 en la creencia de que tenia esa alternativa (la posibilidad de
actuar de otro modo). Es decir, para él lo decisivo no es la libertad objetiva, sino la

libertad subjetiva o la experiencia de libertad. (p. 120).

Este punto, a partir de lo planteado por Merkel y Roth (2008), constituird una
contradiccion con el fundamento de la inimputabilidad penal como se ver3, pues, alin a pesar de
que una persona con esquizofrenia quien normativamente es incapaz de conducir racionalmente
sus actos por una condiciéon demostrada médicamente declare haber actuado voluntariamente
por lo que su realidad psiquica le dijo que hiciera, este sera inimputable. El problema mas
notable se sitlia respecto a cuales son los factores psiquicos que inciden en que una conducta sea

mas libre o no en este sentido, valorizando arbitrariamente factores criminégenos que pueden
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ser determinantes en el despliegue de determinados comportamientos, siendo estos, muchas
veces excluidos en juicio. Para el Dr. Ennio Vivaldi (Vivaldi, 2019), este serd un aspecto
controversial y no resuelto en torno a la desactualizacion legal de la practica forense y el andlisis

judicial del comportamiento delictual, como se vera en mayor profundidad en lo que sigue.

Mas aun, estos factores crimindgenos, en especifico el estado psiquico o psiquiatrico del
sujeto que en la etapa jurisdiccional no permitan configurar presupuestos de inimputabilidad, si
seran relevantes a la hora de determinar las expectativas de resocializacion para evitar la
reincidencia criminal durante la ejecuciéon de la condena. Esta serd precisamente una de las
principales criticas efectuadas desde la corriente determinista y el conocimiento cientifico
contemporaneo, al funcionamiento del sistema penal de nuestros dias, especialmente
considerando, que la misma idea de resocializacién de los condenados, principalmente a partir
del reciente conocimiento en torno a los factores organicos que influyen de sobremanera en la
conducta cotidiana de los sujetos, y que serd contrapuesto desde la psicologia clinica y la
psiquiatria en este dambito, conllevaran a considerar que la causa de la conducta criminal se
encontrard asociada a factores identificables y tratables por medios menos lesivos para el sujeto,

y mas utiles por lo tanto para la resocializacion efectiva.

2.2 Neurociencias y Determinismo en la Atribucidon de Responsabilidad Penal

Si para el indeterminismo, el comportamiento de los sujetos en un estado de normalidad
es resultado de actos libremente desplegados por la capacidad racional del ser humano, el cual
media sus procesos cognitivos en la toma de decisiones, para el determinismo esta libertad de
voluntad si no es derechamente una ficcion, es a lo menos cuestionable considerando el
conocimiento que existe de la relacion entre las funciones cognitivas y volitivas de los sujetos, y
determinados procesos bioquimicos influidos por factores externos o la propia composicion

genética heredada de los individuos. (Demetrio Crespo, 2017).

La corriente determinista, se conforma de una extensa tradicién de estudio sobre las
posibles causas no metafisicas (o abstractas e ininteligibles), sino materiales y organicas, que
influyen en determinados comportamientos del ser humano, especialmente en aquellos de
mayor interés social como es el caso de la “locura” o los estados mentales anormales. La mente,
o laidea que se tiene de ella, no es sino el resultado de procesos organicos mediados por factores
internos y externos, y no un ente abstracto irreconocible. Uno de los primeros acercamientos a

este planteamiento, confluye en paralelo con el estudio fisioldgico del cerebro en los primeros
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tratados de medicina en el antiguo egipcio, desde la teoria de los humores de Hipdcrates en el
siglo V a.C, para quien, los cambios en el temperamento de los individuos vendrian mediados por
diferencias en la proporcién de determinados fluidos en el cuerpo humano (humores), negando
por tanto, la influencia de aspectos externos a la biologia en la explicacidon del comportamiento,
y proponiendo formas de tratamiento. (Sanchez, L. 2020, Vallejo Ruiloba, 2011.Con el auge del
medioevo, y la predominancia de la teologia en la mayor parte de las instituciones sociales en
Europa, los estudios desarrollados durante el periodo grecorromano y las instituciones
vinculadas a los planteamientos sobre la explicacidn fisioldgica a los estados mentales y la locura
en especial, acabarian siendo relegadas al campo de lo teoldgico, subsistiendo inicamente la
teoria de los sistemas ventriculares en el cerebro a partir de los estudios fisiolégicos previos,
donde se sostendria la existencia del alma en los seres humanos durante el medioevo (Engelbart,
E. 2018). La cuestion de la locura y el comportamiento desviado, serian tratados
institucionalmente desde la teoria demonoldgica de la iglesia, relegando cualquier otro factor
asociado a ella a un segundo plano, que solo podrian ser superadas con la transformacion del
paradigma politico, social y antropolégico del medioevo hacia el humanismo
renacentista(Martinez, W. 2020), encontrando un punto de salida y reincorporaciéon con el
transito a la modernidad en los estudios desarrollados por Descartes y la frenologia a mediados

del siglo XVI. (Hardy, 1998. Vallejo Ruiloba, 2011).

El determinismo consideraria desde sus primeras aproximaciones al factor biolégico
como fundamento, que las causas de cierta conducta no se encuentran relacionadas con la
libertad, la conciencia o la razén en sentido abstracto, sino que son verificables empiricamente.
Para Salcedo (2014), en este sentido, la idea de que el origen del comportamiento humano se
funda en la libertad, y que la moral se determina por la conciencia son precisamente una
expresion de acausalismo, en tanto la conducta no se encuentra guiada por ningun hecho causal

determinado fuera de la idea de libre voluntad en abstracto.

Para el determinismo, el que la conducta pueda ser explicada por determinados factores
comprendidos en sentido cientifico (Searle, 1992), justifica precisamente la posibilidad de
comprender las razones que llevan al despliegue de determinados comportamientos que pueden
afectar negativamente tanto a la persona, como al medio social en el que se encuentra . Por tanto,
al trasladarse esta idea al ambito juridico penal, el fin de la practica resocializadora y el empleo
de determinadas medidas de seguridad se encontraran justificadas precisamente por considerar
la posibilidad de tratamiento o mejora en el condenado con perspectiva a futuro, la cual solo es

posible si se entienden las causas que determinan una mayor prevalencia al despliegue de la
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conducta sancionada por la ley penal, y la posibilidad de intervenir en ellas para evitar su

reiteracion futura (Searle, 1992).

Para autores como Jakobs o Giinther (Demetrio Crespo, 2017) en cambio, al desechar la
idea de libre voluntad, el Unico sentido que le cabe al derecho es precisamente el fin retributivo
de la pena o la finalidad preventiva general, al determinar que la justificacién de la pena es
exclusivamente el garantizar la seguridad juridica en la sociedad, puesto que no es posible
vincular el delito a la culpabilidad del autor en sentido estricto. Creemos que este es uno de los
aspectos por los que el sentido determinista en torno al delito es el Unico racionalmente
justificado de empleo en torno a la idea preventiva especial positiva. Pasemos a analizar el

desarrollo de este presupuesto.

La Perspectiva Psicoldgica del Determinismo: La Psicologia Fisiologica

Una de las primeras aproximaciones a la idea determinista de la conducta desde la
psicologia moderna, seria desarrollada por Wundt, quien en 1873 publicaria su obra
Fundamentos de la psicologia fisiolégica desde la cual, intentaria aproximar el estudio de la
conciencia en la direccién materialista del dualismo cartesiano, influido principalmente por la
preocupacion existente en ese momento, de que el avance del naturalismo-cientifico acabaran
por relegar a la psicologia a un campo excluido de la ciencia, y por tanto, de la fundamentaciéon

metodoloégica y racional de sus teorias (Hardy, 1998).

Wundt (1873) intentaria asi, vincular la fisiologia que ya en ese entonces comenzaria a
pasar de una metodologia de analisis centrada en la experimentacion a una verdadera disciplina
de estudio bioldgico gracias a la profundizacién de la investigacion frenoldgica desde Gall y
Flourence, y la psicologia, que en ese entonces se encontraria determinada principalmente por
los presupuestos filoséficos del indeterminismo centrados en el estudio del alma, trasladandose
al estudio de la mente y su vinculacion con el cerebro. Sus investigaciones estarian
principalmente centradas en la base fisiolégica del comportamiento reactivo frente a los

estimulos del mundo y la introspeccion (Hardy, 1998).

Ya en ese entonces, existia la idea asentada principalmente por los planteamientos de la
frenologia de Joseph Gall, que en el cerebro era posible encontrar estructuras asociadas a
diversas funciones mentales, donde tanto las mas simples como las mas complejas expresiones

del comportamiento humano consciente o inconsciente, podrian ser explicadas con base en la
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neuroanatomia y el funcionamiento del sistema nervioso. Este seria el principal objetivo de la

psicologia fisiologica (Hardy, 1998).

Desde una vertiente critica sobre la capacidad de reconocer racionalmente la causa de
las funciones cognitivas y volitivas de los sujetos, Sigmund Freud, el padre de la escuela
psicoanalitica y William James en Estados Unidos, contribuirian también al desarrollo de una
teoria determinista de la conducta desde el cuestionamiento a la causa consciente del
comportamiento en lo que se denominaria “el determinismo psicoanalitico” y la asociacion de la
neurosis con alguna disfuncién en el sistema nervioso en un primer momento (la que
posteriormente asociaria a elementos del inconsciente), y en James a la idea de la base organica
de los procesos mentales y la retroalimentacion de estas en el cuerpo, que abririan la puerta al
modelo conductista y cognitivista de la psicologia abriendo el camino hacia el método de

intervencion psicoloégico clinico.(Hardy, 1998).

Hardy (1998) sefialara al respecto que: “La creacidén de la psicologia fisiolégica abrié la
posibilidad teérica del reduccionismo, que consistia no s6lo en tomar prestados los conceptos
fisiologicos para fines psicoldgicos, sino en explicar los sucesos mentales y conductuales en
funciéon de sus causas fisioldgicas” (p. 213). Este reduccionismo neurobioldgico, si bien
constituird una puerta hacia nuevos y diversos descubrimientos en torno al fundamento
biolégico del comportamiento social y moral de los seres humanos, presentara notables
complicaciones a la hora de explicar la totalidad del fundamento bio-psiquico del
comportamiento, especialmente con el desarrollo de las teorias criminoldgicas del positivismo
italiano y los principios del tratamiento psiquiatrico a fines del siglo XIX y hasta mediados del
siglo XX, que en gran medida, generarian importantes controversias metodolégicas y éticas en
su aplicacion, al fomentar nociones como el “criminal nato” a partir de rasgos fisicos
identificables que permitirian presumir la responsabilidad criminal desde el positivismo
criminolégico italiano (Baratta, 2018), al uso de métodos de anulacién de la conducta, que

alcanzarian practicas tan cuestionables como la trepanacién (Hardy, 1998).

Diversas posturas en contra de la psicologia fisioldgica de Wundt se desarrollarian en
paralelo, siendo inclusive Wundt parte de sus criticos en obras posteriores, al considerar que
experimentalmente, seria imposible reducir los procesos mentales superiores ligados a los
procesos mentales complejos, el lenguaje y la conducta consciente exclusivamente a la biologia,
asociandose nuevamente a la concepcion del racionalismo kantiano y la idea de la mente como

un elemento trascendental de los seres humanos (Hardy, 1998). En sentido diverso, Wilhelm
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Dithler estimaria que trasladar el estudio psicologico al campo de las ciencias naturales
mediante el empleo de los términos de la disciplina fisiologica en psicologia, conduciria a un
error categorial y a una reduccion de la psicologia como una rama de la biologia, alejandola de
su autonomia como campo del conocimiento (Hardy, 1998). Robert Sapolsky en su obra
“Comportate” (2017), desarrolla esta idea del error categorial, planteando que el conocimiento
contemporaneo que se tiene respecto al comportamiento humano no solo requiere una
explicacion multicausal e interdisciplinaria entre las ciencias naturales y sociales, sino que
dentro de las propias ciencias naturales, en el entendido sobre todo, de que los seres humanos
somos antes que cualquier cosa, un animal como cualquier otro con sus propias complejidades
organicas. Es desde ahi, que la neurociencia se sostiene como una herramienta fundamental,
pues desde la explicacion multicausal del comportamiento, a partir de los multiples factores que
se correlacionan en la conducta humana, desde lo cerebral hasta lo genético, pasando por los
aspectos del desarrollo vital y el ambiente, es posible conocer las razones objetivas y racionales,

y emplear herramientas racionales y humanas para enfrentarlas.

Es desde este punto, que conviene tomar en consideracion los avances cientificos de las
ultimas décadas, especialmente en el campo de las neurociencias, respecto al andlisis
criminolégico, el cudl se caracteriza de acuerdo con Sanchez, con la nocién de que la conducta de
los individuos se encuentra determinada por factores multicausales, tanto enddgenos
(neuronales, genéticos, alostaticos) y exoégenos (ambientales y culturales), que permiten
explicar el comportamiento de nuestra especie. (Sanchez, L. 2020).Por ello, el planteamiento
neurocientifico contemporaneo se constituye desde una construccién interdisciplinaria, en el
intento por desentrafiar las bases biolégicas del comportamiento humano, enfrentandose de
forma directa con las tesis defendidas para la atribucién de responsabilidad penal dominantes
en la doctrina y la jurisprudencia (Kandel et al., 1997; Sapolsky, 2017), sobre todo en el ambito
de la culpabilidad y los criterios determinantes a la hora de categorizar la imputabilidad o

inimputabilidad del autor de determinado delito.

La neurociencia en el Siglo XXI: Arribando a una soluciéon al problema mente-

cuerpo desde la interdisciplina.
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De acuerdo con Vivaldi y Crespo, los avances en el estudio del cerebro y su rol tanto en
la toma de decisiones y la presuncion de conductas voluntarias, como en los actos impulsivos, el
desarrollo de la personalidad, y la concurrencia de determinados trastornos mentales,
contribuyen a complejizar ain mas los ya cuestionados postulados clasicos de la teoria de la
imputacién de responsabilidad penal, especialmente en lo relativo a la causa neurolégica de
determinados comportamientos usualmente asociados al delito, que ponen en tension los
diversos criterios de analisis sobre la culpabilidad basada en la libre voluntad y los criterios de

inimputabilidad. (Vivaldi, E. 2019. Crespo, E. 2015).

En su obra Sapolsky (2017) sostiene que el gran desarrollo de las investigaciones sobre
el funcionamiento del cerebro, y su interacciéon con los procesos internos y el medio externo,
permitiria establecer un marco en el cual los fundamentos biolégicos del comportamiento

humano puedan ser explicados en un sentido temporal a nivel interdisciplinario, por ejemplo:

a) Se pueden encontrar las causas de determinado comportamiento segundos antes de
que se materialice cierta conducta desde la neurobiologia (la actividad del sistema nervioso
provoco determinada contraccién muscular, no fue un demonio, la persona tiene una condicién

neuroldgica asociada: es epilepsia).

b) Horas y dias antes, una accién decidida conscientemente puede determinarse por la
influencia de factores neuroendocrinos imperceptibles (determinada secrecién hormonal,
propici6 tal conducta, como sucede en el caso del cuestionado sindrome premenstrual y la
predicciéon de la conducta agresiva en mujeres durante su periodo menstrual empleado en

juicios como el de Sandie Cradock en 1980)27

c) Afios y hasta décadas antes, la conducta puede ser explicada por factores de desarrollo
en la infancia o la etapa de desarrollo fetal (como sucede por ejemplo, con la influencia de la
violencia en la infancia y el impacto en la amigdala, la desnutricién y su impacto en el

aprendizaje, o el abuso de drogas en la gestacién) (Amores-Villalba y Mateos-Mateos, 2017).

d) De millones de afios porla influencia de los genes y la evidencia en biologia comparada

(como sucede con los comportamientos basicos asociados al funcionamiento del sistema

27 Sobre el Sindrome Premenstrual: Greene, R. y Dalton, K. (1953). En oposicion a este planteamiento y su uso en juicios:
Holtzman, E. (1986).
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nervioso simpatico relacionado con la agresividad en especies de hominidos con las cuales, el

ser humano posee un grado de relacién evolutiva cercana) (Sapolsky, 2017).

Ademas del conjunto de factores bioldgicos que se extienden en las mas diversas
disciplinas, para Sapolsky (2017), la relevante influencia del medio social, natural y cultural en
que los sujetos se desenvuelven y el rol de la neuro plasticidad que modifica la estructura de
desarrollo cerebral a partir de las experiencias vitales del sujeto, debe ser considerado como un
factor elemental en el impacto que estos tienen en el desarrollo de determinados

comportamientos asociados también a factores bio-psiquicos de gran relevancia.

Por ejemplo, el impacto que el aislamiento social tiene en estructuras relacionadas con
la conducta agresiva asociada a dafios en la corteza prefrontal y el sistema limbico a causa del
estrés generalizado, o la ausencia de interaccidn social y su impacto psicoemocional (Cacioppo,
et al.,, 2015) -casualmente el aislamiento es parte de la finalidad del encierro penitenciario- o la
ocurrencia de catdstrofes o guerras y su impacto en el desarrollo del Estrés Postraumatico
relacionado al mismo tiempo, con el desarrollo de diversos tipos de conducta antisocial,

caracterizado por patrones de comportamiento impulsivo o violento, (Ardino, 2012).

Es frente a la gran cantidad de aportes interdisciplinarios que conciben la posibilidad de
explicar cientificamente la causa de la conducta desplegada, sea esta positiva o negativa en
términos morales, que la construcciéon de una teorfa indeterminista o compatibilista para
Sapolsky (2017) carece de sentido, sobre todo como fundamento de la atribucion de
responsabilidad juridico-penal. Al respecto sitda tres posiciones ya vistas, desde las cuales se

puede analizar la influencia de los factores biolégicos en el comportamiento, criminal o no:

A) Existe el libre albedrio, y este rige de forma absoluta en nuestro comportamiento.
Hablamos en este caso del ya analizado indeterminismo propuesto por la escuela clasica
del derecho y la tesis antropolégica de la modernidad, el cual por cierto se fue matizando
con el tiempo.

B) No existe el libre albedrio, por lo cual nuestra conducta se ve determinada por factores
concretos, pudiendo ser ademas sujetos de correccion. En el sentido propuesto por Ferri
desde la escuela positivista italiana, encontramos en este caso el fundamento a los

sustitutivos penales desde la opinién de Baratta (2004) como solucién juridico-penal al
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problema, y la idea de la “autémata enamorada” propuesta por James (Hardy, 1998)
desde la psicologia como simil a esta posicién problematizadora .28

C) Algo entre medio. En la que se sitta la tesis compatibilista o de las alternativas de accién
anteriormente desarrolladas, propuestas por Roxin y Henkel desde el derecho, y por
Roth y Merkel desde la psicologia o desde la posicién neorrelacional propuesta por

Singer (Demetrio Crespo, 2017).

Si confidaramos en el primer caso, podria caerse en el absurdo de considerar que todas
las conductas son el resultado de actos conscientes y racionales. Sapolsky (2017) sefiala:
Suponga el caso de alguien que sufre un ataque epiléptico y en medio de este golpea a alguien. Si
el sistema de atribucion de responsabilidad penal considerara que toda conducta desplegada es
consciente, libre y voluntaria, excluyendo el conocimiento que se tiene respecto a la condicién

del sujeto, entonces la agresion haria a la persona responsable penalmente.

Por ello, la tesis mayoritariamente defendida en cambio, tanto por la opinién publica
como por la dogmatica juridico-penal y la psicologia, es que el libre albedrio es perfectamente
compatible con la base biolégica del comportamiento en ciertos casos, tratandose de un libre
albedrio mitigado. Consideramos que la regla general es que los seres humanos son libres y
conscientes de sus actos, siempre y cuando no sea posible asociar una causa bio-psicolégica
como evento externo alalibre voluntad al estado de normalidad psiquica del individuo, y no solo
sea determinada, sino que logré hacer inviable la posibilidad de considerar que el agente tuvo

consciencia o capacidad de decisidon libre en su actuar (Guerra Espinosa, 2019).29

En el mismo sentido, es que de acuerdo con Quirds, los sistemas penales han adoptado
criterios mas flexibles respecto al analisis de la imputabilidad o inimputabilidad del autor de
determinados delitos, incluyéndose junto a aquellos estados mentales de mayor consideraciéon
en el impacto intelectual como la esquizofrenia, las crisis maniacodepresivas o la demencia,
comprendiendo la base psico-bioldgica de ellas, al desarrollo mental insuficiente como las
oligofrenias, determinados grados de retraso mental, o la deficiencia, ademas de niveles de

perturbacion de la conciencia involuntarias, y otras controversiales relacionadas con la

28 Sobre la autdmata enamorada de William James: Hardy, D. (1998). Especificamente: p. 300.
29 En el analisis comparado en Esparia respecto a los alcances del anélisis de la condicion mental en el caso de la epilepsia
véase: Guija, J. A. (2001).
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psicopatia y el trastorno de control de impulsos, como se vera en lo que sigue, contribuyendo a

la configuracién de instituciones como la de la imputabilidad disminuida. (Quirés, F. 2019).

Auln contra la tesis mayoritariamente defendida, Sapolsky (2017) sefialard que esta
carecera de todo sentido légico. El presupuesto del libre albedrio mitigado sera el de entender
que dentro del cerebro existe un “homunculo” que operaria en la mayor parte de las decisiones
del individuo, sobre todo en aquellas relacionadas de acuerdo con Henekel, con la resistencia a
los impulsos inconscientes en el despliegue de la conducta ajustada a la norma, cuya existencia
se estimaria sin tener ninguna base organica ni material, el que se encontraria presente y
determinando la mayor parte de los actos, siendo la principal causa asociada a cada uno de
nuestros comportamientos. En cambio, la consideracion de un factor sefialado por la evidencia
de investigaciones interdisciplinarias anularia su existencia: una lesién en la corteza prefrontal,
la falta de suefio, los niveles de estrés y los glucocorticoides, la cantidad de plomo consumida en
el agua del lavamanos en la infancia, el abuso de drogas o alcohol, trastornos psiquicos
diagnosticados, etc. No sera el “homunculo” del libre albedrio el que tomara una decisién moral
positiva o negativa y sobre el cual deberemos juzgar a la persona, sino la existencia de multiples
causas que afectan la dimensién bio-psicolégica de los individuos en su desarrollo, tanto
endogenos (netamente bioldgicos) como exdgenos (como resultado de la influencia del medio

sobre la estructura organica de los sujetos).

Ahora bien, si existe una explicacion bioldgica multifactorial asociada a los mas variados
elementos para explicar la mayoria de las posibles causas del comportamiento ;Por qué se sigue
sosteniendo la idea de libre voluntad? Demetrio Crespo y Maroto Catalayud (2013), y Morse
(2011) consideran que de momento la evidencia es incapaz de asociar directamente factores
determinados con el despliegue de la conducta criminal que puedan anular la idea de libre
albedrio como causa del comportamiento, sobre todo de los procesos mentales mas complejos.
En el caso de la premeditacidn, por ejemplo, no es relevante si la persona tenia algin trastorno
mental que lo hiciera proclive a construir un escenario homicida, sino que el acto de asesinar a
alguien y su planificacién, permiten determinar un grado de presuncién de razonabilidad en el

autor, conocimiento y conciencia de la ilegalidad del acto.

Se le atribuira la responsabilidad al sujeto cuando su “homunculo libre” actie en
inobservancia; por no resistirse al impulso homicida y obviar la norma, por no resistirse al
impulso de traficar drogas como medio para solventar su posicion en determinado grupo social,

por no resistirse al impulso de apretar el boton con el que accionaria el dispositivo en la cAmara
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de gas. Y podra anularse su existencia para decir: “bueno, tomando en cuenta todos estos
factores, es bastante probable que alguien despliegue esta conducta”, y, en un segundo momento,
relegado a una etapa posterior, “hay que evitar que vuelva a actuar de esa manera considerando
los factores que lo llevaron a eso”. En el primer caso de ejemplo de atribucién de
responsabilidad, se tomaran en cuenta determinadas condicionantes bio-psiquicas, mientras
que en el segundo es mas probable que se trate de una tesis sobre las condicionantes
socioecondmicas y su influencia en la construccién psicoldgica de los sujetos, y en el tercero, por
cierto, la garantia de no repeticion se vera acompafiado de una necesaria estructura institucional
y cultural que garantice la imposibilidad de que en cualquier contexto se cometa genocidio; las

violaciones a los DDHH deben tener siempre responsables.

Precisamente ahi se encontrard el problema para Sapolsky (2017) con la
desconsideracion de la evidencia neurocientifica desarrollada los ultimos afios, la cual ha tenido
un increible incremento exponencial: desconsiderar los multiples factores asociados al
responsabilizar a alguien por sus acciones reduce la relevancia que socialmente se le otorga a
condiciones adversas que explican el despliegue de determinado comportamiento, lo que
conlleva en la practica legislativa y funcional de las instituciones, a reducir la relevancia que
aspectos como la Salud Mental poseen en la orientacién de determinadas politicas publicas, la
orientacion con la que funciona el sistema de justicia, y también la relevancia que se le otorga a

ello durante la ejecucion de la pena.

Sapolsky (2017) lo grafica de la siguiente manera: si se toma en cuenta el hecho de que
hace quinientos afios la conducta desplegada en medio de una crisis epiléptica se asociaba a la
brujeria, los aportes de la investigacidn fisiolégica desarrollada por Weyer frente a la caza de
brujas, permitieron generar un tratamiento humanitario, al indicar que las personas que
convulsionan no estan poseidas, nada tiene que ver un “homunculo poseido” con la convulsién,
y que la persona estd enferma y puede tratarse, evitando ser quemados en la hoguera. Asi
también hace casi medio siglo se pudo entender que las causas de los problemas de aprendizaje
en los ninos disléxicos no se encontraban en su pereza: habia malformaciones corticales
microscopicas en juego, evitando asi juzgar a los nifios disléxicos por su condicién, permitiendo
adecuar la practica pedagdgica a ello en vez de sancionarles por no ajustar sus funciones

lingiiisticas al estandar de normalidad en las evaluaciones.

