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INTRODUCCION

La Ley N° 20.084 introduce un dréstico cambio de paradigma en la modali-
dad escogida por el Estado chileno para el tratamiento de las problemdticas que
ofrece la criminalidad de los adolescentes respecto del régimen precedente. Su
texto supone, en concreto, la incorporacién de las dimensiones propias de la idea
de responsabilidad en la atribucién y asignacién de consecuencias a la comisién
culpable de un delito por parte de quienes no gozan de la mayoria de edad, en un
esquema en el que se reconocen, a la vez, las particularidades que presenta como
sujeto en formacién.

En este (nuevo) contexto los elementos, factores o condicionantes personales
que proponga la comisién de un delito por parte de un adolescente cobran una
relevancia dispar, sea como razén o motivo explicativo del delito (que afecta ne-
gativamente la posibilidad de sostener su responsabilidad) o, en su caso, como
antecedente relevante para la individualizacién y ejecucién de la sancién, atendida
la innegable orientacién del modelo hacia objetivos de prevencién especial. En

" El presente documento constituye una versién adaptada y complementada de un fragmento del estudio
desarrollado parcialmente por el autor en los aflos 2011 y 2012 (en una investigacién elaborada en conjunto
por un equipo coordinado por la consultora “Sustentank” que se integra ademds por los Srs. Fernando Da-
zarola Leichtle, Cristian Munita y Marco Antonio Campos) y que tuvo por objeto estimar la prevalencia de
trastornos mentales en poblacién de adolescentes imputados y condenados privados de libertad en Centros
de Internacién Provisoria (CIP), Centros de Régimen Cerrado (CRC) y Secciones Juveniles de la adminis-
tracién directa del Servicio Nacional de Menores o Gendarmeria de Chile, por encargo del Ministerio de
Justicia, cuyas conclusiones atin no han sido publicadas. El autor agradece la autorizacién concedida por
dicha reparticién publica para hacer publica esta parte del estudio.

" El articulo fue aprobado para su publicacién el 15 de abril de 2013.

™" Abogado. Doctor en Derecho por la Universidad Pablo de Olavide, Espafa. Subdirector del Centro de
Estudios de Derecho Penal de la Universidad de Talca. Profesor e Investigador de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la misma casa de estudios. Correo electrénico: frmaldonado@utalca.cl.
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este tltimo caso no se trata, sin embargo, de una valoracién que detente propie-
dades fundantes de la sancién, precisamente considerando que el modelo se basa
en la idea de la responsabilidad individual. Se trata mds bien de tener en cuenta
que la especial etapa de desarrollo por la que atraviesa el adolescente motiva la
exigencia de una mayor atencién a las condiciones de socialidad que éste ofrece,
en atencién a que la pena conlleva —por definicién, y por las mismas razones— un
mayor impacto disruptivo en términos comparativos (o, si se prefiere, un freno a la
normal experimentacién que supone la adolescencia). De ahi que toda restriccién
de dmbitos de autonomia conlleve un efecto particularmente intenso y negativo
en dicha conformacién, lo que lleva a extremar la éptica de la minima interven-
cién y a diversificar y multiplicar las alternativas de tratamiento, considerando en
particular su mayor vulnerabilidad.

De esta forma, resulta indispensable que la legitima pretensién que tiene el
Estado de hacer efectiva su responsabilidad por la comisién de delitos (a partir
del reconocimiento de su autonomia) vaya acompafnada de la consideracién de
los naturales procesos de desarrollo que cruzan a la adolescencia, con particular
énfasis en materias como la educacidn, la formacién y la salud. Con ello, tal como
la presencia de una patologfa disruptiva carente de implicancias en las esferas de la
responsabilidad debe ser configurada como un problema propio del dmbito de la
salud en torno a la poblacién adulta (siendo definida por ello en el dmbito penal
como parte de las estrategias voluntarias del tratamiento), la presencia de dichas
condicionantes en el adolescente llevan a la obligacién de considerar dichos con-
tenidos en el modelo de intervencién, en atencién a las particulares condiciones
de la personalidad (natural) del adolescente.

Lo dicho se consagra con especial claridad en el articulo 20 de la Ley N° 20.084,
en la medida en que precisa que los objetivos de la intervencién penal apuntan
a hacer efectiva la responsabilidad de los adolescentes por los hechos delictivos que
cometan en una modalidad que haga que la sancién forme parte de una interven-
cidn socioeducativa amplia que, en conjunto, debe estar orientado a la integracién
social (plena) del condenado. Se trata por ello de un punto donde se encuentran
las reacciones propiamente individuales con las necesidades sociales y educativas
del condenado, como forma de integrar los aspectos interventivos con el respeto
de la autonomia individual que se les debe reconocer’.

Ahora bien, es ficil advertir que las consideraciones expuestas resultan particu-
larmente aplicables a las problemdticas de salud mental presentes en la poblacién
adolescente que es condenada por la comisién de delitos, en atencidn a que se trata
de un dmbito de caracteristicas particulares en la adolescencia y en la poblacién
infractora de ley.

' De ello se colige, necesariamente, la independencia de este deber del Estado de la necesidad de considerar
dicha intervencién como fundamento de la concreta individualizacién de la pena del adolescente, segin
veremos mds adelante.

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado N 3, julio 2013
Pdginas 195 - 218



CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LAS RELACIONES ENTRE SALUD MENTAL Y 197
DERECHO PENAL DE ADOLESCENTES EN CHILE

En efecto, debemos tener en cuenta el estrecho nexo que existe entre compor-
tamiento disocial, adolescencia y la actividad delictiva, vinculo que se presenta con
particular nitidez a la hora de enfrentar una patologfa de salud mental. Si bien no
se trata de un nexo causal o determinante?, diversas investigaciones han puesto
en evidencia una amplia presencia de sintomatologfa patoldgica en la poblacién
infractora de ley (no sdlo adolescente)’, como también la mayor prevalencia de

?La relacidn, a nivel cientifico, se limita a vincular las patologfas psiquicas como “factores de riesgo” en la
confeccién de prondsticos delictivos, rechazando la posibilidad de afirmar que la concurrencia de alguna
patologfa pueda ser valorada como causa del delito. Se tiene en cuenta que los factores que inciden como
comportamientos de riesgo a nivel individual y grupal son amplios y variados, sin que se puedan establecer
pautas o reglas de cardcter general que determinen nexos causales. Por todos, TEPLIN, Linda A.; ABRAM,
Karen M.; McCLELLAND, Gary M.; Durcan, Mina K. y MERICLE, Amy A. (2002). “Psychiatric Disorders
in Youth in Juvenile Detention”. En: Archives of General Psychiatry, Vol. 59, diciembre, p. 1138; y Grisso,
Thomas (2008). “Adolescent Offenders whit mental disorders”. En: Journal: Juvenile Justice, The future
of Children, Vol. 18, N° 2, pp. 145 y ss. En Chile ver el estudio de la FUNDACION TIERRA DE ESPERANZA
(2012). Estudio Diagnéstico de la situacidn actual de la atencidn en salud mental y psiquiatria para la poblacién
de adolescentes que cumplen condena en CIP — CRC. Febrero, pp. 13 y ss. Disponible en: <http://es.scribd.
com/doc/81695436/Informe-Final-Estudio-Diagnostico-Salud-Mental-Adolescentes-Infrac tores-de-Ley-
Privados-de-Libertad-SENAME-Tierra-Esperanza-Febrero-2012> [Consulta: 9 marzo 2012].

3En el estudio en que se enmarca la presente investigacion (vid. nota *) los resultados indican (pp. 66 y
67) que la prevalencia de al menos un trastorno en la muestra levantada alcanza al 75% de los casos, con
una alta preponderancia de trastornos del comportamiento (del grupo de patologfas conductuales), con un
51,8% de prevalencia; seguida por la dependencia de la marihuana (del grupo dependencia de sustancias),
con un 17,4%; el trastorno oposicionista (17%) y la dependencia de la nicotina con 14,6%. Conviene
destacar que la cifra bordea el 90% de los casos en la poblacién reclusa por internacién provisoria (p. 72),
lo que “empuja al alza” la cifra general. Los resultados son relativamente similares (si bien superiores) a
los que ofrecen las experiencias previas desarrolladas en Chile, con independencia de que ninguno de ellos
pretenda alcanzar validez general o nacional. En la investigacién dirigida por Rioseco (Rioseco S., Pedro;
VICENTE P, Benjamin; SaLpivia B., Sandra; Cova S., Félix; MELIPILLAN A., Roberto y Rust G., Patricia
(2009). “Prevalencia de trastornos psiquidtricos en adolescentes infractores de ley. Estudio caso-control”.
Revista Chilena de Neurologia y Psiquiatria, Vol. 47-3, pp. 195 y 196) se concluye una prevalencia de pa-
tologfas de salud mental (cualquiera de ellas) en la poblacién adolescente privada de libertad que alcanza
al 64% de los casos, lideradas por trastornos de conducta o disociales y seguidas (con alguna distancia
importante) por las patologfas asociadas a consumo o abuso de sustancias (p. 197). Dicha cifra se corro-
bora en el estudio de la FUNDACION TIERRA DE ESPERANZA (2012), que concluye una prevalencia anual que
bordea el 62% de los casos, a pesar de que se basan en una muestra completamente diversa (pp. 40 y 42).
En este caso, destacan también los trastornos de conducta y los asociados al consumo o dependencia de
sustancias (estupefacientes, alcohol, nicotina) siendo relevante que el estudio los ubica en un orden de
prelacién inverso (pp. 43 y 44). En realidades comparadas destacan los estudios de FazEL, Seena; DoLL,
Helen y LANGSTRO, Niklas (2008). “Mental Disorders Among Adolescents in Juvenile Detention and Cor-
rectional Facilities: A Systematic Review and Metaregression Analysis of 25 Surveys”. En: Journal Of The
American Academy Of Child And Adolescent Psychiatry, Vol. 47, N° 9, septiembre, pp. 1010 y 1016, que
sugiere una prevalencia situada en un rango de entre el 40% y un 70% de los adolescentes; el de TEPLIN ez
al. (2002), p. 1133, desarrollado en Illinois, USA, en el que se sittia la prevalencia de patologias mentales
en la poblacién adolescente privada de libertad en una cifra que supera los 2/3 de la poblacién masculina
(66%) y las tres cuartas partes de la poblacién femenina (75%); el de SHUFELT, Jennie y Cocozza, Joseph
(20006). Youht with mental health isorders in the Juvenile Justice System: results from a Multi. Estate Prevalence
study. Research and Program Brief del National Center for Mental Health and Juvenile Justice, pp. 1y
3. Disponible en: <http://www.ncmhjj.com/pdfs/publications/PrevalenceRPB.pdf> [Consulta: 9 marzo
2012], que sitta dicho indice en un 70,4% de los casos (bajando a un 61,8% si se excluyen las patologias
asociadas a uso o abuso de sustancias). Una cifra similar se menciona en otros estudios (no estandarizados)
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trastornos disruptivos durante la etapa de la adolescencia, en una confluencia que
hace particularmente relevante un andlisis en detalle*. Pero ademds, y por sobre

