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ABREVIATURAS

CP: Cédigo Penal

CPP: Codigo Procesal Penal

CPR: Constitucion Politica de la Republica

CSan: Caodigo Sanitario

DFL: Decreto con Fuerza de Ley

DSM-V: Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales

HCR-20: Gestién de Riesgo Historico-Clinico-20

TOP: Tribunal Oral en lo Penal



INTRODUCCION

El mal llamado loco o demente, es un ser invisibilizado por la sociedad e
histéricamente segregado y estigmatizado. En razon de lo anterior, no es de extrafiarse
gue el procedimiento de medidas de seguridad aplicable a enajenados mentales

presente una regulacion tan deficiente y a su vez una escasa preocupacion doctrinaria.

Para la imposicion de una medida de seguridad se deben acreditar los
siguientes supuestos: haber cometido un hecho tipico y antijuridico; ser declarado
inimputable conforme al eximente de responsabilidad del articulo 10 N°1 del CP; y la
existencia de antecedentes calificados que permitan presumir que atentara contra si
mismo o contra terceros. Este Gltimo requisito, es entendido doctrinariamente como

peligrosidad, y es probleméatico en cuanto a su contenido y naturaleza probabilistica.

Si se tiene en cuenta que la imposicion de la medidas de custodia y tratamiento
0 internacion en un establecimiento psiquiatrico implican una restriccion o privacion de
la libertad personal del individuo, cabe preguntarse como los jueces prueban que un
sujeto es peligroso en ausencia de parametros y requisitos que faciliten su
determinacién, y a su vez, es necesario esclarecer si las reglas generales sobre la

prueba son o no aplicables para estos efectos.

En el primer capitulo se realizar4 una conceptualizacion sobre las medidas de
seguridad, abarcandose diversos aspectos de aquella institucién juridica como su
historia, clasificacion, fundamento y finalidad. También, se estableceran los requisitos
gue deben cumplir para que su implementacion se encuentre legitimada en un Estado
de derecho més las principales criticas que se le pueden atribuir. Posteriormente, se
hard un breve repaso de las medidas de seguridad presentes en el ordenamiento
juridico chileno para finalizar en las medidas de seguridad aplicables a enajenados

mentales, en el que se detallara su evolucion y actual regulacion.



En el segundo capitulo, se elaborara la nocion de peligrosidad del enajenado
mental. En principio, se expondra la conceptualizacion tradicional de aquel fundamento
de las medidas de seguridad mencionandose sus principales criticas, con la finalidad
de dejar en manifiesto su deficiencias y proponer su reemplazo por el criterio de riesgo
de violencia. Después, se dilucidara el concepto de enajenado mental teniendo en
consideracion el desarrollo doctrinario que existe al respecto. Por ultimo, se tratara el
tema del estigma del enajenado mental como sujeto peligroso, relatandose la historia
del “loco o demente”, para después exponer sobre la actual percepcién publica del

enajenado mental, en particular sobre su criminalidad.

El tercer capitulo tratara sobre la prueba de la peligrosidad, en donde se
esclareceran diversos aspectos como la aplicabilidad de la libertad probatoria, la sana
critica y el estandar probatorio adecuado. A su vez, se detallara sobre el papel de la
prueba pericial en la comprobacién del riesgo de violencia/peligrosidad del examinado,
culminando en un andlisis jurisprudencial mediante el cual se pretende evidenciar
cdémo los jueces deciden sobre la imposicion de una medida de seguridad, haciéndose
especial énfasis en la utlidad del riesgo de violencia como pardmetro para tal

resolucion.



CAPITULO I: MEDIDAS DE SEGURIDAD Y SU APLICACION AL
ENAJENADO MENTAL

1. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

1.1 Aspectos generales de las medidas de seguridad

Durante la evolucién del derecho penal, fue bastante discutida la inclusion de las
medidas de seguridad a esta rama del derecho. Su aparicién a fines del siglo XIX,
gracias a la escuela positivista italiana, fue disruptiva al pretender reemplazar
el binomio de delito y pena, imperante de la época, por el de delincuente y medida de
seguridad, y en consecuencia, suprimir el derecho penal para que sea reemplazado
por un derecho de defensa sociall. No fue hasta que en 1893 el penalista zuriqués
Carl Stoos estableciera un modelo penal dualista en su Anteproyecto de Cédigo Penal
—el cual conciliaba ambas posturas, contemplando la pena y la medida de seguridad
como consecuencias juridicas del delito—, para que se propagara por paises europeos
y latinoamericanos?. Actualmente, la mayoria de los cédigos penales modernos
establecen el modelo penal dualista?, por lo que la discusién sobre su incorporacion
se entiende superada, pese a la existencia de detractores de esta idea.

Debido a las diferentes concepciones que hay sobre las medidas de seguridad,
es dificil dar una definicion que englobe las distintas realidades de cada ordenamiento
juridico. De todas formas, Etcheberry elabora una definicion atil para estos efectos:
“las medidas de seguridad son una privacién de bienes juridicos, que tiene como
fin evitar la comision de delitos y que se aplica en funcién del sujeto peligroso y

se orienta a la prevencion especial™.

1 BUSTOS (1989) p. 4-5.

2 FRISCH (2007) pp. 4-7.
3 ROXIN (1997) p. 43.

4 GARRIDO (2010) p. 344.



En su sentido amplio, es decir, comprendiendo medidas de seguridad
predelictuales y postdelictuales, pueden definirse como “medios asegurativos que
van acompafados de una privacion de la libertad o de una intromision en los
derechos de la persona, de duracion mas bien indeterminada, que se imponen por
el caracter dafioso o peligroso del agente, con el fin de evitar delitos futuros”™.

A su vez, Sanz Moran las define como un “mecanismo juridico-penal de
respuesta al delito, complementario de la pena, aplicado conforme a la ley, por los
organos jurisdiccionales, en atencion a la peligrosidad del sujeto, con finalidad
correctora o asegurativa’.

Por altimo, y en concordancia con la realidad del ordenamiento juridico chileno,
Falcone las concibe como “aquella privacion o restriccion de bienes juridicos,
fundada en una peligrosidad sui generis del sujeto, con funcion de prevencion
especial, entre otras posibles™ .

Si bien es moderna la sistematizacion de las medidas de seguridad en el
derecho penal, hay antecedentes de que su existencia data de mucho antes®. En
efecto, los antecedentes mas remotos y vinculados con su naturaleza penal
provienen de la Edad Moderna, en donde surge un interés por parte de los poderes
publicos de combatir el auge de la criminalidad como a los presuntos delincuentes,
a partir de mecanismos distintos de la pena o mediante la dilatacion de esta por
sobre el limite legal, en un contexto de mendicidad y vagancia en Europa provocado
por las condiciones politicas, econémicas y sociales de la época?®. Para ejemplificar,
las casas de correccion fueron una medida alternativa a la pena bastante popular
durante la segunda mitad del siglo XVI, las cuales se caracterizaron por ser
verdaderas instituciones de seguridad, cuya finalidad era corregir a las personas que
eran consideradas un peligro para la sociedad, como los vagos, prostitutas, gitanas
y nifios abandonados, e inclusive, se encargaron de confinar a aquellas personas

que padecian enfermedades para evitar su propagacién?®.

5 GUZMAN (2009) p. 63.

6 SANZ (2003) p.71.

7 FALCONE (2007) pp. 235-256.
8 GARRIDO (2010) p. 343.

9 GUZMAN (2009) p. 54.

10 GUZMAN (2009) p. 56.



En el siglo XVIII, los antecedentes de esta institucion juridica se hicieron mas
evidentes, en especial con la medida prusiana de mantener encerrados a los
delincuentes que, habiendo finalizado el cumplimiento de su pena, llegaran a ser
peligrosos a causa de su cruel caracter. A partir de esto, se elaboraron teorias de
justificacion al respecto para poder dotar a estas medidas de juridicidad?!?.

A fines del siglo XIX, se estaba produciendo una transformacién de la
estructura econdmica y social en Europa debido principalmente al ascenso politico
de la burguesia y a la revolucion industrial, lo que tuvo como consecuencia la
aparicion del proletariado, el éxodo rural y la marginacion social'?. Este contexto
favorecio el auge de la criminalidad y la reincidencia, por lo que se creia que la pena
no era suficiente para evitar que las personas cometieran delitos, y simultaneamente
se consideraban las garantias del derecho penal como una barrera para lidiar con
esta situacion'®. Por lo tanto, el jurista aleman Franz Von Liszt propone, sin éxito,
que el objetivo de la pena debe ser prevenir que el sujeto criminal vuelva a delinquir,
en oposicién a su objetivo tradicional que era la retribuciéon'4, desvirtuando el
presupuesto de culpabilidad y, en cambio, considerando para su imposicion la
condicién de peligrosidad del hechor®®. La importancia de su contribucién radica en
gue reivindica la finalidad de prevencion especial, la cual era muy necesaria para la
época y que termina siendo satisfecha por primera vez de forma sistematizada en el
derecho penal por su contemporaneo Carl Stoos con la implementacién de las
medidas de seguridad en Suiza. Estas medidas fueron contempladas como
consecuencias juridicas del delito junto a las penas, siendo aplicables a
inimputables, semi inimputables, reincidentes mliltiples, vagos y ebrios?'6.

Actualmente, las medidas de seguridad predelictuales estan desapareciendo
por ser incompatibles en un Estado de derecho, puesto que su implementacion
conlleva vulnerar los derechos fundamentales de los individuos solo por una

presunta peligrosidad, esto es, en base a caracteristicas personales,

11 GUZMAN (2009) p. 56.

12 GUZMAN (2009) p. 57.

13 GUZMAN (2009) pp. 57-58.
14 FRISCH (2007) p. 4.

15 GUZMAN (2009) p. 60.

16 FRISCH (2007) p. 5.
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prescindiéndose de la exigencia de la comisién de una accion tipica y antijuridica
gue legitime su imposicion?’.

Es un criterio dominante en el derecho comparado el admitir s6lo aquellas
medidas que sean postdelictuales, es decir, las que operan so6lo cuando la persona
haya cometido un delito del cual se permita presumir su peligrosidad*®. En el modelo
penal dualista, que impera en la actualidad, estas medidas se imponen en general a
los inimputables considerados un peligro para la sociedad, ya que al no ser
responsables de las acciones delictivas que realizan, no se les puede imponer una
pena. De esta forma, “estas medidas se ocupan de situaciones donde la pena no
alcanzaria los objetivos preventivos que le son inherentes”®. También se aplican a
imputables dependientes de sustancias, delincuentes habituales o aquellos con
imputabilidad disminuida, entre otros?,

El fundamento de estas medidas radica, tradicionalmente, en la peligrosidad
del individuo, cualidad que puede ser entendida como el diagndstico que se realiza
de un sujeto a partir de sus condiciones individuales y sociales, permitiendo
pronosticar la probabilidad de que lleve a cabo delitos en el futuro mientras esas
condiciones continlen vigentes?!. Se considera de vital importancia probar la
peligrosidad futura puesto que la comision de un hecho tipico y antijuridico no basta
para su imposicion, y tampoco es suficiente que el individuo pertenezca a una
categoria sospechosa de peligrosidad, como, por ejemplo, ser enajenado mental o

un toxicbmano.

La finalidad de las medidas de seguridad es preventiva especial. Dicho de otra
manera, evitar que la persona objeto de las medidas vuelva a cometer delitos en el
futuro. Segun Marc Ancel, para lograr los objetivos mencionados, se debe
resocializar, reinsertar o reeducar al delincuente peligroso, por mas complejo que sea,

aceptando que no es posible lograrlo en todos los casos??.

17 BUSTOS (1989) p. 7.

18 MIR (2011) p. 44.

19 GARRIDO (2010) p. 344.
20 FALCONE (2007) p. 244.
21 GUZMAN (2009) p. 64.
2 BUSTOS (1989) p. 27.
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1.2 Legitimacion estatal de las medidas de seguridad

El ius puniendi puede definirse como la potestad penal que detenta el Estado
para declarar determinados hechos como punibles e imponerles como consecuencia
juridica de su ejecucién penas o medidas de seguridad?®. Este poder estatal se
encontrara legitimado si es que su funcion es necesaria para el mantenimiento de la
sociedad y mientras opere dentro de los limites que comprende el Estado de derecho.
En este sentido, se han elaborado principios estructuradores de la potestad punitiva
del Estado, los cuales permiten constituir las condiciones esenciales para que
mediante su ejercicio se respeten los derechos humanos y fundamentales de los
individuos. En otras palabras, que se encuentre legitimado constitucionalmente, ya
gue las penas y las medidas de seguridad siempre implican una restriccion o privacion
de las garantias constitucionales?*. Con respecto a lo anterior, acertadamente dijo
Roxin que “un Estado de derecho debe proteger al individuo no s6lo mediante el
Derecho penal, sino también del Derecho penal”?.

Las medidas de seguridad, al ser parte del ius puniendi, no pueden aplicarse de
forma arbitraria. De hecho, al respecto se ha llegado a sostener que “no solo hay que
aplicarles todas las garantias generales propias de un Estado de derecho en relaciéon
a una sancion punitiva, sino que se le deben agregar todas aquellas necesarias para
salvaguardar a la persona”?®. Es decir, su regulaciéon debe respetar, como minimo,
los principios de legalidad, proporcionalidad y de intervencién minima.

El principio de legalidad es una garantia de las personas frente al Estado. En
términos generales no permite que los 6rganos estatales actien mas alla de lo
establecido por ley?’. Esta exigencia comprende todas las etapas de criminalizacién
del sistema penal, es decir, implica que el delito y la pena o medida de seguridad
estén determinadas por ley, que su imposicion sea solo mediante una sentencia

judicial dictada en un proceso legalmente establecido, y, por ultimo, que la ejecucion

23 BUSTOS (1989) p. 39.

24 CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD, p. 3.
25 ROXIN (1997) p. 135.

26 BUSTOS y HORMAZABAL (2006) p. 450.

27 BUSTOS y HORMAZABAL (2012) p. 127.
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de la pena o medida de seguridad también esté regulada por una norma legal?®. A su
vez, este principio establece exigencias materiales en la etapa de criminalizacion
primaria que se concretan en tres subprincipios, los cuales se describiran en relacion
con las medidas de seguridad. En primer lugar, la reserva de ley consiste en que el
delito, la medida de seguridad y los presupuestos que la hagan aplicable, deben y
solo pueden estar establecidas por una norma con rango legal?®. En segundo lugar,
la exigencia de taxatividad y certeza, la cual exige que tanto la medida de seguridad
como el delito, y los presupuestos para su imposicién, deben estar expresamente
definidos, de manera que se rechaza toda forma de vaguedad y analogia al respecto,
y, por otro lado, prohibe que la duracion de las medidas de seguridad sea
indeterminada°. Por ultimo, esta el subprincipio de irretroactividad, el cual impide
imponer una medida de seguridad por una conducta que al momento de su
perpetracion no era delito3?.

En Chile, el principio de legalidad esta establecido en el articulo 19 N°3 de la

Constitucion Politica de la Republica, de la siguiente manera:

“Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que
sefalare la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la
perpetracion del hecho.

Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado.

Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos.

La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.

Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al
afectado. Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se

sanciona esté expresamente descrita en ella’.

28 BUSTOS y HORMAZABAL (2012) pp. 127-128.
29 BUSTOS y HORMAZABAL (2012) pp. 129-130.
3 BUSTOS y HORMAZABAL (2012) pp. 131-132.
31 BUSTOS y HORMAZABAL (2012) pp. 132-133.
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Como se puede apreciar, no hay mencion expresa de las medidas de
seguridad. Segun Bustos y Hormazabal, a pesar de su omisién en el articulo, si
estarian comprendidas porque tanto las penas como las medidas de seguridad
tienen como presupuesto en comun la comision de un delito, lo que implica que
mediante ambas consecuencias juridicas se ejerce control estatal, el cual siempre
debe ser limitado en un Estado de Derecho en pos de los derechos fundamentales®2.
Sin embargo, cabe destacar que ellos parten de la premisa de que en nuestro
ordenamiento juridico no hay medidas de seguridad predelictuales, lo cual no es el
caso como se expondra mas adelante.

Garrido Montt, al contrario de los autores mencionados, considera que las
medidas de seguridad constituyen una excepcion al principio de legalidad, puesto
gue es muy dificil tipificar un estado de peligrosidad que haga aplicable la medida3.
Si bien es cierto lo que expresa el autor, no es razén suficiente para prescindir de
esta garantia, teniendo en consideracion que son parte del ejercicio del ius puniendi
y que el principio de legalidad se proyecta ampliamente en las medidas de
seguridad, siendo los estados de peligrosidad sdlo un ambito de ellas. En este
sentido, es importante recordar que los principios son mandatos de optimizacién, es
decir, ordenan que su contenido se cumpla en la mayor medida posible dentro de
las condiciones juridicas y facticas existentes3, por lo que se permite que exista
cierta gradualidad en la realizacion del precepto.

El segundo principio que debe limitar a las medidas de seguridad es el de
proporcionalidad, el cual es un elemento de vital importancia para determinar la justa
medida de la reaccion penal. Dicho de otra manera, “trata de traducir el interés de la
sociedad en imponer una medida de caracter penal, necesaria y suficiente, para la
represion y prevencion de los comportamientos delictivos, y por el otro, el interés del
individuo en la eficacia de una garantia consistente en que no sufrird un castigo que

exceda el limite del mal causado, en otros términos, la minimizacion de la violencia

32 BUSTOS y HORMAZABAL (2012) pp. 133-134.
3 GARRIDO (2010) p. 35.
34 ALEXY y otros (2011) p.2.
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en el ejercicio del ius puniendi”®®. En relacién con las medidas de seguridad, su
duracién y contenido dependera de la peligrosidad del sujeto y del delito cometido,
no pudiendo ser indeterminadas. En la practica, en casos donde se han impuesto
medidas de seguridad a inimputables por enajenacién mental, se ha limitado la
duracion de las medidas teniendo en consideracion la pena minima que hubiera sido
aplicable si esta persona hubiera sido culpable del hecho tipico y antijuridico que
cometié®®. Sin embargo, surge la interrogante sobre qué debe hacer el Estado en
los casos donde la duracion de estas medidas no basta para los fines de prevencion
especial®’.

Por ultimo, esta el principio de subsidiariedad, el cual consiste en que el Estado
s6lo puede hacer uso de su poder punitivo cuando los medios menos gravosos
existentes no aseguren con éxito suficiente la paz social, teniendo en cuenta que el
derecho penal es la injerencia estatal mas severa en la libertad de los ciudadanos®.
Al ser las medidas de seguridad parte del ius puniendi, su aplicacion debe ser
limitada solo en los casos en que sea sumamente necesario. En este sentido, es de
suma importancia que la presuncion de peligrosidad del sujeto sea delictual y no

meramente social.

1.3 Principales criticas

Las medidas de seguridad han sido objeto de diversas criticas por autores del
derecho penal, principalmente referentes a problematicas que derivan de su funcion
preventiva especial, las teorias justificativas de su existencia, dificultades préacticas
para llevarse a cabo, y, por ultimo, la efectividad de estas.

Como se ha mencionado previamente, la funcion preventiva especial es
inherente de las medidas de seguridad. Se considera necesario para la seguridad de
la sociedad que el Estado pueda evitar que un sujeto peligroso cometa delitos en el

futuro. Sin embargo, se ha planteado que mediante estas medidas se estaria

3 FUENTES (2008) pp. 15-42.
36 CPP (2022), articulo 481.

37 EALCONE (2007) p. 247.

38 SEHER y otros (2012) p. 129.
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ejerciendo la instrumentalizacién del individuo para los fines del Estado, lo que
implicaria la legitimacion del sometimiento de las minorias, —consideradas como
anormales—, a las formas de vida validadas segun la escala de valores de la mayoria,
lo que a su vez permitiria la cosificacién y el menoscabo de la personalidad del
individuo®. De hecho, en el Anteproyecto del Cédigo Penal de Carl Stoos, esto se
hizo muy evidente al presentar la clasificacion de medidas contra autores y medidas
contra objetos peligrosos*°.