La respuesta que desde el derecho se ha otorgado a las criticas efectuadas en este

sentido, ha tenido una recepciéon de mayor consideracion en el mundo anglosajon, sobre todo a
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partir de la implementacién de las reglas de Mc’'Naghten a fines del siglo XIX, para determinar
las reglas de defensa por inimputabilidad por casos de locura, asi como en el surgimiento de
variantes de los criterios de andlisis de la culpabilidad en juicio, especialmente relacionados con
el concepto de imputabilidad. (Vivaldi, E. 2019. Martinez, W.2020). De acuerdo con Vivaldi, estos
criterios aun responden a marcos desactualizados de andlisis respecto a los conceptos que desde

la neurologia, y especificamente en el amplio campo de los avances neurocientificos propuestos.

Entendiendo las causas del comportamiento en este sentido, se puede ofrecer un trato
mas humanitario que el mero juicio moral al supuesto de existencia de la libre voluntad, y
entender también cudl es la causa que lleva a emplear determinado tipo de sancién para corregir
de mejor manera las practicas vulneradoras de derechos en nuestro sistema penal. Esto se
condice precisamente con el ideal resocializador de la pena al interior de un Estado Democratico
de Derecho y un sistema penal comprometido con la razonabilidad de sus postulados basados

en la evidencia cientifica (Slachevsky, 2007; Sapolsky, 2017).

La solucién propuesta desde esta perspectiva comienza a delinearse, aun sin basarse en
la abolicién de la atribucién de responsabilidad en nuestras sociedades, sino mas bien sobre la
idea de modificar el sentido del castigo considerando que la regla general no es la libre voluntad
y asumir las causas bioldgicas del comportamiento y la influencia de la multiplicidad de factores
que influyen en nuestra dimensién subjetiva. De esta manera la reorientacion de las medidas
empleadas, deberan centrarse en analizar con mayor detencion las posibles causas de la
conducta criminal a partir de la evidencia y con ello, establecer medidas particulares,
sustituyendo el empleo preponderante del encarcelamiento como regla general bajo el
presupuesto de que actuamos indeterminados precisamente en el momento en que cometemos

un delito (Sapolsky, 2017).30

Este es el marco con el que se analizara y que permitirg, en lo que sigue, comprender el
rol que juega la salud mental como un factor clave en el andlisis del comportamiento general y
particularmente del comportamiento criminal, que ha tomado mayor relevancia los tltimos afios
precisamente por la recopilacién de evidencia de diversos campos de las ciencias naturales y la

psicologia, que contribuye a sostener la influencia que los factores asociados a la prevalencia de

30 Solo entre el afio 2000 y el 2020, se ha pasado de tener aproximadamente 10.000 estudios que relacionan la biologia con
el comportamiento humano a cerca de 55.000 estudios relacionados. Si se piensa que a mediados del siglo XX la cantidad no
superaba las dos decenas, el incremento exponencial en las investigaciones constituye un innegable avance, lo que ha de
traducirse en la necesaria observancia interdisciplinaria al respecto.
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condiciones mentales adversas, fomentadas por maultiples elementos pero con mayor
preponderancia en las causas ambientales sobre la misma, que tienen no solo desde la
perspectiva mental (si quisiera asumirse como premisa el indeterminismo), sino evidenciable
en la dimension orgénica (si quisiera asumirse como premisa un determinismo fuerte) gran
relevancia en la promocién de factores asociados a la conducta criminal, y por tanto, a la

posibilidad de reincidencia.

Pasemos a revisar entonces, la relevancia de la salud mental como factor a considerar en
mayor profundidad sobre las expectativas de resocializaciéon y la asociaciéon de esta con los
elementos bio-psicologicos asociados a la conducta criminal, y puntualmente, cuales son las

condiciones intrinsecas del régimen de encarcelamiento que impactan en esta dimensidn.

¢De que Hablamos Cuando Hablamos de Salud Mental?

A nivel global, los problemas asociados a la salud mental de la poblacién y el desarrollo
de trastornos mentales constituyen uno de los mayores problemas sanitarios en el mundo. De
acuerdo con el estudio sobre carga global de trastornos mentales del afio 2019 enfocado en 204
paises para el periodo 1990-2019, 1 de cada 8 personas en el mundo padece algin trastorno
mental, y la cifra se ha incrementado afio a afio, pasando de 654 millones de personas en 1990 a
970 millones de casos en el afio 2019, lo que deja en evidencia que la relacién proporcional no
varia mayormente en los 30 afios comprendidos por el estudio (GBD 2019 Mental Disorders

Collaborators, 2022).

El concepto de “salud mental” si bien con los afios ha tomado mayor relevancia dada la
relacion que se ha establecido entre esta y una serie de afectaciones a la salud en general de las
personas, y en nuestro campo, como elemento criminégeno de relevancia, tanto en el medio
extra como, y, por sobre todo, intrapenitenciario, aiin resulta un concepto ambiguo en su
definicidn.

En nuestro ordenamiento juridico, la reciente ley 21.231 del afio 2021 establecera el
concepto de salud mental como un estandar de bienestar influido por los criterios establecidos
internacionalmente por la OMS. La ley 21.231 sobre “El Reconocimiento Y Proteccion De Los
Derechos De Las Personas En La Atencién De Salud Mental” (2021), establece conceptos como
salud mental, enfermedad y trastornos mentales, discapacidad psiquica e intelectual, ademas de
incorporar principios determinados a garantizar el ejercicio de los derechos humanos de
personas con enfermedad mental o en condicién de discapacidad, ademas de la normativa

dirigida a garantizar y proteger los derechos fundamentales de las personas en este sentido.
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La Ley 21.231 en su articulo 2° define a la salud mental como:

un estado de bienestar en el que la persona es consciente de sus propias capacidades
puede realizarlas, puede afrontar las tensiones normales de la vida, trabajar y contribuir
a su comunidad. En el caso de nifios, nifias y adolescentes, la salud mental consiste en la
capacidad de alcanzar y mantener un grado 6ptimo de funcionamiento y bienestar

psicologico (2021)

Al mismo tiempo, el inciso final del art. 2° considerara lo que se denominaran los
determinantes externos e internos en la salud mental desarrollados por la OMS en su informe
del afio 2001, en que considerara la existencia de factores internos (biolégicos y psicolégicos) y
externos (ambientales, en sentido social y natural) que influyen en la salud mental de los sujetos.
Asi establecera que: “La salud mental estd determinada por factores culturales, histéricos,
socioecondmicos, biologicos y psicolégicos, cuya preservaciéon y mejoramiento implica una
construccioén social esencialmente evolutiva y vinculada a la proteccidn y ejercicio de sus

derechos”.

Siguiendo a Raul Valbuena (2021), dada la ambigiiedad del concepto, conviene hacer una
revision histérica del mismo para comprender su alcance. La salud mental en general a lo largo
de la historia ha sido definida a partir de la idea de “estado mental”. Pero no seria hasta 1946
seguin Bertolote (2008) que el concepto pasaria a entenderse bajo el criterio de “higiene mental”,
con la determinacion de tratamientos y un enfoque disciplinario centrado en la prevencion y

promocion de actividades que procuraran bienestar mental en sentido global (Valbuena, 2021).

Para Gonzalo Miranda Hiriart (2018), tanto las practicas orientadas a la salud mental
como las definiciones elaboradas del concepto constituyen un verdadero caleidoscopio que no
contribuye a esclarecer en términos precisos a que se refiere la salud mental. Miranda Hiriart
(2018) sostiene que se puede entender como “un estado o condicién del individuo, a un campo
-conceptual y practico- dentro de la salud publica, a una serie de patologias psiquiatricas y
problemas psicosociales, incluso a un conjunto de iniciativas sanitarias, sociales y politicas (...)"
(p- 87), siendo las dltimas principalmente seguidas a partir del concepto de “higiene mental”

antes referido.

El empleo del concepto salud mental y su consideracién como una preocupaciéon dentro
de las politicas publicas desarrolladas por los Estados, apareceria por primera vez tras la

creacion de la OMS y el I Congreso Internacional de Salud Mental, en que se conceptualiza como
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la condicién que permite a la persona alcanzar un estandar satisfactorio individual y social;
sometida a fluctuaciones tanto biolégicas como sociales, e impregnada, ademas, en las relaciones

y en la implicacién de la propia persona en su entorno social y fisico

Desde este punto podemos revincular la idea sefialada en el capitulo I sobre la
multifactorialidad asociada al comportamiento humano, desde una perspectiva bioldgica,

psicoldgica y social (Bertolote, 2008).

Para Miranda Hiriart (2018), la definiciéon desarrollada por el comité de expertos en
1950 y presentada a la OMS se encuentra principalmente determinada por la psiquiatria
dinamica, al evaluar tres elementos claves en torno a la idea de una persona mentalmente sana:
(a) alcanzar una sintesis satisfactoria de los propios instintos, potencialmente conflictivos, (b)
establecer y mantener relaciones arménicas con los demas, y (c) la posibilidad de modificar el

ambiente fisico y social.

La psicdloga social Marie Jahoda en 1958 publicara su obra de sistematizacion de la salud
mental desde el positivismo en EEUU, en que definira una serie de criterios que serviran de base
para la mayor parte de las referencias posteriores al concepto a partir de elementos tales como:
a) autoconcepto realista, identidad y autoestima, (b) busqueda de crecimiento y
autoactualizacidn (c) integracion de si mismo y de las distintas experiencias, (D) autonomia, (e)
percepcién objetiva de la realidad y (f) dominio del entorno: adaptacién y éxito para alcanzar

metas.

La orientacién con la cual la OMS definira la salud mental se ird posteriormente
asociando con una relacién de interdependencia con la salud en general3!. Es asi como en su
Informe del afio 2001 sobre la salud mental, dedic6 en su primer capitulo a promocionar y
sefalar la importancia tanto de la salud fisica como mental, enfatizando que ambas son
determinantes para el bienestar general de las personas y de la sociedad. Porque la “salud” es
considerada “no solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades, sino un estado

completo de bienestar fisico, mental y social” (Valbuena, 2021, p. 7).

Siguiendo a Valbuena (2021), este sefialara al respecto:

31 Conviene recordar lo sefialado en el capitulo | relativo a la influencia del pensamiento de Galeno ya en el siglo 11 D.C., en
tanto la salud mental se encuentra determinada por factores fisicos y ambientales.
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(...) en lo referente a los determinantes psicoldgicos y biologicos que actian sobre la
salud mental, la OMS (2001) apunta a dos vias de influencia: (I) la via fisioldgica, que
enfermedades mentales como la ansiedad y la depresion pueden llegar a manifestar
cambios en las funciones neuroendocrinas e inmunitarias y acentuar la susceptibilidad
a diversas enfermedades fisicas; y (II) la via del comportamiento, la cual depende en gran
medida de su salud mental, y se entiende por comportamiento en materia de salud, a un
amplio abanico de actividades como la alimentacion, ejercicio o conductas de riesgo

como el consumo de estupefacientes o practicas sexuales, entre otras. (p. 8)

Para Restrepo y Jaramillo (2012), y considerando la definicién recogida por
nuestra legislacién, es que la salud mental puede entenderse desde una perspectiva

interdisciplinaria y multifactorial. Sefalaran:

La salud mental se presenta como un concepto genérico, bajo el cual se cobijan un
conjunto disperso de discursos y practicas sobre los trastornos mentales, los problemas
psicosociales y el bienestar; estos discursos y practicas obedecen a las racionalidades
propias de los diferentes enfoques de salud y enfermedad en el ambito de la salud
publica, la filosofia, la psicologia, la antropologia, la psiquiatria, entre otras y, por tanto,
las concepciones de salud mental dependen de estos enfoques y de las ideologias que les

subyacen. (p. 203).

Siguiendo lo anterior, es que es posible determinar diversas orientaciones desde las

cuales se desarrolla el concepto de salud mental.

a) Desde la bio-medicina, el enfoque sera tratar el concepto de salud en contraposicién a la
enfermedad. La orientacion de la salud mental se vera desde dos perspectivas: la
reduccion de lo mental a lo bioldgico, y la normalidad como ausencia de enfermedad, y
se centrard en las condiciones biolégicas que causan determinada conducta,
particularmente la conducta anormal, y en el tratamiento de estas desde una orientacion
netamente medicinal. La intervencién bio-medica en este sentido se relacionara con la
base fisioldgica del comportamiento, centrandose en la investigacion y tratamiento de
los trastornos mentales como un estandar de anormalidad neurolégica, endocrina, o
genética, y, por tanto, de ausencia o afectacion a la salud mental de los sujetos. En
particular la orientacién que tomara la salud mental desde la bio-medicina sera la

prevencion y tratamiento del desarrollo de los trastornos mentales en la poblacién.
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b) Desde la psicologia o la concepcion comportamental de la salud mental el
comportamiento de los sujetos y su interacciéon con el ambiente sera fundamental. El
tratamiento se centrara particularmente en métodos que conlleven a la erradicacion de
formas de pensamiento disfuncional que promuevan la materializaciéon de conductas al
margen del estado de normalidad psiquica asentada. En la practica, se da una prevencion
basada en la informacién, la educacion instruccionista y las habilidades conductuales. En
este sentido, la literatura reporta diferentes programas de prevencién desde
perspectivas conductuales y/o cognitivas para diversas problematicas de salud mental,
tales como el consumo de drogas, la depresidn, la violencia, entre otros.

c) La perspectiva socioecondémica o ambiental tendra como centro de la conceptualizacién
de salud mental la problematizacién de las condiciones ambientales que influyen en el
bienestar psico-emocional, y el desarrollo de determinados comportamientos
condicionados en los individuos que no permitirdn la materializacién de un estado de
bienestar pleno. En un sentido dialectico, sostendra que las condiciones
socioecondmicas relacionadas con la promocién de condiciones de vulnerabilidad en los
sujetos seran las principales causas asociadas al desarrollo de condiciones adversas en
la salud mental de los individuos, o de prevalencia al desarrollo de trastornos mentales
desde la perspectiva biomédica, y que, por ende, el tratamiento debe desarrollarse desde
las estructuras institucionales, econémicas y culturales que fomentan determinadas
condiciones adversas en el desarrollo y bienestar de las personas, y que determinan la

existencia de un mayor riesgo a la materializacién de trastornos mentales.

Mas alla de los importantes cuestionamientos sostenidos por Restrepo y Jaramillo
(2012) relativos al empleo del concepto de Salud Mental bajo una perspectiva estandarizada de
normalidad psiquica o como fundamento para el empleo de estigmas patologizantes que
justificarian la intervencion terapéutica como forma de control social, conviene establecer que
este estandar de Salud Mental por la interaccion de los factores biologicos, psicoldgicos y sociales
vendra dado por suimportancia en el concepto de Salud en sentido amplio. En el mismo sentido,
Miranda Hiriart (2018) sefialara que mas alla de las diversas expresiones tentativas para tratar
de definir u orientar el concepto de salud mental, esta definicidn solo sera posible al contrastarla
con los trastornos mentales como caracterizacidon de un estado de ausencia o anormalidad del

estandar de salud. Sefala:

Por mas que se insista en definir salud como algo distinto a la ausencia de enfermedad,

no es logico pensar la salud sin relaciéon a los estados que llamamos patolégicos. Si
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consideramos que la afecciéon mental tiene como nucleo la alienacién, podemos hablar
de salud como libertad, si consideramos a la patologia como disfuncién, podemos decir
que la salud es armonia, equilibrio, o funcionamiento correcto, incluso 6ptimo (Miranda

Hiriart, 2018, p. 94).

Siguiendo a Zabala (2015), la interconexion entre los determinantes fisioldgicos y
psicolégicos que inciden en la Salud Mental funcionaran de forma dinamica retroalimentandose.
De esta manera, la influencia de trastornos mentales asociados a la existencia de factores bio-
psicolégicos se vinculara con el estado de salud general de los sujetos, lo cual en muchos casos
conlleva un aumento en el riesgo a desarrollar diversas patologias, y, asi también, determinadas
condiciones de salud aumentaran el riesgo a desarrollar determinados trastornos mentales, y

determinados comportamientos socialmente considerados reprochables.

Asi, por ejemplo, se asociaran determinados trastornos mentales a patologias como el
tabaquismo, la obesidad o la hipertensidn, y en sentido inverso, la influencia de la depresién en
déficits del sistema inmunolégico o en los procesos asociados a la produccién de importantes
reguladores neuroquimicos de las emociones como la serotonina o el cortisol que tendran como

correlato la intervencion médica (Prince et al., 2007).

Tan relevantes como los factores internos entendidos como determinantes bio-
psicolégicos asociados a la salud mental, seran los determinantes sociales y ambientales
catalogados como factores externos que constituyen el elemento central del enfoque socioldgico
en salud mental. El informe de la OMS del afio 2001 relacionara factores como la pobreza, la
urbanizacién y la evolucidn tecnolégica con la afectacion a la salud mental de la poblacion,
poniendo especial énfasis en el hecho de que el impacto de las condiciones sociales y ambientales
en la salud mental y su influencia variaran dependiendo del grado de vulnerabilidad social del

sujeto o grupo poblacional.

Dentro de los grupos especialmente vulnerables de acuerdo con el Informe de la OMS
sobre Salud Mental del afio 2013 y la Declaracidn politica de Rio sobre determinantes sociales

de salud se encuentran:

e Familias que viven en la pobreza
e Personas con problemas de salud crénicos
e Los nifios expuestos al maltrato o al abandono

e Los adolescentes expuestos por vez primera al abuso de sustancias
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e Los grupos minoritarios (poblaciones indigenas, las personas de edad, las personas
sometidas a discriminaciones y violaciones de los derechos humanos, la comunidad
LGTBIQ+)

e Personas expuestas a situaciones de conflicto armado, desastres naturales o catastrofes.

e La poblaciéon penitenciaria.

En este sentido, la Salud Mental se caracterizara por la interaccién de factores tanto
biol6gicos, como psicologicos y sociales en interrelaciéon dindmica en el estado de bienestar y
funcionamiento de la persona, y no exclusivamente con la existencia o no de trastornos mentales
(OMS, 2013), lo cual tendra como correlato, dependiendo de la interaccion de estos factores, un
impacto en el mayor o menor grado de desarrollo de condiciones adversas para los sujetos, en
que la situacidn de riesgo al desarrollo de estas condiciones se relacionara estrechamente con

los factores ambientales y su condicion de vulnerabilidad social.

La gran problematica de los déficits en el estado de salud mental de los individuos no
solo se relaciona con cambios en su comportamiento que afectaran al sujeto en si mismo, sino
que también afectaran su condicion de salud en general. Estos dos elementos, al mismo tiempo,
condicionan una mayor dificultad para enfrentarse al medio social, afectando muchas veces la
dindmica familiar, laboral, educacional y cotidiana de los sujetos frente al resto de la poblacién.
Asi también la salud mental mantiene una relacién reciproca con el bienestar y funcionamiento
de la persona y el contexto en el que se desarrolla, siendo un factor determinante en los
resultados de salud global. La presencia de un trastorno mental socava este funcionamiento,
originando un coste personal, emocional, social, relacional, sanitario, econémico y de
discapacidad que constituye un problema de salud publica (Organizacién Mundial de la Salud,

2004).

En el caso de la poblacién penitenciaria, catalogada como grupo de riesgo o
vulnerabilidad social, el impacto negativo a la salud mental y la prevalencia al desarrollo de
trastornos mentales se encontrara determinada principalmente por la influencia del factor
ambiental del encierro penitenciario, la exposicidn a eventos de impacto emocional y traumatico,
la falta de comunicacion con el medio externo, la desregulacion y arbitrariedad en el uso de
medidas correccionales, entre otras causas, que influyen en las condiciones bio-psicolégicas de
los individuos. Esto sin considerar las condicionantes previas que se asocian al despliegue de la

conducta criminal (Afiafios-Bedrifiafia et al., 2017; Castillo Panamefio et al.,, 2021).
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Por ello, conviene analizar ;de que hablamos cuando hablamos de trastornos mentales?

:Como se vincula el desarrollo de trastornos mentales con la conducta criminal? ;Qué factores

bio-psicoldgicos en especifico se asocian con un mayor riesgo a desarrollar trastornos mentales,

por una parte, y con la conducta criminal por otra? Y ;De qué forma el encarcelamiento influye

en estos factores?

Vinculacion Entre la Salud Mental y la Conducta Antinémica

Conviene desde ya, con la finalidad de evitar la doble estigmatizacidn entre la poblacion

penal y la poblacién en general que sufre algin trastorno mental, y evitar conclusiones

apresuradas que denoten una falta de tratamiento cuidadoso de lo expuesto, establecer algunos

criterios de base:

a)

b)

No toda condicién bio-psicoldgica influida por factores ambientales que explique
determinado comportamiento de riesgo asociado al despliegue de la conducta criminal
se clasifica como trastorno mental. Existen factores bio-psicoldgicos que explican un
mayor riesgo de comportamientos asociados a una mayor posibilidad de delinquir que
no se asocian puntualmente con la sintomatologia clinica de los trastornos mentales (por
ejemplo, determinado desorden neuroendocrino o los factores culturales que
promueven determinados comportamientos que influyen en el neurodesarrollo pueden
ser una causa asociada a un mayor riesgo de desarrollar cierta clase de conductas no
catalogadas derechamente como trastorno mental, aunque si muchas veces como factor
asociativo a ellas). Los trastornos mentales tienen, como se vera en lo que sigue, una
clasificacién determinada (Bonilla y Fernandez Guinea, 2006).

Para no caer en conclusiones erradas y estigmatizantes con este apartado, se previene
que si bien existe un correlato entre la evidencia estadistica para sostener la teoria
denominada como “Ley de Penrose”, que sitdia una relacion inversamente proporcional
entre el nimero de camas psiquiatricas y la cifra de encarcelamientos en un pais, y que
sostiene que la carcel puede entenderse como un “repositorio de personas con
trastornos mentales” (Diaz Sobenes, et al, 2021), evidencidandose en la
sobrerrepresentacion del diagnéstico clinico entre la poblacién penal y la poblacién en
general, no toda persona que delinque tiene asociado algin trastorno mental
diagnosticado. Si bien existe mayor prevalencia en base a la evidencia estadistica a que
la poblacién penitenciaria sufra algin trastorno mental de base o desarrolle algin

trastorno mental durante su condena respecto a la poblacién en general, no conviene
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establecer un criterio de “delincuente nato” o patologizante en torno a ciertos factores
(Nufiez y Lépez, 2009). Cualquier persona puede desarrollar un trastorno mental a lo
largo de su vida, y las condicionantes sociales, psicoldgicas y bioldgicas asociadas a ello
pueden aparecer o desaparecer dependiendo de su interacciéon dindmica. Al mismo
tiempo, no todos los delitos pueden asociarse a un movil relacionado con la existencia de
trastornos mentales, en general la literatura aporta mayores contribuciones en aquellos
delitos de mayor connotacion (delitos violentos no instrumentales y/o sexuales)
asociados a ello, mas no sucede asi en delitos esporadicos, de baja intensidad, o con
moéviles de diversa indole (como el caso de los delitos politicos o por conviccién, en que
la violencia se instrumentaliza) (Gehrard, 2013; Nufiez y Lopez, 2009).

c) A la inversa, no toda persona que desarrolle un trastorno mental en su vida tendra
condicionada la posibilidad de cometer un delito. La mayor parte de la poblacién que
posee algin trastorno mental, no se vinculara en su trayectoria vital con el sistema penal,
por lo que no conviene asociar el trastorno mental con un mayor grado de peligrosidad
social en general en sentido determinista, sino que se exige necesariamente asociarlo de
forma multifactorial a variables sociodemograficas y la experiencia vital del sujeto, pues
la asociacion de que en todos los casos el trastorno mental es el tnico factor explicativo
de la criminalidad constituye un problematico estigma en torno a las personas que
sufren trastornos mentales, y que muchas veces contribuye a agudizar comportamientos
normalmente perjudiciales tanto de la persona que tiene una condicién mental especifica

contra si misma como contra el resto (Irarrazaval et al., 2016).

En Chile, de acuerdo con diversas estadisticas relacionadas con la salud mental en la
poblacién en general, ya en el 2016 se estimaba que cerca de un tercio de la poblacién ha tenido
alglin trastorno psiquiatrico en su vida, y el 22,2% ha tenido uno durante cualquier periodo de
12 meses. Los trastornos de ansiedad tienen la mas alta prevalencia y las depresiones mayores
corresponden a uno de los trastornos especificos con la mayor prevalencia, un 9,2% si
consideramos vida y 5,7% dentro de un afio. Por otro lado, la prevalencia de trastornos debido
al consumo de alcohol y drogas también es alto (11% y 8,1%, respectivamente) y la proporcién
de la poblacién que presenta trastornos moderados (5,5%) y severos (3,3%) no es despreciable

(Vicente et al., 2016).

A nivel global, se estima que la prevalencia de trastornos mentales en el caso de la
poblacién penitenciaria en comparaciéon con la poblacién en general presenta notables

diferencias, principalmente en aquellos relacionados al consumo de sustancias y adiccion,
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trastornos afectivos, ansiosos, trastornos de la personalidad, de la conducta, trastornos del
espectro depresivo y el estrés postraumatico, los cuales se relacionan tanto con las condiciones
de encarcelamiento y la pena privativa de libertad en si misma (el propio encierro y aislamiento),
como con la existencia de factores ambientales previos que se entienden muchas veces como

gatillantes en el desarrollo de comportamientos comtinmente asociados a la criminalidad.

Tradicionalmente se entiende que existe una correlaciéon entre las condiciones
psicopatolégicas y los trastornos mentales con la conducta criminal, aunque esto no es siempre
asi, se suele establecer la existencia de un mayor riesgo asociado entre una mala salud mental y
la criminalidad a partir de diversos estudios relacionados tanto con alteraciones a nivel biolégico
como psicolégico, siempre teniendo en cuenta, el factor sociocultural subyacente (Nufez y

Lépez, 2009).