como el desarrollado por DEsal, Rani; GOULET, Joseph; RoBBiNs, Judith; CHAPMAN, John; MIGDOLE, Scott
y Hoce, Michael (2006). “Mental Health Care in juvenile detention facilities: A review”. En: Journal of
the American Academy Psychiatry Law, Vol. 34, pp. 204 y 206, que propone una tasa de prevalencia del
65%; el expuesto por DANIEL, Anasseril (2007). Care of mentally 111 in prisions: Challenges and solutions.
Editorial de la Journal of the American Academy Psychiatry Law, Vol. 35, p. 406, que cita un estudio del
Departamento de Justicia que propone que mds de la mitad de la poblacién recluida presenta problemas
de salud mental, evaluacién que es compartida por el comité de la adolescencia de la American Academy
of Pediatrics (p. 1223). En la realidad australiana y de Nueva Zelanda destaca el estudio de LETTERS, Paul
y STATHIS, Stephen (2004). “A Mental Health and Substance Abuse Service for a Youth Detention Centre”.
Australias Psychiatry, N° 12, p. 126, que determina que al menos un 60% de la poblacién reclusa presenta
sintomatologfa asociada a patologfas mentales, cifra que en el estudio de SAWYER, Michael G.; GUIDOLIN,
Matthew; Schurz, Karen L.; MCGINNES, Bernie; ZUBRICK, Stephen y BAGHURST, Peter A. (2010). “The
Mental Health and Wellbeing of Adolescents on Remand in Australia”. En: Australian and New Zealand
Journal of Psychiatry, Vol. 44, p. 551, se sitta en torno al 50%. La realidad britdnica ofrece cifras mds bajas,
en estudios que consideran también a poblacién que cumple condena en libertad (lo que explicarfa dicho
fenémeno). Asi, en el estudio de CHITSABESAN, Prathiba; KrorL, Leo; BAILEY, Sue; KENNING, Cassandra;
SNEIDER, Stephanie; MAcDONALD, Wendy y THEODOSIOU, Louise (2006). “Mental health needs of young
offenders in custody and in the community”. En: The British Journal of Psychiatry, Vol. 188, p. 536), se
determina necesidades de atencién en salud mental en el orden del 31% de los casos, de los cuales un 29%
presenta comportamientos de riesgo; mientras que el estudio de GUNN, John; MADEN, Anthony y SwiN-
TON, Mark (1991). “Treatment needs of prisoners with psychiatric disorders”. En: British Medical Journal,
Vol. 303, agosto, pp. 338 y 340, propone un indicador cercano al 37%.

“En la poblacién mds joven, destacan entre los problemas mds frecuentes el consumo abusivo de alcohol
y otras drogas, el trastorno disocial del comportamiento, trastornos afectivos como depresién y distimias
y trastorno por déficit atencional. A nivel comparado se trata de un fenémeno demostrado. En el estu-
dio de VICENTE, Benjamin; RiosEcO, Pedro; SALDIVIA, Sandra; KoHN, Robert y TORRES, Silverio (2002).
“Estudio chileno de prevalencia en patologia psiquidtrica (DSM-III-R/CIDI) (ECPP)”. Revista Médica de
Chile, Vol. 130, N° 5, mayo, p. 965; se destacan a este respecto los estudios de ANDERSON ez 4/. en Nueva
Zelanda; BIRD et al. y CANINO et al. en Puerto Rico, y MCGREE ¢t al. y PUURA et al. en Finlandia, todos
los cuales proponen cifras con pretensiones de validez nacional. En Estados Unidos se han desarrollado
multiples estudios que lo confirman, destacando el desarrollado por MERIKANGAS, Kathleen Ries; HE, Jian-
ping; BURSTEIN, Marcy; SWANSON, Sonja A.; AVENEVOLI, Lihong; Cul, Shelli; BENJET, Corina; GEORGIADES,
Katholiki y SWENDSEN, Joel (2010). “Lifetime Prevalence of Mental Disorders in U.S. Adolescents: Results
from the National Comorbidity Survey Replication—Adolescent Supplement (NCS-A)”. En: Journal Of
The American Academy Of Child And Adolescent Psychiatry, Vol. 49, Ne 10), octubre, p. 980, sobre una
(baja) muestra representativa del nivel nacional y los trabajos de Elizabeth COSTELLO, en particular, el
meta-andlisis extensivo a 26 estudios que cubren una poblacién encuestada cercana a los 60.000 casos
(CosTELLO, Elizabeth J. y SCHOWALTER, John E. (1989). “Developments in child psychiatric epidemiology”.
En: Journal Of The American Academy Of Child And Adolescent Psychiatry, Vol. 28, N 6, pp. 836 y ss.; y
también un (meta) estudio orientado a la revisidn y sistematizacion de las experiencias publicadas en la
década precedente CosTELLO, Egger; FOLEY, Debra y ANGOLD, Adrian (2005). “10-Year Research Update
Review: The Epidemiology of Child andAdolescent Psychiatric Disorders: I. Methods and Public Health
Burden”. En: Journal of de American Academy of Child and Adolescent Psychiatry, Vol. 44, N° 10, october,
pp- 974 y ss. No obstante, debemos dejar constancia de que las conclusiones particulares suelen variar. El
estudio desarrollado por MERIKANGAS ez al. (2010), se propone una prevalencia global de trastornos con
alteraciones graves (o angustia) del orden del 22,2% (11% con trastornos de 4nimo, 8,3% con trastornos
de ansiedad y 9,6% con trastornos de conducta). Por su parte, conforme al meta andlisis dirigido por
CosTELLO (2005), pp. 974 y ss., la prevalencia de patologfas diagnosticadas fluctiia en rangos que varfan
entre un 3% y un 18% (2000), cifra que se sitda en un 12% en el (meta) estudio y sistematizacién de las
experiencias publicadas en la década precedente. En similares términos Cocozza, J. J. (1992). Responding
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todo lo dicho, es indispensable tener en cuenta que el contexto propio del encierro
(propio de la sancién privativa de libertad) ofrece condiciones del todo adversas
para la propia solucién o contencién de comportamientos disruptivos, operando
a su vez como detonante de conflictos de salud mental diversos de cardcter latente,
con particular sensibilidad en la poblacién menor de edad’.

Sobre lo dicho, parece claro que el Estado debe hacerse cargo de las problemd-
ticas de salud mental que presentan los adolescentes en conflicto con la ley penal,
constituyendo un componente que debe ser considerado en la configuracién de los
contenidos y modalidades que ofrecen las diversas instancias que conlleva la inter-
vencién penal, cruzando por ello a todo el disefio y administracién de las diversas
formas de reaccién (con particular énfasis en los casos asociados a la privacién de

to the Mental Health Needs of Youth in the Juvenile Justice System. Publicaciones de The National Coalition
for the Mentally Ill in the Criminal Justice System, Seattle, y ROBERTSON, Angela y HUsAIN, Jonelle (2001).
Prelavence of mental illness and substance among incarcerated juvenile offenders. Publicacién del Social Science
Research Center de la Universidad estatal de Mississippi, p. 2, cuyos resultados bordean entre el 14% y
el 20%. Finalmente, el estudio desarrollado por DEsal ez al. (2006), p. 206, se inclina por proponer una
cifra dnica que sitdan en un 16,5% (con un rango entre el 6,2% y el 41,3%) que aparece respaldada por el
comité de la adolescencia de la American Academy of Pediatrics (remitiéndose para ello al estudio desarro-
llado por ROBERTS ez al., con base a la informacién disponible en la literatura de los afios 90). Al respecto
vid. COMITE DE LA ADOLESCENCIA DE LA AMERICAN ACADEMY OF PEDIATRICS (2011). “Health Care for Youth
in the Juvenile Justice System”. En: Pediatrics, Vol. 128, p. 1223. El estudio de referencia corresponde a
RoBERTS, R.E.; ATTKISSON, C.C. y ROSENBLATT, A. (1998). “Prevalence of psychopathology among children
and adolescents”. En: Am [ Psychiatry; 155(6):715-725. En Chile, VICENTE, Benjamin; SALDIVIA, Sandra;
Rioseco, Pedro; DE LA BARRrA, Flora; VALDIVIA, Mario; MELIPILLAN, Roberto; ZUNiGA, Mario; ESCOBAR,
Bertha y PiHAN, Rolando (2010). “Epidemiologfa de trastornos mentales infanto-juveniles en la Provincia
de Cautin”. Revista Médica de Chile, N° 138 (8), agosto, p. 965, destacan una franja de prevalencia de
patologfas en la poblacién general que fluctda entre en el 17 y el 20% en los estudios comparados (dando
cuenta de la revisién de las cifras de Nueva Zelanda, Finlandia y Puerto Rico. Este mismo dato aparece
ademds confirmado en Chile por un estudio desarrollado por Cova, Félix; RINCON, Paulina; Valdivia, Mario
y MELIPILLAN, Roberto (2008). “Prevalencia de trastornos depresivos e impedimento asociado en adoles-
centes de sexo femenino”. Revista Chilena de Pediatria, Vol. 79, N° 6, p. 611, cuyos objetivos apuntan a la
deteccién de la prevalencia de trastornos depresivos en infanto-juveniles de sexo femenino. En concreto, sus
conclusiones confirman que los trastornos depresivos y la propia sintomatologfa aumentan y se incrementan
en la adolescencia, especialmente en la poblacién femenina, estabilizdndose una vez superada la mayorfa

de edad (pp. 607, 609 y 612).

5 Al respecto vid. Grisso (2008), pp. 150 y ss. La privacion de libertad es una condicién de estrés psico-
social que pone a prueba las habilidades de los jévenes para adaptarse a un entorno en que las reglas de
convivencia habituales cambian abruptamente, obligdndolos a desarrollar estrategias de afrontamiento
y supervivencia que responden a cédigos propios del mundo carcelario y que tenderfan a perpetuar, a
través de mecanismos de socializacién, patrones de comportamiento y visiones de mundo que pueden
dificultar cualquier proceso de rehabilitacién que no considere esta transformacién. Este estrés psico-
social, transforma el mundo del joven caracterizado por la flexibilidad en las relaciones interpersonales,
la eleccién por el contacto con otros, la autonomia y autodeterminacién, la bisqueda de proteccién
y de sustento emocional, en uno donde prima la rigidez, la jerarquia y la falta de apoyo emocional, el
hacinamiento y muchas veces la victimizacién (terciaria). De ello se colige un argumento (ético o moral)
adicional para la intervencién, basado en la carga que conlleva la decisién de encarcelar y sus efectos. Su
falta de consideracién redunda en una especie de doble padecimiento emanado que radica sus origenes
en la propia decisién estatal de encarcelar.
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libertad)®. Constituye por ello un antecedente que obliga a tomar decisiones en el
diseno general del modelo, en su régimen cotidiano, en los protocolos de interac-
cién (entre internos y para con los educadores y profesionales), en la proyeccién
y progresién de la oferta programdtica y de atencién y en la configuracién de los
espacios de desarrollo dispuestos para la ejecucion, en términos que den cuenta
de las necesidades concretas que demanda el tratamiento propiamente terapéutico
de las patologfas diagnosticadas.