Se puede desprender de lo anterior que esta injerencia por parte del Estado en
las personas de las cuales se puede presumir su peligrosidad delictual futura requiere
de una justificacion ético-juridica y constitucional*l. Su mera utilidad en la defensa de
la sociedad no es un fundamento suficiente, sobre todo si se tiene en cuenta que son
generalmente aplicadas en inimputables, es decir, personas que tienen en general
problemas en los procesos comunicativos con el sistema“*? y, ademas, porque la
aplicacién de estas medidas restringe bienes juridicos pese a no cumplir una funcién
retributiva como las penas.

Al respecto, han existido diversas teorias justificativas sobre las medidas de
seguridad, sin embargo, han resultado infructiferas. Por ejemplo, en razon del
principio del interés preponderante, se ha argumentado que se debe ponderar la
dignidad del delincuente frente a la seguridad de la sociedad que pudiese verse en
peligro por sus acciones*:. Este planteamiento es inadmisible en un Estado de
derecho, puesto que la dignidad de una persona no es discutible en ninguna
circunstancia, y permitiria justificar la creacibn de medidas que atenten contra la
integridad fisica y psiquica de la persona.

También, sobre los inimputables, se ha planteado que el hecho de que no
puedan autodeterminarse éticamente no les faculta para exigir una plena libertad
social ya que carecen de libertad interior**. Esta propuesta es insuficiente porque de

igual forma que el razonamiento anterior, no permite limitar el contenido de estas

39 BUSTOS (1989) pp. 28-29.

40 GUZMAN (2009) p. 61.

41 FRISCH (2007) p. 18.

42 BUSTOS y HORMAZABAL (2006) p. 450.
43 GUZMAN (2009) p. 69.

44 GUZMAN (2009) p. 69.
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medidas. De todas formas, goza de aceptacidon respecto de los enajenados mentales
y menores de edad, que el Estado tiene el deber de proveerles un tratamiento y
educacion, lo que justificaria su intervencién®. En este sentido, se ha propuesto que
las medidas mencionadas no deben ser parte del derecho penal sino del derecho
administrativo, aseverandose que se deberia volver a un sistema monista, que tenga
como Unica consecuencia juridica frente al delito la pena“®. Quienes defienden esta
idea, arguyen algunas razones. En primer lugar, proponen que entre las medidas de
seguridad y las penas no hay diferencias significativas ya que se ejecutan en
establecimientos similares y ambas implican una restriccion o privacion de la libertad,
ademas argumentan que los fines preventivos especiales de las medidas de
seguridad pueden ser satisfechos mediante las penas. Sin embargo, esta posicion
carece de fuerza puesto que ambas instituciones juridicas se diferencian
principalmente en su finalidad: las medidas de seguridad tienen como unico objetivo
prevenir la comision de delitos en el futuro por parte de una persona, en cambio, las
penas persiguen varios objetivos como la retribucién, la compensacion de la paz
juridica, la prevencion general y también la prevencidon especial, no obstante, esta
ultima no es su finalidad principal, ademas, solo la pena expresa un reproche al autor
del delito cometido?’.

Otra razon expuesta a favor del sistema monista es que se ha considerado una
“pburla” la forma en que opera el principio de legalidad en las medidas de seguridad“®.
Respecto de las medidas postdelictuales, ya que son aquellas que gozan de mayor
aceptacion en los ordenamientos juridicos, la exigencia de la comision de un delito
previo como presupuesto para su aplicacién no es suficiente garantia de legalidad,
puesto que de todas formas se estarian restringiendo bienes juridicos por la futura
posibilidad de que el individuo delinca en el futuro. También se ha criticado la
dificultad de poder tipificar en la ley los indices de peligrosidad que servirian como

presupuesto de la medida®.

45 GUZMAN (2009) p. 70.

46 GUZMAN (2009) p. 66.

47 FRISCH (2007) pp. 12-17.

48 RODRIGUEZ (1978) pp. 5-11.
49 GARRIDO (2010) p. 35.
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Por ultimo, sobre su efectividad, no hay datos empiricos que demuestren que
estas medidas contribuyan a la resocializacion del individuo, es decir, a la disminucién
de la reincidencia de aquellas personas que pueden recibir un tratamiento terapéutico
o educacional, en contraposicién con aquellas que solo pueden ser inocuizadas al no
disponer de un tratamiento existente®. En efecto, las medidas tendientes a la
resocializacion dependen de la edad del individuo y de la proximidad social de los

intervinientes por lo que es dificil obtener resultados positivos en adultos®?.

5 BUSTOS (1989) p. 29.
51 HORNLE (2015) p. 27.
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2. MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ENAJENADOS MENTALES EN CHILE

2.1 Variantes de medidas de seguridad en Chile

a) Medidas de seguridad de la Ley de Menores

El DFL 1, el cual fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N°
16.618, dispone en su articulo 30 medidas de proteccion que debera adoptar el
Juzgado de Letras de Familia en los asuntos en que los nifios, nifias y adolescentes
aparezcan gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos. Segun Falcone,
la decision de disponer que el menor de edad ingrese a un Centro de Transito o
Distribucion, hogar sustituto o establecimiento residencial puede ser catalogada
como una medida de seguridad porque pese a que el motivo detras de su imposicion
seria el interés superior del nifio, puede operar también como una reaccién criminal
ante la comision de un delito por parte del menor, e implicaria que el juez haga una
prognosis de peligrosidad para la eleccion de esta medida, la cual es la mas gravosa
en relacién con la otras contempladas en el articulo mencionado®2. Ahora bien, esta
medida tiene una duracion limitada de un maximo de un afio, revisable cada 6 meses
y renovable si subsisten las mismas condiciones.

Antes de que la Ley de Menores hubiese sido refundida y modificada, establecia
diversas medidas que evidentemente tenian una funcion preventiva especial ante la
criminalidad, ademas, pugnaban con el principio de legalidad al ser predelictuales,
indeterminadas y acumulables. Estas podian ser aplicadas por el Juzgado de Letras
de Menores a nifios, nifias y adolescentes menores de 18 afios que hayan sido
inculpados de un crimen, simple delito o falta, siempre que su obrar haya sido sin
discernimiento®3 e incluso, se podian aplicar cuando los hechos cometidos no sean
constitutivos de delito, pudiendo prescindir de la presencia del menor para

decretarlas®. Se permitia someter al menor a un régimen de libertad vigilada;

52 FALCONE (2007) p. 52.
53 L EY 16.618 (1999), articulo 28.
54 LEY 16.618 (1999), articulo 30.
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confiarlo a un establecimiento especial de educacién por el tiempo que el juez estime
necesario; y por ultimo confiarlo a una persona que tenga la voluntad de cuidarlo
y la capacidad de dirigir su educacién, quedando sometido al régimen de libertad

vigilada®.

b) Medidas de seguridad de la Ley de Transito

La Ley 18.290 refundida, coordinada y sistematizada en el DFL 1, en su titulo XVII
denominado “de los delitos, cuasidelitos y de la conduccién bajo la influencia del
alcohol, en estado de ebriedad o bajo la influencia de sustancias estupefacientes o
psicotropicas”, establece, en mayor medida, penas principales y accesorias, sin
embargo, puede reconocerse excepcionalmente una medida de seguridad. Respecto
a todos los delitos previstos en el titulo mencionado, a excepcion de los que se
encuentran descritos en el articulo 198 del texto legal, los jueces podran decretar la
inhabilidad temporal o perpetua para conducir vehiculos motorizados, siempre que lo
estimen necesario teniendo en cuenta las condiciones psiquicas y morales del
imputado®. Estas medidas pueden decretarse sin la necesidad de que medie

condena alguna en virtud de algun eximente de responsabilidad penal®’.

c) Medidas de seguridad de la Ley sobre Expendio y Consumo de Bebidas

Alcohdlicas

Esta ley, en su titulo Il denominado “de las medidas de prevencion y
rehabilitacion”, establece medidas de seguridad para quienes hayan sido
sorprendidos mas de tres veces en el mismo afio en manifiesto estado de ebriedad
en la via publica o en lugares de libre acceso al publico. Las medidas contempladas
son: seguir algun programa de los Servicios de Salud sobre prevencion, tratamiento

y rehabilitacién para personas con problemas de alcoholismo o algun tratamiento

S5 LEY 16.618 (1999), articulo 29.
5 FALCONE (2007) p. 249.
57 LEY 18.290 (2022), articulo 197 bis.
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destinado a la rehabilitacion; y la internacién en un establecimiento hospitalario o en
una comunidad terapéutica que cuente con programas destinados a tratar el
alcoholismo®®.

El juez de policia local, previa denuncia de Carabineros e informe sobre los habitos
gue tenga el sujeto con la ingesta alcohdlica, podra imponer las medidas que estime
conveniente, cuya duracién no puede superar los 90 dias, existiendo una Unica
posibilidad de renovacion®°.

Estas son medidas de seguridad predelictuales, ya que se imponen de manera
obligatoria sustentandose en la presuncion de peligrosidad derivada del estado de
ebriedad de una persona, situacion que no se encuentra tipificado como delito. Por lo
tanto, carecen de legitimidad si se tiene en consideracion que las medidas de
seguridad son parte del ius puniendi, pudiendo restringir derechos fundamentales

solamente si el individuo cometié un delito®°.

d) Medidas de seguridad de la Ley 20.000

Esta ley establece medidas de seguridad aplicables a personas que, en lugares
publicos o abiertos al publico, o establecimientos educacionales o de captacion,
consuman drogas o sustancias estupefacientes o psicotropicas especificadas en el
mismo cuerpo legal. También, a quienes porten para su consumo personal en la
posterioridad; y a las personas que consuman de forma concertada para ese
propésito en lugares o recintos privados®?.

El objetivo de estas medidas es la prevencion especial, contemplando: multa de
una a diez unidades tributarias mensuales, y la asistencia obligatoria a programas de
prevencion, tratamiento o rehabilitacion en instituciones autorizadas por el Servicio
de Salud competente, en periodos de tiempo establecidos por ley. También se
dispone la participacién en actividades propuestas por el departamento social de la

municipalidad respectiva, que sean beneficiosas para comunidad, o cursos de

58 LEY 19.925 (2021), articulo 26.
5 LEY 19.925, (2021), articulo 26.
60 HORVITZ y LOPEZ (2004) p. 580.
61 | EY 20.000 (2015), articulo 50.
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capacitacion para el aprendizaje de una técnica o arte, disponiéndose de las horas
suficientes de un dia para lograr dicho objetivo®?.

Adicionalmente, de manera accesoria se suspendera, por un plazo maximo de 6
meses, la licencia para conducir vehiculos motorizados. En caso de reincidencia, esta
medida sera extensible hasta un maximo de 2 afios si es que la misma infraccion es
cometida por tercera vez®3.

Esta ley también establece medidas de seguridad aplicables para menores de
edad que hayan obrado bajo los mismos supuestos planteados anteriormente. El juez
tendra la opcion de elegir las medidas que estime mas apropiadas para su
rehabilitacion, las cuales son la asistencia obligatoria a programas de prevencion;
tratamiento o rehabilitacion en instituciones consideradas adecuadas por el Servicio
de Salud por el periodo de tiempo que la ley contemple; la participacion consentida
en actividades de beneficio a la comunidad o en cursos de capacitacion para el

aprendizaje de cierta técnica o arte®*.

e) Medidas de seguridad del Cédigo Sanitario

El Decreto con Fuerza de Ley N°725 establece una medida de seguridad aplicable
a personas que padecen enfermedades mentales, dependencia de drogas u otras
substancias, también a alcohdlicos y personas que se encuentren presuntamente
afectadas por estas alteraciones®®. Dicha medida consiste en la internacién en un
establecimiento psiquiatrico publico o privado. Pueden decretarse de manera
voluntaria, administrativa, judicial o de urgencia®®.

Son problematicas por su capacidad de intromision en la esfera de los derechos
fundamentales, sobre cuando emanan de una resolucién administrativa y judicial. Se
ahondara en la internacion psiquiatrica administrativa puesto que la judicial se

analizara con profundidad posteriormente.

62 | EY 20.000 (2015), articulo 50.
63 LEY 20.000 (2015), articulo 50.
64 LEY 20.000 (2015), articulo 53.
65 CSAN (2021), articulo 130.
66 CSAN (2021), articulo 131.
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Si bien la orden es decretada por la autoridad sanitaria, la iniciativa puede surgir
de la autoridad policial, familia, médico tratante o de cualquier miembro de la
comunidad®’, bajo la premisa de peligrosidad del sujeto como puede desprenderse
del articulo 9 del titulo Ill del Decreto 570:

“Solo procederd la internacidon psiquiatrica cuando concurran una o mas de las
siguientes condiciones:
¢) Que el estado o condicién psiquica o conductual de la persona represente un riesgo

de dafrio fisico, psiquico o psicosocial inminente, para si misma o para terceros”.

También, de su articulo 14:

“...Con el fin de trasladar o internar en un centro asistencial, a una persona,
aparentemente afectada por un trastorno mental, cuya conducta pone en riesgo su
integridad y la de los demas, o bien, altera el orden o la tranquilidad en lugares de uso

0 acceso publico”.

Como puede observarse, la autoridad sanitaria puede privar o restringir el derecho
a la libertad personal del individuo de forma arbitraria en algunas situaciones, sobre
todo teniendo en cuenta que la duracion de estas medidas dependera de lo que estime
el Director General de Salud®®. No se establece la obligacién de que se acredite
fundadamente el riesgo que esa persona pueda representar ante la sociedad,

bastando para estos efectos el criterio del médico que lo entreviste.

f) Medidas de seguridad del Cédigo Procesal Penal:

Las medidas de seguridad que contempla el CPP sélo son aplicables a

enajenados mentales cuando han cometido un delito y existen antecedentes

67 DECRETO 570 (2000), articulo 14.
68 CSAN (2021), articulo 132.
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calificados de que pueda atentar contra si mismo o contra terceros. Consisten en la
internacion en un establecimiento psiquiatrico, y la custodia y tratamiento del
inimputable, cuya eleccién dependera de la gravedad del caso concreto®®.

Esta investigacidbn se centrard en estas medidas, por lo que se detallaran a

continuacion.

2.2 Historia de las medidas de seguridad de enajenados mentales en Chile

Las medidas de seguridad actualmente han tenido como principal eje a los
inimputables, es decir, a los menores de edad y enajenados mentales. La razon de
esto es que su aplicacion ha permitido evitar la comision de delitos futuros de
individuos cuya responsabilidad es inexigible por parte del Estado’®.

En este sentido, nuestro ordenamiento juridico ha regulado las medidas de
seguridad de enajenados mentales desde la dictacion del Codigo Penal en el afio
1874, efectuandose una serie de modificaciones durante el transcurso del tiempo que
han permitido mejorar la situacién del inimputable.

Inicialmente, el articulo 10 del Cdodigo Penal, el cual exime de responsabilidad
penal al “loco o demente”, contemplaba dos medidas de seguridad: la reclusion en un
establecimiento destinado para “enfermos de aquella clase” y la entrega a su familia
bajo fianza de custodia’. Los requisitos de procedencia del encierro eran haber
cometido un crimen o reiterar la comision de simples delitos, o también no pagar la
flanza de custodia en la circunstancia de que el tribunal haya estimado que el
enajenado mental debia ser entregado a su familia’?>. Cabe destacar que la duracién
de la reclusion era indeterminada, teniendo el juez la libertad absoluta de decidir sobre
la autorizacion de su salida.

El articulo 81 del mismo cuerpo legal, regulaba la hipétesis de que el imputado
cayera en “estado de locura o demencia” después de haber cometido el delito.

Ordenaba que, si esto ocurria antes de dictarse sentencia de término, no se le

69 CPP (2022), articulo 457.

0 BUSTOS y HORMAZABAL (2012) p. 455.
L CP (1874), articulo 10.

72 CP (1874), articulo 10.
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aplicaria pena corporal alguna, remitiéndose al Cédigo de Procedimiento Penal, el
cual una vez dictado en 1906, dispuso que la causa debe sobreseerse hasta que el
inimputable recupere su salud para que pueda hacerse efectiva su sentencia’. Si la
situacion prevista ocurria después de dictarse sentencia, el tribunal debia ordenar
que se traslade al inimputable a un “hospital de insanos” o que se entregue a su
familia bajo fianza de custodia, dependiendo si cometié un crimen o simple delito’.

Por altimo, cabe destacar que el articulo 371 del Cédigo de Procedimiento Penal
sefalaba que el presunto enajenado mental debia ser sometido a una observacion
por parte de los facultativos del establecimiento en que se hallare retenido o por una
“casa de dementes” una vez que el juez advirtiere indicios de su inimputabilidad .

En el aflo 1927, se dicta el Reglamento para los Servicios de Salubridad Mental
(Decreto N° 68), el cual permitié dotar de contenido a las normas del Cédigo Penal y
de Procedimiento Penal. Regulaba en su parrafo primero aspectos relativos a los
“‘dementes y presuntos dementes” y también la forma en que tenian que efectuarse
las hospitalizaciones decretadas de oficio. En efecto, estas medidas de seguridad,
ademas de ser impuestas por el tribunal con competencia en lo penal, podian ser
aplicadas por los tribunales civiles y la autoridad administrativa.

En su articulo 16 defini6 al “demente” como “persona que tiene manifestaciones
de una enfermedad o defecto cerebral caracterizado por un estado patoldgico
desordenado, funcional organico, mas o menos permanente de la mentalidad y por la
perversion, impedimento o funcion desordenada de las facultades sensorias o
intelectuales por el menoscabo o desorden de la volicion”’®.

También clasifico a los “dementes” en enfermos alienados y enfermos psicépatas
simples, siendo los alienados aquellos cuya internacién puede ser impuesta por la
autoridad, previo informe médico que lo categorice’”.

El Cdadigo Sanitario reformado de 1968, introduce en su Libro VII normas relativas

a los enajenados mentales, estableciendo que el Director General de Salud resolvera

73 CPP (1906), articulo 372.

74 CP (1874), articulo 81.

75 CPP (1906), articulo 371.

76 DECRETO N°68 (1927), articulo 16.
" DECRETO N°68 (1927), articulo 17.
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cuestiones relativas a ellos, en especial en lo que respecta a su internacion,
permanencia y salida. Sin embargo, es importante mencionar que del articulo 132 se
desprende que la duracién de la medida judicial sera determinada por el juez’®.

Se sefala que la internacion puede ser voluntaria, administrativa, judicial o de
urgencia, y que los establecimientos publicos o privados destinados para la
realizacion de esta medida deben cumplir con los requisitos del Decreto N°687°.

En materia penal, en el afio 1989, empiezan a haber cambios mas significativos
en virtud de la Ley 18.857, que introduce modificaciones al Codigo de Procedimiento
Penal®®. En efecto, se agrega un titulo denominado “de las medidas aplicables a los
enajenados mentales”, estableciendo la definicion de enajenado mental, los tipos de
medidas, los requisitos de procedencia y el procedimiento aplicable, distinguiendo
entre el enajenado mental que delinque y el procesado que cae en enajenacion. En
consecuencia, se derogaron las normas del Codigo Penal que regulaban este
procedimiento.

Esta regulacion, en comparacion con la anterior, protege en mayor medida los
derechos del inimputable, pues exige la confeccion de un informe psiquiatrico previo
gue cumpla con un contenido determinado, destacando la mencién sobre la
peligrosidad de la persona. Ademas, establece que la internacién debe ser cumplida
en un establecimiento psiquiatrico en la forma y condiciones que fije el juez,
limitandose su duracioén por el criterio de que la medida de seguridad debe persistir
mientras subsistan las condiciones que la hicieron necesaria y nunca superando el
tiempo de la pena minima que se le habria impuesto si fuese imputable®. A pesar de
las mejoras sefialadas, aun persisten deficiencias, puesto que, cumplidos los plazos
sefalados, el enajenado mental puede pasar a disposicion de la autoridad
administrativa.