Concepto de Trastorno Mental

Existen muchas conceptualizaciones en torno a lo que significa “trastorno mental”. Por
ejemplo, existe la tendencia entre la psiquiatria y la psicologia a distinguir el término “trastorno
mental” del término “enfermedad mental” a partir de la idea de que el primero se centra en
aquellos casos en que la causa no solamente se explica por razones organicas, mientras que, en
el caso de las enfermedades mentales, la causa organica predomina sobre cualquier otra
(Caballero Martinez, 2007). Mas adelante, analizaremos el mismo concepto en perspectiva

juridica.

Por ello, es preferible referirse al concepto de “trastorno mental” que se encuentra
asociado a una concepcién mas amplia en torno a las causas de determinada condicidn,
particularmente, desde la dimension bio-psicolégica. Siguiendo a Zabala (2015) la definiciéon que
ha tenido mayor aceptacién por la comunidad cientifica consensuadamente y mas
representativo es el emitido por el National Institute of Mental Health (NIMH) de Estados Unidos
(EEUU) en 1987 y que incluye tres dimensiones: (a) el diagnostico, que incluye los trastornos
psicoticos (excluyendo los organicos) y algunos trastornos de personalidad; (b) la duracién de
la enfermedad y del tratamiento, que esta estimado en un tiempo superior a 2 afios; y (c) la
presencia de discapacidad como existencia de una disfuncion moderada o severa del
funcionamiento global, medido a través del Global Assesment of Functioning que indica una

afectacién de moderada a severa del funcionamiento laboral, social y familiar.
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Desde la publicacién del CIE-6 (Manual de Clasificaciéon de Enfermedades de la OMS) en
el afio 1949 es que se incluye dentro de las enfermedades clasificadas a los trastornos mentales
como parte constituyente de estas. En base a esta clasificacion, la Asociacién de Psiquiatria
Americana (APA) en colaboracion con otros organismos desarrolld esta clasificaciéon para dar
forma a lo que posteriormente seria el DSM MD (Diagnostic and Statical Manual of Mental
Disorders)32 en 1952. Ambos manuales se han ido revisando y actualizando conforme a las
investigaciones desarrolladas y los cambios propuestos por la academia para facilitar el sistema
de diagnoésticos y sistematizar de mejor forma la evaluacién de trastornos mentales.
Actualmente el CIE-11 publicado el afio 2019 (OMS, 2022) y el DSM-5 del afio 2013 son los

manuales mas actualizados al respecto.
De acuerdo con el manual DSM-5 (2014), los trastornos mentales se definen como:

(..) un sindrome o patréon comportamental o psicolégico, de significacion clinica, que
aparece asociado a un malestar (p.ej., dolor), a una discapacidad (p.ej., deterioro en una
0 mas areas de funcionamiento) o a un riesgo significativamente aumentado de morir o
sufrir dolor, discapacidad o pérdida de libertad y no debe ser una respuesta
culturalmente aceptada a un acontecimiento particular (p.ej., la muerte de un ser
querido). Cualquiera que sea su causa, debe considerarse como la manifestaciéon
individual de wuna disfuncién comportamental, psicolégica o biolégica. Ni el
comportamiento desviado (p.ej., politico, religioso o sexual) ni los conflictos entre
el individuo y la sociedad son trastornos mentales, a no ser que la desviacion o el

conflicto sean sintomas de una disfuncién. (p. 21)
La OMS (2001) también lo define de la siguiente forma:

No son sélo variaciones dentro de la ‘normalidad’, sino fenémenos claramente
anormales o patoldgicos [...] duraderos o recurrentes, y deben causar cierta angustia personal o
alteraciones de funcionamiento en una o mas facetas de la vida [...] pero, si no se satisfacen
todos los criterios fundamentales para un trastorno en concreto, esa angustia no es un

trastorno mental. (p. 21)

Tanto para la OMS (2001) como para el manual DSM-5 (2014) los trastornos mentales

se definen como un fenémeno o sindrome comportamental de significacién clinica, anormal o
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patolégico, caracterizado por alterar el funcionamiento o estado de bienestar de la persona que
lo sufre, causando repercusiones en su desarrollo vital, y que se manifiesta como una disfuncion
comportamental, psicolégica o biolégica de los individuos. Conviene senalar, ademas, la
exclusion que el manual DSM realiza al comportamiento desviado y los conflictos entre el
individuo y la sociedad de los trastornos mentales, siempre que no refieran a una sintomatologia
asociada a una disfuncion calificada en alguna de las clases descritas. Al mismo tiempo, no toda
angustia o malestar psiquico conviene ser asociado a un trastorno mental, por ejemplo, el duelo
tras la muerte de un familiar o la angustia frente a una situacién estresante no se sostienen por

si solos como trastornos mentales, mas si pueden significar desencadenantes.

De acuerdo con la Editorial de la Revista Chilena de Neuropsiquiatria (2014) en su
analisis y revision de los trastornos mentales mas relevantes de la nueva actualizacién del DSM-
5, gran parte de las actuales clasificaciones se encuentran en una etapa de transicién como
resultado del avance en las investigaciones neurocientificas, por lo que muchas de las
clasificaciones a los trastornos mentales asociados a causas organicas establecidos en la edicién
actualizada comprenden una evolucidn hacia el reconocimiento de estos nuevos estudios que

abren un factor explicativo desde la neurobiologia.

Entre los trastornos mentales clasificados por el DSM-5 se contabilizan mas de 18 grupos
diferentes que abarcan desde los trastornos del neurodesarrollo y neurocognitivos relacionados
principalmente con una base organica o biolégica del trastorno mental, considerados como parte
integral de algunos estudios longitudinales en la reincidencia, hasta la ansiedad, los trastornos
de la personalidad y las conductas disruptivas que se sostienen desde una dimensién bio-
psicolégica asociada a estos, que incluyen la experiencia vital y el medio social como parte de los

factores explicativos del diagnéstico dindmico.

A pesar de entenderse de forma particularizada en grupos de clasificacion determinada,
muchos de estos trastornos pueden presentarse en paralelo o en diferentes etapas en el mismo
sujeto, asi es comdn que trastornos ansiosos se relacionen con una comorbilidad que lleve al
consumo de sustancias o bien, al desarrollo de determinados cuadros asociados a la
sintomatologia de los trastornos de la conducta y/o control de impulsos (Sdnchez Gonzalez y
Gomez Duran, 2010). Por ello es importante analizar la existencia de diversos trastornos
mentales asociados al comportamiento de los individuos. La evidencia en el &mbito penitenciario
da cuentas de que, por ejemplo, la comorbilidad entre trastornos de ansiedad y el consumo de

sustancias y adicciones es mayor al que existe en la poblacién en general (Valbuena, 2021).
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En el campo criminolégico tradicionalmente los que tienen mayor preponderancia a lo
menos asociados a un mayor riesgo de asociarse a factores criminégenos y su prevalencia en la
poblacién penitenciaria se encuentran: Los trastornos del espectro de la esquizofrenia y otros
trastornos psicéticos (Laajasalo y Hakkanen, 2006; Walsh et al.,, 2002), los trastornos de la
conducta y el déficit de atencion por hiperactividad (Sheerin, 2004; Van Wijk et al., 2007), los
trastornos de la personalidad (principalmente el trastorno antisocial y la psicopatia) (Bonilla y
Fernandez Guinea, 2006), los trastornos depresivos y ansiosos (Goff et al., 2007) los trastornos
asociados al uso de sustancias y adicciones, presentes especialmente como un factor de

comorbilidad a otros trastornos. (Pérez y Ruiz, 2017).

Si bien diversos estudios en los ultimos afnos han establecido una correlacién mayor
entre la existencia de trastornos mentales asociados a los comportamientos usualmente
relacionados con el delito como la agresividad, la conducta antisocial o psicopatica, el
comportamiento impulsivo o el abuso de narcéticos ilegales, se cree que cerca del 10% de los
delitos tienen asociado un trastorno mental en el sujeto diagnosticado previamente, cifra que se
vera incrementada en casos de comorbilidad sobre todo relacionada al consumo de sustancias,
e influida de forma relevante por las condiciones sociodemograficas en que los individuos se

desarrollen (Parra et al., 2008).

De esta forma, también sera relevante considerar, por ejemplo, en el caso de la conducta
violenta asociada a trastornos mentales algunas de las variables que con mayor fortaleza
destacan, en primer lugar la reincidencia y por tanto los antecedentes de violencia, y a
continuaciéon los factores sociodemograficos «desfavorables» (condicién socioecondmica,

relaciones familiares, nivel educacional, entre otros) y el consumo de toxicos (Parra et al., 2008).

De igual forma, conviene precisar, que el empleo exclusivo de los trastornos mentales
como factor excluyente y explicativo preponderante en la conducta criminal obvia que la propia
experiencia vital del sujeto que padece de alguna condicién mental particular, la cual muchas
veces se asocia a una sintomatologia evidenciable en la conducta que causa estigma social,
tendencia al abuso fisico y psicolégico en la infancia y la adolescencia, rechazo y marginacion, es
ala vez un factor que necesariamente debe tomarse en cuenta, sobre todo considerando que las
determinantes ambientales dentro de la propia definiciéon de salud mental, influyen y pueden
condicionar de forma relevante las bases bio-psicoldgicas del individuo, representando por si

misma una forma de vulnerabilidad social que promueve no solo el desarrollo de estos
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trastornos, sino su agudizacion y la manifestacién de comportamientos en reacciéon a estas

condicionantes socioculturales (Valbuena, 2021).

Ahora bien, ;Cudl es el fundamento de la asociacién tradicional de determinados
trastornos mentales a un mayor riesgo en el despliegue de la conducta criminal? O en otras
palabras ;Qué factores entran en juego entre la conducta desplegada y la prevalencia generada
por factores bio-psicolégicos? Conviene revisar sistematicamente el caso a caso para entender
esta potencial correlacién a partir de lo expuesto en el manual de diagnéstico médico DSM-5 a
partir de 5 de los principales trastornos mentales de mayor prevalencia en el contexto

penitenciario conforme a la bibliografia analizada.33

Trastornos del espectro esquizofrénico y psicético*34.

El manual DSM-5 incluye dentro de los trastornos del espectro esquizofrénico y psicético
al trastorno esquizotipico de la personalidad, el trastorno esquizofreniforme, la esquizofrenia
como tal, el trastorno esquizoafectivo, los trastornos psicoticos determinados por el consumo de
sustancias y no, y la catatonia. En general, el espectro esquizofrénico y psicotico se caracteriza
por la existencia de sintomas asociados a delirios, alucinaciones, discurso y comportamiento
desorganizado o catatdnico, y en algunos casos, por la expresiéon de sintomas negativos

(expresion emotiva disminuida o abulia).

33 Para este apartado se consultaron distintas fuentes de investigaciones realizadas en contexto penitenciario, econdmico, y
social de cada pais. Algunas son internacionales, pero la mayor parte fue llevada a cabo en centros de investigacion de paises
desarrollados. Conviene precisar este aspecto, pues el medio social en que se desarrolla el sujeto es fundamental para un
analisis mas acabado. Se previene ademas respecto al sesgo de género. Las tasas asociadas a la prevalencia de determinados
trastornos tanto en la poblacion en general como en la poblacion penal, tendra notables diferencias dependiendo del género
del sujeto. Sobre todo, en el ambito biolégico, corresponde tomar con precaucién este sesgo, en consideracion con los
resultados de cualquier clase de investigacion que pueda asociar condicionantes fisioldgicas como Unico elemento a
considerar. Es preferible la perspectiva multifactorial que retna el componente biolégico, social y psicolégico. Un ejemplo
concreto de ello es evidenciable en un excelente estudio longitudinal y cualitativo realizado en Chile, en que a partir de
entrevistas se evidencian las principales problematicas asociadas a la salud mental desde la propia voz de los sujetos privados
de libertad, notandose considerables diferencias en los centros penitenciarios masculinos y femeninos. Véase: Gabrysch, et
al., (2020).

34 *|_as consecuencias juridico-penales de un diagnéstico establecido por el peritaje psicoldgico y psiquiatrico forense
implican que las estadisticas penitenciarias no tengan un correlato con la tasa de criminalidad asociada a este delito, pues, las
personas con esquizofrenia o con episodios psicéticos, suelen ser declaradas inimputables, quedando al margen de los
estudios realizados en contexto penitenciario, o bien son excluidos de las evaluaciones en programas de resocializacion por
su propia condicion mental.
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De acuerdo con Esbec y Echeberta (2016), la esquizofrenia es uno de los trastornos que
mayor asociacion tienen con la violencia a nivel cultural, especialmente en la opinién publica3s
y en la criminologia clasica, asocidndose err6neamente con delitos de gran connotacién y con
violencia desmesurada, como los asesinatos miltiples, el asesinato sexual, el homicidio suicida
o el parricidio e infanticidio, lo cual constituye un fuerte estigma social que influye en aspectos
como la marginacion, la discriminacién y la violencia a la cual se somete a las personas con
esquizofrenia. Todas condicionantes sociales de riesgo, a pesar de que la evidencia demuestre
que los patrones de comportamiento agresivo son mayores en otros trastornos (Romero

Martinez, 2022).

Lo cierto es que las personas que padecen esquizofrenia por lo general no desarrollan
comportamiento violento en la medida en que responden a su tratamiento, pero esto puede
verse acrecentado si existe alguna comorbilidad asociada al consumo de sustancias, como
respuesta al estigma social, o a su situacion de vulnerabilidad a la que se ven expuestas las
personas cuyo comportamiento se asocia a la sintomatologia de este trastorno (Esbec y

Echeberua, 2016).

De acuerdo con Esbec y Echeberuia (2016), la mayoria de los actos violentos cometidos
por personas con esquizofrenia se relacionan con la presencia de sintomas psicéticos positivos,
es decir, con ideas delirantes persecutorias, alucinaciones auditivas amenazantes o imperativas
y otros fendmenos psicdticos. Las ideas delirantes o las alucinaciones auditivas contribuyen al
descontrol y a la conducta violenta del sujeto, sobre todo los primeros brotes psicéticos o los
desplegados en abandono del tratamiento, que muchas veces se desencadenan en el ambiente
endo-nuclear, es decir, en el circulo social mas préximo al sujeto sin existir un correlato que dé
cuenta de razones especificas para la conducta violenta. En la mayor parte de los casos, esta
conducta vendra dada por un episodio de descompensaciéon como resultado del abandono del

tratamiento, o por una recaida al abuso de sustancias.

La comorbilidad asociada al uso de sustancias incrementa la probabilidad de despliegue
de conducta violenta en estos casos de un 17% a un 32%, la cual es casi el doble a la

experimentada por la estadistica respecto a la poblacién en general (un 5% sin consumo de

3 Tomese en consideracion por ejemplo como los medios de comunicacion y entretencion han contribuido a elaborar un
estigma en torno a la poblacion con esquizofrenia y una supuesta vinculacion estrecha entre este trastorno, la violencia y la
conducta homicida. Ejemplo emblematico de ello fue la pelicula Joker (2019), en que si bien se intent6 problematizar la
relevancia de la salud mental y el ambiente hostil como gatillantes de la conducta criminal, estos discursos también pueden
contribuir a la estigmatizacion al respecto. Véase: Romero Martinez, A. (2022).
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sustancias y 18% con consumo de sustancias) (Appelbaum et al., 2000). Asi también se
encuentran elevadas tasas de prevalencia para el abuso de sustancias en los pacientes psicoticos,
que oscilan entre el 25 y el 58% (Appelbaum et al., 2000). Se cree que esta comorbilidad en el
consumo de sustancias se relaciona principalmente con la carencia de diagndsticos a tiempo, o
la tendencia al abuso de sustancias como forma de sobrellevar la propia condicién, lo cual

aumenta la posibilidad de desarrollar comportamientos de riesgo (Vicente et al., 2001)36

A pesar de la asociacion estadistica de la esquizofrenia con comportamientos violentos,
diversos estudios establecen una proporcién menor de prevalencia en la poblacién penitenciaria
comparativamente hablando respecto a otros trastornos. La investigacién desarrollada por
Fazel y Danesh del afio 2002 “Serious mental disorder in 23.000 prisoners: a systematic review
of 62 surveys” basada en la recopilacién de 62 estudios relacionados desde 1966 hasta el afio
2001 en 12 paises occidentales sobre la prevalencia de trastornos mentales en la poblacion
penitenciaria (tanto internos condenados como sujetos a pena preventiva), situé la prevalencia
en cerca de un 4% de los condenados diagnosticados con trastornos del espectro psicotico. Otros
estudios establecen tasas similares que no superan el 10% de prevalencia de la esquizofrenia o
trastornos psicoticos en la poblacién penitenciaria (en general la proporcién ronda entre el 4%

y el 7% aproximadamente en la poblacién penitenciaria) (Fazel y Danesh, 2002).

Entre los principales factores predictores de comportamientos violentos en las personas
con un trastorno mental grave son: a) una historia previa de violencia o de victimizacion, con
una personalidad premoérbida andmala, b) la falta de conciencia de enfermedad y el consiguiente
rechazo o abandono del tratamiento, c) los trastornos del pensamiento (ideas delirantes de
amenaza/control, de celos o de identificacién errénea) o de la percepcién (alucinaciones que
implican fuerzas externas controladoras del comportamiento), con pérdida del sentido de la
realidad, d) el abuso de alcohol o drogas, e) el aislamiento familiar y social, resultado de la
estigmatizacion o de la discriminacion y f) el riesgo es mayor en varones jovenes (Echeburuia et

al,, 2011; McGregor et al,, 2012; Nestor et al,, 1995).

A la fecha no existen causas directamente relacionadas con una explicacion al trastorno
esquizofrénico. Aunque la mayor parte de los estudios lo relacionan con la existencia de una
predisposicion genética que influye en la composicidn organica y funcional a nivel neurolégico

de los individuos, asociado a una disfuncién en la sinapsis neuronal del neurotransmisor de

36 Otros estudios sittian una correlacion estadistica diferente aunque con igual resultado comparativo en trastornos psicéticos
y comorbilidad de abuso de sustancias en: Douglas et al., (2009); Shot et al., (2013).
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dopamina, de ahi que se emplee como tratamiento medicamentos neuromoduladores del

circuito dopaminérgico (Romero Martinez, 2022).

Se consideran también la existencia de condicionantes como el consumo de sustancias
en el desarrollo embrionario y la exposicién a la violencia, el abuso o maltrato durante la
temprana infancia influyen de gran manera en el desarrollo neurolégico al ser una etapa
sumamente sensible de neuro plasticidad, la cual se desarrolla en conjunto con la existencia de
determinados gatillantes o factores precipitantes en la experiencia vital de los individuos que la
padecen (Gilmore, 2010), siendo por tanto un trastorno al que se asocian de manera importante
los determinantes ambientales, que influyen a su vez en el desarrollo de las conexiones
sinapticas en el cerebro y la neuro-plasticidad. Cuestiéon que explica, en parte, que muchas
personas condenadas no sean diagnosticadas previamente, pues el desarrollo del trastorno
también puede explicarse con posterioridad al encierro penitenciario como factor de riesgo

(Esbec y Echeberua, 2016).

A nivel juridico-penal, se entiende que la existencia de un diagndstico de esquizofrenia
en el imputado se asocia a una condicién de inimputabilidad penal o excusabilidad fundada en
la existencia de fuerza o miedo irresistible asociada al temor o incapacidad de razonar conforme
a un estado de normalidad que permita al sujeto guiar su conducta en base a la exigencia
normativa por un déficit en la percepciéon de la realidad (Fernandez, 2021), lo que sujeta al
individuo a medidas de cumplimiento alternativo de la pena, principalmente por considerarse
que la sintomatologia caracteriza la ausencia de capacidad intelectiva y volitiva en el despliegue
de la conducta criminal, y por tanto, de libre voluntad como presupuesto basico de la
culpabilidad. Esta determinacién resulta particularmente relevante cuando esta conducta se

materializa durante un estado de descompensacion del sujeto (Esbec, 2016).

De acuerdo con Esbec y Echeberua (2016), y tomando en cuenta los criterios sefialados
al comienzo de este apartado, conviene precisar que las personas que padecen esquizofrenia o
algin trastorno asociado al espectro psicdtico no son en general, mas propensas a cometer actos
violentos y delinquir, sobre todo en aquellos casos en que el tratamiento se sigue y es efectivo.
En general, la comorbilidad en el consumo de sustancias o el trastorno antisocial de la
personalidad, asi como el estrés cronico o episodios de estrés agudo en el sujeto que lo padece,
o el inicio temprano de la psicosis no diagnosticada se entienden como factores de mayor

intensidad predictiva en el desarrollo de comportamientos violentos asociados a una mayor
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probabilidad de delinquir, lo cual es la regla general en la mayor parte de los trastornos

asociados.

TDAH y comportamiento impulsivo.

De acuerdo con las modificaciones establecidas en la actualizacién del manual DSM-5, el
Trastorno de Déficit de Atenciéon e Hiperactividad se agrupa dentro de los trastornos de
neurodesarrollo, principalmente por su vinculaciéon diagnostica en la temprana edad. Este
trastorno se caracteriza por un patréon de comportamiento y de funcionamiento cognitivo, que,
presentandose en diferentes escenarios de la vida del paciente, provocaria dificultades en su
funcionamiento cognitivo, educacional y/o laboral. La manifestacién es evolutiva, de inicio en la
infancia, aunque la disfuncién asociada a los sintomas podria aparecer mas tarde (Quintero y

Castafo de Mota, 2014).

En particular el TDAH se relaciona con sintomas asociados al déficit de atencion
permanente, déficits en la capacidad de aprendizaje comparativo con pares en la infancia,
déficits en la capacidad de memorizacién, y en los casos de hiperactividad una correlacion
principalmente con déficits en la capacidad de autocontrol (o control de impulsos), ultimo
sintoma que tendra mayor vinculacién con el desarrollo de comportamientos agresivos,
inestabilidad psicoemocional asociada a una baja tolerancia a la frustracién y actos de violencia
no premeditada (Aguilar Caceres, 2014). A menudo el comportamiento impulsivo se presenta de
forma comorbida con el TDAH especialmente en el caso de su expresion impulsiva hiperactiva

(Fundacién CADAH, 2016).

Dentro de las causas asociadas al desarrollo del TDAH y el comportamiento impulsivo
asociado se encuentran tanto factores bioldgicos como ambientales asociados de acuerdo con
los estudios desarrollados al respecto, principalmente vinculados con las etapas tempranas de
desarrollo cerebral o la comorbilidad al consumo de sustancias. De acuerdo con el Dr. Castafio

de la Mota entre los factores biolégicos asociados a la etiopatogenia del TDAH se encuentran:
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a) Factores neuroquimicos: Asociados particularmente con la desregulacion en la
liberacion de dos neurotransmisores, la dopamina3’ y la noradrenalina.3® La primera
relacionada con los aspectos neurocognitivos asociados al pensamiento complejo y la
memoria a partir de una disfuncién de las vias dopaminérgicas en relacion con la corteza
prefrontal, las cuales se relacionan con el sistema neurolégico de la recompensa3?; y la
segunda relacionada con déficits en la capacidad de retencién, atencién y memoria. Los
primeros estarian abiertamente relacionados con la mayor impulsividad e
hiperactividad, mientras que los segundos, con una modulacién de déficit afectivo y otros
sintomas cognitivos.

b) Factores Neuroanatémicos: Asociados a la existencia de una correlaciéon con una

dimensién volumétrica inferior en la corteza prefrontal dorsolateral relacionada
comuinmente a la regulacién racional de las emociones (Nepsa, 15 de marzo de 2016),
otros estudios relacionan un menor flujo sanguineo en el hemisferio derecho de la
corteza frontal asociado cominmente con una mayor gravedad en sintomas
conductuales en la infancia, asi como también un menor metabolismo cerebral de la
glucosa en la corteza frontal.

c) Factor genético y neurobioldgico: Diversos estudios correlacionan una base genética

entre el TDAH y una heredabilidad que ronda el 75% relacionados con genes asociados
a las vias de senalizacion de neurotransmisores de dopamina, noradrenalina y
serotonina. Uno de los mas relevantes se trata del gen asociado al receptor
dopaminérgico D4 (el gen DRD4).

d) Factores ambientales: El principal factor asociado en este sentido se encuentra en el

factor nutricional asociado al déficit en la cantidad de hierro, el cual tiene una importante
relacion en el neurodesarrollo, lo cual ha llevado al empleo de tratamientos dirigidos a

potenciar el consumo de suplementos basados en hierro para tratar el TDAH. También

37 LLa dopamina es el neurotransmisor mas relevante en el Sistema Nervioso Central de los mamiferos, y participa en la
regulacion de diversas funciones como la conducta motora, la emocionalidad, la afectividad y la regulacion del sistema
neuroendocrino. En el &mbito psicoemocional, la dopamina juega un importante rol en la motivacion y la bisqueda de
recompensa asociada al placer. VVéase: Bahena et al., (2000).

38 |a noradrenalina es una sustancia quimica que tiene una doble faceta funcional. Por una parte opera a nivel neuroldgico

como un importante neurotransmisor relacionado con la regulacion de los estados de alerta y vigilia, la regulacion del suefio,
el apetito, el aprendizaje, la memoria y la motivacién; y por otra, como una hormona que participa de importantes procesos
endocrinos asociados al estado de alerta del organismo frente a un estimulo estresante, participando activamente de la
regulacion de la funcion cardiaca o la secrecion de otras sustancias relacionadas a las funciones del sistema nervioso
simpatico. Véase: Tellez, 2000.

39 \éase: Escobar Arriaga, et. al. (2007).
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se asocian traumas encéfalo craneales al desarrollo de sintomatologia asociada al TDAH
y factores postnatales, particularmente el parto prematuro y déficits nutricionales

durante la lactancia.