Lo anterior parece exigido desde diversos puntos de vista, ya sea en atencién
a que se considera que dicha intervencién contribuye a la prevencién del delito,
porque se estima que materializa la satisfaccién de un deber de atencién del que
goza el adolescente (en relacién a la proteccién de su salud individual) o, final-
mente, porque se aprecia un deber del Estado dirigido a compensar la decisién de
incorporarlo en un contexto de encierro, motivos (todos), que de alguna manera
encuentran reflejo en el modelo de responsabilidad penal vigente en Chile, segin
pasamos a revisar’.

®La doble dimensién del encierro (en cuanto constituye un régimen de privacién excepcional, ajeno a la
normalidad y altamente cargado de aspectos emocionales y afectivos —detonante por ello, naturalmente,
de contextos de angustia y ansiedad-), lleva a extremar las necesidades que a este respecto pesan sobre
el Estado a la hora de enfrentar la tarea de moldear los caracteres bajo los cuales impondrd las sanciones
privativas de libertad.

7En los sistemas de influencia anglo/americana, existe en la actualidad una imagen de esta problemdtica
que le asigna un lugar preponderante a los problemas de salud mental en el origen, juzgamiento y tra-
tamiento del delito cometido por adolescentes, lo que ha llevado a algunos a sostener que se han supe-
rado los paradigmas asociados al joven-depredador (securitarismo) y, sobre todo, el de la rehabilitacion
(StarHis, Stephen y MARTIN, Graham (2004). “A Transdisciplinary Approach to Adolescent Forensic
Mental Health”. En: Australian and New Zealand Journal of Psychiatry, Vol. 38, p. 747; Cocozza, ]. J.
y Skowyra, K. (2000). “Youth with mental health disorders: Issues and emerging responses. Juvenile
Justice”. En: journal of the Office of juvenile justice and delinquency prevention, Vol. 7, N° 1, p. 5. Dis-
ponible en: <http://www.ncmbhjj.com/pdfs/publications/Youth_with_Mental_ Health_Disorders.pdf>
[Consulta 9 marzo 2012]). Es un hecho que en dichas realidades las problemdticas de salud mental se
encuentran hoy en dia en el centro de la intervencién penal dirigida a adolescentes (Grisso, Thomas
(2007). “Progress and perils in the juvenile justice and metal health movement”. En: The Journal of
the American Academy of Psychiatry and the Law, Vol. 135, pp. 159 y ss.) llegando a sostenerse que una
primera visién de los modelos de intervencién puede dejar la impresién de que las cdrceles juveniles
parecen mds bien hospitales psiquidtricos (GRisso (2007), p. 158). Se ha llegado a sefialar que la cdrcel
presenta ventajas comparativas, pues el contexto del encierro facilita la administracién de medicacién
no voluntaria, la generacién de unidades terapéuticas y la presencia de objetivos similares o coinciden-
tes entre la intervencién penitenciaria (en cuanto a prevenir la recaida o recidivismo) y la terapéutica
(DANIEL (2007), pp. 408 y 409; DEsal et al. (2006), p. 204). Dicho proceso también ha alcanzado a los
centros de detencién de adolescentes en Inglaterra y Gales, donde la dptica del tratamiento en salud
mental ha ido ganando terreno como modalidad de intervencién, en un proceso que se inicia con la
llegada del siglo XXI, influyendo incluso en las propias resoluciones judiciales, ademds de expandir la
oferta en salud mental al interior de los centros (CHITSABESAN ez al. (2006), p. 534). La discusién sobre
la naturaleza de la detencién (asegurativa del proceso, de la pena o funcional al tratamiento terapéutico)
se plantea hoy en difa fuertemente, considerando también el campo de la detencién preventiva (DEsal

et al. (2006), p. 206).
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1. MODELO DE TRATAMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE ADOLESCENTES VIGENTE EN CHILE

La situacién de los menores de edad que se encuentran privados de libertad
por razén de la investigacién o comisién de un delito se encuentra sometida en
la actualidad al régimen legal dispuesto en la Ley N°© 20.084, publicada el 7 de
diciembre de 2005 y vigente desde el 8 de junio de 2007%. En dicho cuerpo se
regula un sistema orientado a caracterizar la respuesta que el Estado dispone para
el tratamiento de los conflictos de relevancia penal en que incurran los adolescentes
cuyos contenidos, en general, llevan a que se lo encuadre entre los modelos que
se inspiran nitidamente en una orientacién propia de la éptica de la denominada
“responsabilidad especial”, con matices que parecieran inspirados en un modelo de
corte cldsico’.

8Dicha normativa se complementa con el texto contenido en el Decreto N° 1.378, Diario Oficial, 25 de
abril de 2007, por el que se “Aprueba [el] reglamento de la ley N° 20.084 que establece un sistema de
responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal”. Asimismo, el régimen de ejecucién y
administracién de las sanciones previstas en dicho cuerpo legal se regula a través de una serie de instru-
mentos administrativos adicionales, entre los que destacan las “Orientaciones Técnicas” de cardcter general
referidas a la “Medida cautelar personal de internacién provisoria en Régimen Cerrado” y a los “Centros
de cumplimiento de condena. Régimen cerrado con programa de reinsercién social” (ambas de 2011);
las referidas a la intervencién para el “andlisis de caso” y para las definiciones del “Programa individual
especializado” (2009) y, en particular, las “Orientaciones técnicas: Atencidn de nifios, nifias y adolescentes
con trastornos mentales usuarios del Servicio Nacional de Menores” (2007) elaboradas conjuntamente por
el Ministerio de Salud, Sename y Conace; y, finalmente, la Norma Técnica N© 85, “Para el tratamiento
integral de adolescentes infractores de ley con consumo problemdtico de alcohol-drogas y otros trastornos
de salud mental”, aprobada por Resolucién Exenta N° 391, 3 de abril de 2006, del Ministerio de Salud.

?La doctrina especializada sostiene, uniformemente, la caracterizacién del modelo como un sistema de
responsabilidad especial (BERrRIOS DIaz, Gonzalo (2011). “La ley de responsabilidad penal del adolescente
como sistema de justicia: andlisis y propuestas”. Revista Politica Criminal, Vol. 6, N° 11, pp. 163 a 191;
CILLERO BrUNOL, Miguel (2006). “Comentario a la ley de responsabilidad penal de adolescentes de Chi-
le”. En: Justicia y Derechos del Nisio, N° 8; Couso SaLAs, Jaime (2008). “Notas para un estudio sobre la
especialidad del derecho penal y procesal penal de adolescentes: El caso de la Ley chilena”. En: Justicia y
Derechos del Nisio, N° 10; HERNANDEZ Basuarro, Héctor (2007). “El nuevo derecho penal de adolescentes
y la necesaria revisién de su teorfa del delito”. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, Vol. XX,
Ne 2, diciembre; MALDONADO FUENTES, Francisco (2009). Responsabilidad penal juvenil: estado actual y
perspectivas. Disponible en: <www.microjuris.com>. Se cita MJCH_MJD372 | MJD372. [Consulta: 10
diciembre 2012]). La misma percepcién concurre en las aproximaciones sostenidas desde las ciencias sociales
como se aprecia en el Informe de la FUNDACION T1ERRA DE EsPERANZA (2012) y en SOTO, Pamela; ViaNoO,
Carolina y ManzaNo, Liliana. Acerca de la Ley de responsabilidad Penal adolescente, p. 12. Disponible en:
<http://comunidadyprevencion.org/wp/?p=332> [Consulta: 9 marzo 2012]. Dicha caracterizacién conlleva
efectos en el dmbito de los presupuestos de la imputacién, las reacciones procedentes, los criterios y sistema
de individualizacién de la sancién y, finalmente, en las modalidades, objetivos y funciones de su ejecucidn,
campos que deben encontrarse definidos a partir de las particulares condiciones que presenta el individuo
que vive la adolescencia. Los matices se plantean en el dmbito de las finalidades de la sancién, donde un
sector prioriza los fines preventivos especiales en términos que orientan la intervencién decisiva, activa y
positivamente hacia la reinsercién (modelo denominado educativo al que adhieren ALBRECHT, Peter Alexis
(1990). £l Derecho penal de menores. Bustos RaMIREZ (Trad.), Barcelona: Edit. PPU; y TIFFER, Carlos (2011).
“Fines y determinacién de las sanciones penales juveniles”. En: Estudios de Derecho Penal Juvenil, N° 2,
diciembre, Centro de Documentacién de la Defensorfa Penal Pablica, pp. 7 y ss.; mientras que otro sector
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Dicha conceptualizacién es esencial y plenamente relevante a los efectos del
presente andlisis, pues la funcién o efectos que pueden asignarse a la concurrencia
de alguna patologia de salud mental en los adolescentes que son objeto de aplica-
cién de la ley son necesariamente diversos segtin cudles sean las bases sobre las que
se estructura el sistema. Basta tener en cuenta que en un modelo inspirado en la
6ptica tutelar la patologia mental constituird una razén decisiva para intervenir (a
partir de la incapacidad del adolescente y la condicién de riesgo que aporta dicho
padecimiento), mientras que en un sistema fundado en la “responsabilidad” este
antecedente constituird una poderosa razén para rechazar la intervencidn, si se trata
de una condicién que permite explicar la ejecucién del delito en forma alternativa
a la afirmacién de la culpabilidad'.

En términos sintéticos el modelo instaurado se estructura a partir de dos pre-
misas complementarias. En primer lugar, se parte de la necesidad de reconocer
las condiciones bdsicas de autonomia de que goza el adolescente (a partir de su
cardcter de sujeto de derechos), radicando en dicha fuente la posibilidad de hacer
efectiva su responsabilidad. Pero, ademds, también reconoce que la adolescencia
genera en el individuo una serie de caracteristicas que inciden en la forma como
éste percibe, procesa y configura una respuesta frente a los mensajes que subyacen
a la normativa penal y que también la dan un significado y efectos a la aplicacién
e imposicién de una sancién restrictiva de derechos que son diversos a los que se
experimentan en la edad adulta''.

limita dichos objetivos a partir de las exigencias que supone (e impone) la autonomia que es reconocida al
adolescente a partir de la afirmacién de su propia responsabilidad (Couso SaLas, Jaime (2005). “Principio
educativo y (re)socializacién en el derecho penal juvenil”. Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado,
No 14; MALDONADO FUENTES, Francisco (2011). “Fundamentacién y determinacién de la pena en el Derecho
penal de adolescentes. A propdsito del juicio seguido contra B.N.M. por delito de Robo con intimidacién
(RUC 0900505404-1) en la V Regidn”. fus et Praxis, aio 17, N° 2, pp. 505 a 536). También se advierten
importantes matices a la hora de revisar la jurisprudencia, donde priman criterios interpretativos propios
de un modelo cldsico que entiende la especialidad como un problema asociado en exclusiva a cuestiones
de menor culpabilidad. Sobre el fondo de ambas cuestiones vid. MALDONADO FUENTES (2009), passim. Al
respecto vid. también la jurisprudencia citada en MALDONADO FUENTES (2011), passim y, particularmente,
en VARGAS PINTO, Tatiana (2010). “La determinacién judicial de la pena juvenil”. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXIV, 1° semestre, pp. 475 a 501.