En el afio 2000, se publicd en el Diario Oficial el Nuevo Codigo Procesal Penal, el
cual regula detalladamente el procedimiento de medidas de seguridad de enajenados

mentales —objeto de esta investigacion—, bajo el presupuesto de que el enajenado

78 CSan (1968), articulo 132.
79 CSan (1968), articulo 132.
8 ULLOA (2017) pp. 46-118.
81 LEY 18.857 (1989), articulos 688 - 690.
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mental haya cometido un hecho tipico y antijuridico, y que existan antecedentes
calificados de que pueda cometer dafio a terceros o asi mismo. Los principios del
procedimiento penal que establece el Cddigo son aplicables al procedimiento de
medidas de seguridad, lo que dota de mayor proteccion al enajenado mental.

Asimismo, en ese mismo afio, deja de estar vigente el Reglamento para los
Servicios de Salubridad Mental, reemplazandose por el Decreto 57082, Dicho decreto
aprueba el reglamento para la internacion de las personas con enfermedades
mentales y sobre los establecimientos que la proporcionan.

En consecuencia, en la actualidad se encuentran plenamente vigentes el
procedimiento de medidas de seguridad contemplado en NCPP, el Cddigo Sanitario

contenido en el Decreto con Fuerza de Ley N°724 y el Decreto 570.

2.3 Regulacién del procedimiento

El procedimiento de medidas de seguridad del enajenado mental se encuentra
regulado en el titulo VII del Cddigo Procesal Penal, siendo aplicables de forma
supletoria las disposiciones del libro segundo contenido en el mismo cuerpo legal,
siempre que no sean contradictorias a su naturaleza®,

Dado que el tribunal tiene la potestad de privar o restringir la libertad de los
enajenados mentales mediante la imposicion de alguna de las medidas de seguridad
contempladas, esto implica una intromision en sus derechos fundamentales en pos
de la seguridad publica.

Ante esta situacion, es importante mencionar que hay lagunas sobre la forma y
condiciones del procedimiento, lo cual deja al inimputable en una situacion de
vulnerabilidad frente a la discrecionalidad del juez. No obstante, el Cédigo dispone de
algunos resguardos con la finalidad de proteger sus derechos. En primer lugar, en su
articulo primero consagra la garantia jurisdiccional del principio de legalidad:

“Juicio previo y Unica persecucion. Ninguna persona podra ser condenada o

penada, ni sometida a una de las medidas de seguridad establecidas en este Cédigo,

82 ULLOA (2017) p. 63.
83 CPP (2022), articulo 456.
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sino en virtud de una sentencia fundada, dictada por un tribunal imparcial. Toda
persona tiene derecho a un juicio previo, oral y publico, desarrollado en conformidad
con las normas de este cuerpo legal.

La persona condenada, absuelta o sobreseida definitivamente por sentencia
ejecutoriada, no podra ser sometida a un nuevo procedimiento penal por el mismo
hecho”.

En segundo lugar, estas medidas nunca podran llevarse a cabo en un recinto
carcelario. De modo que, la internacion debe realizarse en una institucion
especializada o en su defecto, en el hospital publico mas cercano. De forma similar,
la custodia y tratamiento, seré encargada a su familia, guardador o alguna institucion
de beneficencia, socorro o caridad®.

En tercer lugar, se debera designar a un curador para que ejerza sus derechos
incluso si aun no se ha declarado su inimputabilidad .

Por ultimo, se encuentra limitada la duracién de las medidas de seguridad,
estableciéndose que solo podran durar mientras subsistan las condiciones que las
hicieron necesarias, prohibiendo que se extiendan mas alla de la duracion de la pena
minima que se le habria aplicado en el caso que hubiese sido imputable®.

Los requisitos que hacen procedente estas medidas son que el enajenado mental
hubiese cometido un hecho tipico y antijuridico, y que existan antecedentes
calificados que permitan presumir que en el futuro pueda ocasionar un dafio contra si
mismo o contra otras personas®’. Es decir, el sujeto debe ser inimputable. Segun
Bustos y Hormazéabal, la inimputabilidad puede entenderse como la inexigibilidad a
nivel general de la conducta de una persona debido a que es imposible hacer un juicio
de compatibilidad relacional de su conciencia social expresada en su actuar con el
ordenamiento juridico®. Ademas, exige la peligrosidad futura en términos muy vagos,
incluso, permitiria concluir que no necesariamente su peligrosidad debe ser

delictual®®.

84 CPP (2022), articulo 457.
85 CPP (2022), articulo 459.
86 CPP (2022), articulo 481.
87 CPP (2022), articulo 455.
8 BUSTOS y HORMAZABAL (2006) p. 450.
8 FALCONE (2007) p. 247.
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El procedimiento de medidas de seguridad inicia cuando alguno de los
intervinientes del procedimiento penal presume, basandose en antecedentes, que el
imputado es enajenado mental. Esto puede ocurrir desde que se inicia el
procedimiento o durante el transcurso de la investigacion. El juez de garantia, de
oficio o a peticibn de parte, o el fiscal, solicitara un informe psiquiatrico,
suspendiéndose el procedimiento en el estado en que se encuentre para el presunto
inimputable hasta que el informe sea remitido®°.

Ahora bien, independientemente de que el informe psiquiatrico haya sido
solicitado, el procedimiento penal podria terminar por otras causas. En este sentido,
el fiscal podrd comunicar la decision de no perseverar o solicitar el sobreseimiento
definitivo en el caso de que aplique la causal de extincidn de responsabilidad del
articulo 10 N°1 del Cédigo Penal® al concluir su investigacion, si es que estima que
el enajenado mental no es un peligro. Por el contrario, en el caso que considere
necesario imponer una medida de seguridad por prognosis de peligrosidad, debera
realizar un requerimiento mediante una solicitud escrita que contenga las menciones
exigidas en el escrito de acusacion, en lo que sea pertinente®?. El juez de garantia
decidira en la audiencia de preparacién del juicio oral si es que el imputado es 0 no
inimputable a partir de los antecedentes del caso, en particular del informe
psiquiatrico, pudiendo ordenarle al Ministerio Publico que deduzca la acusacion, o en
su defecto, el querellante®®. Sin embargo, esto es problematico teniendo en
consideracion que el tribunal podria considerarlo imputable al valorar que cometi6 el
delito en un intervalo lucido. En realidad, las enfermedades mentales son procesos
de caracter continuo, con una estructura compleja que puede adoptar diversas
formas, lo implica que pueda haber estados normales durante la enfermedad.
Siguiendo esta idea, la psiquiatria moderna ha expresado lo siguiente sobre el
intervalo lacido: “Expresion totalmente abandonada en Psiquiatria, pero que, entre los

juristas, goza de cierto predicamento. Es errbneo denominar asi a las remisiones

9% CPP (2022), articulo 458.

9% Articulo 10 N°1 del Cadigo Penal: Estan exentos de responsabilidad criminal:

1. El loco o demente, a no ser que haya obrado en un intervalo IUcido, y el que, por cualquier causa independiente
de su voluntad, se halla privado totalmente de razon.

92 CPP (2022), articulo 461.

9 CPP (2022), articulo 462.
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de esquizofrenia o a los periodos de salud compensados de los maniacodepresivos,
porque €stos no son intervalos, sino curaciones y mejorias, y, por el contrario, estos
enfermos, incluso durante sus brotes y fases patologicas, por regla general, estan
licidos, es decir, tienen una conciencia clara™?.

Finalmente, en la audiencia de juicio oral se decidira la aplicacién de la medida de
seguridad. Se constara si el inimputable realiz6 el hecho tipico y antijuridico, ademas
de determinar su participacion, puesto que, de lo contrario, sera dejado en libertad®®.

Ahora bien, como se anticipé anteriormente, para poder imponer una medida de

seguridad no necesariamente debe haber estado la persona con una anormalidad
organico-psiquiatrica al momento de cometer la conducta tipica y antijuridica, pues
también puede ser procedente si cometi6 el delito siendo imputable, pero que haya
caido en enajenacion mental durante el procedimiento penal en su contra. En este
caso, se requerira de un informe psiquiatrico, en virtud del cual el juez de garantia
decretara, a peticion del fiscal o algun interviniente, el sobreseimiento definitivo o
temporal de la causa dependiendo si la enfermedad del imputado es curable o no,
siempre que el procedimiento no termine por otro motivo y que el ministerio publico
no haya formalizado la investigacién ni deducido la acusacion, ya que en tal caso, Si
es que se estima necesaria la imposicion de una medida de seguridad, debera el
fiscal hacer el requerimiento, siguiendo los pasos mencionados respecto del
procedimiento aplicable a enajenados mentales al momento de cometer el delito®®.

La razon por la cual se puede sobreseer la causay si es que es necesario, aplicar

una medida de seguridad, es porque bajo estas circunstancias el imputado se
encuentra incapacitado procesalmente, es decir, no esta en condiciones psiquicas
para representar sus intereses, ejercer sus derechos, ni defenderse racionalmente,
existiendo ademas la posibilidad de que exista un prondstico de peligrosidad futura®’.

En los casos en que la persona cae en enajenacion mental cuando esté en calidad
de condenado, el juez de garantia deberé dictar resolucion fundada, oyendo al fiscal

y al defensor, en la cual declare que no debe seguir cumpliendo la pena privativa o

94 CASTANEDA (1953) pp. 475-503.
9 CPP (2022), articulo 463.
9% CPP (2022), articulo 465.
9 HORVITZ y LOPEZ (2004) p. 574.
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restrictiva de libertad. En el caso es que se estime que su libertad constituya un
peligro, es decir, que pueda cometer dafio a terceros o a si mismo, se dispondra una
medida de seguridad®®.

La sentencia que declare la imposicion de una medida de seguridad, en todos los
casos previstos, debera sefialar las formas y condiciones en que se llevara a cabo, y
su duracion®. De todas formas, el ministerio publico, el curador o algin familiar del
inimputable, puede solicitar la suspension o modificacién de las condiciones de la
medida, resolviendo el juez de garantia respectivo. Cabe destacar que la institucion
0 persona a cargo tiene el deber de informar semestralmente la evolucion de la
condicién del enajenado mental a las personas mencionadas*®.

El Ministerio Publico estara encargado de inspeccionar e informar al juez garantia
el cumplimiento de estas medidas, yendo cada 6 meses a los establecimientos
psiquiatricos o instituciones encargadas. Ademas, debera solicitar en caso de error,
abuso o deficiencia en la ejecucion de la medida de seguridad, que el juez adopte las
providencias necesarias para enmendarlot?,

Por altimo, el juez de garantia puede decidir modificar las condiciones en que se
llevan a cabo la medida o cesar su continuacion, con el mérito de los antecedentes
gue le sean proporcionados, y siempre en presencia del Ministerio Publico y su

representante legal'®,

98 CPP (2022), articulo 482.
99 CPP (2022), articulo 457.
100 CPP (2022), articulo 481.
101 CPP (2022), articulo 481.
102 CPP (2022), articulo 481.
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CAPITULO II: “EL FUNDAMENTO DE PELIGROSIDAD DEL
ENAJENADO MENTAL”

1. LA PELIGROSIDAD

1.1 Aspectos generales de la peligrosidad

Se ha afirmado por diversos autores del derecho penal que la peligrosidad es un
concepto polisémicol®, problematicol®, misterioso y paraddjicol®. Teniendo en
cuenta lo mencionado, es dificil dar una definicion que no esté exenta de criticas. En
términos generales, la peligrosidad es definida como “el resultado de un juicio
prondstico sobre la probabilidad de que de un dato centro de imputacion, han de
derivarse lesiones para determinados intereses o valores, considerados como
relevantes para la sociedad y/o el ordenamiento juridico”™%. En otras palabras, la
peligrosidad es una caracteristica personal que permite inferir que existe una
probabilidad de que la persona lesionara derechos de forma efectiva?’.

Este concepto presenta diversas clasificaciones, siendo la mas importante aquella
gue permite distinguir cuando es juridicamente relevante realizar la prognosis de
peligrosidad de una persona. En este sentido, existe la peligrosidad social y la
criminal. La peligrosidad social es entendida como la probabilidad de que una persona
cometa en el futuro hechos dafosos o perturbadores para la sociedad y que no sean
necesariamente constitutivos de delito'®®. En cambio, la peligrosidad criminal es la
probabilidad de comision de delitos en el futuro por parte del sujeto y evidenciada por
su conducta antisocial'®®, es decir, por la ejecucién de un delito en cualquier etapa de
iter criminis. Esta faceta presenta 2 dimensiones: la capacidad criminal del infractor,

los delitos cometidos y aquellos que se espera en un futuro que cometall®. Exige a

103 ANDRES-PUEYO (2013) pp. 483 - 504.
104 SANZ (2003) p. 87.

105 SOTOMAYOR (1990) pp. 199-213.

106 ROMEO (1986) p. 14.

107 SANZ (2003) p. 87.

108 ROMEO (1986) p. 46.

109 CAMARA (2018) pp. 1-23.

110 CAMARA (2018) p. 3.

32



su vez, que la peligrosidad sea postdelictual, es decir, que la comision de un delito
sea el factor sintomatico de la peligrosidad y el presupuesto principal para iniciar un
procedimiento que permita averiguarlo!®,

Si bien el “sujeto peligroso” ha sido un tema de vital importancia desde la aparicién
de la sociedad politica''?, la elaboracién del concepto de peligrosidad pertinente para
el derecho penal moderno se remonta recién a Garéfalo en el afio 18781%3, quien
acuino el término “Temibilita” aludiendo a “la perversidad constante y activa del
delincuente y la cantidad de mal previsto que hay que temer por parte del mismo”*4,
Esta construccion fue aplicada posteriormente por la Escuela Positiva a fines del siglo
XIX y principios del siglo XX*15. Consideraban que la peligrosidad del individuo debia
operar como el fundamento de la pena!*® en un contexto de crisis social y aumento
de la delincuencia durante el apogeo del capitalismo liberal*'’. Es importante sefialar
gue adquiere en el derecho penal su calidad de institucion cuando Carl Stoos
contempla por primera vez de forma sisteméatica las medidas de seguridad como
consecuencia del delito!'8, siendo la peligrosidad el fundamento de la imposicién de
estas.

Actualmente, la nocion de peligrosidad desempefia una serie de funciones en el
derecho. Es un parametro que permite idear medidas destinadas a personas que
hayan cometido delitos y que tienen como finalidad la rehabilitacion y reinsercion
social; permiten la creacién de tratamientos criminolégicos gracias al diagndstico de
ésta’'®; es un elemento para considerar en la procedencia de la prisién preventiva; y,
por ultimo, su principal utilidad es servir como presupuesto para la aplicacion y
determinacién de las medidas de seguridad.

Para su determinacion debe realizarse un juicio de peligrosidad definido como “un

célculo de probabilidad que se concreta en una prognosis”, y que comprende el

111 ROMEO (1986) p. 44.

112 SALAZAR (2016) p. 57.

113 SANZ (2003) p. 88.

114 SCHULMAN (2012) p. 267.
115 SOTOMAYOR (1990) p. 208.
116 ROMEO (1986) p. 17.

117 SOTOMAYOR (1990) p. 208
118 ROMEO (1986) p. 17.

119 CAMARA (2018) p. 5.
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diagnéstico de la peligrosidad y la prognosis criminal*?°. Por todo lo que implica, es
un asunto que no solo compete a juristas, sino también a crimindlogos y peritos
forenses psicélogos o psiquiatras'?l. Ademas, constituye “uno de los motores del
sistema penal paralelo” que funciona para los inimputables'?2.

El diagnéstico de peligrosidad consiste en la corroboracion de “la cualidad
sintomaética de sujeto peligroso”™?23. Involucra para estos efectos la naturaleza del
delito, la biografia del infractor y sus patologias mentales, ademas de informes
periciales que permitan atribuir el caracter de peligroso a la persona'?.

La prognosis criminal es, por otro lado, la “comprobacion de la relacién de dicha
cualidad y el futuro criminal del sujeto”?®. Esto implica una prediccion, y, por lo tanto,
requiere de determinados procedimientos para llevarse a cabo que permitan su
verificacion de forma empirica. Existen 2 métodos para este fin en la practica judicial.
El primero es el intuitivo, el cual carece de fiabilidad y consiste en un prondéstico de la
peligrosidad criminal efectuado por el juez a partir de impresiones subjetivas sobre la
personalidad de quien ha cometido un delito'?%, pudiendo apoyarse para estos efectos
en test psicolégicos, la entrevista, historia personal, entre otros'?’. El otro método es
el cientifico, el cual comprende el prondstico clinico y/o estadistico. El clinico se basa
en la exploraciéon de la personalidad de quien delinque de forma individualizada por
un experto del area de las ciencias humanas, destacandose el test psicodiagnéstico
y el didlogo técnico con quien sera evaluado'?®, mientras que el estadistico pretende
predecir la peligrosidad del sujeto subsumiendo sus caracteristicas bajo tablas de
prondstico, las cuales se crean a partir de datos generados de un andlisis de las
caracteristicas que concurren en un grupo de delincuentes de forma generalizada®?.
Estas tablas de prondstico contemplan en general datos referidos a “familia de origen

(conducta educativa de padres y circulo familiar coma numero de hermanos y
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122 SOTOMAYOR (1990) p. 200
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posicién en el orden de los hermanos, ruptura del grupo familiar, etcétera), éxito
escolar y profesional, criminalidad anterior (momento y circunstancias en la que

aparece), inteligencia, etc.”30,

1.2 Problematicas

El fundamento de peligrosidad ha sido objeto de innumerables criticas. Es
bastante comentado por expertos en derecho que la peligrosidad es un concepto —
valga la redundancia— peligroso'3!. Pese a ser la base de legitimacion de las medidas
de seguridad, demuestra ser incompatible con los principios de un Estado de derecho
puesto que los métodos destinados a averiguar y comprobar la futura peligrosidad
criminal del sujeto son considerados carentes de fiabilidad y, por lo tanto, no permiten
justificar la vulneracion de la libertad personal que se produce al imponerse estas
medidas®®?. Incluso, se ha llegado a asegurar que constituye una violacién al principio
de presuncion de inocencia, ya que aquel fundamento permite imponer una medida
gravosa al anticiparse sobre el hecho de que la persona que representa un peligro
para la comunidad va a delinquir'33. Esto conlleva una gran inseguridad juridica que
se ha intentado mitigar en el derecho comparado con el establecimiento de requisitos
legales previos a la realizacion de la prognosis criminal, los cuales son: la comision
de un hecho delictivo, el estado peligroso, y el diagnéstico de peligrosidad®34,.

Por otra parte, se ha sostenido que la peligrosidad es una nocién misteriosa y
profundamente paradéjica’®®. La razon de esto es que “implica al mismo tiempo la
afirmacion de la presencia de una cualidad inminente del sujeto (es peligroso) y una
simple probabilidad, un dato aleatorio de que la prueba del peligro no se tendra mas
que fuera de tiempo, es decir, cuando el acto se haya efectivamente realizado™%6.

Por consiguiente, Juan Sotomayor ha expresado que el juicio de peligrosidad es un

130 SANZ (2003) p. 99.

131 SOTOMAYOR (1990) p. 203.
132 ROMEO (1986) p. 31.

133 SALAZAR (2016) p. 61.

134 CAMARA (2018) p. 18.

135 SOTOMAYOR (1990) p. 203.
138 SOTOMAYOR (1990) p. 203.
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“prondstico en el que el individuo afectado lleva todas las de perder, dado que
mientras el fracaso de un prondstico favorable al sujeto (que niega su peligrosidad)
gueda evidenciado por la comision de nuevos delitos, el error de los prondsticos
desfavorables (que afirman la peligrosidad) queda siempre en la oscuridad™?’.