A pesar de que no exista una certeza total en las causas del TDAH, la mayor parte de los
estudios son contestes en determinar que el principal factor desencadenante en este trastorno
se encuentra en la base biologica del mismo desde la genética (cerca del 80% de los desérdenes
conductuales asociados al TDAH tienen un correlato segun la literatura cientifica en la influencia
de los genes o el neurodesarrollo embrionario o en etapas tempranas de la infancia) (Prattetal,,

2002)

Dentro de las principales asociaciones entre el TDAH y la conducta criminal, de acuerdo
al metaanalisis de 21 estudios relacionados durante una década desarrollado por Travis Pratt et
al. (2002), se encuentra en primer lugar el comportamiento impulsivo, la comorbilidad con el
consumo de sustancias y/o el trastorno antisocial de la personalidad. El comportamiento
impulsivo asociado a una falta de autocontrol en general por la literatura criminolégica desde la
teoria de Gottferdon y Hirschi (Unnever et al., 2003) se entiende como un factor criminégeno de
gran relevancia en el desarrollo del comportamiento delictual. En una posicion diferente a la
sostenida sobre la base bioldgica del déficit en el control de impulsos en el TDAH, se ha estimado
que la falta de autocontrol en el comportamiento impulsivo sobre todo en la infancia se relaciona
desde una perspectiva psicosocial con un deficitario modelo de crianza parental o falencias

comunitarias en el cuidado y apoyo a los nifios, nifias y adolescentes.

Esto ultimo de acuerdo con Travis, no parece explicar de forma suficiente la correlacion
que existe entre la alta proporciéon de personas que padecen TDAH y demuestran una
sintomatologia asociada al comportamiento impulsivo, que desarrollan comportamiento
antisocial o delictual durante la adolescencia y la adultez. De hecho, de acuerdo al estudio
desarrollado en mas de 2.400 NNA diagnosticados con TDAH y tratados con medicamentos “de
control”, la presencia de un bajo control de impulsos se mantiene en relacion a la poblacion en
general, lo cual da cuentas de la condicién multifactorial en aquellos trastornos que tienen una
base biogenética de esta expresion del comportamiento, promoviendo la necesidad de un
tratamiento temprano e integral frente a la posible materializacion del comportamiento

delictivo o antisocial (Pratt et al., 2002).

Mas auln, esta misma ausencia de comprensién de la base biolégica del trastorno, muchas

veces genera que la reaccidon del medio social primario (grupo familiar) y secundario (la escuela,
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o0 los pares) terminen asociando el comportamiento vinculado a la sintomatologia del TDAH con
menor consideraciéon y relevancia, promoviendo reacciones negativas entre los cuidadores
(abuso psicoloégico, desatencidon, abandono) que muchas veces son un factor que se materializa
en conductas que afectan el desarrollo psico-afectivo de la persona, cuestiéon que profundiza ain
mas el riesgo a la posibilidad de desarrollo a largo plazo del comportamiento antisocial al existir
una retroalimentacién negativa a la conducta de los NNA, y una reaccién negativa de la persona
con TDAH, reaccidn que se ve agudizada por la propia condiciéon neurolégica del sujeto si se toma
en cuenta que la caracterizacion del trastorno se enmarca en un déficit de control de impulsos e

intolerancia a la frustracion (Ghanizadeh et al., 2011).

En cuanto a la evidencia estadistica de la correlaciéon entre el TDAH y la conducta
criminal, se estima que por la gran prevalencia del TDAH en la poblacién penitenciaria (el rango
va desde el 10% al 70% de las personas encarceladas a nivel internacional, considerando que la
proporcién de gente diagnosticada ronda entre el 2% y el 7% aproximadamente de la poblacion)
(Fayyad et al., 2007) por si solo supone un factor de alto riesgo delictual y de asociacién a la
reincidencia, especialmente relevante en el caso de la poblacién penitenciaria masculina (es 4.5

veces mayor que en la poblaciéon femenina estudiada) (Ghanizadeh et al., 2011).

Alo anterior, se le suma el hecho de que diversos estudios han demostrado la existencia
de una agudizacién en la sintomatologia relacionada con comportamientos asociados a un mayor
riesgo delictivo en comorbilidad que se desarrollan en paralelo al TDAH en el contexto
penitenciario, especialmente en el caso del trastorno antisocial de la personalidad y la psicopatia
(Ghanizadeh et al., 2011) y en el abuso de sustancias, tltimo caso en que el riesgo al consumo de
toxicos en la poblacion con TDAH es mayor de acuerdo a la bibliografia revisada. Al mismo
tiempo, los mismos estudios sostienen que la presencia de TDAH en personas encarceladas se
asocia a la comorbilidad de trastornos del 4nimo, la ansiedad, trastornos psicéticos, y una alta
tasa de suicidios, lo cual manifiesta la gran relevancia que tiene el reconocimiento de esta
condiciéon tanto en la infancia de forma preventiva, como, y por sobre todo, durante el

encarcelamiento.

En el caso de Chile, son escasos los estudios relacionados a la salud mental en el contexto
penitenciario, especialmente en aquellos trastornos de menor interés juridico-penal, al no
relacionarse directamente con los presupuestos normativos de inimputabilidad o excusabilidad
vigentes, como sucede con la esquizofrenia y los trastornos psicéticos. A pesar de ello, de

acuerdo a un estudio enfocado en 7 carceles de hombres y mujeres, en que se analiz6 la condicion
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mental de mas de mil internos, la tasa de prevalencia del TDAH comparativamente con otros
estudios internacionales situ6 su proporcion en el 2.2% de los sujetos, cifra muy inferior a la
estimada a nivel internacional. (Mundt et al., 2013)4° Las razones de estos resultados que
difieren de las cifras internacionales, se veran en el capitulo III particularmente por la relevancia

del estudio en el analisis de las condiciones intrapenitenciarias.

Al igual que en el caso de la esquizofrenia y los trastornos psicéticos, la comorbilidad
con otros trastornos, especialmente con el trastorno antisocial de la personalidad y el consumo
de sustancias, el ambiente y la experiencia de vida del sujeto, determinaran una mayor o menor
posibilidad de incidencia en comportamientos asociados a la conducta criminal, mas no por ello
deja de ser relevante la consideracidén que debe tenerse en torno a la politica penitenciaria y
criminal sobre los factores neuropsicoldgicos asociados a lo que la evidencia caracteriza como

factores de riesgo particular en este caso.

Trastornos de la Personalidad Antisocial, Psicopatia y Trastornos Limites de la
Personalidad.

Entre los trastornos que mayor consonancia tienen con un mayor riesgo asociado al
despliegue de la conducta criminal se encuentra el trastorno antisocial de la personalidad,
particularmente asociado, por la propia caracterizaciéon sintomatoldgica del trastorno en su

diagnéstico.

Los trastornos de la personalidad se definen como aquellos en que existe un patrén
perdurable de experiencia interna y comportamiento que se desvia notablemente de las
expectativas de la cultura del individuo, que se manifiesta en la cognicion, la afectividad, las
relaciones interpersonales y el control de impulsos, es estable en el tiempo y causan afecciones
y malestar al sujeto que lo padece (Valbuena, 2021). Estos se dividen dentro del manual

diagnostico DSM-5 en tres grupos Cluster A, By C.

El Grupo A incluye los trastornos paranoide, esquizoide y esquizotipico de la
personalidad, el Grupo B incluye el trastorno antisocial, el limite, el histrionico y el narcisista de

la personalidad y el Grupo C, incluye los trastornos por evitacion, por dependencia y el obsesivo-

40 Otros estudios son concordantes con la cifra internacional llegando en Chile a la existencia de antecedentes de TDAH
cercana al 40.2%. Véase: Ledn-Mayer, et al., (2014).
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compulsivo de la personalidad, los cuales pueden presentarse muchas veces de forma dual en el

mismo sujeto (Valbuena, 2021).

De acuerdo con una notable investigacién bibliografica desarrollada en el sistema
jurisdiccional y penitenciario espafiol por la Ps. Laura Gonzalez-Guerrero (2011) sobre la
prevalencia en los Trastornos de la Personalidad (TP) en la poblacién penitenciaria, los grupos
A y B predominan sobre el grupo C, siendo los trastornos del grupo B (particularmente el
antisocial TAy el limite de la personalidad, TLP) los que presentan tasas elevadas de vinculacion
con la conducta criminal y la reincidencia. Esto se explicaria principalmente por los rasgos de

comportamiento asociados a estos trastornos.

De acuerdo con Bonilla y Ferndndez Guinea (2006) el trastorno antisocial de la
personalidad (TPA) se caracteriza por expresar comportamientos dirigidos a hacer dafio a
terceras personas o bienes, y a “romper las reglas”, caracterizado por un déficit o ausencia
(dependiendo de la gravedad del caso) de empatia emocional (Gonzalez-Guerrero, 2011). Esto
determinaria una alta versatilidad criminal, en que los delitos asociados incluirfan una amplia
gama de conductas que van desde la agresividad impulsiva, delitos contra la propiedad, el robo
y el fraude, vandalismo, piromania, violencia intrafamiliar y delitos sexuales (Gonzalez-
Guerrero, 2011). Conviene hacer la prevencion, de que si bien usualmente el TPA se asocia a la
psicopatia, sobre todo a partir de su integracion en la anterior versién del DSM-4 como parte de
los trastornos del espectro TPA, actualmente se distingue entre aquellos sujetos que tienen
trastorno psicopatico y TPA, pues no todas las personas con TPA son psicopatas, pero los

psicépatas si comparten mucha de la sintomatologia asociada al TPA (Alvarez et al., 2021).

La psicopatia segin Lopez y Nufiez (2008), a partir de la escala PCL-R de diagndstico de
la psicopatia elaborada por Robert Hare se clasifica en 20 item en tres grupos de factores para
describir la Psicopatia. Los factores corresponden con las categorias de “personalidad”,
“desviacion social” e “items” adicionales que no pertenecen a los factores anteriores. Dentro de
las principales caracteristicas identificadas por Hare se encuentran: el sentimiento de auto valia,
la crueldad, la no aceptacion de la responsabilidad sobre sus propios actos, la necesidad de
estimulacion, el estilo de vida parasito, la delincuencia juvenil y la versatilidad delictiva (Alvarez
etal, 2021). Ademas, se caracterizan de acuerdo a Hare, por ser personas que a diferencia de la
mayor parte de los trastornos mentales y particularmente de los trastornos de la personalidad
del Cluster A sobre todo y el TPA, no demuestran ninguna anormalidad conductual en su

interaccion con otros, sino que al contrario, son carismaticas, encantadoras, y convincentes,
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elementos que facilitan practicas manipulativas y el engafo, lo cual dificulta un diagnéstico

temprano de la misma.

En tanto, el Trastorno Limite de la Personalidad (TLP) se manifiesta como una expresion
comportamental “establemente inestable” en los términos de Schmideberg, (Gonzalez-Guerrero,
2011) caracterizada por una inestabilidad persistente y sistematica en sus relaciones
interpersonales, en su autopercepciéon, en la afectividad, y una reactividad extrema
hipersensible a estimulos externos que derivan en la manifestacion de conductas como la
extrema idealizacion del otro, rechazo y marginacién propias, una alta impulsividad relacionada
particularmente con la agresividad, el temor al abandono seguido de una marcada tendencia a
la automutilacion y al suicidio. En este caso, el principal factor crimin6geno vendra relacionado
con laimpulsividad manifestada en la agresion a terceras personas y el comportamiento violento

en general (Gonzalez-Guerrero, 2011).

Dentro de las causas neuro-bioldgicas asociadas al TPA, el TLP y la psicopatia se

consideran factores genéticos, neurofisiologicos, neuroquimicos y endocrinos.

a) Factores genéticos: Uno de los principales factores genéticos relacionados con la alta

impulsividad conductual manifestada en actos de violencia frente al resto se encuentra
en aquellos que influyen en la dimensién organica y funcional de las vias
serotoninérgicas (Gonzalez-Guerrero, 2011), dopaminérgicas y noradrenérgicas del
cerebro, y en aquellos relacionados con la captaciéon de cortisol en el cerebro,
relacionado particularmente con el estrés y su afectacion al neurodesarrollo

especialmente en la corteza prefrontal y el hipocampo (Gonzalez-Guerrero, 2011).

Aunque la base genética entre los tres trastornos considerados varia en
prevalencia de acuerdo con la evidencia, uno de los mas relevantes a partir del estudio
desarrollado en 1993 por Brunner (Sapolsky, 2017) dice relacién con el factor del gen
asociado a la degradacion de la proteina MAO-A (monoamina oxidasa A), encargada de

la degradacion de la serotonina, dopamina y norepinefrina en el cerebro, todas ellas
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b)

relacionadas con un aumento en la conducta impulsiva agresiva en los individuos

estudiados.4!

Factores Neuroquimicos: Especialmente en el caso del TPA y el TLP la vinculacién de los

factores bioldgicos con el estrés determinado por estimulos ambientales en los sujetos
de acuerdo a la evidencia parece tener un correlato de gran relevancia en la
materializacion de comportamiento impulsivo y violento. Entre las bases neuroquimicas
de ello se encuentra particularmente asociado el factor del cortisol, un corticoesteroide
caracterizado por su rol en la regulacidn del estrés frente a situaciones amenazantes que
requieren de una posiciéon alerta o una reacciéon de defensa de los individuos frente a un
peligro inminente. Precisamente, la influencia de niveles exacerbados de cortisol
generado frente a situaciones estresantes es uno de los factores que mayor prevalencia
tienen relativo al comportamiento agresivo. Al ser el TLP y el TPA trastornos
caracterizados etiol6gicamente por una hipersensibilidad a los estimulos del medio, el
estrés contribuye en su faceta neuroquimica a alterar no solo la neuroanatomia funcional
de areas como la amigdala relacionadas con el temor y la inhibicién a la agresividad en
su interaccidn con la corteza prefrontal, sino también con el hipotidlamo y el sistema
limbico, estrechamente relacionados con funciones de memoria, aprendizaje,
adaptabilidad en el hipotdlamo (funcion de memoria temporal), y autorregulacion

fisiolégica en el sistema limbico (Sapolsky, 2017).

También se consideran otros viejos conocidos como la dopamina, la serotonina
y la noradrenalina por su participacion en los comportamientos asociados al riesgo, la
inhibicidn, la reaccion agresiva al estrés, y la violencia, mediados no solo por los genes,
sino también por traumas producidos por el estrés, hablamos del factor del cortisol en

su regulacion y sintesis en el cerebro (Guendelman et al,, 2014).

41 Conviene precisar, que si bien se ha encontrado una correlacion entre un polimorfismo en la expresion genética del MAO-
A en individuos que presentan comportamiento antisocial y altos grados de impulsividad y agresividad, la evidencia cientifica
ha cuestionado la correlacion determinista que se ha establecido al respecto, sefialando que precisamente por la interaccion
de procesos neuroquimicos, la variable ambiental como gatillante debe tomarse en consideracion, especialmente factores
asociados a la exposicion a la violencia y al abandono en la infancia, el maltrato, y otros factores estresantes, evidenciados a
a partir de estudios longitudinales sobre esta propuesta. Al respecto: Guendelman et al., (2014).
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c) Factores neurofisiolégicos: Entre los factores neurofisiolégicos se asocian
principalmente a partir de estudios que emplearon Resonancia Magnética y Resonancia
Magnética Funcional a la existencia de una disminucién en el volumen de estructuras
como la corteza prefrontal en el caso del TLP, asociado al déficit en el control de impulsos
mediado por factores estresantes (Guendelman et. al, 2014). Mismos resultados se
encontraron en el caso de personas diagnosticadas con TPA, TPLy psicopatia que habian
manifestado comportamientos agresivos a través de su mediciéon en la actividad
neuronal a través de la técnica de Tomografia de Emision de Positrones (PET) en la
corteza prefrontal y estructuras subcorticales como el hipocampo y la amigdala, en que
la actividad neuronal en las primeras era particularmente bajas al verse estimulados por
imagenes amenazantes o factores estresantes, y excesivamente alta en la amigdala, area
del cerebro estrechamente ligada a la reaccién frente a estimulos del ambiente
amenazantes, lo cual tiene como correlato la reaccién violenta desproporcionada y el
déficit en el control de impulsos, la deficitaria comprension de las consecuencias de sus
actos, y la ausencia o déficit en la manifestacion de empatia en el TPA y la psicopatia

(Guendelman et al., 2014).42

A pesar de la gran cantidad de estudios centrados en el TPA, el TLP, y particularmente
en la psicopatia relacionados con las causas bioldgicas de estos trastornos, se ha establecido una
importante correlacion desde la psicosociologia entre estos factores y las variables
sociodemograficas, pero particularmente con la experiencia vital de los individuos estudiados.
Particularmente el TPA y la psicopatia, al tratarse de un trastorno que se asocia a un desarrollo
progresivo de comportamientos y personalidad antisocial desde la infancia, con una
manifestacion de agresividad mas notoria en la adolescencia y la adultez temprana, que
disminuye en intensidad hacia la vejez, gran parte de los factores psicosociales explicativos de
riesgo se vincularan con la violencia en la infancia, el maltrato, el abuso psicolégico y/o sexual,
el ambiente familiar desestructurado y cadtico, la pobreza y marginalidad, y la exposicion a
formas de violencia normalizada especialmente en esta etapa en contra de animales y sus pares,
la cual es una caracteristica bastante especifica en los casos estudiados (Alvarez et al., 2021; Cajal

etal, 2018).

En cuanto a la prevalencia poblacional del TPA este no supera al 6% de la poblacién en

general (Demetrio Crespo, 2013), cifra muy menor a la presente en el contexto penitenciario

42 Sobre psicopatia y TPA véase: Laakso et al., (2001).
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segun diversos estudios a nivel internacional que sittian la cifra de prevalencia sobre el 50% en
la mayoria de los casos (Fazel et al., 2016). En tanto la psicopatia diagnosticada a partir del
criterio de diagndstico PCL-R de Hare, se presentaria en aproximadamente el 1% de la poblacién
en general, siendo dos tercios de esa cifra representada por hombres y un tercio por mujeres,
dando cuenta de la prevalencia de genero asociada. De acuerdo con el mismo estudio de Fazel y
Danesh (2002), la prevalencia de la poblacién encarcelada con psicopatia ronda entre el 15 y el
30% de la poblacién encarcelada (Demetrio Crespo y Maroto Catalayud, 2013; Undurraga
Tschischow, 2022). En el caso del TLP, la prevalencia poblacional alcanza entre el 1% y 2% de la

poblacion en general, frente a un 12% y un 30% de la poblacidén penitenciaria (Fazel etal., 2016).

En el caso chileno, existe una dificultad metodoldgica para arribar a las tasas de
prevalencia criminal asociados al TAP y el TLP, pues en general las estadisticas se centran en la
identificacion de la prevalencia psicopatica en este contexto empleando especialmente el criterio
diagnostico PCL-R. A pesar de ello, la escasa estadistica demuestra una importante comorbilidad
entre el TAP y el TLP a partir del criterio del manual DSM-4 en los estudios desarrollados,
asociado también al trastorno ansioso y el consumo de estupefacientes en carceles chilenas

(Undurraga Tschischow, 2022).

De acuerdo con el estudio publicado por José Cabrera y René Gallardo en el CCP de Puerto
Montt que retine una muestra de 82 internos condenados por delitos de robo/hurto, y homicidas
reincidentes y no reincidentes, se obtuvo una tasa de prevalencia a la psicopatia moderada a alta
en un 52% de la muestra en base al criterio empleado. Al mismo tiempo, el 59% de los homicidas
presentaban altos niveles de psicopatia, mientras que entre los homicidas no reincidentes se
caracterizaron por tener baja puntuacion en el diagnostico de psicopatia. (Cabrera y Gallardo,

2013).

Otro estudio similar fue desarrollado por Ledn-Mayer et al. (2014) en que se evalud a
209 prisioneros en el CCP de la V regién que cumplieran los criterios necesarios para la
evaluacion de acuerdo la Escala de Calificacion de la Psicopatia Revisada (PCL-R) (R. Hare, 1990)
y la Guia de Evaluaciéon de Riesgo de Reincidencia Violenta HCR-20. Las cifras establecidas de
acuerdo al resultado de la investigacion dieron cuenta de que el 67% de la muestra present6 un
Trastorno antisocial de la personalidad segin el DSM 4 y 13,4% el diagnéstico de Psicopatia
segun la PCL-R. Los investigadores concluyeron que, sélo el 19,3% de los sujetos que
presentaron diagndstico de Trastorno antisocial de la personalidad, tuvieron también el

diagnoéstico de Psicopatia. A su vez, el 98,6% de los sujetos con el diagndstico de Psicopatia
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obtuvieron el diagndstico de Trastorno antisocial de la personalidad. El mismo estudio situo la
importante correlacion entre la psicopatia y la reincidencia. Del total (209 internos), ciento
treinta y siete internos habrian recibido algin beneficio de salida al medio libre (65.6%), de los
cuales el 51.7% lo habria quebrantado, y el 42% de ellos de forma grave suspendiéndose el
beneficio. De esta ultima muestra, el 100% de las personas diagnosticadas con perfil psicopatico

habrian quebrantado de manera grave el beneficio otorgado.

Si bien las cifras son concluyentes en torno a la premisa inicial establecida sobre la gran
relevancia criminolégica que el TPA, el TLP y la psicopatia tienen en la bibliografia relacionada,
conviene establecer nuevamente que no todas las personas con TPA, TLP, y psicopatia tendran
alguna relacion con el sistema penal. De hecho, en el dltimo caso por las caracteristicas propias
del trastorno, existird una gran facilidad adaptativa de los sujetos con rasgo psicopatico, en que
se presentaran como sujetos funcionales, exitosos socialmente, que participaran al mismo
tiempo con gran prevalencia también de espacios de poder politico, econdmico o religioso,
cuestion que se relacionaria con la existencia de una diferenciacion social y de clase relacionada
ala permisibilidad en la manifestacion de comportamientos psicopaticos no relacionados con el
comportamiento violento o agresivo, usualmente vinculado también con una baja tasa de
encarcelamiento por lo mismo, a los cuales Hare denominara “delincuentes de cuello blanco”, los

cuales se caracterizaran por su gran adaptabilidad al medio social (Alvarez et al,, 2021) 43

Trastorno Depresivo Mayor

La depresidén y los trastornos ansiosos, son los principales trastornos evidenciados en el
contexto intrapenitenciario por la literatura internacional, presentes en comorbilidad con
trastornos como el consumo de sustancias ilicitas y alcohol, se manifiestan como una de las
grandes preocupaciones en torno al impacto del encarcelamiento en la Salud Mental,
principalmente por entenderse que la consecuencia asociada a este trastorno es el suicidio. Una
de las causas asociadas a este fen6meno es que el encarcelamiento es un evento estresante y
especialmente traumatico, al suponer la ruptura del ciclo de vida, las relaciones, las dinamicas
cotidianas, la privacidad, y por cierto la autonomia personal por las condiciones propias del
encierro, el hacinamiento, y la exposicién a situaciones de violencia y vulneraciéon de derechos

como elementos adicionales. (Gallo Lopez et al.,, 2021).

43 Véase en mayor profundidad en: Pozueco et al., (2011).
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La depresion se cataloga dentro del DSM-4 como parte de los denominados Trastornos del
Animo, categoria que comparte con la Bipolaridad Tipo I. Al respecto, el diagndstico clinico de la

misma se sustenta en los siguientes criterios diagndsticos:

Presencia de cinco (o mas) de los siguientes sintomas durante un periodo de 2 semanas,
que representan un cambio respecto a la actividad previa; uno de los sintomas debe ser
estado de animo depresivo o pérdida de interés o de la capacidad para el placer. 1. Estado
de animo depresivo la mayor parte del dia, casi a diario segutn lo indica el propio sujeto
o la observacidn realizada por otros. 2. Disminucién acusada del interés o de la capacidad
para el placer en todas o casi todas las actividades, la mayor parte del dia, casi a diario.
3. Pérdida importante de peso sin hacer dieta o aumento de peso (cambio de mas del 5
% del peso corporal en un mes), o pérdida o aumento del apetito casi cada dia. 4.
Insomnio o hipersomnia casi a diario. 5. Agitacion o lentitud psicomotora casi a diario
(observable por los demas, no solo sensacion de inquietud o de lentitud psicomotriz). 6.
Fatiga o pérdida de energia casi a diario. 7. Sentimientos de inutilidad o de culpa
excesivos o inapropiados (que pueden ser delirantes) casi a diario. 8. Disminuciéon de la
capacidad para pensar o concentrarse, o indecision, casi a diario. 9. Pensamientos
recurrentes de muerte, ideacion suicida recurrente sin un plan especifico, o una tentativa

de suicidio o un plan especifico para suicidarse (Sepulveda, 2009, p. 3).

Dentro de las causas fisiol6gicas de la depresion se consideran trabajos que han estudiado
principalmente alteraciones relacionadas al neurotransmisor de serotonina, relacionados con
cambios en la estructura del sistema nervioso central y la secrecion y efectiva transmision del
mismo, asi como también a la respuesta inflamatoria por condiciones autoinmunes y la difusiéon

serotoninérgica mediada por plaquetas como respuesta inmunolégica (Reyes, 2016).

Para la genética, Shadrina, Bondarenko y Slominsky (2018), sefialan independiente del
método de analisis empleado, que los resultados muestran que tan solo una pequefia cantidad
de genes se asocian con el desarrollo de depresion, particularmente vinculados con el gen
asociado al neuromediador MAO (moanoamina). En el mismo sentido, los factores estresantes
del medio influiran en gran medida como gatillantes en la expresién bioldgica asociada a

determinados genes.

Respecto de los factores sociales relacionados, estudios han sefialado como factor de
relevancia en el encarcelamiento, en cuanto a los antecedentes de los sujetos figura la existencia

de antecedentes de abuso en la infancia (Gloger, et al. 2021), el abuso en el consumo de
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sustancias, la comorbilidad con otros trastornos mentales, el hacinamiento (Carranza, 2012;
Carranza et al., 1990), la separacién del contacto familiar, y la exposicidén a eventos traumaticos

de violencia. (Gallo Lopez et al., 2021).

Una de las consecuencias mas problematicas de la depresién mayor, dice relacién con la
sintomatologia asociada a la ideacién suicida y su consecuente desenlace. Segun cifras un 25%
de la tasa total de suicidios en Chile ocurren en las prisiones, y es después de las agresiones de
otros internos, la segunda causa de muerte en este contexto, (Escobar et al, 2008),
presentandose préximos al inicio de la ejecucion de la pena en los subsistemas cerrados,
concordante con la bibliografia internacional, como consecuencia de diversos factores asociados
al trauma, la ansiedad, y la dificil adecuacién al medio como posibles causas (Ceballos-Espinoza

,etal. 2016).