19Sobre los modelos una breve descripcién en MALDONADO FUENTES, Francisco (2004). “La especialidad del
sistema de responsabilidad penal de los adolescentes. Reflexiones acerca de la justificacién de un tratamiento
penal diferenciado”. En: Justicia y Derechos del Nisio, N° 6, pp. 103 a 160. Con relacién a la presencia de
fallos que, aun con base en el modelo vigente, razonan a partir de una éptica (estricta y exclusivamente)
preventivo especial o tutelar vid. Couso SaLAs, Jaime (2012). “Los adolescentes ante el derecho penal en
Chile. Estdndares de Juzgamiento diferenciado en materia penal sustantiva’. Revista de Derecho de la Uni-

versidad Austral de Valdivia, Vol. XXV, Ne 1, julio, pp. 166 y 167.

""Por todos, vid. AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite; Lacos CARRASCO, Gladys y VarGas PINTO, Tatiana
(2009). “Responsabilidad penal juvenil: hacia una ‘justicia individualizada™. Revista de Derecho de la Uni-
versidad Austral de Valdivia, Vol. XXII, N° 2, pp. 140 y 153, donde se exponen, sintética y claramente, los
contenidos resefiados en el texto.
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En este contexto (conforme a los paradigmas de la responsabilidad especial) es
posible atribuir diversas incidencias o efectos a las problemdticas de salud mental
concurrentes en quienes infringen la ley penal, la mayoria de los cuales se en-
cuentran plenamente recogidas en forma positiva en el sistema implementado en
nuestro pafs. Mientras tanto (y a nivel general) parece claro que su constatacién
puede motivar la exencién de responsabilidad penal o, en su caso, incidir como
razén para una atenuacién de la misma (es decir, como indicador de una menor
responsabilidad, reproche o culpabilidad en dicha instancia). Seguidamente,
debemos también considerar que la demanda de tratamiento en salud mental,
motivada en el diagnéstico de una patologia psiquica, puede encontrar un reflejo
concreto en los objetivos de la intervencién penal, incidiendo desde esta perspectiva
como un elemento de juicio para la determinacién de la pena y para la precisién
de los contenidos concretos de la intervencién (desde la individualizacién de la
pena hasta la fijacién del plan individual y, por supuesto, su ejecucién). Debemos
tener en cuenta, ademds, que también se le reconocen incidencias en el dmbito
procedimental con efectos de cardcter suspensivo.

Procuraremos a continuacién exponer los principales contenidos necesarios de
destacar en relacién a cada uno de estos efectos.

1.1. Incidencia de las patologias de salud mental en la declaracién

de la responsabilidad penal

1.1.1. Presupuesto esencial del modelo: La afirmacion

de la culpabilidad

El caso en que la concurrencia de una patologfa mental pudiere motivar una
exencién de la responsabilidad penal, se somete a las mismas reglas generales que
han sido definidas por la legislacion y dogmadtica general de la teorfa del delito,
en cuanto no parecen existir motivos que lleven a sostener la existencia de una
culpabilidad particular o especial aplicable a los adolescentes'?. En efecto, la im-
posicién de la pena reconoce como exigencia (y presupuesto de legitimidad, de
rango constitucional) el que deba poder emitirse un juicio de culpabilidad que
permita imputar la comisién del delito al infractor, requisito que —segtin antici-

12 Al respecto conviene recordar que el sistema prevé la aplicacién supletoria de la ley penal general (“propia
del régimen de adultos”) en el articulo 1° de la Ley N° 20.084, replicando una regla similar en torno a la
normativa procesal en el articulo 27. Dicha remisién ha sido entendida en forma mayoritaria en la juris-
prudencia como una regla automdtica, primando en doctrina la idea de que se trata de una disposicién
sujeta al conjunto de definiciones que ha adoptado el legislador al prever un modelo especial (HERNANDEZ
Basuatro (2007), pp. 200 y ss.; MALDONADO FUENTES (2009), pp. 4 y ss.), tesis que en la actualidad pare-
ciera haber encontrado eco en las dltimas resoluciones de la Corte Suprema (Corte Suprema, 12 de abril
de 2012 (recurso de amparo), Rol N° 397-2012). De ahi que la dogmdtica de la teorfa del delito sea, en
principio, replicable en dicho modelo especial (HERNANDEZ BasuaLTo (2007)), asumiendo la necesidad de
adaptar los contenidos acorde a las caracteristicas de los adolescentes.
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pamos— opera como presupuesto a partir del reconocimiento de su autonomia
(como sujetos de derecho)'*4.

De este presupuesto no se colige que dicha exigencia en el sistema de ado-
lescentes y en régimen general sea idéntica, es decir, que el baremo con que se
mide la culpabilidad de un adulto sea equivalente al que se ocupa para afirmar la
culpabilidad de un adolescente. La construccién esencialmente normativa de los
presupuestos de imputacién subjetiva o personal (responsabilidad, culpabilidad,
atribucién personal, etc.) llevan a que el estdndar exigible en cada caso sea nece-
sariamente diferente en atencidn a las particularidades propias de la condicién de

vida que experimenta el individuo en la etapa de la adolescencia®.

'3 A nivel general avala lo sefialado CousiNo MAC IVER, Luis (1992). Derecho Penal chileno. T. 111, Santia-
go: Editorial Juridica de Chile, pp. 42 y ss.; CurYy UrRzUA, Enrique (2005). Derecho Penal. Parte General.
Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 72 Edicidn, p. 405; ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo
(2004). Derecho Penal. Parte General. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 32 Edicién, pp. 270 a 273 y
277 a278; GARRIDO MONTT, Mario (2007). Derecho Penal. Parte General. T. 11, Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 42 Edicién, pp. 202 y ss., 205 a 207 y 210 a 214; Novoa MoNREAL, Eduardo (2005). Curso de
Derecho Penal chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 32 Edicién, pp. 452 y ss.; POLITOFF LIFSCHITZ,
Sergio; MATUS ACURA, Jean Pierre y RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia (2004). Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte General y Parte especial. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 22 Edicién reimpresién de la
parte especial de 2009, pp. 243 y ss. La doctrina especializada en derecho penal de adolescentes también
avala lo sefialado: Bustos RAMIREZ, Juan (2007). Derecho penal del nifio-adolescente. Santiago: Ediciones
Juridicas de Santiago, p. 35; CERDA SAN MARTIN, Ménica y CERDA SAN MARTIN, Rodrigo (2007). Sistema
de responsabilidad penal para adolescentes. Santiago: Librotecnia, 22 Edicidn, p. 60; Couso SaLas (2008),
p. 107; HERNANDEZ BasuarLto (2007), pp. 208 y ss.; HorviTz LENNON, Marfa Inés (2006). “Determinacién
de las sanciones en la ley de responsabilidad penal juvenil y procedimiento aplicable”. Revista Estudios de
la Justicia, N° 7, pp. 98-99; MALDONADO FUENTES (2009), p. 4.

!4 Dejamos constancia de que conforme al tenor literal la exigencia de culpabilidad se establece en el articulo
1° inciso 2° de la Ley N°© 20.084, en relacién al contenido de los articulos 10 N° 1 (imputabilidad), 9, 11
y 12 (exigibilidad) del Cédigo Penal, normativa que (conforme a la doctrina uniforme) consagra dos de los
tres presupuestos que configuran la culpabilidad. Por su parte, si bien el conocimiento de la prohibicién
no goza de reconocimiento expreso en la legislacién (ni en el Derecho Penal de adultos, ni en el Derecho
Penal juvenil) tiene plena acogida jurisprudencial en nuestro medio, siendo también elaborado a partir de
contenidos normativos.

Lo sostenido constituye una opinién uniforme en la doctrina especializada que se ha pronunciado
sobre el particular. Vid. Bustos RamiREZ (2007), pp. 15 y ss.; CERDA Y CERDA (2007), p. 35; Couso
SaLas (2008), pp. 99 y ss.; Couso SaLas (2012), pp. 159 y ss.; MALDONADO FUENTES (2009), pp. 3 y ss.;
SOTO SOUTHERLAND y NAREA LOPEZ, pp. 143 y ss.; VALENZUELA SALDIAS, Jonathan (2009). “La penay la
educacién. Una aproximacién al fundamento de la pena juvenil”. Revista de Estudios de la Justicia, N° 11,
passim. Destaca también el pronunciamiento expuesto por HERNANDEZ Basuarto (2007), pp. 196 y ss.,
y especialmente en p. 208, quien detalla que “parece evidente que la inimputabilidad por enfermedad
mental debe sufrir una profunda revisién, estableciéndose un modelo de andlisis atento y respetuoso de la
singularidad del estado en cuestién cuando se presenta en un individuo que es, ademds, adolescente. La
inmadurez, labilidad del sujeto, su relativa inestabilidad emocional y, consecuentemente, la posibilidad
de reacciones irracionales propias de su etapa de transicién vital obliga a atribuirle un peso considerable-
mente mayor a alteraciones mentales que, tratdndose de adultos, no parecen tan significativas”. Respalda
dicho planteamiento en la decisién legislativa de permitir la ilicitud en el estupro (articulo 363 Ne 1
del Cédigo Penal) en base a “alteraciones o trastornos” sélo en caso que la victima fuere menor de edad
(pp- 208 y 209).

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado N 3, julio 2013
Pdginas 195 - 218



CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LAS RELACIONES ENTRE SALUD MENTAL Y 205
DERECHO PENAL DE ADOLESCENTES EN CHILE

Comportamiento experimental, necesidad de valoracién del grupo de pares y
el proceso de acostumbramiento a la toma de decisiones auténoma (con el consi-
guiente riesgo de error), entre otros factores'®, determinan una caracterizacién del
sujeto que motiva dichas diferencias y que decanta en un nivel de exigibilidad que
resulte apropiado y razonable para exigirle respuestas (y, con ello, responsabilidad)
a partir de su condicién natural. A este respecto, y al igual que en el régimen de
adultos, las opiniones fluctian entre quienes recurren a un criterio generalizador
(lo que serfa exigible a cualquier adolescente promedio) y entre quienes se inclinan
mds bien por una exigencia individualizadora (lo que resulta exigible al individuo
en concreto, conforme a sus particularidades constitutivas), debiendo recurrirse,
en ambos casos, a criterios o principios rectores elaborados a partir de lo que es la
natural condicién del individuo que es objeto del reproche penal'.