Es evidente que una de las mas importantes problematicas de la peligrosidad es
la prognosis criminal, dado que no es viable la creacion de métodos que sean
completamente efectivos si consideramos que es imposible predecir validamente la
conducta humana!®. Relacionado a lo anterior, tampoco ha sido posible definir tipos
de personalidad criminal, solo una serie de rasgos habituales'3® que permiten ser de
utilidad para la creacion de métodos cientificos. Esto ha tenido como consecuencia
la proliferacion de falsos positivos debido a la sobrevaloracion de la peligrosidad©.
No obstante, se ha afirmado que la incertidumbre derivada de las decisiones basadas
en un pronéstico es inherente a ello y debe ser aceptado!4!, siendo alentador el hecho
de que los prondsticos basados en métodos cientificos tienen la capacidad de ser
mejorados y, por ende, de disminuir los errores#?,

También, sobre los efectos de la prognosis criminal en las personas evaluadas,
se considera estigmatizante la etiqueta de “peligroso” ya que desvaloriza la
personalidad del afectado por el pronéstico'*, incluso, la sociedad asume la
inmodificabilidad de esta caracteristica, sobre todo respecto a enajenados
mentales!44,

Por otro lado, se dice que es un concepto ideoldgico. La razén de esto es que el
orden sociopolitico estaria legitimado para establecer legalmente categorias de
“‘personalidades peligrosas”, ejerciendo un control social de ellas mediante el
procedimiento de medidas de seguridad, y a su vez, validando por otro lado las

personalidades “sanas” y todas las costumbres, creencias, actitudes, entre otros
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componentes que conllevan®#®, Para ejemplificar lo mencionado, en el derecho
espaifiol, durante el siglo XX, eran consideradas como peligrosas las personas
homosexuales o aquellas partidarias del comunismo!“¢. No obstante, es una critica
débil puesto que se entiende superada actualmente y no ha tenido grandes
repercusiones#’,

Por ultimo y de suma importancia, es que no hay claridad sobre qué es lo que
significa el término peligrosidad. Es un concepto polisémico, cuya delimitacion es
necesaria para que logre ser operante y tenga una mejor capacidad predictiva en el

ambito de las medidas de seguridad“®.

1.3 Reemplazo por riesgo de violencia

Se menciond que la peligrosidad es un concepto polisémico. Antonio Andrés-
Pueyo afirma que el verdadero significado de la peligrosidad esta vinculado a la
delincuencia violenta. Sin embargo, debido a los diversos alcances que se le han
atribuido a este término, se ha obstaculizado su necesaria delimitacion y, por tanto,
se ha tornado inoperante en el derecho'*®. Al respecto, la tradicion juridica, ha
entendido la peligrosidad como la probabilidad de reincidir; la tradicién forense, en
cambio, la ha definido como la presencia de un estado patologico y mental peligroso
provocado por una enfermedad mental, la personalidad del sujeto o por un trastorno
de la personalidad; y por ultimo, la tradicion criminoldgica entiende la peligrosidad
como la probabilidad de que, en funcién de la realidad presente y pasado biografico
del sujeto, éste cometa delitos graves y violentos en el futuro*°.

Teniendo en consideracion que el fundamento de la peligrosidad criminal requiere
la estimacién de la probabilidad de que el sujeto reincida en el futuro, la peligrosidad

termina siendo un concepto circular, carente de contenido, y, por tanto, inatil para
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efectos predictivos®®!. Lo anterior se manifiesta en que para determinar si el sujeto
tiene la “cualidad de peligroso”, los juristas y forenses no tienen otra alternativa que
recurrir a las patologias mentales del individuo, su historial criminal y/o la gravedad
del delito cometido, es decir, a una aglutinacion de expresiones entendidas como
propiedades de una persona, algunas de estas equiparadas a la peligrosidad por las
tradiciones mencionadas, y que carecen de objetividad porque no necesariamente se
relacionan con la conducta criminal violenta ni tampoco permiten realizar predicciones
fiables'®2.

A raiz de lo anterior, se ha propuesto reemplazar el concepto de peligrosidad por
el de valoracion del riesgo de violencia, el cual es conceptualizado como la estimacion
de la probabilidad de que en el futuro se cometan una o varias conductas violentas
tipificadas como delito con la finalidad de evitar las consecuencias de aquellas
acciones?®3,

Es importante saber qué es una conducta o acto violento para poder hacer la
prognosis criminal. Ha sido definido como “aquel que implica una importante coaccion
y coercion que, sin utilizar necesariamente una agresion fisica, comporta efectos
similares, por ejemplo, la negligencia en la atencion a los menores y los
discapacitados. Generalmente, las consecuencias de la delincuencia violenta para las
victimas son muy graves, afectan a su salud fisica y mental, su desarrollo psico-social,
su bienestar, y por supuesto sus derechos basicos como persona™®*,

Este referente permite que la valoracién de la probabilidad de que se cometan
estos actos en el futuro sea mas precisa y se desvincule de muchas de las
problematicas mencionadas anteriormente. Su utilizacién presentaria grandes
ventajas: en primer lugar, al medir la probabilidad de que se lleven a cabo conductas
violentas que tengan caracter de delito, se desprende de la idea de propiedad o
atributo que al sujeto le seria inherente por ser “peligroso”!>, desapareciendo esta

etiqueta cargada de sesgos y estereotipos que se refleja en esta idea social de
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caracter heterogéneo y cambiante durante el tiempo sobre quienes componen a este
colectivo'®. Ademas, se aleja del binarismo ya que proporciona grados de
probabilidad en relaciéon con el suceso de comportamientos futuros determinados?®®’,
siendo mas preciso y realista. A su vez, los factores considerados para efectos de la
prognosis son mas diversos, considerandose tanto los factores subjetivos
individuales, como las circunstancias situacionales y ambientales de la persona'®g, y
por ultimo, se desliga esta proposicion de la caracteristica de inmutabilidad,
entendiendo que los factores individuales pueden cambiar, contemplando a raiz de
esto, ademas de los factores de riesgo, factores de proteccion que permitirian
disminuir la probabilidad de comision de delitos futuros*°®.

En razon de lo expuesto anteriormente, se propone en esta investigacion analizar
la prueba del presupuesto de las medidas de seguridad para enajenados mentales —
entendida doctrinariamente como fundamento de peligrosidad— desde esta nueva
perspectiva, la cual es mas objetiva, posee una mayor capacidad predictiva y es mas

util para efectos de desligar al enajenado mental de su “inherente peligrosidad”.
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2. ELABORACION DE LA NOCION DE PELIGROSIDAD DEL ENAJENADO
MENTAL

2.1 Desarrollo en el derecho nacional de la eximente de responsabilidad: “el

loco o demente”

En nuestro ordenamiento juridico, la regla general es que las personas sean
imputables, es decir, que sean susceptibles de la imposicién de una pena en el caso
de que cometan un delito. Si bien la doctrina dominante define la imputabilidad como
la capacidad del sujeto para comprender los mandatos y prohibiciones contenidas en
las normas juridicas, y partir de ello, conducir su conducta'®, en esta investigacion,
se adoptara la definicion elaborada por Bustos y Hormazabal por ser mas coherente
con la dignidad del enajenado mental.

Estos autores, han elaborado una critica al elemento de culpabilidad denominada
como la teoria del sujeto responsable, la cual se enfoca en la capacidad del Estado
para exigirle una respuesta concreta al individuo'6?, Exponen que la culpabilidad debe
analizarse partiendo desde la base de que el sujeto es un actor dentro de una relacion
social concretal®?. Este actor va tomando conciencia del papel que se le ha sido
asignado por la sociedad y por cada proceso social'®3. En este sentido, la sociedad
es responsable de la consciencia lograda por el individuo y de los controles penales
gue ejerza hacia este, por lo que el Estado no puede exigirle una respuesta
determinada si es que tiene problemas de comunicacién con el sistema?4,

Por lo tanto, la imputabilidad se define como “un juicio de incompatibilidad de la
conciencia social de un sujeto manifestada en su actuar con relacion al ordenamiento
juridico” y la inimputabilidad como “un juicio de compatibilidad de la conciencia social
del sujeto manifestada en su actuar con relaciéon al ordenamiento juridico”%®. De esta

manera, el enajenado mental no es considerado un sujeto incapaz de comprender las
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normas, sino que se reconoce el hecho de que esta inmerso en un conflicto social
gue ha derivado la formacién de una consciencia distinta y de su propio sistema de
reglas'®®,

El articulo 10 N°1 del Cdodigo Penal contempla 2 presunciones de inimputabilidad,
siendo relevante en este caso aquella que establece que serd exento de
responsabilidad criminal el loco o demente, a no ser que haya obrado en un intervalo
licido. La redaccién de este articulo se inspir6 en el cédigo espafiol de 1850, por lo
gue es importante tener presente que la terminologia utilizada tenia un significado
muy diferente al que se le atribuiria actualmente. El “loco o demente” era considerado
como aquella persona que habia perdido el juicio o carecia de este, caracterizandose
por tener una alteracion mental permanente, de caracter morboso, imposibilitando su
adaptacion en el entorno social'®’. A mayor abundamiento, Fuenzalida comentd poco
tiempo después de promulgado el Codigo la disposicion que contiene esta presuncion
de inimputabilidad, asegurando que la locura y demencia se refleja por la falta de
inteligencia, identificando 3 categorias de enfermedades mentales: el idiotismo
completo, los medios idiotas y la demencia'®®. A su vez, su contemporaneo,
Cabieses, reafirma que la ley acoge la falta de inteligencia como fundamento de la
inimputabilidad mediante la regla general del loco o demente, considerandose ambos
términos como sindnimos de enajenacion y omitiendose una enumeracion taxativa de
aquellos faltos de inteligencia'®®. Para contextualizar, expertos en Medicina Legal
enumeraron a estos sujetos: “los cretinos, los idiotas, los imbéciles, los que padecen
locura general, los que padecen locura compulsiva, los monomaniaticos (delirio
sistematizado o paranoia), los epilépticos, los que padecen de demencia paralitica,
los sonambulos, los hipnotizados y los sordomudos™°.

Actualmente, la locura es definida por la RAE como “privacion del juicio o uso de
razén”1’t, mientras que la demencia es considerada como sinénimo de locura, y por

la medicina como el “deterioro progresivo de las facultades mentales que causa
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graves trastornos de conducta™?. Es importante destacar que la psiquiatria cientifica
ha excluido de su lenguaje especializado el término locura, entendiendo que se usa
de forma coloquial para referirse al trastorno mental o psicosis!’3.

Es evidente a partir de lo mencionado que la redaccién del articulo 10 del Cédigo
Penal estd desactualizado, por lo que se sostiene que debe hacerse una
interpretacion progresiva de la norma que comprenda todas las formas de
enajenacion que sea reconocida por la psiquiatria modernal’4. Sin embargo, la
doctrina no es unanime pues a este criterio médico-psiquiatrico se le contrapone el
criterio juridico, el cual es predominante y consiste en que el loco o demente es aquel
gue se encuentra privado de razon. Se ha llegado a esta conclusion a partir de la
segunda presuncion de inimputabilidad establecida en el numeral 1 del articulo 10 del
Cddigo Penal, el cual exime de responsabilidad penal al que por causa independiente
a su voluntad se halle privado totalmente de razon, entendiéndose por el tenor literal
de la disposicién que es una capacidad que el sujeto inimputable debe carecer para
pertenecer a esta categorial’.

Estar privado de razén puede definirse como una incapacidad — provocada por un
desorden mental- para poder razonar practicamente, lo que afectaria sus
capacidades volitivas como las cognitivas'’®, por lo que no basta el diagnéstico de la
enfermedad, sino también la constatacion de esta incapacidad. En el mismo sentido,
se ha dicho que el loco o demente son sindnimos que deben ser interpretados
conforme a la evolucion de la ciencia, y que comprenden todo trastorno, perturbacion
o enfermedad psiquica grave que psicopatolégicamente destruya, anule o desordene
las facultades o funciones psiquicas superiores en una forma mas o menos
permanente!’’.

El Codigo Procesal Penal asimila el término “loco o demente” al de enajenado
mental a propdsito de la imposicidén de las medidas de seguridad. En el encabezado

del Parrafo Il del Titulo VIl y en los articulos comprendidos por este, se hace
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referencia expresa a la inimputabilidad por enajenacion mental. En este sentido y
teniendo en consideracién las criticas expuestas, se pretendera dilucidar el
significado mas adecuado de este término, reemplazandose la terminologia

empleada en el articulo 10 del CP.

2.2 Concepto de enajenado mental

La RAE define la enajenacion mental como el “estado mental de quien no es
responsable de sus actos y que puede ser permanente o transitorio”, implicando
ademas una privacion del juicio!’®. Este término ha sido aceptado por la doctrina por
ser mas acorde con las denominaciones adoptadas por la psiquiatria moderna;
también porque la flexibilidad y amplitud del concepto permite incluir hasta anomalias
mentales no tradicionales conforme al avance de esta ciencia'’®; y, por Ultimo, porque
se condice con la interpretacién que se le ha dado a la eximente de responsabilidad
como privacion de la razon.

Segun Garrido Montt, quedarian incluidos en este eximente aquellos que estan
enfermos a causa de anomalias de orden patolégico o psicoldgico y que afectan la
“lucidez”, es decir, a la claridad en su razén o juicio®. En este sentido, la
configuracion de la inimputabilidad requiere de un presupuesto psicopatologico, es
decir, una enfermedad o perturbacién psiquica grave que provoque un estado de
enajenacion, mas o menos permanente en la persona, y un efecto psicologico-
juridico, el cual seria la afectacion de su capacidad intelectual y volitiva®®!,

Para Cury, la norma haria referencia a estados patol6gicos no necesariamente
permanentes, pero de caracter durable y que provocan la privacion total de razon del
individuo, asegurando que no es posible hacer un listado de alteraciones psiquicas
gue causen tal efecto, por lo que es importante analizar el grado de evolucion de esta

y las circunstancias del caso en concreto!®?. También distingue entre las
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enfermedades mentales propiamente tales y las anormalidades psiquicas'®s. Las
primeras son alteraciones profundas en la personalidad del sujeto denominadas
psicosis y que cuentan presumiblemente con bases organicas, mientras que las
segundas son anormalidades que dificultan la adaptacion a las exigencias de la
convivencia, pero no implican un completo desajuste de su personalidad'®.

Por ultimo, Etcheberry afirma que la enajenacion mental es la privacion de razén
en un sentido amplio, es decir, referida a todos los aspectos de la psiquis y no solo a
la inteligencia, por lo que quedan comprendidas en este eximente de responsabilidad
penal todas las personas cuyas facultades psiquicas se encuentren profundamente
alteradas para dirigir su conducta conforme a derecho'®. Estas facultades psiquicas
pueden ser deterioradas a causa de una enfermedad propiamente tal o por algunas
anomalias como ciertas oligofrenias'®. Por otra parte, indica que no basta el mero
diagnostico de la enfermedad o alteracion para que se configure la inimputabilidad,
siendo importante el papel del juez para evaluar caso a caso'®’.

Como puede apreciarse, la doctrina sostiene que la privacion de razén no solo es
provocada por enfermedades mentales propiamente tales, sino también por
anomalias psiquicas, por lo que se ha propuesto denominarle desérdenes mentales
a este presupuesto de inimputabilidad, incluyendo todo tipo de incapacidades de
razonamiento practico, desligandose asi de la exigencia de una disfuncionalidad
biolégica del cerebro'8,

Ahora bien, es importante determinar qué des6rdenes mentales permiten la
eximicion de la responsabilidad penal. Al respecto, el “Manual Diagnostico y
Estadistico de los Trastornos Mentales” (DSM-V) es considerado como la
clasificacion cientifica mas importante® y establece los elementos que debe cumplir
todo desorden mental para ser considerado como tal, manifestando que debe ser un

sindrome caracterizado por una alteracion del estado cognitivo, la regulacion
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emocional o el comportamiento de un individuo de manera clinicamente significativa,
manifestando un anormal funcionamiento de los procesos psicolégicos, bioldgicos o
del desarrollo que subyacen en su funcion mental*®. Sefala ademas que estos
desordenes, usualmente pueden ir asociados a un estrés significativo o una
discapacidad social, laboral o de otras actividades importantes'9:,

Por dltimo, el manual menciona situaciones que no constituyen un desorden
mental, tales como una respuesta predecible o culturalmente aceptable ante un estrés
usual o una pérdida; un comportamiento socialmente anémalo (ya sea politico,
religioso o sexual); conflictos existentes principalmente entre el individuo y la
sociedad, salvo que la anomalia o el conflicto sean el resultado de una disfuncién del
individuo, como las descritas anteriormente!92,

Es importante sefalar al respecto que la doctrina mayoritaria considera que las
psicopatias y algunos tipos de oligofrenia como el débil mental, no servirian como
presupuesto para declarar la inimputabilidad del sujeto pues no provocan la privacion
de la razén del individuo. Sin embargo, podrian configurar una eximente incompleta.
A su vez, la neurosis tampoco repercutiria en la inimputabilidad®3. En los casos en
gue produzca efectos psiquicos intensos puede constituir una pérdida o privacion
temporal de la raz6n®4.

Como se adelantd previamente, la constatacion del desorden mental no basta
para afirmar la inimputabilidad del individuo. La doctrina y jurisprudencia sefialan que
nuestro derecho se ha adherido en la practica a una formula mixta!®®, la cual consiste
en la verificacion de 2 aspectos: el desorden mental y que el sujeto al cometer el delito
se haya encontrado incapaz de comprender la antijuridicidad del acto y de ejercer su
autodeterminacion®. De manera que, “mas que una separaciéon entre sujetos
normales y enfermos (distinciéon derivada de la idea de raigambre positivista de

inimputabilidad como una condicién del delincuente), lo decisivo para establecer la
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inimputabilidad es la valoracion del ‘efecto que la alteracion produce en el sujeto’
cuestion juridica que debe ser valorada judicialmente, a la que la pericia psiquiatrica
y el tipo de enfermedad sélo le deben servir de apoyo”®”.

Para finalizar este apartado, es menester referirse a una problematica: el intervalo
licido. El articulo 10 del Codigo Penal establece una excepcion a la presuncion de
inimputabilidad del enajenado mental, esto es, cuando pese a tener un desorden
mental, haya cometido el delito en un intervalo de lucidez. La psiquiatria actualmente
niega que existan periodos de lucidez en una persona con un desorden mental,
siendo en realidad una “manifestacion compleja del estado patolégico
ininterrumpido™®. Se propone al respecto restringir el uso de esta excepcién por
razones de seguridad juridica y de garantia puesto que no es posible acreditar
cientificamente, mediante un informe médico forense, la posibilidad de que el

desorden mental de lugar a intervalos licidos!®,

2.3 El enajenado mental peligroso

A partir de los temas desarrollados, se pretendera esclarecer el significado de este
enunciado el cual hace referencia al sujeto inimputable cuya consecuencia juridica al
delito que haya cometido sea una medida de seguridad.

El enajenado mental es aquella persona declarada inimputable en conformidad
con el articulo 10 del Codigo Penal. Para esto, es necesario que se cumplan 2
requisitos. En primer lugar, que el individuo padezca de un desorden mental, concepto
amplio que no solo incluye las enfermedades mentales propiamente tales, es decir,
aquellas que presentan un componente organico, sino también las anomalias
psiquicas®®®. Al respecto, se ha sostenido que las clasificaciones tradicionales que
aparecen en los manuales de derecho penal han perdido su utilidad puesto que existen
instrumentos avalados cientificamente que entregan clasificaciones mas certeras,

destacando entre ellos el Manual Diagndstico y
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Estadistico de los Trastornos Mentales (DSM-V)?°L,

En segundo lugar, es necesario que este desorden mental prive al individuo de
su juicio, lo que se manifiesta en la alteracion significativa y duradera de sus
capacidades volitivas y cognitivas, por lo que es necesaria la valoracion del estado
evolutivo en que se encuentra el desorden mental, tomando el juez un papel muy
relevante en cada caso en concreto?®?,

Por otra parte, sobre la valoracion de su peligrosidad futura, nuestro ordenamiento
juridico exige que esta sea psiquiatrica®®®, es decir, que el enajenado mental en un
futuro cometa dafio a terceros o0 a si mismo. Al respecto, se ha afirmado que se deben
rechazar las legislaciones en que el presupuesto de peligrosidad no tenga naturaleza
penal ya que implica un intervencionismo excesivo por parte del poder punitivo?%4,

Teniendo en cuenta lo anterior, idealmente la ley debiera exigir peligrosidad
criminal del enajenado mental, la cual se interpretard como riesgo de violencia futura
debido a la poca claridad que hay sobre su significado. En este sentido, el enajenado
mental peligroso seria aquel a quien se le estime la probabilidad que en el futuro
realice una o varias conductas violentas tipificadas como delito, teniéndose en
consideracion que un acto violento implica una coaccion o coercion importante que
no necesariamente debe ser fisica?®.