Si bien la depresién como tal, no forma parte de los factores mayormente asociados al
despliegue de la conducta criminal, se sitia como factor de relevancia dentro del contexto
penitenciario, considerando tanto su alta prevalencia, como el hecho de ser el mas significativo

conforme a la bibliografia consultada, a consecuencia del encarcelamiento.

Consecuencias y Controversias Relativas a la Salud Mental y la Criminalidad

Considerando el analisis previo y la gran cantidad de bibliografia internacional
relacionada que fue descrita de forma bastante acotada dada su gran extensién, es posible
establecer una importante correlacion entre la salud mental y la criminalidad, especialmente a
partir del andlisis de los trastornos mentales antes vistos, que extrafiamente no se condice con
la consideracién que se ha construido desde la perspectiva juridico-penal en torno a ello a pesar
de la gran evidencia que la interdisciplina en el campo del estudio del comportamiento y la salud
mental otorgan. En este sentido es importante establecer, como se propuso al comienzo de este
apartado, que es necesario considerar este problema no solo desde la 6ptica criminolégica, sino
especialmente sanitaria, pues la manifestacion de trastornos mentales como resultado de una
deficiente politica de salud mental, constituye hoy por hoy una verdadera problematica

epidemioldgica a nivel nacional y global.
Al mismo tiempo, la determinacién a partir de factores bio-psicoldgicos y ambientales

de gran relevancia en el mayor o menor riesgo asociado a la conducta criminal, pone de

relevancia la gran importancia que tiene no solo su consideracién como factor criminégeno de
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base dentro de una politica criminal enfocada en la resocializacién como mecanismo de
prevencidn, sino también dentro de las politicas publicas en general, con miras a garantizar un
estdndar de bienestar optimo en la poblacién, mas alla del criterio de funcionalidad social o
adaptabilidad del sujeto a su contexto, sobre todo considerando que los trastornos mentales de
mayor gravedad son un factor de riesgo asociado a que los sujetos se vinculen en mayor o menor
medida con el sistema penal y el sistema penitenciario, haciéndolos susceptibles de sufrir por

tanto, las consecuencias de la vulneracion legitima de sus derechos.

En este sentido, es que se ha extendido el concepto de discapacidad a la existencia de
trastornos mentales graves en la poblacidn, desde el concepto de discapacidad psicosocial,
entendiéndolo desde un criterio problematizado desde las propias condicionantes ambientales
de la misma a partir del modelo socioldgico (Brogna, 2006), puesto que la discapacidad desde
un criterio socioldgico se caracteriza por ser la representacion de una disfuncionalidad, des
adaptabilidad, y afectaciones al bienestar de la persona que la padece, todas caracteristicas

comunes a los criterios diagnosticos establecidos previamente.

Mas aun cuando lo anterior aparece como consecuencia principalmente de un medio
social adverso que desconsidera dolosa o negligentemente su condicion (OMS, 2022), esto puede
constituir una evidente vulneracién a los DD.HH. del sujeto si se analiza el deficitario
compromiso social, comunitario y sobre todo institucional respecto a la salud mental y a los
sujetos con algun trastorno mental de riesgo criminégeno o no, y que salta a la vista si se
considera sobre todo las consecuencias negativas que puede tener para el sujeto el enfrentarse
a un ambiente hostil, inaccesible, estigmatizador y por cierto en que la exposicién a la violencia
se aparece como un elemento de proyeccién a la reiteraciéon de conductas en igual sentido, en lo
que se verg, lo cual supone un riesgo mayor para el sujeto que se encuentra en esta condicidn,

tanto para si mismo como para el resto de la poblacion.

Este es uno de los fundamentos principales, a su vez, para la determinacién de la especial
condiciéon de vulnerabilidad de los sujetos privados de libertad y la poblacidn interna del
régimen psiquiatrico-forense (y psiquiatrico en general) a sufrir vulneraciones a sus DD.HH.

conforme a lo sefialado en el capitulo I de esta propuesta.

En este sentido, es que la relevancia de la propuesta al empleo del diagndstico temprano
y el empleo del mismo desde la labor forense constituyen elementos de gran relevancia
preventiva particularmente en el caso de las personas encarceladas, con miras a establecer

mecanismos de resocializacion que se adapten de mejor manera a reducir el impacto del
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encarcelamiento (o derechamente desconsiderar el encarcelamiento como medida preferente
en los términos propuestos por Baratta (2004) antes vistos, incorporando el andlisis sobre la
salud mental como fundamento) en la promocién de factores de riesgo asociados a los

comportamientos de mayor relevancia criminolégica, y con ello, a la reincidencia.
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CAPITULO I111. REGIMEN PENITENCIARIO Y REGIMEN PENITENCIARIO
PSIQUIATRICO FORENSE

“Si no hacen méas que lamentarse de que no soportan este lugar, ;pero no tienen el coraje
de marcharse? ;Creen que estan locos? No, no lo estan mas que cualquier imbécil que camina

por la calle”- Fragmento del guion de Atrapado Sin Salida (1975).

Evaluacion Psicoldgica-Psiquiatrica Forense vs Evaluacidn Clinica.

La conceptualizacion de la psicologia y 1a psiquiatria forenses a pesar de comprender dos
subdisciplinas que dependen de distintas areas (la psicologia juridica y la medicina legal) no
difieren en mayor medida, si se considera desde una definicién orientada a su objetivo y rol en
relacion con el sistema judicial. De acuerdo con Echeburtia, Mufioz y Loinaz (2011) la evaluacién
psicoldgica forense comparte con la evaluacion clinica forense el mismo objetivo: la exploracion
del estado mental de los sujetos. Este seria el principal objetivo de la psicologia y la psiquiatria
forenses en su rol auxiliar de la funcién jurisdiccional, encontrandose ambas supeditadas al
ambito pericial y regida por las exigencias y limitaciones del procedimiento legalmente
establecido para ello, el cual marcara su principal diferencia cualitativa con el sistema de

evaluacion clinica.

En el caso chileno, particularmente en el ambito penal, la introduccién del peritaje
psicolégico y psiquiatrico tomaron gran relevancia sobre todo a partir de la reforma procesal
penal en que la libre introduccién de peritos y su relevancia en el proceso penal tuvo mayor
consideracion. En el ambito procesal penal, la principal funcién del peritaje psicoldgico y
psiquiatrico se relacionara con el empleo de la técnica de estas disciplinas en el proceso de
razonamiento del juez para arribar a la resolucion del conflicto a partir de la evidencia propuesta
en la etapa probatoria del juicio o bien, en la evaluacién de cautela de garantias y el
establecimiento de medidas de seguridad ante el juez de garantia (Paredes, 2018; Vera et al,

2021).

Particularmente en el caso de la evaluacion psicolégica y psiquiatrica forense, este
peritaje se encontrard enfocado en el ambito relacionado con la determinaciéon de la
responsabilidad penal especificamente a determinar dos elementos relacionados con la

determinacion de la pena atribuida al sujeto imputado: a) la existencia de causales de
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inimputabilidad; b) la peligrosidad o la posibilidad de reincidencia. A esto se le suman los
dictamenes que buscan acreditar los hechos descritos por las partes en juicio siendo en este caso:
a) la validez del testimonio otorgado por las victimas o los testigos frente al hecho; b) la

afectacion de la victima frente al hecho delictivo como prueba en juicio.

En el primer caso, el peritaje se centrara en analizar a partir de diversos criterios de
evaluaciéon la condicién mental del sujeto, con la finalidad de comprobar si se cumplen los

criterios legalmente establecidos para declarar la inimputabilidad o no (Henriquez, 2018).

En el segundo caso, la evaluacién se centrard en la determinaciéon de antecedentes
anteriores al hecho que se juzga o del mismo delito que justifiquen la aplicaciéon de determinadas
medidas asociadas a la peligrosidad del imputado o su posibilidad de reincidencia, a partir de

criterios de evaluacién distintos del empleado para la determinacién de inimputabilidad.

Conviene establecer que, de acuerdo con lo sefialado por Echeburua, el modelo forense
de evaluacion difiere del modelo clinico. Mientras el primero se centrard en un sentido funcional
o asistencial a la labor judicial, el segundo tendra como principal objetivo el tratamiento de la
persona a partir de una evaluacidn integral diferente. La evaluacion en el primer caso se centrara
particularmente en arribar a lo solicitado por el tribunal y a los presupuestos juridicamente
relevantes del caso, mientras que en el segundo, a los objetivos determinados como parte de un
programa resocializador durante la ejecucién de la pena enfocado en el mejor tratamiento

especifico a su condicion (Echeburta et al,, 2011).

Esto se condice precisamente con lo analizado previamente respecto a la supremacia de
la libre voluntad en la atribucién de responsabilidad, pues el rol del terapeuta forense en esta
instancia no se centrara en demostrar la existencia de un trastorno sujeto a tratamiento
especifico a partir de los criterios de diagndstico empleados en la psiquiatria y la psicologia
clinica, pues resultan irrelevantes para el tribunal en la medida en que no contribuyen a
establecer los presupuestos suficientes y necesarios para considerar que el sujeto actud en
ausencia de condiciones normales de libre voluntad racional. De hecho, es precisamente por ello
que criterios diagnosticos establecidos en el manual DSM-5 no son recomendables en el uso

forense por la APA (Echeburta, et al.,, 2011).

De acuerdo con Echeburia, Mufioz y Loinaz (2011), dentro de los criterios de evaluacion
forense en el ambito penal la mayor parte de ellos se emplean tanto guifas de analisis de

informacién diagnostica como entrevistas periciales.
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En cuanto al estdndar de peligrosidad siguiendo al mismo autor, el diagnostico se
efectuara a través de mecanismos diagnosticos variables, usualmente se emplean el sistema PCL-
R de Hare centrado en la escala de psicopatia, el HCR-20 centrado en la peligrosidad o riesgo de
violencia, el VRAG centrado en el indice de peligrosidad en personas con historial de violencia o
con trastornos mentales, todos empleados de igual forma en el &mbito forense y clinico, el indice
SARA relacionado con la violencia contra la pareja o la expareja empleado en el ambito forense
y clinico para determinar el riesgo de reincidencia propia, el EPV-R como indice relacionado con
la predictibilidad de la conducta homicida o violenta contra la pareja en el dmbito forense, el
SVR-20 en el ambito de la predictibilidad de ocurrencia de delitos sexuales en la poblacion adulta
y con trastornos mentales en el ambito forense y clinico, y el SAVRY relacionado a la violencia

juvenil, empleado en el &mbito forense.

Respecto a la determinacidon de la inimputabilidad, al verse enfrentado el perito al
problema de la simulacién de trastornos que permitan al imputado adecuarse a los estdndares
normativos de inimputabilidad y sintomatologia usualmente empleadas como simulacién de
diagndsticos de trastornos mentales graves (como la esquizofrenia), usualmente seran
empleados tesis acompafiados de entrevistas que permitan determinar la veracidad del
testimonio y la sintomatologia asociada. En este sentido, se emplean usualmente el MMPI-2 con
las escalas F, L, K, el indice de Gough: F-K o las escalas adicionales de validez: Fb, F1, F2, VRIN y
TRIN; o el MCMI-III, con las escalas V, X, Y y Z). Otros cuestionarios de interés clinico, como el
SCL-90-R, que no cuentan con escalas de control de respuestas tan sofisticadas, tienen menor
interés en el ambito forense por los fines propios de dicho diagnostico en el dmbito judicial

(Echeburua et al,, 2011).

De los resultados de la evaluacion forense pueden darse en consecuencia dos efectos
respecto a la inimputabilidad: el empleo de medidas de tratamiento en el medio libre o la
internacién en centros penitenciarios psiquiatricos cuando la peligrosidad del sujeto no permita
efectuar un tratamiento efectivo para la persona que haya sido diagnosticada en juicio como
inimputable, o la internacion en el régimen penitenciario comun, cuando el trastorno mental no
se relacione causalmente con el hecho que se imputa por no cumplir con los criterios normativos

para ello o bien ser insuficientes (Henriquez, 2018).

De ello salta a la vista un importante problema relativo al hecho, de que los criterios
diagndsticos forenses responden a las exigencias normativas y jurisprudenciales en torno a la

declaracién de inimputabilidad, cuestiéon que por consecuencia logica significa que muchas
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personas que hayan cometido un delito que cuenten con condiciones de base relacionadas a la
existencia de un trastorno mental especifico que significara un mayor riesgo al despliegue de la
conducta criminal, que puedan ir acompanadas de una comorbilidad, o que puedan ser gatilladas
a posteriori pero que no se adecuen al estdndar de inimputabilidad exigido en la norma,
terminen siendo encarceladas en espacios de cumplimiento comun, con dificultades evidentes a

acceder a programas asociados a su condicién.

Imputabilidad e Inimputabilidad Juridico-Penal.

De la evaluacion psicologica y psiquiatrica forense, se desprenderd una primera
consecuencia relacionada con el objetivo especifico del peritaje forense en este caso: la

declaracién de inimputabilidad del sujeto.

Concepto de Imputabilidad e Inimputabilidad

A nivel general, el concepto de imputabilidad penal se encuentra asentado de forma
unitaria en la doctrina nacional, sin existir profundas diferencias respecto a su determinacion.
De acuerdo con Fernandez (2021), recogiendo la conceptualizaciéon desarrollada por diversos
autores, se define resumidamente como el andlisis respecto a “la capacidad (del imputado) de
conocer lo injusto y de determinarse conforme a dicho conocimiento” (p. 294). De esta manera,
la imputabilidad aparece como un factor habilitante en el nexo entre el delito y la posibilidad de
atribuir la responsabilidad por el acto cometido a su autor, por tener la capacidad de conocer el

injusto y de autodeterminarse.

A su vez, y de acuerdo con la teoria normativa de la culpabilidad, el concepto de
imputabilidad se ha asociado a la idea, de que el presupuesto para determinar la imputabilidad
del sujeto es precisamente el analisis que se realiza respecto a los elementos volitivos del sujeto
en torno al delito, esto es, al despliegue de su conducta voluntaria. En este sentido, autores como
Cury (2008) plantean que “la imputabilidad es la capacidad personal de ser objeto de reproche
por la conducta ejecutada y, consiguientemente, capacidad de culpabilidad” (p. 409), la cual
como se ha mencionado, tiene estrecha vinculacién con la nocién de libre voluntad y autonomia

en el despliegue de la conducta desde la idea de analizar si el sujeto, era o no capaz de decidir
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conforme a parametros racionales el despliegue de determinada conducta, y reconocer las

consecuencias de dicha accion.

Si bien, las controversias respecto a esta definicién no son tan profundas como las
relativas al elemento de culpabilidad en la atribucién de responsabilidad, se discute, como se
ver3, si el supuesto de inimputabilidad recoge exclusivamente la ausencia de capacidad volitiva
del agente, sobre todo considerando la expresidn literal de nuestra legislacion penal al referirse

a los casos de inimputabilidad (Fernandez, 2021).

Larga ha sido la discusion relativa a esta tematica previamente tratada, en especial al
respecto de la culpabilidad como tal, por lo cual no cabe profundizar en lo particular sobre los
alcances y diferencias dogmaticas al respecto, en especial en lo relativo al presupuesto
subyacente de libre albedrio en la conducta criminal, que interactiian directamente con los
fundamentos de las medidas de reproche empleadas a la conducta criminal en particular, como

se vera en lo que sigue con mayor profundidad.**

Pero si es relevante considerar en este apartado dos cuestiones: primero, que el
presupuesto de la atribucién de responsabilidad penal basico es la idea de que el sujeto por regla
general, es imputable, lo que significa que serda imputable el delito a quien retine las condiciones
minimas para comprender el injusto y que pudiendo dirigir su conducta conforme a dicho
conocimiento decide no hacerlo, y la excepcién en tanto, vendra dada por condiciones que
permitan atribuir la inimputabilidad al sujeto precisamente por carecer de esta facultad, como
un hecho que debera ser ponderado por el tribunal en la revisién del peritaje forense (Cury,

2008; Gutiérrez Mufioz, 2020).

Y en segundo lugar, que la legislacion penal establece taxativamente los presupuestos de
inimputabilidad en el delito, por lo cual, no bastara el mero diagnostico forense que determine
la ausencia de estas facultades genéricas, sino que se encontrara condicionado a los elementos
que se tengan en consideracion respecto al estado del autor del delito, como por ejemplo, el
estado psiquico del sujeto en su vida llevado al caso concreto puesto a conocimiento del
juzgador, o la posibilidad de que dichas facultades no se vean alteradas lo suficiente como para

condicionar la declaracion de inimputabilidad (Fernandez, 2021).

4 Al respecto, el capitulo Il realizd una aproximacion a las principales corrientes en tensionamiento respecto a los
presupuestos de la imputabilidad y su relacion con el principio de culpabilidad.
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Este segundo aspecto, constituye una nocién que como se vera en lo que sigue, viene
heredada por una parte, de la relevancia en la excesiva regulaciéon que tuvo el presupuesto de
inimputabilidad respecto a la enajenacién mental a fines del siglo XIX, por la condicién de que
dicha inimputabilidad debe ser necesariamente declarada. Esto de acuerdo con autores como
Carmona (1995) contrasta con la ausencia de una descripcion taxativa de la caracterizacién del
estandar imputable en el ordenamiento juridico nacional, fundada en las razones anteriormente
mencionadas, y en que por cierto, se prefiere definir la imputabilidad como la ausencia de

condiciones que permitan declarar la inimputabilidad.

Este ultimo aspecto, se relaciona con uno de los mitos sefialados por Quirds respecto a
la inimputabilidad, en tanto no es posible construir una lista taxativa de trastornos mentales o
condiciones bio-psicolégicas que sean exclusivamente considerados para la declaraciéon de
inimputabilidad. (Quirés. F. 2017). Muchas veces, los criterios para determinar la
inimputabilidad de un sujeto pueden estar mediados por multiples factores relacionados con
grados de alteracidn intelectual o volitiva, que serdn expuestos ante el tribunal, y que podran ser

suficientes para justificar la declaracion.

Para Bullemore y MacKinnon (2007), si se comprende a la imputabilidad como las
condiciones de normalidad en la capacidad intelectual (digase en la capacidad de razonamiento
y comprension de los actos propios y la norma) y volitiva (digase en la capacidad de determinar
su conducta autbnomamente en base al conocimiento que se tiene), la inimputabilidad se
caracterizara por la anormalidad en la capacidad intelectual y volitiva del sujeto en cuestion.
Desde esta perspectiva, el andlisis de la “enajenacién mental” como fendmeno resulta ser el eje
central de esta idea, al ser una cualidad excepcional en los sujetos, siendo histéricamente el
principal presupuesto de inimputabilidad recogido en el ordenamiento juridico penal (Nufiez y

Lépez, 2009).

A modo de resumen, Ferndndez (2021) seflalard que la inimputabilidad serd la
incapacidad o la inhabilidad de adecuarse al estindar normativo y social causado en lo
particular, por una condicién mental en particular. Este parece ser la definicion mas acotada y
completa del concepto de inimputabilidad con el que se pretende plantear dicha caracterizacién
y sus efectos en esta propuesta, pues incluye a su vez, lo dispuesto en instrumentos
internacionales en lo relativo al concepto de discapacidad psicosocial. En este sentido, el juez
debera apreciar el diagnostico forense en observancia de alguna de las caracterizaciones

determinadas que fundan la inimputabilidad.
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La Inimputabilidad en el Ordenamiento Juridico-Penal Chileno

Como se ha sefialado, el ordenamiento juridico chileno no regula los presupuestos de
imputabilidad, pero si la doctrina estima que la regulaciéon de las causales de inimputabilidad se
recoge en lo dispuesto en el articulo 10 del Titulo Primero de su Libro ], titulado “de los delitos
y de las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal, la atendan o la agravan” de
nuestro Codigo Penal, en particular relativo a 4 supuestos regulados en dicha norma (Fernandez,

2021).

Dicho articulo, establece en sus numerales 1 y 2 las causales de exclusiéon de la
responsabilidad penal, caracterizado por ser de aquellas circunstancias que se representan a
partir de lo que podria denominarse como “las cualidades intrinsecas del sujeto” como causales
de exclusion de responsabilidad. El numeral 1 establece que estard exento de responsabilidad
penal, el loco o demente, a no ser que haya obrado en un intervalo ldcido, y el que, por cualquier
causa independiente de su voluntad, se haya privado totalmente de razén, mientras que por su
parte, el numeral 2 del mismo articulo, establecera la exclusion de los menores de 18 afios,

regulandose por una ley especial: 1a ley penal adolescente.

En lo que interesa relativo a la salud mental del imputado a efectos de esta propuesta, el
numeral primero se entiende que regula dos casos de inimputabilidad relacionado con la

condicion de salud mental del imputado:

1. Privacion total de la razén por causa independiente de la voluntad.

2. Lalocura o demencia.

La doctrina es conteste en considerar en que en ambos casos, a pesar de considerarse la
distincion entre la privacion total de la razén por causa independiente de la voluntad, y la
expresion locura o demencia, es necesario tomar en cuenta el contexto histérico en que esta
denominacion surge dentro del C6digo Penal Chileno. En este sentido, la privacion de larazén se
entiende como un evento anormal, es decir, una condicidn transitoria en el sujeto que puede
tener una base enddgena (biopsiquica) o exdgena (por consumo de elementos que propicien
dicha condicidn o fuertes emociones que influyan en dicho comportamiento anormal); en tanto,
la locura o demencia, serd entendida como un estado total, no transitorio, en que es
evidenciable el estado de “enajenacién mental” del imputado como cualidad intrinseca

(Gutiérrez Mufioz, 2020).
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De acuerdo con Itzar Casanueva Sanz (2014), en su andlisis del concepto de
inimputabilidad desde las ciencias de la salud, el analisis juridico de la condicién mental que
fundamenta la idea de “enajenaciéon mental” como manifestacidn psicopatoldgica, se centrara en
el grado de capacidad o normalidad en las funciones psiquicas de caracter intelectivo o volitivo,
que se encuentran categorizadas en el reconocimiento de ciertas funciones clave: la inteligencia,
la memoria, la afectividad, la atencion, la voluntad, el pensamiento y la percepcion. La alteracion
de estos factores concatenados, que participan del proceso volitivo y por tanto, en la decisidon
condicionada psicopatolégicamente, serdn fundamentales para arribar a la idea de enajenacion
mental que fundamenta la exencidn de responsabilidad por inimputabilidad (Casanueva Sanz,

2014).

A nivel dogmatico, se ha presentado una caracterizacién que incluye diversos rasgos de
la personalidad, afecciones psiquicas y trastornos mentales que se adecuan a nivel
jurisprudencial a una mayor o mayor consideracién con el presupuesto de “enajenaciéon mental”
empleado en la norma para la declaracién de inimputabilidad (Henriquez, 2018). Mas alla de las
consideraciones doctrinarias, respecto a la distinciéon entre privaciéon de razén y locura o
demencia, esta distincion, tendra particulares efectos practicos en la consecuencia juridica que
emane de la decision del tribunal a partir del caracter que el diagnostico forense atribuya a la
condicion del imputado. Para autores como Matus (Politoff et al., 2003), Ramirez (Politoff et al,,
2003), Politoff y Cury (2008), la privacion total de la razén no habilita la posibilidad inmediata
de requerir al tribunal el empleo de medidas de seguridad por tratarse de una condicion

transitoria no patogena (Fernandez, 2021).

Fernandez (2021) en cambio, sostiene que dicha diferenciacion carece de sentido, pues

la norma del Cédigo Penal no establece dicha distincion, y afirma:

Si bien el CPP utiliza estos términos (enajenado mental) en los arts. 455 y siguientes, no
es correcto que las medidas de seguridad solo se aplican al enajenado mental
entendiéndolo como aquel que es “loco o demente” y que tiene un desorden mental
permanente. Las medidas de internacion, de tratamiento y custodia dependeran de la
gravedad del delito, de la peligrosidad y de la seriedad del desorden mental

independientemente que este ultimo sea, llegado el caso, transitorio. (p. 299)
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De esta forma, la declaraciéon de inimputabilidad bajo el presupuesto genérico de
“enajenacion mental”, el cual dista del concepto preferible en esta propuesta en torno a la nocién
compleja y dinamica de discapacidad psicosocial recogida y del criterio del diagnéstico clinico
psiquiatrico antes visto, tendra como efecto en primer lugar la exclusiéon de responsabilidad
penal del imputado en juicio, y en segundo lugar, la aplicacién de la disposicién normativa del

articulo 455 del Codigo Procesal Penal, relativo al empleo de medidas de seguridad.

Efectos de la Declaracion de Inimputabilidad por Enajenacion Mental

Ademas de la exencidén de responsabilidad penal por inimputabilidad, como se ha
senalado previamente, encontramos una segunda consecuencia aparejada en el articulo 455 del
Codigo Procesal Penal (en adelante CPP), el que establece respecto a las medidas de seguridad,
que estas solo resultaran aplicables en el caso que el imputado sea reconocido presumiblemente
como “enajenado mental” en el curso del procedimiento seguido en su contra, e impone como
requisito que ademas de cometido el hecho ilicito, su condiciéon permita presumir que atentara
contra su vida o los de terceras personas, habilitindose en este caso, la solicitud del Ministerio
Publico, de oficio por parte del tribunal o a solicitud de parte, seguir el procedimiento de
evaluacion pericial forense de la condiciéon del sujeto, del cual necesariamente debera

formularse un informe que dé cuenta de ello.

El articulo 457 del CPP establece las clases de medidas de seguridad reconocidas en
nuestro ordenamiento juridico, siendo estas la internacién psiquiatrica en recinto especializado
al efecto, y la custodia y tratamiento en el domicilio particular del imputado, como se vera en lo
que sigue. En ninglin caso (aunque en la practica no sea asi), se podra recluir a sujetos

inimputables en centros de reclusién penitenciaria.