De lo que se trata es de reconocer si concurre en el comportamiento del in-
dividuo alguna razén que, en el contexto de lo que es exigible a un adolescente,
permita explicar el delito en forma alternativa a la resolucién auténoma o individual,
caso en el cual operard un efecto excluyente de la responsabilidad. Con ello, las
razones que pueden asociarse al comportamiento natural del adolescente, carecen
de relevancia como criterios de atribucién o imputacién individual, constituyendo
motivos que impiden afirmar el juicio de culpabilidad.

1.1.2. Concurrencia diagnosticada de una patologia
de salud mental

En base a lo sefialado, parece claro que la concurrencia de alteraciones o patolo-
gias que afectan la capacidad normal, como adolescente, para valorar el sentido de
la realizacién del delito y adecuar su comportamiento a dicha valoracién, deberfan
constituir razones de exencién de responsabilidad'®, en tanto permiten explicar la

$“[L]a adolescencia es caracterizada por un periodo de transiciones bioldgicas, psicoldgicas y sociales que a pesar

de ser ampliamente descritas, no hay un acuerdo undnime de dénde comienzan o dénde terminan. Es por esto,
que la gran mayoria de los acuerdos se refieren a la adolescencia como un rango etdreo entre los 10 y los 19 afios
marcada por el inicio de la pubertad, el desarrollo de habilidades cognitivas mds avanzadas y la transicion a
nuevos roles en la sociedad. Sin embargo, las transiciones en esta etapa varian considerablemente dependiendo
de las caracteristicas bioldgicas, psicoldgicas, de género y sociales”. Tomado de MINISTERIO DE SALUD, SENAME Y
CONACE (2007). Orientaciones técnicas: Atencidn de nifios, nifias y adolescentes con trastornos mentales usuarios
del Servicio Nacional de Menores, p. 11.

"7 Por todos, HERNANDEZ Basuarto (2007), passim y Couso SaLas (2012), pp. 160 y ss.

'8 A nivel general vid., Cousino Mac IVER (1992), pp. 87 y ss.; CURY UrRzUA (2005), pp. 409 y ss.; ETCHEBE-
RRY ORTHUSTEGUY (2004), pp. 278 y ss.; GARRIDO MONTT (2007), pp. 208 y ss.; Novoa MONREAL (2005),
pp- 475 y ss.; PoLITOFE, MATUS y RAMIREZ (2009), pp. 294 y ss. En el nivel normativo hay que tener en
cuenta que el articulo 1°, inciso 1° de la Ley N° 20.084, en relacién con el articulo 10 Ne 1 del Cédigo
Penal, sostienen el efecto eximente de la una patologia mental de forma indiscutible. A este respecto, quie-
nes dentro del Derecho Penal de adolescentes sostienen la aplicacién automdtica y subsidiaria del articulo
1° inciso 2° de la Ley N° 20.084, deberdn reconocer la plena aplicabilidad del articulo 10 N° 1 (“locura o
demencia’) a los casos en que se enjuicie la responsabilidad penal de los adolescentes. Por su parte, quienes
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ocurrencia del delito a partir de una fuente diversa. La presencia de una patologia
mental (incluyendo las referidas a abuso de sustancias'’) debe por ello analizarse en
torno a la capacidad de culpabilidad del individuo (imputabilidad), siendo relevante
al respecto realizar las siguientes precisiones:

* Primero, es claro que no todas las patologias de salud mental inciden en la
capacidad de culpabilidad en términos que conlleven afectarla sensiblemente; sien-
do ampliamente dominante la opinién que exige un diagnéstico de salud mental
y la acreditacién adicional, en base a sus contenidos, de una incidencia concreta
inhabilitante de las capacidades mencionadas, sea en adultos como en adolescentes.
En dicho caso se deberd rechazar la atribucién personal®. De esta forma, debemos
tener en cuenta que: i) no todo padecimiento de un trastorno o patologfa mental
incide o afecta dichas capacidades; ii) no todos los trastornos o patologias mentales a
los que se le reconoce dicha capacidad producen en concreto el efecto inhabilitante
y, finalmente, iii) no todos explican, en concreto, la ejecucion especifica del delito
en particular que se pretende atribuir (en cuanto pueden carecer de relevancia en
la génesis o modalidades de su ejecucién).

De ahi que, en abstracto, sea posible sostener la afirmacién del juicio de culpa-
bilidad a pesar de que pudiese concurrir un diagndstico o sintomatologia concreta
asociada a un problema de salud mental en el infractor.

* Segundo, debemos tener en cuenta que el criterio jurisprudencial suele ser
bastante estricto a la hora de valorar y ponderar la satisfaccién de dichas exigencias
para fundar una exencién de responsabilidad®'. El motivo suele radicar en la au-
sencia generalizada de mecanismos alternativos de control formal de las patologias

sostengan la necesidad de que dicha remisién pase por el filtro de la especialidad no tendrdn motivo alguno
para sostener que dicha norma no se aplica, sino al contrario.

19 A estos efectos se suele utilizar la clasificacién propuesta en el DSM-1V (Diagnostic and Statistical manual
of mental disorders) elaborado por la Asociacién Americana de Psiquiatrfa. Su caracterizacién diagndstica es
esencialmente similar a la propuesta en el CIE 10 (Clasificacién Internacional de Enfermedades) elaborado
en 1992 por la OMS (como ICD, Internacional Statistical Classification of Diseases and related Health
Problems) con el propésito de tener datos de morbilidad y mortalidad de varias enfermedades a nivel mun-
dial (incluyendo un listado de “Trastornos Mentales y del Comportamiento”, siendo preferido el primero, en
esta oportunidad, debido a que el instrumento utilizado y que fuera consensuado con la contraparte tiene
su origen en el manual descrito. En ello se tuvo presente el estandarizado uso de dicho instrumento en
estudios y experiencias dedicadas al andlisis de patologfas mentales en adolescentes “en conflicto con la ley
penal” o, directamente, condenados (nacionales y comparadas), como también el que los diagndsticos que
ofrece no se basan en explicaciones causales, lineas de tratamiento farmacolégico, psicoldgico o conduc-
tual, en ninguno de los Manuales. De esta forma, la diferencia en el diagndstico resulta marginal para los
objetivos del estudio. El DSM-IV constituye la cuarta versién de este manual previéndose la aparicién del
DSM 'V para fines de este afio o inicios de 2013. Hay que tener en cuenta que el principal cuestionamiento
que recibe este instrumento apunta a la excesiva patologizacién de una serie de respuestas que podrian ser
consideradas “normales”, lo que se traduce en un sesgo de cardcter negativo.

*En el 4mbito de adolescentes, en particular (también por todos), HERNANDEZ Basuacro (2007), p. 209.

2! Con respecto a la realidad chilena vid. Couso SaLas (2012), p. 161. Al respecto conviene tener en cuenta
que en el estudio de GUNN e 4. (1991), p. 340, se afirma que un 74% de la poblacidn reclusa fue juzgada
y sentenciada a pesar de que se habia diagnosticado un trastorno de salud mental.
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detectadas. En los hechos, ello conlleva cargar al sistema penal con las tareas propias
del tratamiento (en salud mental), incorporadas implicitamente bajo el resguardo
que ofrece la conceptualizacién de los fines preventivo-especiales positivos en la
pena (cuya incidencia se prioriza en los sistemas dirigidos a adolescentes).

Dicho criterio también suele estar presente en la sustanciacién de procedimien-
tos relativos a la responsabilidad penal de los adolescentes, siendo agravado por el
hecho de que no existen publicaciones ni estudios que den cuenta sistemdtica o
estructuradamente de las diferencias que en materia de imputacién pueden soste-
nerse a partir de su “condicion especial’. La tarea es por ello suplementada en base
a las pericias individuales y, sobre todo, en base al “criterio judicial’.

Al respecto debemos tener en cuenta, ademds, que el sistema penal de adoles-
centes no propone formalmente un régimen de medidas de seguridad, debiendo
recurrirse en casos de inimputabilidad fundada en la presencia de una patologfa
severa con riesgo de reiteracion delictiva, al régimen de proteccién de menores de
edad o al sistema publico general de tratamiento de salud mental.

De todo lo planteado se colige que a pesar de los efectos que se reconocen a las
patologias de salud mental en el dmbito de la culpabilidad en forma generalizada,
existe una elevada posibilidad de encontrar adolescentes condenados por la comi-
sién de delitos que padezcan una enfermedad o patologfa mental, sin que ésta haya
tenido una incidencia negativa en la afirmacién de su capacidad para responder
penalmente (o que, al menos, no se le haya reconocido en forma particular). Lo
propio se aplica, sin mayor esfuerzo, a la presencia de sintomatologia patolégica que
no decanta en un diagnéstico concreto. En relacién a ello conviene traer a colacién
dos consideraciones adicionales que ya hemos mencionado de forma general:

* Laadolescencia es una etapa en la que naturalmente se incrementa la presen-
cia de comportamientos y sintomatologfa asociada a patologfas de salud mental.
De hecho, la incidencia que tienen las patologfas mentales en la configuracién
de personalidades disruptivas o que sobrepasen las reglas esenciales no es menor,
particularmente en la adolescencia®.

* Dicha problemidtica (segin ya hemos consignado) puede, ademds, verse
acrecentada (de manera importante) a partir de la propia ejecucién de la sancién
penal, con particular relevancia en casos de ejecucién de condenas privativas de
libertad. El encierro (propio de la sancién privativa de libertad) ofrece condiciones
del todo adversas para el desarrollo de las necesidades que son propias de dicha
etapa de la vida, como también para la solucién o contencién de los naturales

22 Al respecto vid. supra nota 4. A este respecto conviene destacar que se trata de un dato plenamente
relevante, que incide (concretamente, por ejemplo) en que algunos estudios comparados orientados a
analizar el fenémeno en la poblacién adolescente condenada por la comisién de delitos, tomen la op-
cién de proponer cifras de prevalencia en las que se excluyen de la medicién a los trastornos de conducta,
precisamente en atencién a que se considera que constituye parte del comportamiento natural o normal
del adolescente.

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado N 3, julio 2013
Pdginas 195 - 218

SOLNANNDOd



DOCUMENTOS

208 Francisco MALDONADO FUENTES

comportamientos disruptivos, operando por ello como detonante de conflictos de
salud mental alternativos de cardcter latente®.

Estas constataciones confirman que la probabilidad de advertir sintomatolo-
gfas relativas a una o mds patologfas de salud mental entre la poblacién adoles-
cente recluida sea elevada® (incluso respecto de la poblacién adulta privada de

libertad)®.