Ahora bien, para determinar el riesgo de violencia no basta el mero diagnéstico
clinico del enajenado mental, sino que es necesario tener en cuenta 3 componentes:
“factores de riesgo’, utilizados para la prediccion de la violencia; ‘dafio’, que se refiere
a la cantidad y tipo de violencia que se pretende predecir; y ‘nivel de riesgo’, que es

la probabilidad del dafio?°®.
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3. EL ESTIGMA DEL ENAJENADO MENTAL COMO SUJETO PELIGROSO

3.1 “El loco o demente”

Este enunciado, el cual se encuentra presente en nuestro Cédigo Penal como
causal de inimputabilidad, ha sido empleado durante la historia de la humanidad por
diversas culturas para referirse a la persona que se aparta de los estandares de
sanidad mental tradicionales o no se adecua al status quo?’’. Esto ha ocurrido
principalmente por la incomprension de los padecimientos a nivel psicoldgico y
psiquiatrico, y la infundada vinculacion que se hace de estos individuos con la
peligrosidad, lo que ha ocasionado su estigmatizacion por parte de la sociedad?®. En
este sentido, es importante conocer la historia de la locura, para entender la
connotacion negativa que tiene esta palabra y que repercute en el tratamiento del
enajenado mental en el sistema penal.

La locura es un dato historico y social, es decir, la concepcién que se tenga de
esta palabra varia segun la cultura y la época histérica determinada?®.En la
antigledad, se consideraba que esta “enfermedad” tenia un origen sobrenatural, ya
gue era visto por las distintas culturas de la época como un castigo o venganza de
los dioses o demonios, por lo que las personas que se encontraban en esa condicion
no eran responsabilizadas por aquello, entendiéndose eran victimas de una fuerza de
la que no tenian control?°,

En Grecia, nace en el siglo V a.c, una interpretacion de las enfermedades
mentales muy distinta a la anterior, cuya denominacion es “naturalista”!!. Destaca la
doctrina del humoralismo, la cual atribuia a una buena salud el equilibrio de los 4
fluidos del cuerpo que eran la bilis amarilla, la flema, la bilis negra y la sangre, siendo

la enfermedad mental un desequilibrio de estos localizado en la cabeza?'?.
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HipOcrates, por otra parte, establece una influyente clasificacion de las enfermedades
de la mente a partir de su observacion clinica, considerando entre ellas la frenitis,
mania, melancolia, epilepsia, histeria y enfermedades de los escintios?3.

En la Edad Media, con la difusién del cristianismo surgieron conflictos entre la
interpretacion naturalista mencionada y la vision cristiana, que interpretd la locura
como pecado y también como el efecto de la brujeria, un pacto con el diablo o la
posesion?!4, La concepcidn que se tenia en esos tiempos sobre la locura se encuentra
claramente reflejada en una obra publicada en el afilo 1494 denominada “el barco de
los locos™%. Su autor analiza los tipos de locura existentes, incluyendo a todo aquel
perdido en sus vicios como los ebrios, lujuriosos, mentirosos, adulteros, entre otros?16,
Tan satanizada era esta condicion que incluso se realizaron practicas inhumanas
para erradicarla de las personas, como la “extraccién de la piedra de la locura”, la
cual consistia en la realizacion de una incision en el craneo con la finalidad de extraer
una “piedra” considerada la causa del desorden mental?!’.

En el Renacimiento se diluye la concepcion supernatural y religiosa de la
locura, retomandose el paradigma racional de los clasicos?!®, La figura del loco era
visiblemente objeto de burla y desprecio?'®, incluso, era bastante comun la
persecucidn de estas personas en las calles, los insultos, golpes, injurias, y otros tipos
de ataques??°,

Se empiezan a construir en Europa, durante el siglo XV, establecimientos para
el internamiento de personas que presenten sintomas de locura o demencia, y el
tratamiento consistia principalmente en medios coercitivos??t. En el siglo XVII nace
con fuerza la visibn manicomial de las enfermedades mentales, construyéndose
establecimientos destinados especificamente para el confinamiento de estas

personas??2. Asi, “El enfermo del espiritu” que vivia a partir de las reglas que dictaba
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Su propia razén o locura comenzé a ser relegado a estas instituciones bajo el criterio
de escandalo publico o peligrosidad??. A propésito de esto, destaca un evento
ocurrido en Francia denominado “el gran encierro”, en donde se confind de forma
masiva a todos aquellos considerados carentes de razon, como los locos, mendigos,
homosexuales, criminales?**. De hecho, se empezaron a usar a los locos como
diversion publica, organizandose visitas turisticas a hospitales o establecimientos,
cobrandose una entrada para poder verlos??,

No fue hasta que el médico francés, Philippe Pinel, sentd las bases para el
entendimiento de las enfermedades mentales mediante la construccion de una
nosologia de conceptos funcionales de esta, lo que permitié desligar de este estado
el caracter de inmutabilidad e incurabilidad??®. Sin embargo, aln no se consideraba
la enfermedad mental como una disfuncion organica del cerebro, sino como una
enfermedad del alma??’.

Surge a propoésito de su contribucion una novedosa practica realizada en los
manicomios, a fines del siglo XVIIl y principios del siglo XIX, nombrada “el tratamiento
moral”’, la cual conllevaba que aquellos establecimientos tuvieran una finalidad
curativa para poder reintegrarlo a la sociedad??8. De esta forma, se intenta abandonar
el uso habitual de las cadenas y los grilletes para reemplazarlos por remedios morales
gue consistian en castigos y métodos terapéuticos??°.

Durante el siglo XX, se empieza a desarrollar la psiquiatria como rama de la
medicina, permitiendo grandes avances para lograr una concepcion cientifica de los
desdrdenes mentales. De hecho, se afirma que es la interpretacion de la historia de
la locura desde un enfoque clinico®. Dentro de sus principales avances se clasifican
las enfermedades mentales de una forma mas depurada, surgiendo a su vez, la

psicofarmacologia y la psicoterapia como disciplinas complementarias?3?.
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En la década de 1960, Thomas Szasz, pone en duda la existencia de los
trastornos mentales, siendo estos a su juicio solo etiquetas estigmatizantes respecto
de aquellas personas cuyas conductas no se moldean a lo que la sociedad espera?3?.
La antipsiquiatria nace como consecuencia de este cuestionamiento, existiendo hasta
el dia de hoy?33.

A pesar de lo mencionado previamente, el tema de los trastornos mentales
estd en auge, gozando de un gran desarrollo y difusién. Existen manuales que
clasifican y detallan una gran cantidad de desérdenes mentales, tales como el DSM-
Vy el CIE-10. Asimismo, se han ideado tratamientos para combatirlos, los cuales son
principalmente somaticos (incluyen terapia electroconvulsiva, farmacos, entre otros)
y los psicoterapéuticos?**. Incluso, se han efectuado estudios que han permitido
detectar una serie de factores que pueden constituir el riesgo de padecer un trastorno
mental, entre ellos, factores psicoldgicos, biolégicos, familiares, comunitarios y

estructurales?3,

3.2 Percepcion publicay criminalidad del enajenado mental

La figura del loco durante la historia ha tenido una fuerte connotaciéon negativa.
Han sido etiguetados como personas carentes de razon, violentas, pecadoras,
endemoniadas e inadaptadas. A su vez, han sido segregados de la vida en
comunidad, recluidos en manicomios e instituciones similares, y maltratados por su
condicion. Si bien ha habido grandes avances cientificos que contribuyen al
entendimiento de los des6rdenes mentales, su estigmatizacion que data de varios
siglos atras ha perdurado en el tiempo, pues “mientras la ignorancia y el estigma
predominen en la sociedad, la locura ha sido, es y sera un tema tab(”2%,

El estigma puede definirse como “un conjunto de actitudes, habitualmente

negativas, que un grupo social mantiene con otros grupos minoritarios en virtud de
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que estos presentan algun tipo de rasgo diferencial o ‘marca’ que permite
identificarlos™3’. En este sentido, los estereotipos que se le suelen atribuir a estas
personas son su peligrosidad inherente, la dificultad para mantener relaciones
sociales, la incapacidad para manejar su vida, impredecibilidad y comportamiento
extrafio, como también la creencia de que su condicion es incurable y que en general
son responsables del desorden mental que padecen?3®. Asimismo, los prejuicios que
predominan respecto de ellos son la desconfianza, miedo, rechazo, y la disposicion
de mantener distancia social de ellos?%°.

Este grupo de personas son estigmatizadas a nivel estructural, social e
internalizado?*°. El primero se refiere a cuestiones legales y sociopoliticas de indole
institucional; el segundo se refiere a la estigmatizacion ejercida por la poblacion en
general, y el Ultimo, se refiere a los prejuicios y estereotipos que los que enfrentan
desérdenes mentales tienen hacia si mismos, denominado auto-estigma?4*.

Las acciones discriminatorias a causa del estigma son diversas y afectan
principalmente el pleno ejercicio de sus derechos y el acceso a servicios?*2. Al
respecto, cabe destacar que, en el dmbito legal, sus derechos tienden a ser
restringidos y en muchas ocasiones se le impone su internalizacion psiquiatrica soélo
en base de un diagndstico, sin tener en cuenta otras variables determinantes?43.

Ahora bien, uno de los estereotipos mas relevantes para esta investigacion es
la asociacion de los desérdenes mentales con la violencia, y en consiguiente, con la
criminalidad. Si bien esto es considerado actualmente como un mito social por parte
de la psiquiatria®*4, irénicamente la patologizacién del crimen se debe al nacimiento
y desarrollo de esta rama, la cual configurd y visibilizé al “loco criminal” desde la
década de 1880%%°, En paralelo, los medios de comunicacién han contribuido a la

perpetuacion de esta idea al presentar a las personas con desordenes mentales
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prototipicamente de 3 formas, siendo la mas frecuente y pertinente en este caso,
aquella que representa al “loco” como un maniaco homicida que debe ser recluido
por su manifiesto caracter violento246,

Referente a eso, aquellas personas mas estigmatizadas son las que padecen
trastornos psicoticos y no aquellas que sufren de trastornos animicos. Se ha
comentado sobre esto que “as actitudes sociales hacia las personas con
esquizofrenia no son exactamente las mismas que las relacionadas con otros
sindromes o trastornos, como la ansiedad o la depresion, y aunque hay una base
comun de rechazo, encontramos, en las diversas medidas utilizadas, un cierto
gradiente, que iria desde los problemas citados de salud mental ‘que pueden
afectarnos a todos’y podemos entender hasta problemas mas cercanos a la imagen
tradicional de la ‘locura’ (esquizofrenia y similares)™*'.

En contraste con la opinibn popular, la criminologia mediante sus
investigaciones ha llegado a la conclusién que presentar un desorden mental no
implica estadisticamente ser un factor determinante para la criminalidad reincidente,
ya que, en comparacion a la reincidencia de los imputables, no es superior?*.
Ademas, en un error importante asumir el incumplimiento de cualquier regla social
s6lo como una expresioén sintomatica de un trastorno mental pues no permite un
mayor analisis sobre otras variables que pueden contribuir a este comportamiento
como el entorno social, familiar u hospitalario del sujeto?*°. De hecho, un estudio
desarrollado por Peterson, Skeem, Bray y Zvonkovic, ha concluido que sélo el 7,5%
de los delitos que estas personas hayan cometido son causa directa de los sintomas
de su trastorno mental®s°,

Asimismo, se hizo investigacion por Alicia Martin y Miguel Carrasco, que tenia
como finalidad averiguar si hay un mayor riesgo de violencia en las personas con
trastornos mentales?®. La respuesta a este cuestionamiento fue que no es suficiente

el mero diagnéstico de un desorden mental para afirmar un mayor riesgo de

246 | OPEZ y otros (2008) p. 52.

247 LOPEZ y otros (2008) p. 51

248 SOTOMAYOR (1990) p. 201.

249 SOTOMAYOR (1990) p. 201.

250 \/ICARIO y de la VILLA (2016) p. 254.
251 MARTIN y CARRASCO (2011) p. 69.
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comportamiento violento futuro, sino que es necesario tener en consideracion los
siguientes elementos: los factores de riesgos, que consisten en caracteristicas
sociodemograficas como el género, estado civil, educacion y trabajo, y caracteristicas
clinicas, como la regulacién afectiva, el uso de sustancias y el control de impulsos; la
combinacién de estos factores, siendo los estaticos aquellos que permiten determinar
el riesgo de violencia a largo plazo y los dinAmicos que sirven para determinar aquel
riesgo a corto plazo; la identificacion de dificultades ambientales y psicosociales,
situaciones de violencia previa reciente y antecedentes con la justicia; y por ultimo el
instrumento que permita hacer un juicio clinico estructurado??2.

Por otra parte, los estudios criminoldgicos, los cuales siguen la misma linea
gue los epidemiolégicos mencionados, han afirmado que las cifras que reflejan una
elevada frecuencia de actos violentos por parte de personas que sufren de alguna
psicosis son engafosas, puesto que no toman en cuenta para ese calculo variables
como la edad, género, entornos vecinales, consumo de alcohol y otras sustancias2®3.
También, sostienen que las personas que cometen actos violentos y que a su vez
presentan algun trastorno mental grave, son un porcentaje minimo en comparacion
con todas las personas diagnosticadas en una misma categoria, y que, en estos
casos, en general concurren una serie de factores que produjeron tal comportamiento
como el “tipo de sintomatologia, actos previos, consumo de substancias, falta de
tratamiento, situaciones de hostilidad, falta de contacto social, o entornos vecinales
desorganizados™*.

Por dltimo, es importante mencionar que siempre se visibiliza la violencia
ejercida por las personas que padecen un desorden mental, pero nunca la violencia
de las cuales son victimas, consistentes en actos violentos, abusos o la utilizacion de
aquellos como instrumentos para cometer delitos?®®. Esta victimizacion ocurre
principalmente porque la habilidad para percibir y poder protegerse de las situaciones
de riesgo se encuentra menoscabada producto de los siguientes factores vinculados

al trastorno mental como la alteracion de la realidad, procesos cognitivos

252 MARTIN y CARRASCO (2011) p. 79.
233 LOPEZ y otros, (2008) pp. 53-54.

254 LOPEZ y otros, (2008) pp. 54.

255 LOINAZ y otros, (2011) p. 422.
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desorganizados y una deficiente capacidad de resoluciéon de problemas?°6,

El porcentaje que refleja la proporcion de delincuencia violenta de la que han
sido victimas a nivel global las personas que sufren de un desorden mental ha llegado
a alcanzar el 45% en un afio?®’. A modo de ejemplificar lo sefialado, en Estados
Unidos han sido victimas de delitos violentos en un afio once veces mas que lo ha
sido la poblacién general®®8,

Para concluir este capitulo, es necesario destacar la importancia de promover
la divulgacion de informacién sobre los desdrdenes mentales para mitigar los efectos
negativos producto del estigma existente que fueron evidenciados anteriormente.
Sobre todo, para que la decisién sobre imponer una medida de seguridad sea lo mas

objetiva posible y libre de prejuicios.

256 LOINAZ y otros, (2011) p. 426.
257 LOINAZ y otros, (2011) p. 424.
258 LOINAZ y otros, (2011) p. 424.
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CAPITULO llI: “LA PRUEBA DE LA PELIGROSIDAD”

1. LA LIBERTAD PROBATORIA Y EL SISTEMA DE LA SANA CRITICA,
¢APLICABLES EN MATERIA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD?

En el proceso penal, el tribunal se enfrentara con circunstancias de hecho que
debera valorar para poder dictar una sentencia con arreglo a derecho sobre un asunto
controvertido. A este respecto, la prueba es de vital importancia para lograr descubrir
la “verdad” sobre las proposiciones facticas y evitar la arbitrariedad judicial®>°.

Maturana y Montero han definido la prueba a partir de las caracteristicas de
nuestro sistema procesal penal como “el conjunto de actos procesales que se realizan
en el juicio oral, para los efectos de permitir al tribunal alcanzar su conviccion fundada
y mas alla de toda duda razonable, acerca de la verdad en torno a la existencia de
los hechos afirmados por las partes que permiten determinar el delito y la participacion
de un imputado en la sentencia definitiva e imponer, consiguientemente, la pena
determinada en la ley”?%° .

El tribunal podra valorar libremente la prueba rendida en juicio en virtud del
articulo 295 del CPP, el cual sefala que los hechos y circunstancias que se estimen
pertinentes para la adecuada solucion del caso sometido a enjuiciamiento podran ser
probados por cualquier medio producido e incorporado en conformidad a la ley. Ahora
bien, es importante mencionar que el hecho de que no exista una preferencia legal
sobre los medios de prueba no quiere decir que todos deban tener el mismo valor,
pues aquello dependera de la eficacia que tenga aquel medio para representar el
correlato de los hechos?6?,

Esta valoracion libre de la prueba no es discrecional. Para que el juez elabore

259 CAFFERATA (2003) p. 5.
260 MATURANA y MONTERO (2010) p. 769.
261 HOYL, 2018.
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sus conclusiones debe seguir las reglas de la sana critica contempladas en el articulo
297 del CPP y que consisten en no contradecir los principios de la I6gica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. También incluye el
deber de referirse, en la fundamentacion de la sentencia, a todos los medios de
prueba rendidos en juicio, y sefialar aquellos que dieren por acreditado los hechos y
circunstancias probadas por estos.

Lo expuesto es la regla general en el sistema procesal penal, sin embargo, es
importante preguntarse si la libertad probatoria y la sana critica son aplicables al
procedimiento de medidas de seguridad de enajenados mentales, en atencion a su
especial naturaleza, y al hecho de que la doctrina y la ley omiten referirse
expresamente al respecto.

Para la interposicion de una medida de seguridad deben concurrir y ser
acreditados los siguientes requisitos: haber cometido un hecho tipico y antijuridico;
ser declarado inimputable conforme al eximente de responsabilidad del articulo 10
N°1 del CP; y la existencia de antecedentes calificados que permitan presumir que
atentard contra si mismo o contra terceros.

Si se hace una interpretacion sistemética de las normas aplicables al
procedimiento de medidas de seguridad, el articulo 456 del CPP admite la
supletoriedad de las normas del Libro Il en cuanto no sean contradictorias, por lo
tanto, las disposiciones generales sobre la prueba, en principio, deben regir en este
procedimiento. Sin embargo, hay que hacer un alcance: las disposiciones que regulan
las medidas de seguridad no hacen referencia a medios de prueba, sino a
“antecedentes” en base a los cuales se va a declarar la inimputabilidad por
enajenacion mental y la peligrosidad del individuo, exceptuandose la forma de
acreditacion de la realizacion del hecho tipico y antijuridico, pues aquellas normas
omiten referirse al respecto.

Esta distincion entre medios de prueba y antecedentes trae aparejadas ciertas
consecuencias que se elaboraran mas adelante. No obstante, lo importante es

mencionar que, la doctrina®? ha sefalado que las disposiciones generales sobre la

262 DEFENSORIA PENAL PUBLICA (2017) p. 67.
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prueba igualmente serian aplicables cuando el TOP dicta la sentencia en base a
antecedentes calificados. La razén de esto seria que, al recaer la decisién sobre la
aplicacion de la medida de seguridad en una sentencia definitiva®®®, se debe
reproducir en ésta la valoracion de los medios de prueba que fundamenten las
conclusiones de los jueces, remitiéndose al articulo 297 CPP, el cual consagra la
libertad probatoria y la sana critica, arguyéndose que se puede equiparar los
antecedentes a los medios de prueba en virtud del principio a maiori ad minus?4.