A su vez, la presuncién de inimputabilidad habilitara al Ministerio Publico o al juez, de
oficio o a peticidn de parte, a solicitar el sobreseimiento temporal del imputado, y la solicitud de
elaboracion de un informe forense que permita acreditar dicha condiciéon. A su vez, se
considerara la designacion de curador ad litem para la tramitacion del supuesto enajenado
mental durante el procedimiento. Si dicha condicion ademas se genera dentro del
procedimiento, de acuerdo al articulo 465, se procedera a declarar el sobreseimiento temporal
del procedimiento hasta la recuperacién del imputado, o bien, el sobreseimiento definitivo en el

caso de que del diagnostico forense aparezca la condicidn incurable del mismo.
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De acuerdo con Vivaldi, el peritaje forense debera emitir una opinién de caracter técnico,
que determine las posibles causalidades entre la condicién de discapacidad psicosocial del
imputado y el delito que se le imputa. Si esta condicién, constituye un trastorno constitutivo de
enajenacion mental, debera establecer ademas del pronéstico clinico, la existencia de un riesgo
para si mismo o terceras personas conforme al articulo 457 y 458 del Co6digo Procesal Penal, con
la finalidad de establecer los mecanismos de tratamiento que mejor se adecuen a su condicidn.
Si estos, al mismo tiempo, son constitutivos de un eximente incompleto de responsabilidad penal
en relacién al articulo 11 niimeros 1y 5 del mismo cuerpo legal, debera ser expuesto ante el juez.

(Vivaldi, E. 2019).

Ahora bien, ;Qué elementos del diagndstico forense son considerados para determinar

dicha caracterizacién?

Peritaje Médico-Forense v Declaracion de Inimputabilidad.

La doctrina es conteste en considerar que existen a lo menos tres teorias desde las cuales
se sostiene el analisis jurisprudencial de la declaracion de inimputabilidad en relacién con el

analisis de las condiciones psiquicas del individuo: una psicoldgica, una psiquiatrica, y una mixta.

e Desde la vertiente psicologica, 1a determinacion de la inimputabilidad mediante
el diagnostico se centrara en considerar no las causas ni estados mentales del
sujeto, sino principalmente en la indicacién de los efectos psicoldgicos
juridicamente relevantes para determinar la inimputabilidad de su autor
(Gutiérrez Munoz, 2020). Este método de explicacién de las facultades
intelectuales y volitivas, en general, no tienen mayor recepcién a nivel
jurisprudencial ni dogmatico, principalmente por la incertidumbre y amplitud
diagnostica que supone el analisis psicolégico frente a la objetividad medica de
la psiquiatria (Gutiérrez Mufioz, 2020). A nivel general, como se vera el método
de andlisis psicoldgico-conductual tendrd mayor aplicabilidad en la etapa de

ejecucioén de la pena (Castillo Ramirez, 1999).
e La corriente psiquiatrica, la cual centra el diagnostico particularmente en los

factores organicos, en especial, en los factores biopsiquicos declarados

anormales clinicamente (Castillo Ramirez, 1999). Esta corriente tiene raigambre
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desde los ordenamientos juridicos decimondnicos, marcados por una fuerte
influencia positivista, lo que ha abierto importantes flancos de critica por
considerarlo insuficiente para determinar la inimputabilidad del sujeto en el
analisis juridico del ilicito cometido (de ahi que el método diagnostico diste del
forense), al desconsiderar si la condicién psiquiatrica es suficiente para causar
los efectos necesarios para considerar al sujeto como inimputable de acuerdo a
los principios juridicos que fundan la atribucién de responsabilidad penal. Para
autores como Novoa (1969; 2005 citado en Gutiérrez Mufioz, 2020) uno de los
principales puntos criticos es que, “la psiquiatria es una ciencia que dista mucho
de haber sentado principios inamovibles, pues se halla en pleno desarrollo, con
los cual los términos pierden su significacion o pasan a designar cosas diferentes”
(p- 20). Desde la perspectiva de esta propuesta, es cuestionable el alcance de esta
afirmacion, toda vez, que la determinacién de inimputabilidad del autor se guiara
necesariamente por lo que disciplinas externas al mero razonamiento juridico
logren aportar, siendo irrelevante el grado de desarrollo de las ciencias en el

cumplimiento de este fin.

e La corriente mixta, incorpora los elementos psicoldgicos y psiquiatricos, sujetos
al analisis en el caso concreto del tribunal. Refiere al andlisis del estado mental
vinculado con la capacidad de autocontrol del sujeto en el momento en que se
desarrolla el ilicito. En este sentido, serd inimputable el sujeto en la medida en
que se demuestre que su condicion permite asumir que no existié posibilidad
alguna para el sujeto de actuar acorde a su conocimiento del hecho y de los
efectos de dicha actuacion, vinculado al andlisis del estado mental del sujeto en
cuestion considerando las causas bioldgicas y los efectos psicoldgicos en el
despliegue de la conducta criminal. (Gutiérrez Mufioz, 2020). Esta corriente es la
que tiene mayor respaldo a nivel comparado en la jurisprudencia, y en la doctrina
en autores como Politoff, Matus y Ramirez (Politoff et al., 2003) al considerarse
la mas adecuada para el andlisis jurisdiccional del peritaje elaborado (Sandoval

y Arancibia, 2021).

En general, de acuerdo con Ramirez (Politoff et al., 2003) el peritaje forense en este

sentido se desarrollara a partir del diagnéstico elaborado desde la entrevista directa con el
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imputado, de forma tal de determinar, a partir de los criterios y escalas de evaluaciéon
previamente considerados, el estado mental del sujeto en vinculacion con el hecho que se le

imputa,*>

En Chile, tanto la practica forense, como la tuicién de las instituciones o personas
encargadas de la elaboracion de peritajes médico-legales a través de la elaboracién de la
normativa y orientaciéon practica de los procedimientos enfocados en este, son facultades
atribuidas exclusivamente al Servicio Médico Legal (en adelante SML), de acuerdo a lo
dispuestos en el articulo 3° de la Ley 20065, sobre Modernizacién, Regulaciéon Organica Y Planta

Del Personal Del Servicio Médico Legal.

A partir de dicha normativa, es que se han elaborado la resolucién exenta N°10.655 del
afio 2009, la cual crea la Guia Normativa Técnica Pericial De Salud Mental En Las Areas De
Psiquiatria, Psicologia Y Trabajo Social Médico Legal, actualizada al afio 2018 a través de la
resolucion exenta 8083 de este servicio, que establece el marco orientador de todo funcionario
del SML, como de cualquier profesional en al &mbito particular o publico que desarrollen dicho
peritaje. En este sentido, reconoce la funcién a personal médico psiquiatra, psicélogos y
asistentes sociales en la evaluacién del peritaje forense en la materia, tomando en cuenta los
diversos factores que se conjugan en la evaluacion y deliberacién del juez sobre la condicién

particular del imputado y su contexto personal endégena y ambiental.

Dicha guia a su vez establece en el articulo I de la resolucién exenta, el marco sobre el
cual se ha de sostener el diagnostico y el informe pericial de acuerdo a las tres disciplinas

consideradas.

A) Del peritaje psiquidtrico: Se debera dar cuenta particularmente del estado mental

del imputado; los diagnésticos previos basados en el manual diagnostico CIE en su
ultima actualizacién, o bien el manual estadistico y diagnéstico de enfermedades
mentales DSM; la relacion entre el estado mental del imputado y los hechos en los
que esta involucrado; la clasificacion de su condicién mental (enajenado, loco,
demente, discapacitado o dafio) de acuerdo a la materia del juicio; en caso de
enajenacion, se debera dar cuenta de la condicion incurable o no del peritado, y la

modalidad de tratamiento, ademas del grado de peligrosidad clinica conforme a la

4 En el ambito de la psicologia forense similares mecanismos son empleados a través del diagndstico elaborado desde la
psicologia clinica. En psiquiatria la entrevista es también el eje central del diagnéstico, al respecto véase: Pérez Pérez (2013).
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B)

0)

adopcion de medidas de seguridad, y el empleo de tratamientos de contencién

recomendados.

A su vez, de la entrevista forense, se debera dar cuenta de las dinamicas propias de
la conversacion con el sujeto peritado, para conformar un andlisis completo y
dindmico desde el diagndstico previo a la relacion con el examinador. En conjunto,
se analizaran variables relacionadas con sus relaciones interpersonales, su biografia
y las posibles condicionantes o riesgos ambientales a los que el peritado se encuentre

expuesto.

Del peritaje psicolégico: Tiene mayores limitaciones que el peritaje psiquiatrico, al

determinar que el desarrollo del mismo debe enmarcarse en una labor cientifica y
clinica, limitando el empleo de otras corrientes en el diagnostico pericial. Al respecto,
el peritaje psicolégico debera dar cuenta particularmente de las respuestas psico-
legales y de aquellos aspectos que sirvan para complementar el peritaje psiquiatrico
de ser necesario. Al igual que en el peritaje psiquiatrico, la orientacién del proceso
pericial se determinara por la elaboraciéon de un marco de andlisis de la biografia del
sujeto y su contexto, tomando en consideracién habilidades y comportamientos
expresados durante la entrevista forense. Al peritaje psicologico, se le impone a su
vez que la conclusion plasmada en el informe final debe ser lo mas ilustrativo posible

y debe orientarse desde los criterios cientificos mas actualizados.

Del peritaje social: Se dirigira a dar respuesta a la pregunta socio-legal efectuada por

el sistema de justicia o para complementar la pregunta de otro perito del area de la
salud mental. El enfoque del peritaje social ird dirigido particularmente a elaborar
un analisis sobre el contexto socioecondémico del peritado, centrado en la condiciéon
habitacional del peritado y su nucleo familiar y el contexto de ingresos y gastos del

sujeto y su nucleo familiar.

La columna vertebral de estos tres tipos de peritaje, lo constituye la pregunta

medicolegal que debera ser respondida a través del diagnéstico efectuado, conforme a las
exigencias del caso concreto, centradas en el caracter inimputable o no del sujeto, y las medidas
recomendadas por el profesional. Al respecto conviene sefialar, que la condiciéon de

inimputabilidad al ser en juicio una construccién doctrinaria y debatible por las partes, existen
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controversias en torno a la capacidad que tiene el profesional de dirigir su respuesta, incorporar
todos los antecedentes pertinentes para una mejor resolucion, y orientar de buena manera el
diagnostico a partir de las consecuencias facticas de la declaracién de inimputabilidad y el nivel
de peligrosidad que pudiera suponer para si mismo el imputado o para terceras personas.

(Estudio de Brechas de Psiquiatria Forense, 2021).

Ahora bien, conviene sefialar de manera somera, las distintas etapas del procedimiento
relacionados con el diagnostico de inimputabilidad del sujeto, asi como los espacios
interrelacionados en la Red de Salud concebidos al efecto. Para esto nos basaremos en el Estudio
de Brechas de Psiquiatria Forense, y el Modelo De Gestién: Red Tematica De Salud Mental En La

Red General De Salud del afio 2018 del Ministerio de Salud.

Inicio del procedimiento diagnostico

En una primera etapa, como partes activas del procedimiento diagnéstico-forense, se
encuentran las partes en juicio, Gendarmeria de Chile, el tribunal, el Subsistema de Medicina
Forense y el SML (Servicio Médico Legal). La solicitud de diagndstico mediante peritaje psico-
forense puede darse a solicitud de alguna de las partes involucradas (generalmente por el
abogado defensor) o del Ministerio Publico, o bien de oficio por el propio tribunal, cuando
existan antecedentes que permitan presumir la condicién enajenada mental conforme a la

legislacion y presupuestos facticos del imputado.

Internacion provisoria (art. 464 CPP)

Efectuada la solicitud, dependera del grado de presunciéon que exista (notoria y evidente,
o no) del grado de enajenaciéon mental, para que conforme al articulo 458 el tribunal ordene al
Ministerio Publico la suspensién condicional del procedimiento hasta la recepcion del informe
pericial. Al respecto, se sefiala que en la doctrina existe discusion relativa a este ambito. Para
Navarro (2017), si la enajenacién mental del imputado resulta notoria o evidente, tanto del
andlisis de las circunstancias del delito y sus caracteristicas, como de su condicién durante el
transcurso del procedimiento, el Ministerio Publico solicitara el informe y suspendera el
procedimiento por la alta posibilidad de inimputabilidad del autor. Caso contrario, de no
presumirse notoria y evidente su condicion, se continuara con el procedimiento atin a pesar de

no contar con el informe pericial.

En la practica, se sostiene que esto no serd siempre asi, y que el sistema propende a

equilibrar la balanza entre la necesidad procesal de continuar con el procedimiento en base al
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principio de celeridad, y el resguardo de garantias del imputado, solicitindose medidas
cautelares conforme al articulo 464 del Codigo Procesal Penal (CPP), imponiéndose medidas de
internacién provisoria para el imputado, durante el tiempo de espera a la elaboracién del

informe (Falcone, 2016).

En la practica, y como parte de la construccion dogmatica y jurisprudencial de este criterio
procedimental, se ha optado por no emplear la internacién provisoria ante casos de mera
sospecha si no se cuenta con el informe pericial, fundado especialmente en el caracter especial
y personal de la medida cautelar (Falcone. 2016), prefiriéndose la aplicacién de los criterios
relativos a la prision preventiva de los articulos 140 y 141 del CPP, y las medidas contenidas en
el articulo 155 del Codigo Procesal Penal. Solo se ha estimado, conforme a la jurisprudencia, el
empleo de la internacién provisoria para casos graves, en que el riesgo de seguridad para el

imputado o terceros, por las caracteristicas propias del delito resulte relevante.

En términos estadisticos, de acuerdo con el boletin estadistico de la Defensoria Penal
Publica citado por Ennio Vivaldi, durante el afio 2016 existieron 1756 casos de suspension por
la causal del articulo 458 del Cédigo Procesal Penal, aumentando a 1873 el afio 2017. De estos,
en el ano 2016, existieron 419 casos de reincidencia delictiva relacionada con causales de
inimputabilidad, aumentando a 514 el afio 2017. Esta correlacion, de acuerdo con el Defensor
Nacional, Andrés Mahnke el afio 2019, citado por el mismo autor, significara que un usuario del
sistema de salud mental que delinque que tenga una condicién psicosocial o trastorno mental
especifico, tendra el doble de probabilidad de que se estime su peligrosidad en juicio comparado
ala poblacién comun, dando cuentas de la gran importancia que guarda este factor en el sistema

penal nacional. (Vivaldi, E. 2019).

Establecimientos de internacion provisoria

Conforme al articulo 464 del CPP, la internacién provisoria procedera en los
establecimientos asistenciales generales del sistema de Salud, al igual que las medidas de
seguridad solicitadas en virtud del articulo 457, el cual impone legalmente que en el caso de
enajenados mentales en ningin caso pueden ser custodiados o tratados en recintos
penitenciarios ordinarios. Esto, no se condice en la practica, dado que con el surgimiento de las
Unidades Psiquiatricas Forenses Transitorias (UPFT) que existen en algunos complejos del pafs,
en muchos casos se destina a sujetos con esta medida de seguridad a permanecer en el propio

recinto penitenciario en el cual se encontraban cumpliendo alguna otra medida cautelar o en
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reclusion, a la espera de cupos en algin recinto hospitalario, manteniéndose en interacciéon

directa con el sistema penitenciario y la poblacién penal. (Vivaldi, E. 2019).

Como respuesta a este problema, surgen espacios especializados que forman parte de la
Red de Salud de Psiquiatria Forense que surgié del Plan de Salud Mental y Psiquiatria elaborado
el afio 2000, centradas en el tratamiento y rehabilitacién de personas declaradas inimputables.
Esta red cuenta ademas, con Unidades Clinicas de diversa complejidad, que tienen por objetivo
la evaluacion pericial por sospecha de enfermedad mental y dar respuesta a la aplicacién de
sentencias de medidas de seguridad impuestas, sean estas de internacién o custodia y
tratamiento a aquellas personas declaradas inimputables de acuerdo a su condicion. (Modelo
Gestion Red Tematica Salud Mental del MINSAL, 2022). Como se puede notar a primera vista, el
programa no contempla una distinciéon en los hechos entre aquellas personas declaradas
inimputables, y aquellas personas en evaluacién forense que compartiran espacios en esta red

de salud.

A su vez, el sistema se compone de dos subsistemas dependiendo del establecimiento en
el que se encuentren: Las UEPI (Unidades de Evaluacion de Personas Imputadas) como espacios
internos de hospitales psiquidtricos dependientes de un recinto hospitalario, y las ya sefialadas
UPFT (Unidades Psiquiatricas Forenses Transitorias), como espacios internos de las unidades
de salud de los recintos penitenciarios. Respecto a la caracterizacién otorgada por el modelo de

gestion tematica de salud mental, a nivel nacional se encuentran los siguientes centros:

e Lamayor parte de las camas de psiquiatria forense se encuentran ubicadas en los
siguientes Hospitales Psiquiatricos: H. Philippe Pinel (SS Aconcagua) que cuenta
con 20 camas de UEPI, 50 camas de mediana complejidad y 20 camas de alta
complejidad; y el Instituto Psiquiatrico Horwitz (SS Metropolitano Norte) que
cuenta con 40 camas de UEPI y 40 camas de mediana complejidad.

e Las camas de las Unidades de Psiquiatria Forense Transitoria (UPFT) se
encuentran ubicadas al interior de las carceles de Arica (14 camas) y Valparaiso
(16 camas), al igual que la Unidad de Psiquiatria Forense Hospitalaria
Intrapenitenciaria (UPFHI) de Magallanes (6 camas). Las Unidades de Evaluacion
de Personas Imputadas (UEPI) de Temuco (10 camas) y de Mediana Complejidad

de Concepcidn (23 camas) se encuentran en puntos de atencién de Salud.
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e Las Residencias Protegidas Forenses estan ubicadas en 3 Servicios de Salud
(Metropolitano Norte con 58 plazas, Araucania Sur con 28 plazas y Valdivia con 8

plazas), y cuentan en total con 94 plazas a nivel pais.

De acuerdo con Vivaldi, el sistema nacional de psiquiatria forense se conforma por
instituciones de mayor o menor complejidad de acuerdo a la complejidad psicopatoldgica del
usuario y el delito cometido derivandose a espacios de atencién cerrada en Unidades de Alta

Complejidad Forense, o Unidades de Mediana Complejidad Forense. (Vivaldi, E. 2019).

El criterio parala asignacion a alguno de estos establecimientos de forma transitoria, dado
el origen que estos poseen y el cardcter excepcional de su funcionamiento en base al diagnostico,
sera principalmente, la desocupacién de espacios habilitados en centros de salud, lo cual genera
evidentes problematicas. Una de las sefialadas en el modelo de gestion revisado a partir de lo
consignado por personal médico dice relacion, con la ocupacién de camas en centros de atencion
de salud mental de la red en general, la presencia constante de funcionarios armados de GENCHI
en unidades de tratamiento sin conocimiento profesional, la falta de comunicacién con
tribunales, la precariedad en la infraestructura para dar respuesta a la demanda de atencion, la
poca diligencia de los tribunales y las partes de solicitar el egreso del imputado al ser declarado
imputable, la falta de residencias que permiten la salida o fuga de los sujetos internados, entre

otras.

1) Ponderacién del peritaje

Una vez elaborado el informe pericial, el tribunal tomard conocimiento de los
antecedentes incorporados en este y las recomendaciones diagnosticas efectuadas, asi como las
medidas recomendadas en el caso concreto. Este informe pericial tendra igual valor probatorio
que la prueba testimonial, por lo que el juez debera valorarla en igualdad de condiciones al
material probatorio disponible en la instancia para determinar o no la condicién de

inimputabilidad del sujeto.

2) Declaracion de imputabilidad/inimputabilidad fin del procedimiento
diagnostico-forense.

Tras la ponderacion del peritaje y su evaluacion conforme a los criterios de la sana critica,

el tribunal decidira a partir de la evidencia si el sujeto es imputable, con lo cual se dara curso al

procedimiento ordinario, o si es inimputable, procediéndose conforme a la regla del articulo 461

del CPP, ordenadndose el fin de las medidas cautelares impuestas al imputado de existir aquellas,
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y el ministerio publico debera solicitar el sobreseimiento definitivo por inimputabilidad, mismo

caso concurre de no haberse impuesto cautelar alguna.

Ahora bien, si conforme al criterio diagnostico existen razones plausibles para creer que
la puesta en libertad del sujeto, o la inaplicabilidad de alguna medida de seguridad en este
conlleva un riesgo para si o para terceros podra ordenar la aplicacién de una medida de
seguridad de privacién de libertad en centros de internacién psiquiatrica, basado en el grado de
peligrosidad del sujeto, o bien en régimen de internacién y tratamiento domiciliario para su
cautela, aislamiento social, y efectivo tratamiento, de acuerdo a lo presupuestado en el articulo
457 del CPP, rigiéndose desde ese momento, por las disposiciones del decreto N°570 del afio
2000, que aprueba el reglamento Para La Internacién De Las Personas Con Enfermedades
Mentales Y Sobre Los Establecimientos Que La Proporcionan, y quedando el sujeto bajo la tutela
de instituciones especializadas en el tratamiento y contencidn de personas con discapacidad

psicosocial severa.46

De esto, salta a la vista un problema evidente. Muchos de los sujetos que por el diagnostico
forense no tengan la calidad de inimputables, aun cuando posean un diagnéstico clinico que
permita acreditar la existencia de algin trastorno mental con requerimiento de atencién
terapéutica, seran relegados a cumplir su condena en establecimientos penitenciarios comunes,
generando una demanda de atencién que en la mayoria de los casos no sera atendida dadas las
condiciones existentes en el contexto penitenciario nacional en relacién a la disponibilidad de

profesionales, programas e infraestructuras en estos.

Como ha quedado establecido a partir de la evidencia nacional e internacional, la
prevalencia de sujetos con trastornos mentales asociados a determinados comportamientos
comunmente relacionados al despliegue de determinados delitos, da cuenta de que la
proporcidn de sujetos susceptibles de ser encarcelados no es baja, y que la diversidad de factores
criminégenos asociados a la Salud Mental y cada trastorno mental en comorbilidad, puede verse
afectado por las condiciones estructurales y funcionales del encarcelamiento, lo cual abre un
flanco problematico en torno a la funciéon resocializadora de la pena al no tenerse en cuenta dicha

condicion de base presente en la poblacién penal.

46 Conviene sefialar que no nos referiremos en profundidad sobre este aspecto, pues dista del objeto del presente trabajo, mas
no por ello conviene resaltar la especial importancia que tiene para futuras investigaciones al respecto, desarrollar el recorrido
paralelo de la internacion psiquiatrica en nuestra legislacion, dada las evidentes discrepancias y controversias que este tema
suscita.
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Ahora, para analizar los métodos de resocializacion, y analizar si existen o no medidas
relacionadas con la Salud Mental en contexto penitenciario, es necesario centrar el analisis en
los programas empleados por Gendarmeria de Chile en el caso de los sujetos privados de
libertad, con la finalidad de analizar a su vez, los resultados obtenidos, el impacto del
encarcelamiento como tal, y si existen o no criterios determinados a solucionar el segundo nudo

critico antes analizado.

Reinsercion social y régimen penitenciario chileno

Conviene senalar, previo a esta descripcion organica y funcional del sistema de
reinsercion social empleado en Chile, que conforme a las gestiones de investigacion realizadas
para la elaboracion de esta propuesta con la finalidad de contar con antecedentes relacionados
a los programas que tengan en cuenta la condiciéon de Salud Mental de la poblacién penal, se
consulté mediante el portal de Transparencia conforme a la ley 20.285, a Gendarmeria de Chile
respecto a antecedentes relativos a la internacién de sujetos en centros de internacion
psiquiatrica por medida administrativa o judicial entre los aflo 2016 y 2022, asi como también
sobre la derivacién de centros de cumplimiento penitenciario a dichos centros de atencién por
decisién administrativa o judicial, solicitando a su vez, informacién respecto a la poblacion
penitenciaria sujeta a medidas de tratamiento en Salud Mental en programas de reinsercion
social.

Dicha consulta, fue respondida por el Departamento Sistema Cerrado el dia 19 de julio
de 2023, senalando en lo principal, que el Departamento de Sistema Cerrado tiene a su cargo “la
intervencion de necesidades criminégenas de los condenados, con el objetivo de disminuir
riesgo de reincidencia; asimismo se encarga de proveer prestaciones de derecho, tales como
educacion, capacitacion en oficio y actividades de arte deporte y recreacion. Respecto a la
intervencion de necesidades crimindgenas se cuenta con tratamiento para factores de riesgo de
reincidencia sin existir programas de salud mental, en tanto no se considera a esta area
como gravitante al momento de reincidir. En el caso de las personas que padezcan problemas
de salud mental son derivadas al area de salud de establecimientos penales, recayendo en estos
la pertinencia o no de tratamiento”. Lo anterior, da cuentas precisamente de un aspecto
relevante y central en esta propuesta, y que serd visualizado en lo que sigue: no existen

programas de salud mental enfocados en la reinserciéon social de las personas privadas de

124




libertad en Subsistema Cerrado, y la disponibilidad de atencién dependera de las condiciones de

cada centro de reclusion. 47

Para efectos de este apartado, nos basaremos en los dos documentos mas actualizados a
la fecha elaborados por GENCHI: el Resumen Ejecutivo Evaluacién Programas Gubernamentales
(EPG) Programas De Rehabilitaciéon Y Reinsercion Social Ministerio De Justicia Y Derechos
Humanos-Gendarmeria De Chile del periodo 2018-2019, y el Informe De Analisis Sobre La
Implementacién De Los Principios Del Modelo De Riesgo-Necesidad-Responsividad En Los

Procesos De Intervencion De Los Tres Subsistemas Penitenciarios del afio 2019.

De acuerdo con el resumen EPG centrado en el periodo de evaluacidn de los programas
de reinsercion social durante el periodo 2015-2019, conviene precisar, que desde el periodo
senalado por dicho informe a la fecha, el presupuesto asignado de la nacién a los programas de
reinsercion social ejecutados por Gendarmeria de Chile han aumentado al 2023 en un 15%,
representando cerca del 4.3% del presupuesto asignado al Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, y el 9.46% del gasto asignado a Gendarmeria de Chile, el cudl sigue siendo un monto
infimo considerando el caracter fundamental que los programas de reinsercién poseen dentro
de los fundamentos organicos y funcionales de Gendarmeria (Biblioteca del Congreso Nacional

de Chile, 2023).