1.1.3. Uso y abuso de sustancias

Por otro lado, y a los mismos efectos, se debe analizar la incidencia que tienen
en la capacidad de culpabilidad las alteraciones de conciencia, comprensién y con-
trol de la voluntad emanadas del (uso o) abuso de sustancias estupefacientes, toda
vez que se trata de un componente valorado en torno a diagndsticos de cardcter
patoldgico, cuyos caracteres en la actualidad parecieran reclamar una valoracién

»La doble dimensién del encierro (en cuanto constituye un régimen de privacién excepcional, ajeno a la
normalidad y altamente cargado de aspectos emocionales y afectivos —detonante por ello, naturalmente, de
contextos de angustia y ansiedad-) lleva a extremar las necesidades que a este respecto pesan sobre el Estado
a la hora de enfrentar la tarea de moldear los caracteres bajo los cuales impondrd las sanciones privativas de
libertad. La privacién de libertad es una condicién de estrés psicosocial que pone a prueba las habilidades de
los jovenes para adaptarse a un entorno en que las reglas de convivencia habituales cambian abruptamente,
obligdndolos a desarrollar estrategias de afrontamiento y supervivencia que responden a cédigos propios
del mundo carcelario y que tenderfan a perpetuar, a través de mecanismos de socializacién, patrones de
comportamiento y visiones de mundo que pueden dificultar cualquier proceso de rehabilitacién que no
considere esta transformacién. Este estrés psicosocial, transforma el mundo del joven caracterizado por la
flexibilidad en las relaciones interpersonales, la eleccién por el contacto con otros, la autonomia y autodeter-
minacién, la bisqueda de proteccién y de sustento emocional, en uno donde prima la rigidez, la jerarquia
y la falta de apoyo emocional, el hacinamiento y muchas veces la victimizacién (terciaria). De ello se colige
un argumento (ético o moral) adicional para la intervencién, basado en la carga que conlleva la decisién de
encarcelar y sus efectos. Su falta de consideracién redunda en una especie de doble padecimiento emanado
que radica sus origenes en la propia decision estatal de encarcelar. Al respecto vid. Informe FUNDACION
TIERRA DE ESPERANZA (2012), p. 9; NEWMAN, Elana (2003). “Postraumatic stress disorder among criminally
envolved youth”. En: Archives of General Psychiatry, Vol. 60, N° 8, p. 849. Asimismo, en el estudio de
ABRAM, Karen; TEPLIN, Linda; CHARLES, Devor; LONGWORTH, Sandra; MCCLELLAND, Gary y DuLcaN, Mina
(2004). “Posttraumatic Stress disorder and trauma in youth in juvenile detention”. En: Arch. Gen. Pisquiatry,
Vol. 61, pp. 403 y ss., desarrollan un estudio acerca de la prevalencia especifica de stress post traumdtico
emanado del encierro, incluyendo exposicién de datos emanados de estudios preliminares, alcanzando una
cifra cercana al 92,5% de la poblacién recluida, con preeminencia en el primer perfodo de encierro.

2 Vid. Supra nota 3.

»En Chile VILLAGRA PINCHEIRA, Carolina (2008). “Hacia una politica postpenitenciaria en Chile: desafios
para la reintegracién de quienes salen de la cdrcel”. En: Debates Penitenciarios, N° 7, Area de Estudios
Penitenciarios, CESC, julio, p. 8, destaca que los trastornos de salud mental se encuentran sobrerrepresen-
tados en la poblacidn carcelaria, presentando ademds el consumo problemdtico de sustancias una elevada
prevalencia. En el mismo sentido vid. Arava; Rojas; FrRiTscH; AcuNa y LEwis (2001). “Common mental
disorders in Santiago, Chile”. En: British Journal of Psichiatry, pp. 228-233. Debemos destacar que esta
impresién no goza de contraste empirico en nuestro medio, constituyendo una afirmacién que se extrae de
una aproximacién desformalizada. En concreto, no existen en Chile estudios publicados que determinen
la prevalencia de trastornos mentales en la poblacién privada de libertad en general. Por el contrario, las
experiencias comparadas son multiples y contundentes.
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particular y que, a su vez, es considerado como uno de los factores explicativos de
la comisién de delitos de mayor relevancia. Al respecto, conviene tener en cuenta
que la incidencia que en ellas tiene el comportamiento (inmediato) precedente
del infractor (en tanto eventualmente responsable —en forma auténoma— de su
ingesta, y con ello, de colocarse en condicién de riesgo para los bienes juridicos)
lleva a que las legislaciones (incluyendo la nuestra) consideren la necesidad de
someter dichos casos a las reglas previstas para la (denominada) actzio libera in
causa, regla que dispone que el infractor debe responder como si hubiera estado en
pleno control de sus actos, a pesar de acreditarse el padecimiento de una condicién
inhabilitante, en la medida en que haya participado de la causacién o provocacién
de dicha incapacidad?®.

También es relevante tener en cuenta que la doctrina dominante distingue tres
hip4tesis diversas tras la regulacién de la actio libera in causa, a saber: el caso en que
la ingesta alcohdlica o uso de sustancias fue intencional y orientado a la comisién
del delito; el caso en que la alteracién del juicio deriva de una ingesta o abuso de
sustancias imprudente (excesiva o temeraria) y, finalmente, el caso en que exista una
patologia que explique la ingesta o abuso de sustancias. El primero lleva a la plena
responsabilidad; el segundo, a una atenuacién (propia de la comisién imprudente
del delito), y el tercero a la plena exencidén de la responsabilidad”.

De esta forma, la presencia de una patologia asociada al uso de sustancias
estupefacientes o a la ingesta alcohélica que incide directamente en la ejecucién
del delito, debiese motivar una intervencién estatal de cara al tratamiento de la
respectiva adiccién o dependencia, en cuanto problemdtica propia de la politica
de salud, fuera del campo propio del sistema penal.

A este respecto, resulta relevante destacar la incidencia que esta constatacién
conlleva en la aplicacién de la sancién accesoria (adicional o complementaria a
la pena principal) prevista en el articulo 7° de la Ley N° 20.084, consistente en
la obligacién de que el condenado se someta a tratamientos de rehabilitacién en
drogas o alcohol. Se trata de una reaccién dificil de compatibilizar con la exigencia
de responsabilidad, atendido a que su presupuesto (la necesidad de tratamiento/
dependencia) pareciera negar la posibilidad misma de sostener la imputabilidad.
A partir de ello, son numerosos los campos abiertos a debate®, siendo en general

% Por todos Cury UrzUA (2007), pp. 425 y ss.

2 {dem.

2 Ello afecta a la precisién de su naturaleza (se discute su contenido sancionatorio, asimildndola a una
medida de seguridad); su incidencia interpretativa en la aplicacién de la regla de la actio libera in causa
(motivando interpretaciones de corte literal, que niegan la exencién de responsabilidad), y la definicién
acerca de la finalidad u orientacién de la sancién en el modelo previsto en la ley (favoreciendo criterios
preventivo especiales positivos o resocializadores). Al respecto vid. GOMEZ RaBy, Alejandro (2006). “Cri-
minalidad asociada al consumo de drogas y su abordaje por la Ley N© 20.084. Naturaleza juridica de la
sancién accesoria de tratamiento de rehabilitacién y otras cuestiones no resueltas”. En: Justicia y Derechos
del Nifio, N° 8, passim.
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resuelta su aplicacién en la jurisprudencia como un motivo para rechazar la exencién
de responsabilidad penal en casos de patologias asociadas a ingesta de sustancias
estupefacientes o alcoholismo.

1.1.4. Efecto atenuante de la responsabilidad penal de los adolescentes

La presencia de una alteracién mental que incida en la capacidad de culpabilidad
sin llegar a anularla, es decir, sin sobrepasar el baremo considerado para afirmar una
inhabilidad, debe dar lugar a un efecto atenuatorio de la responsabilidad. La razén
radica en que su incidencia en la explicacién de la comisién del delito conlleva un
menor grado de reproche o atribucién en la responsabilidad del infractor®.

Este efecto demanda un reflejo tanto en el proceso de determinacién legal de
la pena (a partir de la aplicacién del articulo 11 N° 1 del Cédigo Penal —como
atenuante genérica o, en su caso, muy calificada— en la aplicacién del articulo 21
de la Ley N© 20.084)*, que incide en la entidad del marco penal aplicable al delito
(de entre los previstos en el articulo 23 de la Ley N° 20.084) como en el proceso
de individualizacién de la misma, regulado en el articulo 24 de la Ley N° 20.084,
en especial en torno a lo sefialado en su letra a) (“La gravedad del ilicito de que se
trate”)*' y en su letra ¢) (“La concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes
de la responsabilidad criminal’)*. De esta forma, su consideracién puede afectar
la naturaleza de la sancién a imponer como su duracidn, en ambos casos, de cara
a una aminoracién de los efectos restrictivos de la pena®.

»Por todos Cury Urzua (2007), p. 420, incluyendo el autor una posicién personal (minoritaria) que
discute la conceptualizacién que subyace a la institucién comentada.

3 Vid. HERNANDEZ Basuarro (2007), pp. 210 y 214.

31 La gravedad del “delito” incluye todas las exigencias que dicho concepto propone. Es decir, debe valorarse
la entidad del “injusto” (el acto que es “reprochado”) como también la propia entidad del “reproche”, que es
lo que resultarfa atenuado en este caso en particular. Desde esta perspectiva el delito de un semi-imputable
es menos grave que el delito cometido por un adolescente plenamente imputable. Con cita de jurisprudencia
que desarrolla este criterio a nivel material vid. Couso Saras (2012), p. 171.

32En concreto se debiera en este caso valorar la concurrencia de una “eximente incomplera’, correlacionando
lo dispuesto en el articulo 11 No 1y 10 Ne 1 del Cédigo Penal, aplicables en la especie de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley N© 20.084.

3 HorviTz LENNON (2006), p. 113; MEDINA ScHULZ, Gonzalo (2008). “Sobre la determinacién de la penay
el recurso de nulidad en la Ley N° 20.084 sobre responsabilidad penal adolescente”. Documento de Trabajo
Ne 14, Unidad de Defensa Penal Juvenil, Defensorfa Penal Publica. Publicado posteriormente en REJ, N° 11,
p- 218. Dejamos constancia que los autores citados sostienen la aplicacidn de las reglas sefialadas en el texto
respecto de ambos pardmetros (naturaleza y entidad o extensién), siendo relevante dejar constancia que se
trata de un aspecto que fue discutido en las primeros afios de aplicacién de la ley. El criterio jurispruden-
cial tiende, en esta oportunidad, a seguir el planteamiento (mayoritario) de la doctrina que dichos autores
representan. Adhieren ademds a modelos de individualizacién de la pena que “obligan” al sentenciador a
fijar el extremo de la culpabilidad (atenuado en este caso) para aplicar por debajo del mismo los demds
factores relevantes de considerar, criterio que concita adherencia mayoritaria en el modelo de adultos, sin
que se adviertan motivos que obliguen a realizar alguna adecuacién en este caso en particular.
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Lo dicho es altamente relevante si se tiene en cuenta que la presencia de una
patologia mental que incide en el comportamiento delictivo de los adolescentes
también ha sido interpretada por determinadas orientaciones como una razén
fundante de la intervencién penal, motivadora por ello del “s7” de la sancién y, en
su caso, de su naturaleza y extension. Asi acontece con las perspectivas centradas
en una orientacién proteccional, correccional o positivista, paradigmdtica en el
sistema tutelar. Se trata de un criterio indiscutiblemente proscrito conforme a
nuestro ordenamiento en tanto resulta incompatible con el reconocimiento del
individuo como sujeto de derechos; y con un sistema que, sobre esa base, se define
a partir de la responsabilidad (autonomifa) individual®.