Normativamente se concluye que la libertad probatoria y la sana critica si son
aplicables al procedimiento de medidas de seguridad. A pesar de ello, es necesario
analizar como podrian operar estas reglas respecto a la valoracién de su udltimo
requisito de procedencia, entendido doctrinariamente como la peligrosidad del
enajenado mental.

Como se ha sefalado en capitulos anteriores, el dictamen sobre este requisito
implica la realizacién de un diagndstico de peligrosidad, el cual permite corroborar
gue el sujeto presenta la cualidad de peligroso en el momento presente, y de una
prognosis, mediante la cual se comprueba la relacibn de aquella caracteristica
inminente del sujeto y su futuro criminal.

Hay una serie de problematicas vinculadas a la peligrosidad del enajenado
mental y la consideracion de esta como objeto de prueba. En primer lugar, se
considera que un hecho debe ser probado cuando sea una circunstancia o
acontecimiento concreto, pasado o presente, y determinado en el espacio y tiempo,
de la vida animica o del mundo exterior, y que sea el presupuesto de un efecto juridico
conforme a la ley?®. La peligrosidad es, por el contrario, una circunstancia futura,
imprecisa e incierta. Aun asi, no se puede ignorar que la verificacién de la peligrosidad
futura es un hecho sustancial y pertinente del cual depende una decision judicial, y
gue cuyos efectos pueden vulnerar el derecho a la libertad personal.

Taruffo expresa que las normas juridicas definen y determinan cuéles seran

los hechos que deben ser probados en el proceso?®®, y al respecto, el articulo 455

263 CPP (2022), articulo 1.

264 DEFENSORIA PENAL PUBLICA (2017) p. 68.
265 MATURANA y MONTERO (2010) p. 837

266 Cit, HORVITZ y LOPEZ (2004) p. 132.
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CPP manifiesta un criterio juridico que solo puede ser acreditado facticamente.

Concibiendo la peligrosidad como objeto de prueba, es necesario corregir la
problematica de su imprecision. Si se analiza el articulo 455 del CPP, presenta un
enunciado carente de contenido y, en consecuencia, inoperante para fines predictivos
en el derecho, puesto que no entrega directrices que permitan determinar cuando una
persona puede cometer dafios a terceros o a si misma en el futuro, es decir, no hay
criterios para realizar un diagnostico ni una prognosis que permita su prueba,
limitAindose a exigir antecedentes calificados que den cuenta de tal situacion,
consistiendo en la mayoria de los casos en un informe psiquiatrico. A su vez, tampoco
especifica en qué deben consistir aquellos dafios que el inimputable pueda ocasionar
en el futuro ni menciona si deben o no ser constitutivos de delito.

Al plantear las medidas de seguridad como parte del ius puniendi, es necesario
hacer aplicables los principios limitadores de este poder del estado con la finalidad
de evitar injerencias arbitrarias en la libertad del sujeto inimputable. En este sentido,
debe aplicarse el principio de ultima ratio, imponiéndose medidas de seguridad solo
cuando sea sumamente necesario y no existan otros medios menos gravosos.

Para lograr lo propuesto, es necesario reemplazar el concepto de peligrosidad
del enajenado mental por el concepto de valoracién del riesgo de violencia, el cual
consistiria en calcular la probabilidad de que el sujeto cometa conductas violentas en
el futuro tipificadas como delito, entendiéndose como conductas violentas aquellas
gue implican una importante coercion o coaccién, no necesariamente fisica, y que
repercuten en la victima de forma grave en su salud fisica y mental, desarrollo psico-
social, bienestar, y en sus derechos basicos como persona.

Cabe destacar, que la medicion del riesgo de violencia a través de guias
estructuradas no es ajena en nuestro ordenamiento juridico. La Division de Atencion
de Victimas y Testigos de la Fiscalia Nacional dispuso una Pauta de Evaluaciéon de
Riesgo en Violencia Intrafamiliar en todas las fiscalias del pais con la finalidad de
adoptar medidas de proteccion para las victimas. Consiste en un cuestionario
estructurado del cual se puede obtener un nivel cuantitativo de riesgo de violencia:
alto, medio y bajo. El Ministerio Publico ha afirmado al respecto que “El uso de

herramientas estructuradas de evaluacién del riesgo de violencia ha mostrado
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mejoria en la precision de las evaluaciones basadas exclusivamente en el juicio
clinico o en la pericia de un experto en contextos psiquiatricos, penitenciarios y
juridicos™?%’.

De esta forma se evita comprender la peligrosidad del enajenado mental como
un atributo inherente a su persona, vislumbrandose, en cambio, como un delincuente
gue puede ser de alto riesgo, siendo multifactorial el calculo de la probabilidad de que
cometa delitos violentos en el futuro, y existiendo para tales efectos métodos
actuariales y/o métodos mixtos, los cuales recogen factores de riesgo que en relacion
al tipo de conducta violenta que se pretende predecir, se encuentran empiricamente
relacionados?® . A su vez, estos métodos admiten diversos grados de riesgo de
violencia futura, siendo bastante utiles para determinar el tipo de medida y la duracion
de esta, y, ademas, evitan que los jueces pretendan probar tal “peligrosidad” solo
mediante la constatacion de sus patologias mentales, la gravedad del delito cometido
o el historial criminal del sujeto, entre otros.

Asumiendo esta propuesta, pueden surgir ciertas dudas sobre la aplicacion de
la libertad probatoria y la sana critica. El hecho de que existan métodos reconocidos
para valorar el riesgo de violencia futura de personas que padecen desordenes
mentales, como, por ejemplo, el HCR-202%%°, no implica que estos deban ser el Ginico
medio de prueba admisible, puesto que, aunque cuenta con un grado de
predictibilidad eficaz, siempre presentaran un margen de error.

Respecto al sistema de la sana critica, cabe preguntarse si el juez puede
restarle valor probatorio o desestimar por completo el peritaje realizado si es que este
se considera como conocimientos cientificamente afianzados, es decir, saberes
técnicos respaldados por la comunidad cientifica?’?. Es importante sefialar que no se
puede dejar al arbitrio del perito la decisiébn sobre la probabilidad del riesgo de
violencia del enajenado mental, ya que esto significaria permitir que indirectamente
ejerza funciones jurisdiccionales al sustituir el criterio del juez. Si bien a través del

peritaje el tribunal puede conocer informacion que no posee debido a su complejidad,

267 BRAVO y BARRA (2022) diapositiva 3.

268 MUNOZ y LOPEZ (2016) p.134.

269 ARBACH y ANDRES-PUEYO (2007) p. 180.
270 CORTE SUPREMA, 28/08/2019.

60



tiene el deber de analizarla de forma critica y elaborar sus propias conclusiones,
teniendo en cuenta los siguientes aspectos: la validez cientifica del método usado, el
margen de error de medida, la correccidén técnico-procedimental en el empleo del
método?’!, y también otros medios de prueba que permitan contradecir o avalar lo
expuesto en el informe.

Por otra parte, las maximas de la experiencia son de vital importancia para
corroborar en atencion a las pruebas disponibles la probabilidad de que el sujeto
cometa delitos violentos en el futuro, como se detallara en el siguiente apartado. Sin
embargo, hay que tener presente los sesgos, estereotipos y prejuicios presentes en
la sociedad respecto de los enajenados mentales pueden influir en este proceso
inferencial que realiza el juez para valorar la prueba?’?. Al respecto, en esta
investigacion se ha recalcado que los términos loco o demente han tenido durante la
historia de la humanidad una fuerte connotacion negativa. El estigma latente en
nuestra sociedad afecta distintos ambitos de la vida de estas personas, incluyendo el
juridico. Como consecuencia de lo anterior, se han forjado ideas preconcebidas
profundamente arraigadas, en las cuales se les asocia a ciertas caracteristicas como
la peligrosidad, falta de autocontrol, violencia, delincuencia, impredecibilidad y
vulnerabilidad?”3.

Por lo tanto, es necesario hacer presente que, al no existir limitaciones legales
al contenido de las maximas de la experiencia, el juez podria incurrir en
razonamientos errados por la influencia de estas creencias que se encuentran
enraizadas en la comunidad, y que se potencian con el desconocimiento y el

desinterés que existe en torno a este tema.

2711 MURNIOZ y LOPEZ (2016) p. 131.
272 ABOLLADO y TORRES (2022) p. 2.
213 MUNOZ y otros, (2011) p.159.
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2. LA PRUEBA DE LA PELIGROSIDAD/RIESGO DE VIOLENCIA Y LA
VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL

El CPP regula la prueba pericial como “informe de peritos”, y puede definirse
como ‘“la opinion escrita emitida en un proceso, por una persona que posee
conocimientos especiales de alguna ciencia o arte, acerca de un hecho sustancial,
pertinente y controvertido o de alguna circunstancia necesaria para la adecuada
resoluciéon de un asunto”?’4. Se articula a través de dos actuaciones que debe hacer
el perito: un informe escrito y su posterior declaracién efectuada en el juicio oral®’®.

Este informe sera procedente siempre que sean necesarios los conocimientos
especiales sobre una ciencia, arte u oficio para poder apreciar algin hecho o
circunstancia relevante, pudiendo ser presentado por cualquier interviniente del
procedimiento?’®,

Se elaboro en esta investigacion que es necesario el uso de instrumentos de
valoracion del riesgo de violencia para dotar de mayor rigurosidad la decision de
aplicar una medida de seguridad. A grandes rasgos, mediante este procedimiento
técnico se seleccionaria analiticamente la informacion significativa y relevante de
cada caso en particular con la finalidad de conocer cuales son las condiciones que
aumentan o disminuyen el riesgo de que una persona sea violenta en el futuro?’’.

Existen tres métodos que han sido empleados para estos efectos. En el
pasado, se hacia uso del método clinico puro o no estructurado, el cual puede ser
definido como aquella valoracion que se hace del riesgo de violencia en conformidad
al conocimiento y experiencia del experto, es decir, sin sujecion a una regla o
protocolo determinado?’®. Este procedimiento primaba en la década de los 80, sin
embargo, debido a su subjetividad y baja capacidad predictiva, se considera en la

actualidad poco fiable?®.

274 MATURANA y MONTERO (2010) p. 1030.
275 DUCE (2018) p. 66.

276 CPP (2022), articulo 314.

277 ARBACH y otros (2015) p. 358.

278 ZORIO (2016) p. 41.

219 MUNOZ y LOPEZ (2016) p. 133.
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Actualmente, hay dos metodologias ampliamente extendidas y que cuentan
con validacion empirica, las cuales son el método clinico estructurado y el método
actuarial, cuyos elementos en comudn son la utilizacion de guias de valoraciéon del
riesgo de violencia y la estandarizacion o protocolizacion de tales procedimientos?e° .
El método actuarial implica la cuantificacion del riesgo de violencia a través de
instrumentos objetivos disefiados para tal fin, por medio de informacion personal y
relevante del sujeto, cuya importancia se pondera en base a reglas matematicas que
permiten obtener una puntuacion de probabilidad sobre el riesgo de las conductas
violentas que se pretendan predecir?®!, eliminandose de esta forma la subjetividad del
evaluador en la decision final?®2. A modo de ejemplificar, un instrumento actuarial de
valoracion del riesgo de violencia aplicable a adultos que padezcan de algun
desorden mental seria el VRAG. Este método cuantitativo posee 12 items de factores
de riesgo de distinta naturaleza, una escala actuarial que presenta la ponderacion de
aquellos factores, sumada a una escala continua de probabilidad de violencia futura
del evaluado?®.

Por otro lado, el método clinico estructurado es un procedimiento clinico —
actuarial, en el que un experto en violencia y factores de riesgo realiza la evaluacion,
apoyandose en guias de valoracion que especifican el modo y la manera en que la
informacion sobre los factores de riesgo y proteccion debe ser reunida y recogida®®.
Sin embargo, a diferencia del método actuarial, no introduce orientaciones ni
restricciones sobre la toma de decisiones, permitiendo comunicar libremente los
resultados de las guias y la decision tomada en base a los conocimientos y
experiencias del evaluador?®,

Se puede inferir que no hay claridad sobre el método empleado para probar la
“peligrosidad” en el procedimiento de medidas de seguridad en Chile a partir de los
siguientes datos. En primer lugar, por lo afirmado en un informe de la Defensoria

Penal Publica, en el cual se sefiala que en la practica se declara la peligrosidad del

280 MUNOZ y LOPEZ (2016) p. 133.

281 ANDRES-PUEYO y ECHEBURUA (2010) pp. 404-405.
282 MUNOZ y LOPEZ (2016) p. 134.

283 ANDRES-PUEYO y ECHEBURUA (2010) pp. 404-405.
284 ANDRES-PUEYO y REDONDO (2007) p. 166.

285 ANDRES-PUEYO y REDONDO (2007) p. 166.
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sujeto en base a uno o mas informes psiquiatricos confeccionados después de
entrevistas al inimputable?®8. En segundo lugar, por una encuesta realizada sobre la
evaluacion forense de la peligrosidad en Latinoamérica, la cual afirma que la mayoria
de los participantes chilenos manifestaron emplear instrumentos de evaluacién del
riesgo de violencia en la mayoria de sus evaluaciones?®’. Lo expuesto deja en
manifiesto que los profesionales tienen libre eleccion del método, el cual determina el

parametro a utilizar:

- Riesgo de violencia, en el caso de métodos actuariales o mixtos.

- Peligrosidad, en el caso del método clinico.

A propdsito de lo anterior, existen diversas criticas que se le pueden atribuir a
la prueba pericial en nuestro sistema procesal penal y que son totalmente atingentes
al procedimiento de medidas de seguridad en vistas de su situacién actual:

En primer lugar, hay problemas vinculados a la formacion del perito, pues
carecen de métodos para llegar a sus conclusiones, por lo que se tiende a especular
sobre el estado psicoldgico de la persona®?®. Incluso, existiendo métodos disponibles,
no hay una formacién especifica para su realizacion, ni fiscalizacion, llegando a
afirmarse la mediocridad de sus profesionales?®°,

En segundo lugar, se considera deficitaria la calidad de los informes periciales
y las declaraciones, manifestandose que no se explicita la metodologia usada ni el
razonamiento que permitié arribar a una determinada conclusion, lo cual tiene como
efecto que exista el riesgo de que no se pueda valorar de forma adecuada la opinién
del perito a causa de la ausencia de informacion basica®®°.

También, la falta de pertinencia o confiabilidad del método usado ha sido una
problematica manifestada por los propios peritos, quienes expresan que a raiz de

esto no hay desarrollo de protocolos claros de actuacion e inconsistencias en las

288 DEFENSORIA PENAL PUBLICA (2017) pp. 37-41
287 ARBACH y otros (2017) p. 2.

288 DUCE (2018) p. 62.

289 DUCE (2018) pp. 70-71.

29 DUCE (2018) p. 66.
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conclusiones?.

El método clinico estructurado, expuesto anteriormente, permite una
estimacion mas realista del riesgo de violencia, por lo que seria ideal que los
profesionales encargados de presentar los informes psiquiatricos estén formados en
aquella nocion y apoyen sus decisiones por medio de la utilizacion de guias
actuariales, siendo pertinente en el procedimiento de enajenados mentales un
instrumento denominado “HCR-20”, el cual ha demostrado en diversos estudios gozar
de cierta validez predictiva?®2.

Esta herramienta es aplicable tanto a personas que padecen desoOrdenes
mentales como a reclusos violentos, y permite alcanzar juicios probabilisticos sobre
el riesgo de violencia fisica que puedan ejercer el evaluado?®. Contiene 20 factores
de riesgo asociados a la violencia los cuales son pasados, presentes y futuros,
clasificandose respectivamente en items histéricos, clinicos y de gestion de riesgo?°4.
Los items historicos comprenden violencia previa, edad del primer incidente violento,
relaciones inestables de pareja, problemas relacionados con el empleo, problemas
con el consumo de sustancias adictivas, trastorno mental grave, psicopatia, desajuste
juvenil, trastorno de personalidad e incumplimientos de supervision?%. Por otro lado,
los items clinicos incluyen falta de insight, actitudes negativas, presencia actual de
sintomas del trastorno mental grave, impulsividad y que no responda al
tratamiento?°6, Por Ultimo, en los items de gestiéon del riesgo estan la ausencia de
planes de futuro viable, exposicion a factores desestabilizantes, carencia de apoyo
social, incumplimiento a los tratamientos prescritos y estrés?°’.

El perito, a partir de la evaluacion estructurada de los factores de riesgo y la
informacion fiable que tengan del evaluado como expedientes, historias clinicas y
entrevistas, debe estimar la importancia que tienen en el caso en concreto,

estableciendo si presenta un nivel bajo, moderado o alto riesgo de violencia?®.

291 DUCE (2018) pp. 68-69.

292 ARBACH y ANDRES-PUEYO (2007) p. 181.

293 ANDRES-PUEYO y ECHEBURUA (2010) pp. 404-405.
294 ARBACH y ANDRES-PUEYO (2007) p. 181.

295 ARBACH y ANDRES-PUEYO (2007) p. 181.

296 ARBACH y ANDRES-PUEYO (2007) p. 181.

297 ARBACH y ANDRES-PUEYO (2007) p. 181.

298 ARBACH y ANDRES-PUEYO (2007) p. 181.
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Sobre su incorporacién para su posterior valoracion por el juez, se infiere a
partir de los articulos 455 y 314 del CPP, que este peritaje es procedente en el
procedimiento de medidas de seguridad teniendo en cuenta que la valoracion del
requisito de peligrosidad/riesgo de violencia requiere de antecedentes calificados que
permitan demostrar tal situacion y que se necesitan conocimientos especiales de
indole médica.

Si bien la utilizacion de este método permitiria solucionar la problemética sobre
la falta de la metodologia aplicable, su pertinencia y falta de confiabilidad — asumiendo
gue el margen de error siempre estara presente—, aun subsistiran los
cuestionamientos sobre la calidad del perito, es decir, sobre su formacién para aplicar
e interpretar el HCR-20 y su capacidad de explicar claramente el razonamiento que
le permitid llegar a la conclusion determinada.

Es importante destacar que para hacer uso de aquel guia de valoracion de
violencia se requiere de una preparacion previa, capacidad profesional y nociones
sobre qué es la violencia y su prediccién?®. A su vez, para una mayor fiabilidad, es
necesario que se verifiguen el cumplimiento de ciertas exigencias que emanan del
método mixto en relacién con el protocolo y al instrumento de valoracion del riesgo
de violencia durante todo el proceso. Sobre el protocolo a seguir, se debe verificar la
cualificacion profesional del evaluador; la proteccion de los criterios técnicos en la
toma de decisiones; y la observacion de los principios éticos y legales3°. Respecto
al uso del HCR-20, se tendra que tomar en cuenta el tipo y caracteristicas de la

violencia a predecir y el plazo temporal de aquella prediccion3°2,

2% ARBACH y ANDRES-PUEYO (2007) p. 181.
30 MUNOZ y LOPEZ (2016) pp. 133-134.
301 MUNOZ y LOPEZ (2016) p. 133.
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3. ¢(DEBE SATISFACER UN ESTANDAR PROBATORIO LA DECLARACION
DE LA PELIGROSIDAD? ¢(CUAL?

El estandar probatorio es un umbral que debe observar el tribunal para evaluar
dentro de un procedimiento si el grado de corroboracion que aportan las pruebas
rendidas en juicio a las proposiciones facticas permiten justificar que sean
verdaderas3®,

Su exigencia puede variar dependiendo del tipo de estandar probatorio que acoja
la legislacién. En el caso del sistema procesal penal chileno, el articulo 340 CPP
consagra el estandar “mas alla de toda duda razonable”, el cual establece que nadie
puede ser condenado por un delito si es que existe alguna duda razonable, basada
en evidencia o a falta de esta, sobre algunos de los hechos objeto de la acusaciéon®%3,
Es un estandar muy elevado que permite reducir el riesgo de falsos positivos, por lo
gue esta estrechamente vinculado al principio de presuncion de inocencia. En este
sentido, la persona acusada sera inocente siempre que el Estado no sea capaz de
probar su culpabilidad mas alla de toda duda razonable3°4.