De acuerdo al articulo 1° de la Ley Organica Constitucional de Gendarmeria de Chile, se
establece la naturaleza y objetivos de la funcidn institucional de Gendarmeria de Chile, la cual se
enmarca en la finalidad de atender, vigilar y contribuir a la reinsercion social de las personas
que por resolucion de autoridades competentes, fueren detenidas o privadas de libertad

y cumplir las demas funciones que le sefiale la ley.

Conforme a dicha normativa, y como antecedente, desde Octubre del afio 2007, GENCHI
junto a la Division de Seguridad Publica comienzan a disefiar y desarrollar un programa piloto
de reinsercidn social para personas condenadas por infracciéon a la Ley Penal (en subsistema
cerrado) y desde 2008 un Programa de Reinsercién Laboral (en subsistema postpenitenciario),
en que por primera vez se introducen modelos de intervencion basados en la evidencia dirigidos
a atender factores de riesgo crimindégeno reconocidos cientificamente. (Informe de analisis

sobre implementacion de los principios del modelo RNR). Desde este punto se comenzarian a

47 Carta N°2434/23, de fecha 19 de julio de 2023, en respuesta a solicitud de acceso a la informacion Codigo identificador
AKO006T0027412 de fecha 19 de junio de 2023.
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organizar actividades de reinsercion social mediante prestaciones basicas en el area psicosocial,

laboral y educacional.

Con la entrada en vigencia de la modificacién ala Ley N°18.216, se integraria el afio 2013
el enfoque RNR (Riesgo-necesidad-responsividad), primeramente al sistema abierto en los
Programas de Libertad Vigilada y Libertad Vigilada intensiva. Recién el afio 2014, el modelo se
incorpora a las actividades de reinsercién de los subsistemas cerrado y postpenitenciarios,
adoptandose el 2015 el instrumento Inventario para la Gestién de Caso/Intervencion (IGI) como

herramienta para la valoracion del riesgo delictual.

El modelo RNR creado por Andrews y Bonta en 1980, es uno de los modelos con mayor
recepcién a nivel internacional, especialmente empleado en paises anglosajones como Canada,
EE. UU. o Inglaterra. El modelo RNR postula en sus inicios tres principios fundamentales que le
dan su nombre de acuerdo con la descripcién elaborada a partir de las Orientaciones Técnicas

de Prevencion Social del afio 2021 (Subsecretaria de Prevencion del Delito, Gobierno de Chile):

e Riesgo: el nivel de tratamiento que recibe un infractor de ley debe ajustarse al nivel de
riesgo de éste. Esto implica que infractores de mayor riesgo de reincidencia requieren
niveles intensivos de tratamiento, mientras que los infractores de menor riesgo
requieren niveles minimos de intervenciéon (Bonta, 2001). Esto supone contar con la
capacidad para evaluar el riesgo de manera confiable, no s6lo como estrategia de
monitoreo y seguimiento de casos, sino también para la toma de decisiones respecto a la
derivacion a medidas de tratamiento mas eficaces para cada caso. La evaluaciéon del
riesgo se realiza a partir de escalas de evaluacion especifica conforme a las

caracteristicas del sujeto, su entorno, y el delito cometido por el infractor.

e Necesidad: identifica dos grandes tipos de necesidad en el sujeto infractor; las
crimindgenas y las no crimindgenas. Las necesidades crimindgenas constituyen factores
de riesgo que, al ser modificados, se asocian a cambios en la reincidencia. El tratamiento
efectivo del infractor de ley sera aquel que se enfoque fundamentalmente en este tipo de
necesidades. Por ejemplo, el abuso de drogas y los problemas laborales han demostrado
ser necesidades crimindgenas que deben ser abordadas por la intervencidon; en tanto que
necesidades no crimindgenas como la ansiedad y la autoestima deben limitarse a un rol
secundario, dado que focalizar la intervencién sobre estos aspectos no impacta

necesariamente sobre el comportamiento infractor en el futuro.
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Responsividad: existen ciertos tipos de tratamiento que generan mejores resultados que
otros. En general, las intervenciones de caracter cognitivo-conductual u orientadas al
aprendizaje social logran mejores resultados en estas tematicas que otras estrategias de
tratamiento (responsividad general). Sin perjuicio de ello, la manera en que se dispongan
las acciones de tratamiento debe considerar los estilos de aprendizaje y motivaciones de

los individuos a intervenir (responsividad especifica).
Integridad: los tratamientos maés eficaces suelen ser aplicados de una manera altamente
estructurada, de acuerdo con los principios anteriormente descritos, por parte de un

equipo motivado y dedicado al proyecto de intervencion.

Discrecionalidad Profesional: algunos infractores de ley pueden presentar

caracteristicas o situaciones particulares que no son adecuadamente consideradas por
los otros principios, espacio donde resulta necesaria la aplicaciéon de discrecion del
profesional a cargo en base a criterios técnicos. Por ejemplo, los agresores sexuales que
presenten un buen ajuste social y normativo podrian ponderar un bajo nivel de riesgo
en instrumentos estandarizados de evaluacién, sin embargo, los profesionales que
atienden estos casos deberian detectar otras condiciones de riesgo tales como la
busqueda selectiva de empleos por parte del infractor que le permitan acercarse a nifios

y nifas.

Para la evaluacidn del Riesgo de reincidencia, como se ha mencionado previamente, la

herramienta de evaluaciéon empleada se centrara en el estdndar 1G], sujetas al empleo de terapias

basadas en la técnica cognitivo-conductual, que identifica factores de riesgo de reincidencia en

8 areas: educacion y empleo, familia y pareja, uso del tiempo libre, pares, problemas de alcohol

y drogas, actitud pro criminal, patrén antisocial e historia delictual- y consecuentemente

determina necesidades de intervencion. . El fundamento de su aplicaciéon se basado en la

efectividad que ha demostrado tanto en el contexto nacional como internacional, al determinar

la valoracién del riesgo con un enfoque centrado en conocer las caracteristicas, dinamicas

relacionales, identidad y procesos subyacentes relacionados al comportamiento, con la finalidad

de determinar los mejores mecanismos de reinserciéon adecuados a su condicién de riesgo

crimindgeno (Morales Peillard, et al. 2015).
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Ademas del modelo IGI de evaluacion del riesgo, se emplean diversas herramientas de

evaluaciéon que toman en consideracion el tipo de delito cometido, las caracteristicas

psicolégicas del individuo, y la condicién o relacién con la victima. Entre los principales

sefialados en el Informe De Andlisis Sobre La Implementacion De Los Principios Del Modelo De

Riesgo-Necesidad-Responsividad En Los Procesos De Intervencion De Los Tres Subsistemas

Penitenciarios del afio 2019, se encuentran:

128

El instrumento SARA (Spouse Assault Risk Assesment) es una guia disefiada para
informar acerca de la probabilidad de que un agresor(a) reitere conductas
violentas hacia su pareja, e identificar las principales necesidades crimin6genas
asociadas a ellas (Andrés-Pueyo et al, 2008; Loinaz, 2017). Emplea un método
clinico-actuarial para valorar 20 factores de riesgo, agrupados en 5 secciones,
cuyos puntajes se codifican en un formato especial. Su empleo requiere un(a)
profesional con experiencia en evaluacién psicolégica y en el campo de la

violencia de pareja (Andrés-Pueyo & Ldopez, 2005).

El instrumento SVR-20 (Sexual Violence Risk-20) es un protocolo no actuarial
para la evaluacidn del riesgo de reincidencia y caracteristicas de la violencia
sexual en ofensores sexuales adultos, a partir del juicio profesional estructurado
sobre 20 factores de riesgo estaticos y dindmicos agrupados en 3 secciones
(Redondo et al, 2007; Andres-Pueyo, 2017; Loinaz, 2017). Su empleo requiere
un(a) profesional con experiencia en evaluacién psicoldgica y en el campo de la

violencia sexual.

El instrumento SONAR (Sex Offender Need Assessment Rating) es una
herramienta actuarial basada en la Teoria del aprendizaje social, disefiada para
valorar factores de riesgo dinamicos empiricamente relacionados con la
reincidencia en delitos sexuales, con lo que permite determinar el nivel de riesgo
de reincidencia para estos delitos especificos, y los cambios observados en dichos
factores a lo largo del tiempo, por ejemplo, durante y después de participar en
programas de intervencién especializada (Hanson & Morton, 2004; Harris,

2006).




e El instrumento PCR-L de Hare, de escala de medicion de psicopatia y trastorno
antisocial de la personalidad, que se clasifica en 20 item en tres grupos de
factores para describir la Psicopatia. Los factores corresponden con las
categorias de “personalidad”, “desviacién social” e “items” adicionales que no

pertenecen a los factores anteriores (Villagra, C. 2014).*48

La intervencion psicosocial criminégena bajo el modelo RNR, consta de una serie de
etapas, que incluyen la evaluaciéon o diagnéstico, la elaboraciéon de Plan de Intervencién
Individual (PII), Intervencién, Derivacion a programas especificos, de acuerdo con las
necesidades, por ejemplo, Centro de tratamiento en adicciones; Actualizacién de valoracién de
riesgo, y Egreso. Todas ellas son llevadas a cabo en distintos niveles de acuerdo con cada

subsistema y a distinta intensidad de acuerdo a la valoracién de riesgo inicial de la evaluacion.

Programa de Reinsercion Social en Subsistema Cerrado (PRSSC)

En el subsistema cerrado de cumplimiento penitenciario, el sujeto objetivo en primer
lugar corresponde a aquellos que pueden acceder al beneficio de programas de reinsercién bajo
los presupuestos sefialados en la ley, algunos de los cuales ya hemos revisado a partir de los
presupuestos de reincidencia o mal comportamiento de la ley 19.856 y la ley 18.216. Bajo este
presupuesto, conviene sefialar que no serd aplicable a toda la poblacién penal, representandose
un porcentaje inferior tanto para la medicion de los resultados de estos programas, como la
valoracion real de la reincidencia, sobre todo considerando que los resultados al respecto son

evaluados bajo el mismo estandar IGI de medicién (Morales Peillard et al., 2015).

Ahora bien, en este contexto, el programa se divide en dos areas: la intervencion
psicosocial, centrada en las etapas antes sefaladas de evaluacién, elaboracion del PII,

intervencion, derivacion y egreso; y las diversas prestaciones para la integracion social.

En la intervencidon psicosocial, se comprenden diversos sistemas de reinsercidon

dependiendo del enfoque:

e Subprograma de Reinsercion Social para Personas Privadas de Libertad (PPL):
a través de su iniciativa “Intervencion especializada para la disminucién del

riesgo de reincidencia delictual”

48 Sj bien no esta incluido en referencia a los principales empleados de acuerdo al informe, si es sefialado posteriormente
como un instrumento empleado para medir el riesgo de reincidencia y la pertinencia de determinados métodos de
intervencion.
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e Subprograma de Reinsercion Social (PRS) que incluye dos actividades en dos
iniciativas distintas: “Tratamiento en Etapa Intramuros” y “Tratamiento en
Etapa Permisos de Salida” centrada en el acceso al beneficio de reduccion de la
pena privativa de libertad.

e Subprograma CET Semiabiertos a través de su iniciativa de “Intervencion
Psicosocial”, en que se desarrollan programas de formacion laboral y educativa.

e Subprograma Secciones Juveniles a través de su iniciativa de “Intervencién
Psicosocial”, para jovenes que fueron condenados por la Ley Penal Adolescente

pero que cumplieron la mayoria de edad.
A su vez, cada uno de estos programas comprendera distintas prestaciones:

e Subcomponente 1. Prestaciones laborales: que incluye formacidn para el trabajo,
capacitacién y trabajo productivo.

e Subcomponente 2. Prestaciones artisticas, deportivas y culturales, que consisten
en las diversas actividades en estos &mbitos que se entregan a los penados.

e Subcomponente 3. Prestaciones educacionales

e Subcomponente 4. Prestaciones de intervencion familiar, referidas
especificamente a las acciones que realiza el subprograma Creciendo Juntos

respecto de padres y madres condenadas.

Programa de Reinsercion Social en Subsistema Abierto (PRSSA)

Considera a la poblacién que ha sido condenada a cumplir una condena en medio libre

(penas sustitutivas introducidas por la Ley N°20.603 que modificé la Ley N°18.2167).

En la Intervencion Psicosocial Criminoldgica se contemplan tanto en la medida alternativa
de Libertad Vigilada del Adulto como en las penas sustitutivas de Libertad Vigilada y Libertad
Vigilada Intensiva, el trabajo de intervencién y control es realizado por delegados que realizan
la evaluacion diagnostica de los penados y llevan a cabo la intervencion, con base en el modelo

de Riesgo-Necesidad-Responsividad (RNR).

En cuanto a las prestaciones, estas se centran en la integracion social del sujeto mediante

programas de capacitacion laboral e intermediacién laboral, a través del programa PILSA.

Finalmente se incluye un componente de Control y Seguimiento, efectuado por GENCHI,

de la poblacién controlada a través del subprograma de la Ley N° 18.216 de Prestacion de
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Servicios en Beneficio de la Comunidad (PSBC), asi como con medidas alternativas de Remisiéon
Condicional de la Pena (RCP) y Reclusién Nocturna (RN), y penas sustitutivas de Remision

Condicional (RC) y Reclusién Parcial (RP).

Programas de Reinsercion Social Postpenitenciarios (PRSP)

En el sistema postpenitenciario los subprogramas presupuestarios existentes son dos: el
“Programa de Apoyo Postpenitenciario” (PAP), que fue la primera iniciativa de reinsercion
social, seguida del “Programa de Reinsercion Laboral” (PRL), llevados a cabo por los CAIS
(Centros de Apoyo a la Integracion Social), basados en el modelo RNR de evaluacién e
intervencion psicosocial. Este sistema se encuentra principalmente centrado en la reinserciéon
del egresado de un recinto penitenciario al mercado laboral y al entorno social en que se

encuentra.

Eficacia del modelo RNR en los PRS en los tres subsistemas

De acuerdo con los resultados del informe elaborado por Gendarmeria de Chile y
consolidados en el Resumen Ejecutivo Evaluacién Programas Gubernamentales (EPG)
Programas De Rehabilitacién Y Reinsercion Social Ministerio De Justicia Y Derechos Humanos-
Gendarmeria De Chile del periodo 2018-2019, desde la implementacién de los programas de
reinsercion social y el modelo RNR con base en el método cognitivo-conductual ha habido una

decaida en la tasa de reincidencia penitenciaria en los tltimos afios.

En concreto para el SSC, el periodo de observacion de la reincidencia corresponde a 24
meses posteriores al egreso y presenta un ascenso durante los primeros afios del periodo
evaluado, alcanzando un 30,82% el afio 2017 y descendiendo a 21,19% el 2018. Cabe sefialar
que la evidencia internacional presenta tasas superiores de reincidencia en sistemas cerrados
para el mismo periodo de observacion (2 afios). Si bien no se trata de estudios estrictamente
comparables, en todas las evaluaciones en que se considera un periodo de observacién de 24
meses, la reincidencia entendida como nueva condena es mayor a las cifras nacionales. Asi, para
el periodo de 24 meses, Australia, presenta tasas de reincidencia de 46,6%, Escocia de 44%,
Nueva Zelanda de 37%, Finlandia de 44% y Canada de un 40,6%. En cuanto a la poblacién no
intervenida, la cifra total de reincidencia al 2018, era de 38.3%, bastante distinta de la existente

en aquellos sujetos que participaron de algin PRS.
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Similares tendencias en la reduccién de la reincidencia se evidencian en el SSA, que da
cuentas de una disminucién del 24.2% el afio 2016 al 21.7% el afio 2018, asi también en el
subsistema postpenitenciario, desde un 27.1% al 19.7% en el mismo periodo de tiempo

estudiado.

Las cifras son alentadoras en ese sentido, analizando particularmente la efectividad del
modelo RNR y el sistema IGI de evaluacién psicosocial en los sujetos que participan de los
programas de resocializacién implementados. Al respecto, el mismo informe incorpora cifras
relativas al factor de riesgo comparativamente asociado desde la primera evaluacién y la

reevaluacion del riesgo tras la intervencion. Sefiala el informe:

(...) que un 83% de los usuarios que inician la intervencién con riesgo de reincidencia
muy alto transita a niveles de riesgo inferiores y un 55% de ellos lo hace en el caso de
usuarios evaluados con niveles de riesgo alto. En el subsistema abierto el 67% de los
usuarios que inician la intervencién con riesgo muy alto de reincidencia transitan a
niveles inferiores de riesgo; y un 61% de los evaluados con niveles de riesgo inicial alto
también. En el subsistema postpenitenciario el 100% de quienes presentan muy alto
riesgo de reincidencia en la evaluacion inicial disminuye riesgo en la reevaluacion y el
73% de usuarios con alto riesgo de reincidencia transita a niveles medios, bajos y/o muy

bajos de reincidencia. (p. 24)

Ahora bien, si bien los resultados aportan datos claros y contundentes respecto a la
efectividad del Programa de Reinsercién Social de GENCHI antes revisado, conviene hacer
algunas precisiones de gran relevancia metodoldgica al respecto, asi como cuestionamientos a
los alcances reales de los resultados, que en algunos casos se condicen de gran manera con las
estadisticas positivas del encarcelamiento en las condiciones de salud mental en Chile [sobre

todo en los factores a) y €)]:

a) Problemas Metodoldgicos de la muestra analizada: De acuerdo con Morales Peillard et
al,, (2015), es necesario considerar que las cifras asociadas a programas de reinsercion

representan una muestra muy inferior a la totalidad de la poblacion penitenciaria. De
hecho, los programas de resocializacién se implementan solo en algunos centros
penitenciarios, y en ellos, sobre una poblacién muy acotada (recordemos la exclusiéon
que se realiza discrecionalmente por mal comportamiento en la evaluacién para
acceder a estos, o la reincidencia como limitante al acceso a determinados beneficios).

Esto responderd tanto a la capacidad de cobertura a consecuencia del escaso
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b)

financiamiento asociado a estos como factor estructural problematico. Pero también
es relevante considerar el caracter voluntario de estos programas, de todo sentido
l6gico por supuesto, pero que interviene como variable de medicién de resultados si
se considera la predisposicion de los sujetos a evaluacién en un primer momento y su
compromiso con el mismo programa, frente al resto de la poblacién penal, de hecho
seguin el mismo informe de reincidencia de GENCHI, solo el 58% de los cupos
disponibles el afio 2018 de los PRS fueron cubiertos. Similares problemas se
evidencian en las mediciones realizadas por estudios que asocian un mejoramiento en
la salud mental durante el encarcelamiento en Chile, en que el tamaiio de las muestras
y la disposicién inicial a participar de estos es una variable de relevancia no incluida

(Gabrysch, C et al., 2020).

Problemas de andlisis de los resultados en base a la efectividad del modelo en una sola
dimensién: Las variables de riesgo de reincidencia consideradas en un primer
diagndstico y su disminucion tras la verificacion en la reevaluacion, sélo dan cuentas
de la efectividad del modelo empleado respecto a sus propios estandares, mas no
respecto al real impacto en el sujeto privado de libertad. Al respecto, Morales Peillard
(2015), senala por ejemplo, el uso de programas de insercién laboral
intrapenitenciario que por el escaso financiamiento y la orientacién (el auto sustento)
resultan insuficientes para garantizar la efectiva reinsercion del sujeto privado de
libertad tras su egreso al mercado laboral. Mas audn, considerando el estigma existente
en el medio extra penitenciario la ausencia de sistemas de apoyo en la practica
conllevara un detrimento en la situacién del sujeto tras su egreso, y un fracaso en
sentido cualitativo del programa de insercion laboral y capacitacion
empleado.(Villagra, C. 2009). En este sentido, se condice la problematica sefialada
previamente en torno a la idea de reintegracion social como mejor orientacién hacia
la resocializacidn, en que la participacion del individuo en su comunidad ha de resultar

clave. (Morales Peillard, et al., 2015)

c) Exclusién de factores criminégenos de relevancia clinica: Los modelos de

resocializacion, incluyendo el RNR, consideran una oferta reducida de programas
enfocados en aquellos delitos de mayor connotacion social (violentos y sexuales) que

permitan un tratamiento efectivo a un amplio margen de la poblacién penal con
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d)

enfoque en factores crimindgenos asociados a la salud mental de los condenados. De
hecho, de acuerdo con el informe Antecedentes para la implementacién de programas
de intervencion especializados en reinsercién social para la poblacién penal adulta,
desarrollado el afio 2016 por el instituto de Sociologia de la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile, da cuenta del caracter excluyente en las mediciones RNR a sujetos
que presenten condiciones de salud mental que dificulten el trabajo en grupos de
pares. (Instituto de Sociologia de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2016)4.
Esto resulta especialmente problematico, si se considera que la literatura respecto a la
prevalencia de trastornos mentales en contexto penitenciario es alta, y opera como un
dato “en las sombras” de las estadisticas generales, como se ha visto en el capitulo II
de esta propuesta. Respecto a esto, autores como Osher, han propuesto la
implementacion del modelo APIC, el que incluye programas de salud mental como
elemento central de la reinsercién social, considerando la alta prevalencia de

diagndsticos clinicos asociados en contexto penitenciario. (Osher et al., 2002.).

Exclusién y escasez de ofertas programadticas en abuso de drogas y en mujeres

privadas de libertad: Sumado a lo anterior, todos los programas relacionados con el

tratamiento de adicciones son desarrollados por SENDA, y solo en el caso de
delincuencia juvenil se incorpora el acceso a programas de salud mental enfocados en
los factores criminégenos de relevancia al respecto. Sumado a esto, se debe considerar
la reducida oferta para las mujeres privadas de libertad en programas enfocados en
sus necesidades y diferencias particulares, asi como la escasa oferta general en centros

de reclusién femenina (Morales Peillard, et al., 2015).

Escasa evidencia comparativa: Finalmente se encuentra un aspecto comun entre las

mediciones sobre reincidencia y salud mental, y reincidencia y PRSC, relativos a la
escasa disponibilidad de evidencia comparativa que de cuentas del real impacto del
encarcelamiento en su totalidad en la efectiva resocializacion y reincidencia de las
personas privadas de libertad (Morales Peillard, et al., 2015). Este ultimo punto es
clave, pues, de desconsiderarse el panorama total del encierro penitenciario, se genera

una sobredimension de resultados positivos en informes especializados desde la

49 Antecedentes para la implementacion de programas de intervencion especializados en reinsercion social
para la poblacion penal adulta”, Instituto de Sociologia de la Pontificia Universidad Catdlica, 2016.p.
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propia institucion de GENCHI, que no contribuye a un analisis interdisciplinario y
multifocal respecto a la fiabilidad tanto, de los programas de resocializacién, como del

propio encarcelamiento.

Este ultimo punto, sera tratado en lo que sigue, a partir de la evidencia recopilada en
informes y observaciones efectuadas al régimen penitenciario chileno por organismos de
DD.HH., especialmente centrado en aquellos casos que la literatura asocia como factores de

refuerzo al deterioro en la salud mental de la poblacién penal a nivel internacional.

Observaciones y falencias del Régimen Penitenciario Chileno vy su impacto en la Salud

Mental

En contraste con las positivas cifras observadas en torno a la efectividad del programa de
resocializacion basado en el modelo RNR, la evidencia constatada por diversos informes y
estudios realizados en el contexto penitenciario nacional da cuenta de profundas problematicas
asociadas principalmente, a incumplimientos de los estandares minimos de DD.HH,
incumplimientos que por cierto, repercuten notoriamente en el estado de salud fisica y mental

de la poblacién penal.

El impacto del encarcelamiento en la salud mental de los sujetos, y particularmente en los
sujetos con preexistencias (Goomany, A. et. Al. 2015), vendra asociado no solo a factores o
eventos adversos y excepcionales, contextuales, o propios del funcionamiento del régimen
particular en el que se encuentre, sino a la propia estructura carcelaria, al régimen de encierro
como pena y a las dinamicas que produce la propia perdida de libertad en los individuos y su
relacién con los pares en dicho contexto. La pérdida de control sobre la propia proyeccién de
vida, y particularmente el aislamiento producido por el encierro, son factores de gran relevancia
en el desarrollo de ansiedad, despersonalizacidon y perdida de esperanza, como resultado de
dichos factores estresantes y la conducta antisocial crimindgena. (Alfageme Redondo et al,

2020; Goomany, et al., 2015; Wheeler, 1961).
Estos aspectos pueden comprenderse como elementos estaticos de la propia condicién de

encarcelamiento, que merman la condicion de salud mental, y que tienen gran relevancia sobre

todo durante los primeros meses de encarcelamiento (Ceballos-Espinoza, et al. 2016). Pero
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existen otros aspectos que son propias del contexto en que se desarrollan las vivencias internas
del régimen penitenciario, que cuentan con un correlato en diversas investigaciones respecto al
impacto en la salud mental que resultan de gran relevancia. Dentro de estos aspectos, se
consideran especialmente el hacinamiento, la violencia entre pares y la violencia institucional,
las medidas disciplinarias de aislamiento, incomunicacién, falta de cobertura en servicios

bésicos, entre otros. (Sanhueza y Pérez, 2019; Villagra, C. 2009).

De acuerdo con el ultimo informe elaborado por el INDH respecto a las condiciones
carcelarias en Chile del afio 2019, se constata la existencia de una serie de situaciones
problematicas y falencias tanto estructurales como funcionales en el contexto chileno,
constitutivas de vulneraciones a los Derechos Humanos de la poblacion penal, que se cuentan

como factores dindmicos de gran relevancia.

a) Hacinamiento: De acuerdo al principio XVII del instrumento “Principios y buenas
practicas sobre la proteccién de las personas privadas de libertad en las Américas”, el
hacinamiento comprendido como la sobreocupaciéon en recintos penitenciarios del
numero de plazas disponibles, constituye un incumplimiento a los estaindares minimos
en establecimientos penitenciarios, sobre los cuales se imponen una serie de
obligaciones relativas a solucionar dicha condicidn, eventualmente constitutiva de

vulneraciones a los derechos humanos de las personas privadas de libertad.