No obstante la interpretacién jurisprudencial asignada a la denominada “sancidn
accesoria” y la presencia de resoluciones en las que los antecedentes conductuales
asociados a problemdticas de salud mental sirven de base para justificar el uso de
determinadas sanciones, en atencién a que son comprendidas como modalidades
de “tratamiento” (con particular relevancia en la privacién de libertad), obligan a
abordar esta problemdtica con algtin grado mayor de detalle.

1.1.5. La necesidad de tratamiento en salud mental como criterio teleoldgico
y en el contenido de la sancién penal de adolescentes

El tratamiento tutelar entiende la especial condicién de los adolescentes como
un motivo para afirmar su incapacidad. Sobre esa base interpreta la intervencién
estatal motivada por la comisién del delito como una respuesta frente a la carencia
o necesidad social (como un factor de riesgo social, de cardcter moral) que evidencia
su ejecucién. El fin de la misma se estructura, por ello, a la llamada reinsercién o
resocializacién del individuo, abocdndose la pena o la medida impuesta al trata-
miento de las condiciones de carencia educacional, personal, y en particular, de
competencias sociales, incluyendo en ello la problemdtica de salud mental. Bajo este
paradigma la pena debe incorporar en sus contenidos obligatorios el sometimiento
a dicha actividad pro-social, la que no puede rechazarse en cuanto constituyen ac-
tividades concebidas “en favor” del individuo (protectoras del mismo) que “sufre”
de una “incapacidad’ (la minoria de edad).

Para cualquiera que se haya aproximado a la génesis de la Ley N© 20.084 resulta
claro que dicha orientacién (vigente en nuestro ordenamiento hasta la entrada
en vigencia de la Ley N° 20.084) fue expresamente desechada por el legislador
en base a su incompatibilidad con la consideracién del adolescente como sujeto
de derechos, centrando el nuevo modelo (actualmente vigente) en la autonomia

% Sobre la dificultad de compatibilizar reproche, culpabilidad, autonomfa y educacién vid. VALENZUELA
(2009), passim.
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individual que debe serles reconocida®. No obstante, debemos advertir que sigue
ejerciendo una influencia material a partir del arraigo cultural que tiene la idea de
que la minorfa de edad (y su especialidad) es reflejo de una especie de incapacidad
en los adolescentes, que en tal sentido habilita a un actuar (positivo) de cara a la
reinsercién. Dicha lectura suele justificarse en la necesidad de que el sistema incluya
contenidos “educativos”, correlato que motiva la intervencién dirigida a la formacién
del individuo en sus competencias sociales (incluyendo la salud mental)®*.

Bajo dicha orientacién el diagndstico de patologias de salud mental o la acre-
ditacién de conductas asociadas al uso o abuso de sustancias estupefacientes o del
alcohol (en la medida en que no incidan en la propia responsabilidad), deberdn
ser tenidas en cuenta como parte de los objetivos concretos e individuales de la
intervencién penal, motivando la consideracién obligatoria de instancias orientadas
a su tratamiento en los planes de trabajo individuales que normen el cotidiano
cumplimiento de la sancién respectiva. Su cumplimiento efectivo (y, por ende, su
superacién) serd por ello también determinante en la evaluacién de la progresién,
incidiendo en la misma medida en las instancias de sustitucién o revocacién de
condena?’.

Esta aproximacién pareciera dominar las perspectivas jurisprudenciales y la
actuacién de los 6rganos encargados de la persecucién penal, encontrando también
reflejo acotado en la normativa administrativa que regula la ejecucién de las san-
ciones privativas de libertad. Asi se aprecia en determinados contenidos incluidos
en las Orientaciones Técnicas referidas a los “Centros de cumplimiento de condena.
Régimen cerrado con programa de reinsercién social”.

Se cita como fuente la definicién contenida en el articulo 20 de la Ley N© 20.084
(finalidad de las sanciones y otras consecuencias), en cuanto sefiala que: “/as san-
ciones y consecuencias que esta ley establece tienen por objeto hacer efectiva la respon-
sabilidad de los adolescentes por los hechos delictivos que cometan, de tal manera que
la sancidn forma parte de una intervencion socioeducativa amplia y orientada a la

% DE FERARI, Luis Ignacio (2006). “Quince afios de espera. Hacia la creacidn de un sistema de reemplazo.
Notas sobre la génesis y desarrollo de la ley sobre responsabilidad penal de adolescentes”. En: Justicia y Derechos
del nifio, N° 8, pp. 131 y ss.; Couso SaLas (2008), pp. 917 y ss.; MALDONADO FUENTES (2009), p. 3.

3¢ Sobre ello vid. Couso Saras (2012), p. 157.

%7 Asi se interpretan las referencias a que la sustitucién “parezca mis favorable para la integracion social del
infractor” (articulo 53 de la Ley N° 20.084) o que la revocacién opere cuando el juez “considere que se
ha dado cumplimiento a los objetivos pretendidos con [la] imposicidon” de la sancién (articulo 55 de la Ley

Ne 20.084).

38 Asi, por ejemplo, al indicar que la finalidad de la Ley “se zraduce en que se prioriza el cardcter respon-
sabilizador, reparador y habilitante de la intervencidn penal por sobre su componente punitivo, asumiendo el
desafio de desarrollar una oferta pertinente a las necesidades particulares de los y las adolescentes que favorezca
la reinsercidn social y el desistimiento de la conducta infractora”. No obstante, debemos tener en cuenta que
dicha orientacién no aparece de forma nitida a través de todo el documento, en particular, en cuanto se
incluyen otras conceptualizaciones que parecieran mds bien oponerse a dicha nocién proactiva.
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plena integracion social”, donde las frases destacadas darfan cuenta de la finalidad
preventivo especial asignada®.

Sin embargo, existe también una perspectiva diversa, dominante en el dmbito
especializado (legal, doctrinario y en la generalidad de la normativa de cardcter
técnico que regula la ejecucién de las sanciones privativas de libertad), que presenta
una mayor compatibilidad con el texto legal. Se trata de evidenciar que las pato-
logfas asociadas a la salud mental y la problemdtica que encierra el uso y abuso de
alcohol o sustancias estupefacientes forman parte de la politica social y de salud en
general, que revisten particular relevancia en la adolescencia y, mds atin, en aquella
que presenta problemas con la ley penal (en cuanto factor de riesgo). Constituye
por ello un dmbito que no debe verse afectado por la imposicién de la pena (cual-
quiera sea ésta), debiendo el Estado (y en especial, los érganos encargados de la
administracién de sanciones) integrar su ejecucion con la necesidad de disponer
su tratamiento de cara a la reinsercién.

En sintesis, tal como la necesidad de disponer de una escuela en los centros de
reclusién de adolescentes se justifica a partir de que la educacién formal tiene el
cardcter de un derecho/deber en el régimen general (y no emana por ello de una
especial intervencion positiva orientada a la resocializacién de los infractores, sino
de una obligacién que pesa sobre el Estado a partir del régimen constitucional),
el tratamiento de salud mental en ellos debe orientarse a partir de los deberes que
pesan sobre el Estado en el dmbito de la salud en general (con base constitucional
directa).

A este respecto, en modelos comparados como en Estados Unidos existe
consenso en asumir que los derechos de acceso a servicios de salud no deben ser
afectados en forma alguna por el encarcelamiento, existiendo tras ello un derecho
constitucionalmente resguardado y no hay a este respecto distincién alguna entre
el acceso a los derechos relacionados con la salud fisica y la salud mental. Dichas
afirmaciones cuentan, ademds, con un importante respaldo jurisprudencial en
dicho medio, lo que motiva la conciencia del deber de disponer de una amplia
oferta de tratamiento en salud mental en dichos centros®.

Bajo estas perspectivas el disponer de condiciones para el tratamiento de las
problemdticas de salud mental en los centros de reclusién de adolescentes consti-
tuye una carga para el Estado, preexistente respecto del régimen penal; obligacién
que se acrecienta (adquiere mds entidad) a partir de la conexién que presenta la
problemdtica de salud mental con la comisién del delito, en cuanto constituye
una instancia propicia para los objetivos de prevencién especial (por el efecto de
su tratamiento en funcién a evitar la recaida en el delito). Dicha obligacién se ve
también acrecentada por la incidencia que tiene el propio encierro como deto-

¥ En este sentido, por ejemplo, AGUIRREZABAL GRUNSTEIN ez a/. (2009), pp. 148, 149 y 153.
“DaNIEL (2007), p. 408.
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nante de sintomatologfa o patologia psiquidtrica, constituyendo una especie de
carga moral que emana de la decisién legislativo-penal de disponer el encierro del
condenado®!.

Ahora bien, los énfasis que hemos asignado al texto del articulo 20 de la Ley
Ne 20.084 parecen por ello estar mal identificados, pues lo relevante de su texto
es que las intervenciones que “tienen por objeto hacer efectiva la responsabilidad
de los adolescentes por los hechos delictivos que cometan” deben “forma(r) parte de
una intervencion socioeducativa amplia”, es decir, deben integrarse en un contexto
mds extenso que es el propio de la politica social “orientada a la plena integracion
social” del Estado.

Es necesario destacar que esta perspectiva parece mds coherente y compatible
con la decisién de incluir modalidades de atencién de problemdticas sociales en la
ejecucion de la internacién provisoria (referidas a educacién, preparacién laboral
y, también, de salud mental), a pesar de los imperativos que emanan de la presun-
cién de inocencia®. En este sentido, si dichas actuaciones son comprendidas como
parte de la ejecucién de la sancidn, seria imposible anticipar su implementacién
en etapas previas a la condena.

Desde esta perspectiva la participacién en ellos debe ser valorada en los planes
individuales de cara al desarrollo progresivo de los objetivos de reinsercién (donde
destaca como evidencia sobre la disposicién a la modificacién del comportamiento,
patrén de conducta o adiccién). Dicha participacién no puede ser valorada en
términos de efectividad, ni puede incidir en esos términos en la evaluacién de la
necesidad (o merecimiento) de sustitucién o revocacién de sanciones®.