La falta de claridad sobre el contenido de aquel estandar probatorio plantea
incertidumbres sobre cual es el grado de duda que puede ser tolerable por el
adjudicador. Si bien hay una basta doctrina al respecto, esta investigacion se adherira
la propuesta elaborada por Accatino, quien reformula el umbral estableciendo que
“nadie podra ser condenado si las pruebas disponibles justifican alguna duda de que
realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacién y de que en
él hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada por ley” 3%,

Respecto al procedimiento de medidas de seguridad, es fundamental
cuestionarse si es que se requiere de la satisfaccion de un estandar probatorio para

determinar el grado de corroboracién de la prueba o antecedentes presentados con

las afirmaciones de los hechos. Para ello, es necesario destacar dado que las

302 ACCATINO (2011) p. 486.

303 CHAHUAN (2019) pp. 554-555.
304 HORVITZ y LOPEZ (2004) p. 154.
305 ACCATINO (2011) pp. 492-504.
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medidas de seguridad son una consecuencia juridica de la comision de un delito, sus
efectos pueden ser igual de graves que una sancion punitiva, puesto que ambas
implican la restriccion o vulneracion de los derechos fundamentales de una persona.
En razoén de lo anterior, es evidente que en este procedimiento el juez debe regirse
por un estandar probatorio que le permita alcanzar algun determinado grado de
convencimiento de que existe una gran probabilidad de que el inimputable por
enajenacion mental cometa delitos violentos en el futuro. La omision de aquel umbral
implicaria un ejercicio arbitrario del ius puniendi y una afectacion a la dignidad
humana.

En cuanto al estandar probatorio aplicable, si bien el articulo 456 del CPP permite
la aplicacion del articulo 340 del mismo cuerpo legal al disponer la supletoriedad del
Libro Il del Cédigo, no se puede asumir, sin realizar un analisis previo, que sea una
disposicion compatible con el procedimiento de medidas de seguridad. En primer
lugar, porque el articulo 340 del CPP sefala que aquella conviccion que el tribunal
adquiera debe ser solo respecto a la comision de un delito por parte del imputado vy,
en segundo lugar, porque aquel estandar debe ser observado solo durante el juicio
oral.

Sobre el primer punto, el procedimiento de medidas de seguridad, como se analizé
anteriormente, presenta particularidades en el ambito probatorio que lo diferencia
sustancialmente del procedimiento penal acusatorio. En efecto, el requisito de
peligrosidad/riesgo de violencia es un presupuesto factico cuyo espacio temporal se
sitta en el futuro. Doctrinariamente, para probar tal circunstancia, se debe
diagnosticar la peligrosidad y hacer una prognosis criminal, es decir, se debe
corroborar que el inimputable presenta la cualidad sintomatica de sujeto
peligroso/violento y luego comprobar mediante una prediccion que producto de ese
estado cometera delitos en el futuro.

En consecuencia, para una mayor precision, se redefiniran aquellas directrices
considerando que el juez debe verificar que el sujeto es violento en el momento
presente para posteriormente determinar si existe el riesgo de que ejerza actos
violentos, tipificados como delitos, en el futuro.

Esclarecido ese aspecto, se pueden identificar en términos generales dos objetos
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de prueba: violencia actual y violencia futura. Que el sujeto tenga presente la cualidad
de violento es un presupuesto factico que puede verse reflejado, por ejemplo, en los
delitos que haya cometido, las caracteristicas de su enajenacion mental, sus
relaciones interpersonales, abuso de sustancias, entre otros. En este caso, existe la
posibilidad de que los medios de prueba permitan alcanzar un alto grado de
corroboracion de estos hechos, que son concretos, pasados y presentes, de la vida
animica y del mundo exterior.

Por otro lado, la violencia futura es una proposicién factica problematica, puesto
gue siempre sera una mera probabilidad. Implica la prediccion de un comportamiento
futuro en un espacio de tiempo indeterminado y en ausencia de métodos para tales
efectos que sean 100% fiables. En este sentido, los medios de prueba que pretendan
probar aquella proposicion jamas permitiran alcanzar un alto grado de corroboracion.
Ademas, teniendo en cuenta que surgira una duda razonable toda vez que existan
defectos en las pruebas disponibles en relacion con las proposiciones facticas que se
pretenden probar en el juicio, seria improbable que aquel estandar tan alto de
exigencia pueda ser alcanzado por el juzgador3°®,

Sobre la segunda problematica acerca de la valoracién de los antecedentes en el
juicio oral y la exigencia de la aplicacion del estandar mas alla de toda duda razonable
de acuerdo al articulo 340 CPP, hay reparos en cuanto a su aplicacion en el
procedimiento de medidas de seguridad, ya que la doctrina ha sefialado que la
valoracion de la “peligrosidad” del enajenado mental no necesariamente debe
realizarse en el juicio oral, pudiendo ejecutarse en la audiencia de determinacién de
la pena, dispuesta en el articulo 343 del CPP y en virtud del tenor literal del articulo
455 del mismo cuerpo legal. El razonamiento empleado es que el Codigo, al utilizar
la expresion “antecedentes calificados” en el lugar de “medios de prueba”, no estaria
imponiendo la obligacién legal de depurar la prueba en el Audiencia de Preparacion
del Juicio Oral, y, en consecuencia, rendir en el juicio oral las pruebas que tengan
relacién con la “peligrosidad” del sujeto®’. Debido a lo anterior, los tribunales han

valorado tales antecedentes de forma desigual, algunos bajo el estandar del articulo

306 ACCATINO (2011) pp. 504-505.
307 DEFENSORIA PENAL PUBLICA (2017) p. 67.
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340 CPP y otros mediante un estandar probatorio menos exigente que el aplicado
para decretar la prision preventiva3e.

Por todo lo expuesto, se concluye que el estandar de “mas alla de toda duda
razonable” no es coherente con la prueba de la peligrosidad / riesgo violencia futura
en virtud de la naturaleza probabilistica de esta ultima. Sin embargo, esto es mas bien
un andlisis doctrinario que dista bastante de lo que sucede en la practica, ya que los
jueces expresan adquirir la conviccion mas alla de toda duda razonable de que un
sujeto es “peligroso”. La razon de esto, a juicio de esta investigacion, es que no hay
un cuestionamiento sobre las particularidades de la peligrosidad / riesgo de violencia
por parte de la judicatura, como tampoco lo hay respecto al contenido del estandar
empleado, siendo el uso de este bastante instintivo.

Se podria proponer hacer aplicable el estandar probatorio denominado “la prueba
clara y convincente”, cuya exigencia es inferior al estandar de mas alla de toda duda
razonable3%®, Radica en que el juez, para poder dar por acreditado un presupuesto
factico, debe inferir de los antecedentes o medios de prueba presentados que aquel
hecho es altamente probable o mucho mas probable que haya ocurrido a que no haya
ocurrido®°, Sin embargo, pese a que se ajusta esta definiciéon a la valoracién del
riesgo de violencia/peligrosidad futura, ya que el juez podra darla por acreditada
cuando aquella circunstancia sea altamente probable que ocurra, no es
recomendable si se tiene presente que la consecuencia de aquello podria ser una
mayor injerencia en la libertad personal por parte del Estado, y, en consecuencia, una
mayor arbitrariedad.

En vistas de lo anterior, es necesaria la aplicacién de un estandar exigente en el
procedimiento de medidas de seguridad. Como se menciono previamente, son objeto
de prueba la cualidad de violento al momento de cometerse el delito y la violencia
futura, siendo esta Ultima problematica ya que es una hipétesis de naturaleza
probabilistica. Para proponer una solucion, la doctrina ha construido estandares

probatorios aplicables a la imposicion de la medida cautelar de prisién preventiva que

%8 DEFENSORIA PENAL PUBLICA (2017) p. 67.
309 BELTRAN (2012) p. 470.
310 ARAYA (2018) p. 135.
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puede ser conciliable en cierto grado con las medidas de seguridad, pues comparten
2 caracteristicas distintivas: la valoracion de enunciados facticos futuros y que no
pretenden decidir sobre la absoluciéon o condena del individuo®'l. En este sentido,
Valenzuela sefiala que, respecto de los hechos futuros, en el estandar de prueba que

permita una justificacion racional:

“‘Deben formularse predicciones prospectivas basadas en las evidencias que
permitan que se acepte como la hipétesis de mayor peso aquella compatible con la

ocurrencia de un hecho en el futuro™12,

Las hipotesis prospectivas posibles que el juez deberia considerar para decidir
sobre la aplicacion de una medida de seguridad, en atencion al criterio propuesto en

esta investigacion, son las siguientes:

- Inimputable por enajenacién mental presenta una alta probabilidad de cometer
delitos violentos en el futuro.

- Inimputable por enajenacion mental presenta una media probabilidad de
cometer delitos violentos en el futuro.

- Inimputable por enajenacion mental presenta una baja probabilidad de cometer
delitos en el futuro.

De esta manera, las pruebas o antecedentes que respalden en mayor medida
alguna de las hipotesis mencionadas permitiran al juez discriminar la medida de
seguridad adecuada. Por ejemplo, si se apoya en datos mas sélidos el supuesto de
gue es altamente probable que el individuo cometa delitos violentos en el futuro, la
medida de seguridad aplicable deberé ser la internacion en un centro psiquiatrico. En
cambio, el sustento de una probabilidad baja no podria admitir la privacién de libertad
del inimputable, solo una medida restrictiva, como la custodia y tratamiento.

Ahora bien, cabe preguntarse como los datos disponibles permitirian corroborar

311 VALENZUELA (2018) p. 848.
312 VALENZUELA (2018) p. 849.

71



racionalmente con anticipacion los supuestos situados en el futuro. Aqui cobra gran
relevancia la libertad probatoria, y en particular, la prueba pericial y el uso de
instrumentos especializados en el riesgo de violencia, puesto que permiten
proporcionar al juez informacion ordenada y objetiva al estar orientadas a un
parametro delimitado.

El tribunal deberéd valorar la prueba, en gran parte, conforme a la formulacion de
maximas de la experiencia, ya que permiten afirmar la plausibilidad de un hecho futuro
en virtud de informacién regular pasada3'3. Pueden definirse como “definiciones o
juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los
casos particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos
casos, pretenden tener validez para otros nuevos™!4 .

Estas inferencias permiten la creacion de presunciones. A modo de ejemplificar,
pueden operar de la siguiente forma: un inimputable por enajenacion mental padece
de esquizofrenia y cometio un delito de caracter violento. El informe de peritos mas
la prueba testimonial afirman que carece de una red de apoyo y que es adicto al
alcohol y otras sustancias. A partir de sus antecedentes conductuales y del delito
cometido, el tribunal puede estimar que existe un alto grado de probabilidad de que
cometa delitos violentos en el futuro porque presume, a raiz de su falta de apoyo y la
drogadiccion que presenta, que no podra estabilizar su sintomatologia, manteniendo

su cualidad violenta.

%13 VALENZUELA (2018) p. 850.
314 GONZALEZ (2006) p. 103.
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4. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

a) Sentencia Ro| O-172-2022

El Ministerio Publico, en su requerimiento, acusa al sujeto de haber cometido el
delito de lesiones de caracter leve, amenazas, dafios simples y hurto simple. A su
vez, en consideracion a su enajenacion mental, solicita que se imponga la internacion
en un establecimiento psiquiatrico por un plazo de 3 afios.

El TOP de Copiapd, acredita la comision del delito y su participacion. Respecto a
los antecedentes calificados que justifiquen la imposicion de la medida de seguridad,
falla conforme a lo declarado por dos peritos. Fue diagnosticado con trastorno bipolar
de tipo 1, trastorno por consumo de sustancias y un trastorno de personalidad no
identificado. Recomiendan que la medida de seguridad impuesta sea la de custodia
y tratamiento, por ser la mas adecuada segun la condicion actual del evaluado.

Una perito psicOloga, perteneciente a la Unidad de Psiquiatria Forense del
Servicio de Salud de Arica, evaluo al sujeto antes de ser internado provisionalmente,
mediante el criterio de valoracién del riesgo de violencia. Declara que obtuvo un alto
puntaje de magnitud del riesgo en atencion a sus antecedentes historicos, clinicos y
de afrontamiento. En efecto, se identifica en el individuo factores que favorecieron el
fracaso de los tratamientos como el consumo problematico de alcohol y drogas, falta
de red familiar de apoyo y falta de conciencia de su enfermedad. También, se
detectan ciertas condiciones que pueden incidir en comportamientos violentos futuros
como antecedentes de violencia, inestabilidad laboral, alteraciones en la época
escolar, estudios incompletos y la probabilidad de enfrentar estimulos
desestabilizantes.

Sin embargo, se hace hincapié que, a la fecha del juicio oral, las circunstancias
del inimputable habian variado desde la primera vez que fue evaluado. En otras
palabras, las variables dindmicas del riesgo de violencia han presentado mejoras
significativas. Esto incluye la compensacion de la enfermedad de base, la conciencia

de la enfermedad para mantener el tratamiento farmacoldgico, el consumo de
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sustancias psicoactivas y la red de apoyo.

Afirma lo siguiente:

“Se superaron todos los sintomas que previamente habian podido precisar... lo
gue hace sospechar que en la medida que mantenga tratamiento farmacologico de
manera estable, no intermitente, el prondstico seria positivo con respecto a todos

estos sintomas, que lo pueden volver riesgoso para si o para terceros”,

Por otra parte, el perito psiquiatra, comparte la opinion de la psicologa. Menciona
que el riesgo de reincidencia en conductas violentas era de moderado a alto cuando
fue evaluado por primera vez, pero que, a medida que paso el tiempo pudo observar
un cambio en las variables dinamicas, afirmando que el riesgo en la actualidad es
bajo. De hecho, sugiere que sea reinsertado a la sociedad.

Puede apreciarse, en este caso en concreto, que el peritaje fue realizado conforme
al parametro apoyado por esta investigacion, el cual seria el riesgo de violencia futura.
También, se puede desprender que se hizo uso del método clinico- actuarial, ya que
no solo se hizo uso de un instrumento especializado para tal finalidad, sino que
también los evaluadores comunicaron libremente sus opiniones en base a sus
conocimientos y experiencias.

De la lectura del fallo, se puede inferir que hay tres aspectos a destacar que son

determinantes para realizar la prognosis criminal del enajenado mental:

1. Formacién del perito en valoracion del riesgo de violencia
2. Los factores dinamicos de riesgo.

3. Laobservacion de aquellos factores a lo largo del tiempo.

Si durante la internacion provisoria del individuo con desorden mental, los peritos
no hubieran tenido conocimiento sobre la nocién del riesgo de violencia y el uso de

las guias actuariales que permiten su valoracion, se hubiera confeccionado el informe

315 TOP Copiap6 (2022), considerando undécimo quinto.
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psiquiatrico conforme al método clinico puro o no estructurado. Esto significa que se
hubiera valorado la “peligrosidad” del sujeto solo a partir de la experiencia y
conocimiento del evaluador. Lo problematico de esto es que, al no ser un método
estandarizado o protocolizado, la observacion de los factores dinamicos que podrian
incidir en el comportamiento futuro pueden ser desatendidos u omitidos. Esto
oscureceria el juicio de probabilidad ya que esos son los factores determinantes para
distinguir entre el estado en que se encontraba el sujeto al momento de cometer el
delito y su comportamiento futuro. Ademas, como el eje de la evaluacién estaria
enfocado en la peligrosidad y no en el riesgo de violencia, la opinién del profesional
podria estar sesgada y se dificultaria obtener un resultado que pueda manifestarse
en niveles o grados, puesto que aquel concepto se entiende como una cualidad
personal presente o ausente, sin términos medios.

Seguidamente, que los peritos tengan conocimiento sobre las variables
dindmicas, requiere necesariamente de una evaluacién psiquiatrica continua, o en su
defecto, hacer un peritaje cerca de la fecha del juicio oral para poder contrastarlo con
su primera evaluacion. Esto se manifiesta en el fallo al declarar el profesional lo

siguiente:

“En cuanto a las conductas violentas, hay variables dinamicas. Estas tienen que
ver con la compensacion de la enfermedad de base, el consumo de sustancias
psicoactivas, la red de apoyo y la adherencia o la conciencia o nocién de enfermedad
que puede tener una persona para mantener el tratamiento farmacoldgico... Al
momento previo a la evaluacion tenia un riesgo moderado a alto. En la actualidad el

riesgo es bajo, lo que disminuye el riesgo en reincidencia de conductas violentas™16,

Si bien esta investigacion considera correcta la decision del tribunal debido al
procedimiento empleado por los peritos, el criterio observado y que el inimputable
haya sido evaluado por mas de una persona, es menester hacer una critica a la

pasividad de los jueces quienes fallaron solo a partir de lo declarado por los expertos,

316 TOP Copiap6 (2022), considerando undécimo quinto.

75



sin valorar otros medios de prueba, como la testimonial.

b) Sentencia Ro| O-189-2022

El Ministerio Publico acusa al individuo con desorden mental de cometer el delito
frustrado de robo con fuerza en las cosas en lugar habitado. Solicita al Tribunal Oral
en lo Penal de La Serena la medida de seguridad de internacidbn en un
establecimiento psiquiatrico por un periodo de siete afios.

Una vez acreditada la comision del delito y su participacion, la prueba considerada
por el tribunal para decidir sobre la imposicién de la medida de seguridad fue un
informe psiquiatrico confeccionado por un médico psiquiatra del Hospital de Putaendo
mas su declaracion en juicio.

El perito informa que el inimputable fue internado provisionalmente. En primer
lugar, se le realiz6 una evaluacion clinica por otro médico con el objetivo de lograr su
estabilizacion, y posteriormente, el experto le efectu6 una evaluacion pericial. Fue
diagnosticado de dafio organico cerebral severo. Ademas, se le identifico
policonsumo de sustancias de abuso y dependencia a la cocaina. Respecto a su
personalidad, se sefialé que en su etapa de estabilizacion presento6 rasgos disociales
e impulsividad.

Durante la evaluacion pericial, se observé que presenta un lenguaje incoherente
e incapacidad de abstraccion. Incluso, se plante6 un cuadro de demencia. Se sefiala
gue ha evolucionado positivamente durante su internacion provisional. Se encuentra
compensado, no ha tenido graves episodios fisicos, se dilucida que no es violento y
gue tiene una red de apoyo identificada. Afirma el profesional que mientras esté en
tratamiento continuo por su adiccion y sea protegido por su familia, el riesgo de que
cometa delitos en el futuro y la probabilidad de que se haga dafio a si mismo
disminuyen considerablemente.

De igual forma, el fiscal sefiala que no es agresivo. Su nivel de peligrosidad
disminuira siempre que se abstenga de consumir de sustancias y tenga una red de
apoyo, asegurando que, en ausencia de ambas condiciones, podria cometer robos

absurdos.
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El tribunal razona, a partir de lo mencionado por el perito, que, aungque se cumplan
los presupuestos que permiten estimar una disminucion de la peligrosidad, aun asi,
se verifica tal “cualidad personal” porque la ley no exige una graduacion o cuantia de
este requisito. Ademas, incorpora en su argumentacion doctrina sobre las medidas
de seguridad, la cual sefiala que la finalidad de su imposicion es preventiva especial,
debiendo ser terapéutica para el sometido. Por su condicién médica, el tribunal decide
imponerle una medida de seguridad de internacidn en un establecimiento psiquiatrico,
por un periodo de tiempo de 5 afios y un dia.

En el fallo se argumenta lo siguiente:

“Cuya estricta necesidad, en el presente caso, fue debidamente argumentada
conforme la ilustracién del médico psiquiatra, quien refirié las complicaciones que se
presentan en el requerido, tanto en lo corporal como en lo siquico, que demanda
evaluaciones médicas periédicas y tratamiento especifico y constante, escenario que
se ha logrado mediante su internacion y que han impactado en su estabilizacion. En
efecto, precisamente, como se sefial6 en el considerando precedente, en palabras de
Vicente Cabello —que se reiteran— ‘Las enfermedades, y con mayor razén las
psiquicas, no admiten plazos fijos de curacion; la terapéutica se enfrenta con
imponderables etiologicos; de ahi el caracter condicionado de la prognosis médica.