En Chile, de acuerdo con el informe, al 2019 mas del 54% de los recintos penitenciarios
cuenta con una ocupacion alta (120% a 140%) y critica (sobre 140%). Una de las
principales causas asociadas refiere, es el excesivo uso de la prision preventiva como
medida cautelar. De acuerdo con el informe del CIDH del afio 2013, el hacinamiento no
solo es causa de evidentes problemas de privacidad, sino también de violencia en el

contexto penitenciario. (INDH, 2019).

Al respecto, diversos estudios correlacionan un aumento en los indices de
hacinamiento con un aumento en las conductas agresivas entre los reclusos, como
consecuencia de la ausencia de privacidad, la disputa por el uso de bienes y espacios
individuales, ademas de la sobreexposicion a factores estresantes. (Barriga Cabanillas,

2012).
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b)

Fuera del ambito relacionado a la Salud Mental, y como parte de la Salud en general, el
hacinamiento ademads es causa de una serie de enfermedades contagiosas en el
contexto penitenciario, que promueven un detrimento efectivo en las condiciones de
vida de la poblacion penal, el cual se ve profundizado por la falta de disponibilidad de
los centros penitenciarios y el sistema publico de salud para atender la alta demanda
asociada a las enfermedades transmisibles entre la poblacion penal. (LEASUR, 2021).
De hecho, el contexto COVID-19 en el encarcelamiento, profundizé ain mas esta
problematica, la cual se evidencié en el empleo de las medidas de aislamiento de la
poblacién penal, con su correlativo impacto fisico y emocional, como solucién a la
demanda producida por contagios intrapenitenciarios. (Urbina et al., 19 de agosto de

2020).

Aislamiento: El aislamiento constituye una medida disciplinaria que, aunque no se
considera constitutiva de vulneraciéon en la medida que cumpla con determinado
tiempo (maximo de 15 dias conforme a las reglas Mandela), y siempre que se disponga
como medida regulada (INDH, 2019), constituye una practica con graves
repercusiones en la integridad fisica y psiquica de los sujetos, razén por la cual se ha
propuesto su abolicién, al comprenderse como un trato cruel, inhumano y degradante,
o derechamente como una forma de tortura ilegitimamente permitida por diversos
Estados por su exclusiva aplicacion en el contexto penitenciario. (Observatorio contra

la Violencia Institucional, 2021).

e Respecto a los efectos estudiados de esta medida, Cacciopo en su
excelente estudio sobre las consecuencias del aislamiento social a nivel
neuroendocrino (Cacioppo etal., 2015) refiere a una serie de alteraciones
fisiolégicas constatables al respecto. La primera de ellas dice relaciéon con
la alteracidn en el sistema nervioso, neuroendocrino, y comportamental,
como causa de una percepcidon artificialmente construida de los
individuos respecto al contexto asocial, que asocia dicha condicion
extendida en el tiempo a una necesidad de autopreservacidn y riesgo,
factor esencialmente vinculado al estrés agudo. Las consecuencias

fisiologicas de un estrés de dichas caracteristicas sostenidas en el tiempo
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como resultado de la interaccidn entre la corteza prefrontal, y el sistema
mesolimbico asociado a la liberacién de glucocorticoides, altera no solo
la capacidad de respuesta cerebral a estimulos sociales, promoviendo
conductas relacionadas con la agresividad, la incapacidad relacional y
desconfianza, la ansiedad y fobia social (Cacioppo et al., 2015; Sapolsky.
2013), siendo los dos ultimos factores corroborados por estudios como
aspectos incrementados por el encarcelamiento en carceles chilenas
(Gabrysch et al, 2020; Mundt et al, 2013), sino también el
funcionamiento del sistema circulatorio, aumentando la presion arterial
en periodos extendidos de tiempo, lo que aumenta el riesgo de fallas
cardiovasculares. (Sapolsky, 2007) Al mismo tiempo, se asocia con fallas
en la respuesta inmune del cuerpo, la memoria en el largo plazo, la

capacidad de digestion, el ciclo de suefio y atencidn, entre otros factores.

e Conviene sefialar, que de acuerdo con el informe del INDH, se constato
que mas de 172 celdas solitarias, en 25 recintos, en los que no se
determind el uso efectivo de estas. En un contexto en que segiin el mismo
informe sefiala que mas del 50% de los recintos estudiados emplea
medidas reglamentarias no reguladas, la practica del aislamiento como
castigo supone un espacio de eventuales vulneraciones a los DD.HH. de
gran relevancia, con resultados evidentes en la condicion fisica y mental

de la poblacion penal.

c) Violencia y agresiones: La violencia entre pares y la violencia institucional forman

parte relevante de las dindamicas relacionales a los cuales la poblaciéon penal se
encuentra expuesta a ser victima de afectaciones a su vida y la integridad fisica y
psiquica de la poblacién penal. (Ariza y Tamayo Arboleda, 2020; Barriga Cabanillas,
2012; Diaz Sobenes et al, 2021; Sanhueza y Pérez, 2019). Los estandares
internacionales de derechos humanos disponen que se debe respetar y garantizar la
vida e integridad personal de los habitantes de las prisiones, debiéndose asegurar
condiciones adecuadas, concordantes con la dignidad personal. Explicitamente se
menciona que se les debe proteger de amenazas, actos de tortura, ejecucion,

desaparicion forzada, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, violencia
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sexual, castigos corporales, castigos colectivos, intervencidn forzada o tratamiento

coercitivo, y métodos que tengan como finalidad anular la personalidad o disminuir la

capacidad fisica o mental de la persona. También se refiere que se deben tomar

medidas para prevenir estos sucesos, en donde se enmarca la capacitacion de

funcionarios y funcionarias, junto con otras acciones. (INDH, 2019. p.242).
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Las consecuencias de la violencia fisica y psicolégica, a nivel de salud mental,
se encuentran ampliamente estudiadas en la poblacién. Entre los principales
factores se cuentan como consecuencia una alta prevalencia al desarrollo de
trastornos ansiosos, depresidn, consumo problematico de sustancias y estrés
postraumatico a consecuencia de ser victima o percibir hechos de violencia en
terceras personas, de forma directa o no. (Ceballos-Espinoza, et al. 2016;
Hernandez-Torres et al.,, 2019). El caso de las mujeres victimas de violencia
fisica, psicoldgica y sexual, como elementos de prevalencia en las dinamicas
propias de una sociedad patriarcal, se consideran de gran relevancia en el
desarrollo de trastornos agravados durante el encarcelamiento (Audi et al,,
2018).

De acuerdo con el estudio desarrollado por Ardino (2012) al respecto el factor
del estrés postraumatico a consecuencia de ser victima de actos de violencia,
constituye un factor de relevancia en el desarrollo de comportamientos
violentos hacia terceras personas. En el caso de la poblacion penal, de acuerdo
con la misma investigacion bibliografica, da cuentas de una alta prevalencia a
condiciones de victimizacion previa al comportamiento delictual,
presentandose sobre todo casos de abuso en la infancia y la adolescencia como

antecedentes presentes en un gran niumero de casos. (Ardino, 2012).

Siguiendo el informe elaborado por el INDH, la construccién de casos de
violencia en el contexto penitenciario chileno se da a partir de la recopilacién
de denuncias informadas al personal de Gendarmeria y el desarrollo de
procedimientos disciplinarios contra el personal. De esta recopilacion, en 44

carceles se corrobora la existencia de 101 casos de agresiones ejercidas por




personal de Gendarmeria que iniciaron la apertura de procedimientos

disciplinarios.

e En cuanto a la violencia entre pares, el informe refiere a un total de 4.370
denuncias por lesiones ocurridas en recintos penitenciarios durante el 2019,
de esa muestra desagregando por tipos de agresiéon se contemplan: por
agresion con elementos cortopunzantes (2.479 equivalentes al 56,7%),
seguida por agresion corporal (1.148 equivalentes al 26,3%) y por agresion
con elementos contundentes (743 equivalentes al 17,0%). El 83,8% de las
personas lesionadas son hombres y un 16,2% son mujeres. Si estas cifras se
comparan con los porcentajes de poblacién penal en el mismo grupo, con un
91,9% de hombres y 8,1% de mujeres, se desprende que las mujeres sufren
lesiones en mayor proporcién que su aporte a la composicidn de la poblaciéon

penal. (INDH. 2019. P.256)

d) Coberturade atencién en Salud y Salud Mental: Diversos instrumentos internacionales

en materia de DD.HH. establecen la obligacion de los Estados de cumplir con cobertura
en tratamientos de salud y salud mental para la poblacién penal, en iguales
condiciones a las existentes en el medio extramuros. Al respecto, tanto las Reglas
Mandela sobre las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
reclusos, como Principios y buenas practicas sobre la protecciéon de las personas
privadas de libertad en las Américas, recogen entre sus principios y normas la
obligatoriedad de contar con espacios y servicios de atencidn sanitaria y profesionales
disponibles para cubrir toda clase de enfermedades y condiciones de salud en las
carceles, creando espacios especializados para mujeres y nifios que sean atendidos en
dichos recintos. La regla N°33 de los Principios y Buenas Practicas sobre proteccién de
personas privadas de libertad indica especialmente, que todo personal de salud debe
informar inmediatamente al director del centro penitenciario en caso de que las
condiciones de encarcelamiento generen un perjuicio fisico o mental en el

recluso.(INDH, 2019).

e Alrespecto, el informe sefiala un notable problema de cobertura en la materia.

En cuanto a la disponibilidad de profesionales, se consigna que en las 44
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carceles consultadas, solo se cuenta con 178 profesionales médicos,
distribuidos de forma heterogénea. Al respecto sefiala: Se aprecia que la mayor
cantidad de profesionales de la salud se concentra en algunos de los centros y
regiones, consistentemente con su mayor poblacién penal, como es el caso de
CP Valparaiso (25), y el CDP Santiago Sur (14). En contraste, existen unidades
penales que no cuentan con dotaciéon de profesionales de la salud de
Gendarmeria: CCP San Felipe, CDP Casablanca, CP Rancagua, CDP Quirihue,
CCP Collipulli, CCP Lautaro, CDP Curacautin y CDP Traiguén. En el caso de las
carceles concesionadas, la mayor parte del personal médico es de profesion
paramédico, dando cuentas de la falta de especializacién en el tratamiento
intrapenitenciario. (INDH, 2019. Pp. 150-151).

Alo anterior, se suma la falta de medicamentos en contexto penitenciario. Se
informa respecto a este ambito, que la mayoria no cuenta con medicamentos

suficientes para atender a toda la poblacion.

Respecto al tratamiento ginecoldgico como area especializada en carceles de
mujeres, se informa que la mayor parte cuenta con acceso tanto a tratamientos
como medicamentos anticonceptivos, solo excluyéndose el CPF San Miguel en
que se informan problemas de acceso relacionados con la disponibilidad de

atencion profesional y listas de espera.

En el ambito de la Salud Mental y la atencioén, se informa que en 32 de los 44
centros consultados se verificaron casos de personas con algln trastorno
mental en privacion de libertad. Al respecto sefiala: En los diferentes informes
se mencionan patologias presentes en la poblacién penal, tales como
esquizofrenia, depresiéon, bipolaridad, trastorno del suefio, insomnio,
trastorno de personalidad, trastorno de la personalidad antisocial, limitrofe y
bordeline (sic), ansiedad o trastorno ansioso y crisis de panico. También se
reportan alteraciones asociadas al uso de drogas, las que son enunciadas como
“farmacodependencia”, “consumo problematico de drogas” y “trastorno por

abuso de sustancias”. En informes particulares de otras carceles se reporta que

no tienen habitantes con patologias mentales. (INDH, 2019. P. 160)




e A su vez, diversos reportes indican la inexistencia de acceso a medidas
asociadas a problemas de Salud Mental. Asi tanto en el CCP Santa Cruz como
en el CDP Arauco, se informa la inexistencia de cobertura en la materia. En el

ultimo caso, se refiere la existencia de intentos de suicidios en el penal.

e Otros reportes indican altos ingresos de personas con problemas de Salud
Mental (CCP Colina I) en centros sin tratamiento, falta de medicamentos (CDP

Yungay).

e Algunos centros, ante la falta de regulacion legal en la materia, indican la
elaboracién de protocolos internos, particularmente en carceles de mujeres
(CPF San Miguel, CPF San Joaquin, CDP Santiago Sur) y en el CDP Los Angeles.

e Enlosreportes se identifica que existe atencidn de salud mental en 15 centros
consultados, en un 34% del total (CCP San Felipe, CCP Los Andes, CP
Valparaiso, CDP Santiago 1, CDP Santiago Sur, CPF San Miguel, CPF San Joaquin,
CCP Rengo, CDP Peumo, CP Rancagua, CDP San Carlos, CCP Biobio, CDP Los
Angeles, CCP Nueva Imperial y CPF Temuco).

e Por el contrario, se registra que no existe atenciéon de salud mental en 28
centros consultados siendo el 63% del total. (CDP Quillota, CDP Limache, CDP
Petorca, CCP Colina I, CCP Colina II, CCP Punta Peuco, CDP Puente Alto, CDP
Talagante, CCP, Santa Cruz, CCP Chillan, CDP Quirihue, CDP Yungay, CDP
Arauco, CDP Lebu, CDP Mulchén, CP Concepciéon, CCP Coronel, CCP Collipulli,
CDP Traiguén, CDP Curacautin, CDP Pitrufquén, CDP, Villarrica, CDP Angol CCP
San Antonio, CDP Casablanca, UEAS, CCP Bulnes, CDP Yumbel y CCP Lautaro).

Desde la perspectiva bio-ética, es posible encontrar una serie de controversias relacionadas con
el funcionamiento del sistema psiquiatrico forense a nivel nacional. La primera de ellas, dice
relacion con un fenémeno existente tanto dentro como fuera del régimen penitenciario,
relacionado con la baja tasa de cobertura de profesionales de salud mental, lo cual conlleva que
en la poblacién en general solo el 38.5% de la poblacién diagnosticada al afio 2017 pudiera
acceder a programas de tratamiento (Vivaldi, E. 2019), cifra que tiene un impacto aiin mayor
entre la poblacién penal en proporcion al considerarse la ausencia de programas efectivos en

mas de la mitad de los centros penitenciarios nacionales. (INDH. 2019).
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Muchas veces, y de acuerdo con el informe elaborado por el Instituto Nacional de DD.HH., los
procedimientos diagnésticos y tratamientos dentro del contexto penitenciario son llevados
ademas por profesionales no especializados en salud mental, como es el caso de profesionales
paramédicos al interior de las dependencias de salud general de los mismos recintos

penitenciarios, precarizando ain mas la condicidn de las personas privadas de libertad.

Respecto al mismo punto anterior, los centros penitenciarios al carecer de profesionales
especializados en areas relacionadas con el desarrollo de trastornos mentales, como son los
médicos psiquiatras, deben generar un procedimiento administrativo interno que permita la
peticién de horas de atencidn clinica general en los hospitales base vinculados a los centros
penitenciarios o reservar horas en el sistema publico, el cual conlleva un engorroso
procedimiento de esperay resolucion, que, para posteriormente ser evaluado por un especialista

por derivacion al COSAM puede alcanzar mas de 6 meses de demora (Vivaldi, E. 2019).

Un segundo aspecto de relevancia dice relacion con las dificultades propias del
cumplimiento penitenciario y el tratamiento psiquidtrico. El sujeto privado de libertad se
encuentra en una condicion de especial restriccion de derechos, que frente a la intervencion
médica dificulta ain mas la capacidad de desarrollar tratamientos efectivos y sujetos a una
dindmica concordante con la practica médica usual, existiendo problemas respecto a la
privacidad del diagnostico y las interacciones en la relacién médico-tratante y paciente. (Bloch

& Green, 2009 citado en Vivaldi, E. 2019).

A estos elementos, se le debe condicionar las falencias propias del tratamiento en casos
de especificidad, como sucede con la poblaciéon penal adolescente, un grupo de especial
sensibilidad clinica considerando la etapa de desarrollo psico-biolégico en el que se encuentra,
y sobre el cudl existen niveles de vulneracién de derechos propios del régimen de cumplimiento
al que se sujeta a este grupo etario, sobre el cual se suman condiciones particulares que
requieren un andlisis y un tratamiento de mayor consideracién al desarrollado en esta
propuesta, centrados particularmente en las condiciones de vulnerabilidad de los centros de
cumplimiento para infractores de ley, la concurrencia de actos de violencia y agresion por parte
del personal tratante y gendarmeria, asi como la falta de profesionales especializados para
efectuar tratamientos especificos con este grupo, lo cual, dificulta ain mas la posibilidad efectiva
de garantizar, en primer lugar, la no concurrencia de situaciones de vulneracién de derechos, y

en segundo lugar una asistencia y acompafiamiento efectivo a los NNA. (Jaque, S. 2022).
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Tomando en consideracién estos antecedentes, las notables implicancias del régimen de
encierro penitenciario en relacion con los incumplimientos a las obligaciones en materia de
DDHH que emanan de los instrumentos internacionales suscritos por Chile en la materia, dan
cuenta de una notable falencia en el régimen de encierro penitenciario nacional, en relacién con
la materializacion en recintos penitenciarios de graves vulneraciones a los DD.HH. Si a eso, se le
adhiere las implicancias que poseen dichas vulneraciones en el estado fisico y mental de la
poblaciodn, el panorama resulta desalentador frente a las cifras de éxito en los programas de
reinsercion social antes mencionados, al constatarse el evidente margen de vulneraciones
ocurridas por razones tanto estructurales, como funcionales del régimen de encierro

penitenciario en Chile.
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CONCLUSIONES

Tras el largo camino recorrido en la presente propuesta hasta este punto, es posible
elaborar algunas conclusiones en torno a la problematizaciéon relativa al régimen de
encarcelamiento desde lo desarrollado en cada uno de los capitulos. Conviene sefalar que se
excluye de este andlisis la abolicion del régimen de encarcelamiento, aun cuando resultara

concordante con las reflexiones que puedan surgir de lo expuesto.

1. Existe una larga evolucién en torno a la finalidad de la pena, que atin a la fecha
dentro de la discusién dogmatica penal parece no resuelta, en tanto los fines retributivos y
preventivos actian en un sentido dinAmico dependiendo de la orientacion con la que se elaboren
determinadas propuestas de politica criminal, no asentados en sentido general y permanente a
partir de la evidencia interdisciplinaria. A pesar de lo anterior, y siguiendo lo sefialado por
Zafaronni, el fin preventivo especial positivo es el Gnico que pone en el centro a la persona como
sujeto de derechos en los fundamentos de la ejecucion de la pena, y, por tanto, el inico capaz de
comprometer a los Estados a garantizar la efectiva tutela de Derechos Fundamentales y
establecer mecanismos centrados en su propia condicién durante la ejecucién de la pena.
(Zaffaroni.1997) En ese sentido, el fin resocializador de la pena, es el inico concordante con el
Estado Democratico de Derecho, y con los propios principios que fundaron el régimen de

encarcelamiento.

2. En cuanto a los principios y limites de la ejecuciéon de la pena en un Estado
Democratico de Derecho, el marco normativo en torno a la situacion de las personas privadas de
libertad, particularmente relativo a las regulaciones del régimen penitenciario, es insuficiente
para garantizar la efectiva garantia de derechos fundamentales por el Estado Chileno en torno a
la situacion de las personas privadas de libertad. Al caracterizarse la relacion entre el Estado
Chileno y las personas privadas de libertad en torno al modelo de sujecién especial, dada la
ausencia de un criterio de reserva legal en este ambito que delimite los aspectos estructurales y
funcionales del régimen penitenciario, se abren flancos de abierta vulneracion a los Derechos
Humanos en contexto penitenciario precisamente por la falta de limites y marcos claros de
accion para los agentes e instituciones estatales vinculadas con la situacién de las personas
privadas de libertad, lo que conlleva que la tutela de garantias se ejerza una vez que la afectaciéon

al sujeto ya ha ocurrido en instancia jurisdiccional.
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3. Existen discordancias a nivel normativo entre las expectativas de resocializacion
y la legislacidn penal en cuanto a reincidencia. Las consideraciones relativas al empleo de la
reincidencia como presupuesto para el agravamiento de la pena y restringir el acceso a
beneficios, entre los que se incluyen los programas de reinsercion social, resulta un ambito
controversial y contradictorio, pues se restringe el acceso a programas de reinsercién social con

miras a evitar la reincidencia a algunos segmentos de la poblacién penal.

4. Aun a pesar de la serie de instrumentos internacionales que obligan a los Estados
a cumplir con estandares minimos de cumplimiento en materia penitenciaria, la evidencia
empirica demuestra un alto nivel de incumplimiento en la materia por parte del Estado de Chile,
el cual se manifiesta en afectaciones no solo a las condiciones de vida de la poblacién penal, sino

en consecuencia, a su posibilidad efectiva de reinsercion social.

5. Las discrepancias doctrinales en torno a los factores influyen en el despliegue de
la conducta criminal, se evidencian en torno a los elementos considerados para atribuir
responsabilidad en la reflexidn efectuada por el juez, y por otra parte resocializar a los sujetos
en base a estos mismos factores en el contexto carcelario. La disociacion entre la aceptacion de
la libre voluntad como presupuesto parcial, y el determinismo como presupuesto para la
implementacion de programas de reinsercién social sujetos a la idea de que la conducta de los
sujetos tiene factores biolégicos, pero especialmente psicolégicos y sociales subyacentes, resulta

un aspecto contradictorio del analisis en torno a la criminalidad y las formas de enfrentarla.

6. De acuerdo con los estudios analizados y la literatura en referencia a estos, se
concuerda con lo concluido por Zabala (2015) en el estudio desarrollado en Espafia en base a la
misma tematica en dos aspectos: en primer lugar, no existen suficientes estudios que permitan
sostener una correlacidn entre el encarcelamiento y un agravamiento en las condiciones de
salud mental de la poblacion penal sostenido en el tiempo, pero si durante los primeros meses
de encarcelamiento, y en segundo lugar, que no existen suficientes estudios para relacionar la
criminalidad con la existencia de trastornos especificos de base. El factor comtin mas presente
en la conducta criminal se manifiesta en comorbilidad al consumo de sustancias, como un
elemento presente tanto en la poblacion penal en general como en las personas diagnosticadas,
aunque en el segundo caso da cuentas de mayor correlacion. Aiin a pesar de ello, si es posible

concluir la existencia de una alta prevalencia de trastornos mentales presentes en el contexto
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penitenciario tanto en el panorama nacional como internacional, lo cual da cuentas de que la
Salud Mental es un factor crimindgeno de relevancia a tomar en consideraciéon al menos en

primera instancia, en el contexto intrapenitenciario.

7. La diferencia existente entre el diagnoéstico clinico y forense a partir de los
objetivos de cada uno (terapéutico y juridico), asi como la desactualizacién diagnostica y legal
en torno a la valoracion probatoria del peritaje forense, conlleva necesariamente a la reclusién
de sujetos que aun a pesar de contar con determinadas condiciones mentales que podrian verse
agravadas por el propio encarcelamiento, sean declarados imputables, lo cuél en base a la
literatura estudiada, es especialmente relevante en el agravamiento de las condiciones mentales
de base en trastornos como el TDAH o la depresion, en que el régimen de encierro contribuye

efectivamente al agravamiento de estas condiciones de base.

8. Existen problematicas funcionales y estructurales en el Modelo de Gestion
Tematica de Salud Mental relacionados con el procedimiento de diagnostico forense en el
proceso penal, que conllevan no solo una transposicién de las funciones de Salud Mental en
general de los establecimientos de salud y por efecto una falta de cobertura en este ambito, sino
también, problematicas asociadas a la falta de especializacién institucional al respecto, que
conllevan una serie de aspectos perjudiciales en torno al propio proceso de diagnostico y
juzgamiento del imputado, los cuales en muchos casos, y especialmente en el caso de la
responsabilidad penal adolescente, generan una incapacidad factica de atender las

complejidades propias de cada sujeto de acuerdo a su condicidn.

9. Dentro de los programas de reinsercién social, la Salud Mental no es considerada
un factor criminégeno de relevancia, por lo cual la orientacién de los programas de reinsercion
no se enfoca en los factores criminégenos asociados a este ambito, generando una deficiencia
programatica en torno a la disponibilidad de medidas de reinsercion enfocadas en las
necesidades especificas de este segmento de la poblacién penal evidenciables tanto en la falta de
plazas, profesionales y programas especificos enfocados a este ambito. A esto se incluyen otros
grupos, como la poblacién penal femenina y el tratamiento intrapenitenciario de sujetos con

consumo problematico y adicciones.
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10. Los resultados de los programas de reinsercién no dan cuentas del cumplimiento
efectivo del fin resocializador del encarcelamiento, en tanto se enfocan en segmentos reducidos
de la poblacién penal en general, y tampoco permiten medir los resultados efectivos de dichos
programas al no contar con evidencia comparativa en otros estudios que den cuenta de los

efectivos resultados de los programas de reinsercion en Chile.

11. Existen condiciones estructurales y funcionales del régimen penitenciario
chileno en torno al cumplimiento de los estandares minimos de tratamiento de la poblacién
penal deficientes, como resultado de la ausencia de un marco normativo que determine la
obligatoriedad legal de cumplir con la existencia de espacios y funciones orientadas a garantizar
el efectivo ejercicio de los derechos de las personas privadas de libertad enfocadas en Salud
Mental, aspectos que en muchos casos resultan constitutivos de vulneraciones a los derechos
humanos, como el hacinamiento, el empleo discrecional de medidas correctivas de aislamiento,
la falta de cobertura en servicios basicos y especializados en salud, ademas de la exposicién a
situaciones de violencia institucional y de pares, que promueven afectaciones a la salud mental
que son considerados por la literatura consultada como factores criminégenos de relevancia,
entre ellos, la agresividad, y que resultan fundamentales para una efectiva practica
resocializadora, dando cuentas de la insuficiencia del encarcelamiento respecto a sus propios

fines y fundamentos.
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