La medida de seguridad supone tratamientos diversos; la pena uno solo™3’.

En este caso, pueden identificarse probleméticas en cuanto criterio empleado por
el juez y la prueba pericial. El tribunal valora los antecedentes conforme al criterio de
“peligrosidad psiquiatrica”, el cual se desprende del articulo 455 del CPP y que exige
como requisito para imposicion de una medida de seguridad probar que el inimputable
le hara dafio a terceros o a si mismo. A su vez, le atribuye a esta medida una funcién
terapéutica, es decir, el tribunal pretende con ella la curacion del individuo, siendo
secundaria la funcidn preventiva especial.

Lo mencionado tiene efectos negativos. Transgrede los principios de
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subsidiariedad y proporcionalidad, los cuales son la base de la legitimacion de las
medidas de seguridad. Esto se traduce, en primer lugar, en un intervencionismo
excesivo por parte del Estado, al justificar la vulneracién de la libertad personal del
inimputable solo en virtud de su patologia mental, y no es la probabilidad de que
cometa delitos en el futuro. Esto se reflejo en el fallo, al imponerse la internacién en
un centro psiquiatrico por motivos terapéuticos debido a sus afectaciones corporales
y fisicas, pese a que el perito y el fiscal sefialaron que ha evolucionado positivamente,
gue no es violento y que actualmente tenia una red de apoyo, afirmando que las
posibilidades de que delinca en el futuro y dafie a terceros o a si mismo son bajas.

Por otra parte, se infringié el principio de proporcionalidad, establecido en el
articulo 457 del CPP, el cual sefala que el tipo de medida escogida dependera de la
gravedad del caso. En la sentencia se impuso la medida més gravosa, la internacion
en un centro psiquiatrico, cuando segun lo expuesto, debidé haberse aplicado la
medida de custodia y tratamiento, sobre todo, si se tiene presente el delito cometido
por el inimputable, el cual fue un robo con fuerza en lugar habitado, cuyos factores
desencadenantes no implican necesariamente el riesgo de que, en el futuro cometa,
a modo de ejemplificar, lesiones graves gravisimas o un homicidio. Es mas, el fiscal
sostiene que si no logra sujeto estabilizar su enfermedad, podria cometer robos
absurdos en el futuro.

Como puede apreciarse, la causa de la transgresién de la base de legitimidad de
este procedimiento fue el criterio optado por el tribunal: la peligrosidad psiquiatrica.
En el fallo, la peligrosidad es valorada como como una cualidad personal del individuo
cuya caracteristica es su inmutabilidad, ya que el tribunal estimé que, pese a sus
avances y el cambio de sus circunstancias, su peligrosidad seguia latente en él.

Por otro lado, si hubiese sido empleado el criterio de riesgo de violencia futura, el
juez aplicaria la medida de seguridad solo si existiese una alta posibilidad de que
cometa delitos violentos en el futuro, teniendo en consideracion los factores
dindmicos mencionados en el juicio que disminuyen aquella probabilidad,
justificAndose de forma més racional la injerencia del Estado en los derechos del
sujeto que presenta un desorden mental. Incluso, permitiria graduar su “peligrosidad”

en alta, media o baja, alejdndose de la idea de que es una cualidad que solo puede
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estar presente 0 ausente en la persona.

Ahora bien, sobre el peritaje ejecutado, hay ciertos reparos. El experto, al hablar
de “riesgo”, segun lo expresado en el fallo, se refiere tanto a la probabilidad de que el
individuo cometa delitos en el futuro como de que dafie a terceros o a si mismo. En
otras palabras, hizo una clara distincion entre “peligrosidad criminal” y “peligrosidad
psiquiatrica”, respectivamente. Si bien aquella forma de proporcionar la informacion
es util para la valoracion que efectle el juez de los antecedentes, el perito no explicitd
la utilizacion de un método claro para concluir que presenta una baja probabilidad de
cometer delitos en el futuro y solo se limité a sefialar condiciones que pueden influir
en su conducta.

Como se ha mencionado en esta investigacion, el criterio de peligrosidad criminal
(reincidencia delictual) carece de herramientas objetivas que permitan estimar su
probabilidad, puesto que es una proposicion factica que abarca una diversidad de
conductas que no relne caracteristicas homogéneas. En este sentido, el perito
evidentemente no posee una formacion en riesgo de violencia ni posee guias de
apoyo gue permita una conclusion dotada de cierta objetividad.

Ahora bien, hay aspectos positivos realizados en el peritaje que pueden
rescatarse de este caso. Si bien no hizo uso de instrumentos para la valoracion del
riesgo de violencia, si se hicieron evaluaciones clinicas durante su internacion
provisional que permitieron detectar factores dinamicos cuya presencia permitirian la
permanencia de la estabilidad de su enfermedad, los cuales se ausentaban en su
primer peritaje y se hicieron presentes después de un largo periodo de tiempo. La
atencion a estas circunstancias variables son clave para valorar el riesgo de que

ejecute delitos en el futuro.

c) Sentencia RIT 32-2022

Este caso consistié en un requerimiento de medidas de seguridad presentado por
el Ministerio Publico contra el individuo por los delitos de amenazas simples en

contexto de violencia intrafamiliar y por el delito de desacato.
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El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco decide por unanimidad, y en
atencion al estandar de més alla de toda duda razonable, que el enajenado mental
constituye un riesgo a si mismo como para terceros, luego de establecer la comision
del hecho tipico y antijuridico, junto a su participacion.

El tribunal consider6 como antecedentes calificados que permiten presumir el
requisito de “peligrosidad”: el peritaje y la prueba testimonial. Esta Gltima consistié en
numerosas declaraciones de familiares del requerido, funcionarios de carabineros y
un asistente social.

La prueba pericial verso en la declaracion de un médico psiquiatra de aquel

hospital regional:

“El requerido presenta un cuadro esquizofrénico en que se pone muy agresivo
cuando se encuentra con alteraciones auditivas, muy desconfiado porque dice que
se estan riendo, es muy dependiente del alcohol y las drogas por lo que exigia a sus
padres dinero para adquirirla.

Que, no existe certeza que en una zona rural como la que reside el acusado
existan los medios para controlar la adherencia al tratamiento por parte del requerido
y que el consumo de alcohol y drogas aumenta los fenémenos psicéticos.

Concluyendo que si descompensa el requerido para terceros y su persona es
peligroso. Por lo que, la perito recomienda que sea derivado a un centro de larga

estadia’!8,

Aquella declaracion se valoré en conjunto con los testimonios rendidos, los cuales
le otorgaban una gran veracidad al peritaje en cuanto al estado en que se encontraba
el inimputable, en lo que respecta a su caracter violento y dependencia de sustancias.

A partir de lo anterior, el tribunal singularizé todos los elementos que se tomaron
en cuenta para imponer por un periodo de 5 afios la medida de seguridad de
internacion psiquiatrica, los cuales fueron los siguientes: caracteristicas médicas del

individuo, falta de conciencia en la ilicitud de sus actos, historial familiar y social,
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ausencia de red de apoyo, nula existencia de centros ambulatorios adecuados
durante el desarrollo de la vida del requerido, consumo de alcohol y drogas, poca
adherencia al tratamiento farmacolégico, necesidad de contencién verbal y emocional
por personal capacitado, y ausencia de centro ambulatorio diurno en la comuna.

De acuerdo con lo planteado de este caso, es necesario hacer algunos
comentarios:

El tribunal opt6 por la nocién de peligrosidad criminal como eje central para poder
tomar su decisiébn sobre la aplicacion de la medida de seguridad. Esto puede
deprenderse del fallo, al sefialarse que “existiria un riesgo inminente de que el
encartado volviera a cometer los delitos por los cuales se le estd condenando en el
presente juicio, considerandolo un riesgo para si como para terceros™?°,

El tribunal y el peritaje empleado no hizo alusién alguna al criterio de riesgo de
violencia futura, sino que interpretaron la peligrosidad como riesgo de reincidencia
delictual, la cual no es util para efectos predictivos, ya que no permite identificar un
parametro a partir del cual analizar la conducta del inimputable.

Se puede inferir que el peritaje fue realizado siguiendo el modelo clinico, en que
el profesional llega a sus conclusiones por medio de impresiones subjetivas en base
a antecedentes proporcionados para tales efectos, siendo de especial importancia la
entrevista con el sujeto. Es decir, no hizo uso de guias estructuradas que le permita
identificar factores de riesgo, y en especial, aquellos factores variables a través del
tiempo.

Ademas, se puede apreciar en el fallo que la declaracion del experto es bastante
vaga, no expresa un diagnostico conciso y solo se limita a sefialar las condiciones en

gue se encuentra el individuo que no le permiten adherir al tratamiento, sin
proporcionar otro tipo de antecedentes que puedan ser Utiles para la decision del
tribunal. De hecho, sugiere su internacidén porque no hay centros ambulatorios en la
zona donde esta su domicilio, y si bien puede ser una razén importante, es deficiente.

Dicho de otra forma, para que el juez pueda dirimir sobre un asunto que escapa

de su campo de conocimiento, es necesario que el perito explique el método
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empleado, sefiale explicitamente las condiciones en las que se encuentra el evaluado
y de qué manera pueden influir en su comportamiento futuro.

Pese a que se estima por esta investigacion poco riguroso el procedimiento
empleado para determinar la peligrosidad del inimputable, hay 2 aspectos positivos
gue pueden rescatarse de este caso:

- El tribunal no se basé exclusivamente en el peritaje para decidir sobre la
aplicacion de la medida de seguridad, sino que también valoré la prueba testimonial,
cuyo contenido fue bastante sélido, con un total de 16 declaraciones.

- Los jueces infirieron ciertos elementos a partir de la prueba rendida en el juicio,
los cuales se encuentran presentes en el instrumento de valoracion del riesgo de
violencia (HCR-20), como los factores comprendidos en items historicos, clinicos y
de gestion de riesgo. Por ejemplo, la carencia de apoyo social, incumplimiento a los
tratamientos prescritos, trastorno mental grave, y problemas con el consumo de
sustancias adictivas.

A su vez, puede observarse de esta deduccién la formulacién de maximas de la
experiencia por parte del tribunal para valorar la prueba. De esta forma afirmaron la
plausibilidad de que cometas delitos en el futuro a partir de presunciones creadas en
virtud de informacién regular pasada. Esto se vislumbra, por ejemplo, en la siguiente

declaracion:

“No existe ninguna posibilidad en concepto de estos jueces, de imponer una
medida de seguridad con un tratamiento de caracter ambulatorio para el imputado...
guedo acreditado en juicio, que el acusado es consumidor de alcohol y drogas por lo

gue tiene poca adherencia a los tratamientos farmacol6gicos”3?°.

320 TOP Temuco (2022), considerando décimo cuarto.

82



CONCLUSIONES

Las medidas de seguridad son consecuencias juridicas del delito, aplicadas
por érganos jurisdiccionales, cuyo objetivo es principalmente cumplir una funcion
preventiva especial y se fundan en lo que tradicionalmente se conoce como la
peligrosidad del sujeto. Pese a no ser una pena, de todas formas, restringen o
vulneran el derecho a la libertad personal, por lo que el ejercicio de esta potestad
penal se debe encontrar legitimada para evitar arbitrariedades por parte del Estado.
En este sentido, para su aplicacion se debe satisfacer los principios de legalidad,
proporcionalidad y subsidiariedad.

En razoén de lo anterior, es importante tener en cuenta que las personas que
presentan un desorden mental son estigmatizadas a nivel estructural, y en lo que
respecta al procedimiento de medidas de seguridad aplicable a tales personas,
pueden ocurrir irregularidades, sobre todo porque su regulacion lo permite.

El aspecto méas problematico del procedimiento de medidas de seguridad y que
demuestra ser incompatible con la intromisién legitimada en los derechos
fundamentales del individuo es el fundamento de peligrosidad, ya que es un concepto
polisémico, y, en consecuencia, inutil para realizar una prediccidn rigurosa sobre el
comportamiento futuro.

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 455 del CPP exige para su
interposicion la constatacion de la futura peligrosidad psiquiatrica, es decir,
antecedentes calificados que permitan presumir que existe el riesgo de que en el
futuro el inimputable cometa dafio a terceros o a si mismo. Esto es problematico
porque la imposicion de la medida de seguridad podria ser justificada para fines
terapéuticos, no siendo necesaria constatar la probabilidad de que cometa delitos
violentos en futuro.

El requisito de peligrosidad es un enunciado carente de contenido y, en
consecuencia, inoperante para fines predictivos en el derecho, puesto que no entrega
directrices que permitan determinar cuando una persona puede cometer dafios a
terceros o a si misma en el futuro, es decir, no hay criterios para realizar un

diagnostico ni una prognosis que permita su prueba, limitandose a exigir
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antecedentes calificados que den cuenta de tal situacion, consistiendo en la mayoria
de los casos en un informe psiquiatrico. A su vez, tampoco especifica en qué deben
consistir aquellos dafios que el inimputable pueda ocasionar en el futuro ni menciona
si deben o no ser constitutivos de delito.

Lo anterior implica una afectacién de los derechos fundamentales de los
inimputables por enajenacion mental, por lo que se propone reemplazar la nocién de
peligrosidad por el de riesgo de violencia futura, el cual permitiria, en primer lugar,
limitar la procedencia de la medida de seguridad a la probabilidad de que el individuo
cometa actos violentos en el futuro tipificados como delito; en segundo lugar, que la
valoracion de tal probabilidad sea mas rigurosa ya que existen instrumentos
reconocidos para estos efectos, como el HCR-20; y en tercer lugar, obtener grados
de probabilidad de aquel riesgo, alejandose del binarismo de la peligrosidad.

A partir del analisis jurisprudencial que tuvo la finalidad de exponer como los
jueces prueban la peligrosidad/riesgo de violencia del inimputable, se arribaron las
siguientes conclusiones:

e El criterio escogido para hacer la prognosis sobre el comportamiento futuro del
enajenado mental es heterogéneo. Los jueces basan su decision considerando
el riesgo de violencia, peligrosidad criminal o peligrosidad psiquiatrica. Esta
distincion tiene efectos significativos en el razonamiento de las decisiones
judiciales y en la medida de seguridad escogida.

e La nocion de riesgo de violencia resultdé ser un parametro Gtil para efectos
predictivos al existir herramientas que gozan de cierta fiabilidad para medir la
probabilidad de comportamientos violentos. Sobre todo, en lo que respecta a
los factores dinamicos, es decir, aquellos elementos que influyen en el
comportamiento y que pueden cambiar a través del tiempo. Por lo tanto, es
menester que, para realizar la prognosis, el perito y el tribunal identifiquen los
elementos dinamicos de riesgo, constatando si hubo cambios en estos a través
del tiempo.

e Por consiguiente, la calidad del perito es imprescindible, y se manifiesta en su
formacion sobre la nocion del riesgo de violencia y la utilizacién de
instrumentos para tales efectos, enmarcados en el método actuarial o clinico
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— estructurado. A su vez, es necesario que se haga un seguimiento de los
factores dindmicos hasta una fecha cercana al juicio oral, para que el perito
pueda orientar al juez de forma mas rigurosa sobre lo que se espera de su
comportamiento futuro.
El peritaje ejercido en atencion al riesgo de violencia se caracteriza por el uso
de instrumentos que presentan diversos elementos que deben constatarse en
el evaluado y cuya sumatoria refleja la cantidad de riesgo que presenta el
enajenado mental. En este sentido, su importancia radica en que
independientemente de la opinidn del experto, al juez se le presentard cada
factor a considerar, estatico y dinamico, que influiria en el comportamiento
violento, permitiéndole hacer una prognosis con informacién mas precisa y
atingente.
En relacion con la nocién de peligrosidad criminal, pese a carecer de
herramientas que permitan predecir tales conductas debido a la ausencia de
un parametro especifico a causa de la heterogeneidad de su contenido y
gravedad, se apreci6 en un fallo que los jueces lograron identificar elementos
a partir de la prueba rendida que son Utiles para predecir el riesgo de violencia
futura, como factores histéricos, clinicos y de proteccion. Aquello surge a partir
de la formulacién de maximas de la experiencia a partir de los antecedentes
presentados en juicio.
Sobre la peligrosidad psiquiatrica, resulta problematica su interpretacion como
cualidad personal del individuo, puesto que, pese a las mejorias en el estado
mental o0 en circunstancias externas del inimputable, se sigue considerando al
sujeto como peligroso en potencia, teniendo como consecuencia la afectacion
al principio de proporcionalidad y subsidiariedad manifestado en la vulneracion
de la libertad personal, sobre todo si se apoya la doctrina de que las medidas
de seguridad tienen fines terapéuticos. En otras palabras, el uso de este criterio
tiene como consecuencia la sobrevaloracion de la peligrosidad.
Tanto el criterio de peligrosidad psiquiatrica como el delictual amenazan la
legitimacion estatal de las medidas de seguridad. Al no estar orientadas a
evitar la comision de delitos futuros de mayor gravedad y al carecer de
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métodos para su medicion, vulneran los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad, lo que se refleja en una vulneracion excesiva de la libertad
personal y en una arbitraria eleccion del tipo de medida de seguridad adecuada

al caso en concreto.

Por dltimo, a consecuencia de la deficiente regulacion y la escasa doctrina al

respecto, se pretendid esclarecer aspectos relacionados con la prueba de la

peligrosidad/riesgo de violencia, concluyéndose que:

La libertad probatoria y la sana critica son aplicables al procedimiento de
medidas de seguridad de enajenados mentales en virtud del articulo 456 CPP
gue admite la supletoriedad de las normas del libro 1l del Cédigo. En efecto, la
decision de una medida de seguridad debe recaer en una sentencia definitiva,
en la cual conforme a mandato legal deben reproducirse la valoracion de los
medios de prueba o antecedentes a estas reglas. Asimismo, la libertad
probatoria es coherente con el procedimiento porque la prueba pericial no es
suficiente para que el juez realice la prognosis legal, puesto que siempre tendra
presente un margen de error importante. El juez debe tener un rol activo y
valorar distintos medios de prueba que le permitan establecer sus propias
conclusiones.
Sobre la sana critica, pese a que la prueba pericial puede ser entendida como
parte del conocimiento cientificamente afianzado, el juez debe inspeccionar la
calidad de esa prueba, es decir, la validez cientifica del método usado, el
margen de error de medida, la correccién técnico-procedimental en el empleo
del método, y también debe contemplar otros medios de prueba que permitan
contradecir o avalar lo expuesto en el informe.
Por otra parte, las maximas de la experiencia cumplen una funcion vital en la
valoracion de la prueba, ya que permiten afirmar la plausibilidad de un hecho
futuro en virtud de informacion regular pasada. No obstante, hay que tener
presente que mediante su formulacion pueden inmiscuirse subjetividades
presentes en el juez, y derivadas de los sesgos y estereotipos existentes en
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nuestra sociedad.

El estandar de mas alla de toda duda razonable no es coherente con la prueba
del riesgo de violencia futura, puesto que no es posible alcanzar un grado de
corroboracion alto con los antecedentes presentados respecto de hechos que
se situan en el futuro. Pese a lo mencionado, es necesaria la creacion de un
estandar probatorio exigente que sea compatible con la naturaleza
probabilistica de la proposicion factica.

A propésito de lo anterior, se propone que el juez determine cudl de las
siguientes hipotesis prospectivas presenta un mayor grado de corroboracién
con la prueba presentada:

- Inimputable por enajenacion mental presenta una alta probabilidad de
cometer delitos violentos en el futuro

- Inimputable por enajenacion mental presenta una media probabilidad de
cometer delitos violentos en el futuro

- Inimputable por enajenacion mental presenta una baja probabilidad de

cometer delitos en el futuro.
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