De esta forma, es util detenernos para consignar que ambas perspectivas consi-
deran la necesidad de que el Estado disponga de medios destinados al tratamiento
de la problemdtica de salud mental presente en la poblacién privada de libertad, sea
porque se estima que constituye parte del propio contenido de la sancién, o porque
se entiende que forma parte de una politica social que no debe verse entorpecida
por la necesidad de cumplimiento de una sancién penal, teniendo especialmente
en cuenta que cumple una funcién coincidente con los objetivos de esta dltima (de
cardcter preventivo especial). Con ello, resulta indiscutible el que basta constatar la

1 “Orientaciones técnicas. Medida cautelar personal de internacién provisoria en Régimen Cerrado”, 2011,
pp. 6y 26: “Este programa se estructura con el objetivo de brindar una atencion especializada allla adolescente
consistente en labores de contencidn, preparacion y ejercicio de un soporte emocional a partir del ingreso al centro
hasta la etapa de egreso de la medida cautelar, a través de una linea de atencion que contribuya a minimizar los
efectos nocivos de la permanencia en reclusion y los factores de estrés asociados al proceso penal.

#2“Orientaciones técnicas. Medida cautelar personal de internacién provisoria en Régimen Cerrado”, 2011,
pp-3y5.

% En este sentido resulta ilustrativo que la Norma Técnica N° 85, que regula la intervencién en salud mental
en la poblacién adolescente condenada conforme a la Ley N° 20.084, califica como “reinsercidn suficiente”
(apta para la promocion), la satisfaccién de los requisitos minimos de los programas formativos que esté
cumpliendo el infractor, sin exigir rendimiento o resultados concretos en general (p. 33).
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presencia de un solo caso que amerite tratamiento para detonar el deber del Estado
de disponer de la oferta necesaria, esto es, con total independencia del tamafo o
representatividad de la poblacién afectada (menores de cierta edad, mujeres, tipo
de patologia, etc.).

Dicha intervencién debe, ademds, enfocarse en forma especifica a la proble-
mdtica que ofrecen las particulares condiciones que presenta el destinatario en este
caso en particular, caracterizadas por la adolescencia y las condiciones propias del
encierro (padecimiento de un régimen de abstencién e institucional). Asimismo, y
considerando que dicha poblacién a partir de ambos factores da cuenta de proble-
mdticas particulares, diversas a las que se aprecian en el medio libre y en adultos, se
hace también necesario particularizar la intervencién en atencién a dichos caracteres
concretos, en términos que permitan sostener la especificidad que se demanda a la
intervencién. Finalmente, considerando que ésta se define en el modelo como una
intervencién particularizada, debe también ajustarse a los contenidos especificos
que proponga la problemdtica que aqueja a cada adolescente, sea que se ajuste o
se aparte de los estdndares habituales*.

La disposicién estatal de medios y recursos destinados a ello debe ser suficien-
te para la administracién oportuna (e incluso inmediata) de las necesidades de
intervencidn, en la medida en que el resto del modelo (incluyendo el hecho del
encierro) opera precisamente bajo dichos caracteres. Dicho en forma sencilla, si
el Estado no espera para encerrar (legitimamente), tampoco puede demorarse en
administrar los medios a los que estd igualmente obligado (en forma legitima) en
la administracién de dicho encierro.

Finalmente, conviene consignar que a este respecto los instrumentos adminis-
trativos que soportan la aplicacién de la ley no son concluyentes, como se demues-
tra en las citas de extracto que hemos compartido en el presente documento. En
concreto, si bien el modelo de intervencién se basa en la conocida propuesta de
ANDREWS y BONTA (operando sobre “factores de riesgo” y necesidades “personales de
intervencién”)*®, la asuncién de una u otra modalidad depende de las definiciones
que se adopten acerca de los énfasis que tendrdn las acciones concretas dispuestas
para actuar sobre ellos (y que se reflejan en el plan de intervencién individualizado)
y, en especial, acerca de los efectos asociados a cada grado de satisfaccién de los
objetivos propuestos a partir de la evaluacién individual.

A este respecto, resulta destacable que si bien en lo medular la elaboracién del
plan individualizado de intervencién (a partir del cual se definen las actividades

Lo dicho se refuerza si tenemos en cuenta que la idoneidad de la sancién ha sido definida por el legislador
en torno a “sus necesidades de desarrollo ¢ integracion social” (articulo 24 letra f) de la Ley N° 20.084), es
decir, en base a una evaluacién individualizada, personal y particular de cada adolescente.

® Vid. “Orientaciones técnicas. Centros de cumplimiento de condena. Régimen cerrado con programa de
reinsercion social”, 2011, p. 7; “Orientaciones técnicas. Medida cautelar personal de internacién provisoria
en Régimen Cerrado”, 2011, p. 6.
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concretas de la ejecucién de la sancién) considera la salud mental entre los factores
asociados a la dimensién individual del adolescente, su incorporacién en el mismo
parece mds bien periférica. En efecto, su real insercién en dicho procedimiento
ejecutivo se relativiza si tenemos en cuenta que la evaluacién inicial, el proceso
de profundizacién diagndstica y el seguimiento del mismo, se encuentra absolu-
tamente desconectado del tratamiento concertado para enfrentar la problemdtica
de salud mental, y que éste se encuentra ligado, mds bien, a la actuacién de equi-
pos especializados que operan en forma externa al funcionamiento habitual de la
ejecucién del plan (centrado en el encargado del caso y en el interventor clinico,
que carece de competencias profesionales especializadas para abordar problemas de
salud mental en forma permanente y amplia), reconociendo la propia regulacién
que su tratamiento debe ser (s6lo) coordinado con el plan* (de lo que se extrae
directamente el que no lo integra®’).

Resulta también altamente ilustrativo a estos efectos, considerar que la
atencién de salud mental se incluye en el nivel de las intervenciones especia-
les, cuya gestién se encuentra enfocada en la oferta programdtica externa al
centro®, calificativo que resulta dificilmente compatible con la definicién que
las propias orientaciones técnicas asignan a la problemdtica de salud mental
(“gran relevancia”)®. Finalmente, debemos destacar que la ritualidad propia de
la administracién del Plan de intervencién individual no considera siquiera la
participacién de un psiquiatra, reservando para el interventor clinico el segui-
miento del caso (en un contexto amplio), y mostrando una oferta (interna o
coordinada) que es escasa®.

Lo dicho marca una indebida distancia entre el modelo de intervencién pre-
visto en la normativa de rango inferior respecto del soporte que ofrece el nivel

% Norma Técnica N 85, p. 11.

7 A estos efectos destaca la siguiente afirmacién incluida en las “Orientaciones técnicas: Atencién de nifios,
nifias y adolescentes con trastornos mentales usuarios del Servicio Nacional de Menores elaboradas por el
Ministerio de Salud, Sename y Conace”: “La experiencia desarrollada por los equipos técnicos del Sename con
el Sistema de Salud, sefialan una respuesta adecuada ante la necesidad de servicios asistenciales para los aspectos
relacionados con la salud fisica de esta poblacidn, no asi para los aspectos relacionados con la salud mental, requi-
riendo estrategias, acciones y coordinaciones que mejoren las dificultades presentadas en el acceso y oportunidad
de la atencién” (p. 5). Vid. asimismo p. 31.

P 20. A este respecto conviene destacar que “las directrices para dar cumplimiento al mandato de la
Ley Ne 20.084, en materia de la atencién y tratamiento de los adolescentes consumidores problemdticos
de drogas y al abordaje de los trastornos mentales comérbidos que presente, son propuestas a través de la
Norma Técnica N© 85, “Para el tratamiento integral de adolescentes infractores de ley con consumo problemdtico
de alcohol-drogas y otros trastornos de salud mental’, aprobada por Resolucién Exenta N© 391, 3 de abril de
20006, del Ministerio de Salud (p. 5), organismo que carece de competencia legal para administrar directa-
mente la ejecucién de las sanciones que contempla la Ley N° 20.084 (Vid. Titulo III).

“P 30.

S0P, 31. Se reconoce con cardcter general en la “Guia Operativa: andlisis de caso”, pp. 6 y 7, donde se destaca
“la alta incidencia de jovenes con problemas de salud mental que no son abordados por la red, lo que entorpece
la dindmica interna de los centros y el avance de los otros casos”.
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legal y constitucional, que debe ser adaptado por razones de jerarquia normativa.
Asimismo, deben disponerse los medios correspondientes en el nivel material.

2. ASPECTOS PROCESALES

La evaluacién de una patologia de salud mental que influya en el individuo en
términos de incapacitarlo para comprender el sentido del proceso o los fines de
la intervencién penal, conlleva la suspensiéon de dicha instancia. Asf se encuentra
dispuesto en el régimen procesal penal en general®', de aplicacién supletoria (di-
recta) en estos casos, conforme lo dispone el articulo 27 de la Ley N° 20.084 (en
cuanto constituye una materia no tratada).

El diagndstico debe, en dichos casos, disponer del régimen de tutela aplicable
mientras cese el curso del proceso o la ejecucién de la sancién, la que deberd quedar
suspensa mientras dure el impedimento™. Su cardcter permanente pone fin a la
pretensién punitiva.

En concreto, el articulo 465 del Cédigo Procesal Penal regula el caso en que
el imputado cae en enajenacién mental, motivando el sobreseimiento definitivo
o temporal. Pero, ademds, el articulo 458 del mismo Cédigo establece (en lo
pertinente) que “si en el curso del proceso aparecieren antecedentes que permitieren
presumir la inimputabilidad por enajenacidn mental del imputado (...) ordenard la
suspension del procedimiento hasta tanto no se remitiere el informe requerido (...)".
Cuestién diversa es si el Ministerio Publico solicita sobre esa base el sobreseimiento
directamente (articulo 460 del Cédigo Procesal Penal).

Por su parte, el articulo 482 regula el caso en que el condenado cae en enaje-
nacién mental durante la ejecucién de la pena, disponiendo su cese sin calificarlo
de manera alguna (como suspensién o sobreseimiento —ilégico, por lo demds, en
cuanto ya ha cesado el proceso-).

°! Articulos 465, 458 y 482 del Cédigo Procesal Penal.

2En su caso las herramientas procesales permiten ocupar estos mecanismos (u otros informales) para la
implementacién de iniciativas de reciente data que buscan administrar la problemdtica de salud mental
en instancias previas a la condena. En este sentido pueden mencionarse los Tribunales de Tratamiento de
Drogas (TTD) y los Comités Mixtos de Tratamiento (JDC) propuestos recientemente en la experiencia
norteamericana. Sobre “T7D” vid. HurtaDO, Paula. Tribunales de Droga: Experiencia internacional y po-
sible aplicacion en Chile. Fundacién Paz Ciudadana, pp. 6 a 10; y DROPPELMANN y PEREZ (2000). Salidas
alternativas eficaces: la experiencia de los Tribunales de Tratamiento de drogas en Chile. Documentos sistemas
judiciales, N° 1, pp. 59 a 64. Sobre “/DC” vid. MIGDOLE, Scott y ROBBINS, Judith (2007). “Commentary:
The role of mental health services in preadjudicated juvenile detention centers”. En: Journal of the Ameri-
can Academy Psychiatry Law, Vol. 35, pp. 168 a 171, especialmente pp. 168 y ss. Estos tltimos exponen
la asertiva critica de GRrisso fundada la cercanfa de sus presupuestos con bases paternalistas destacando los
problemas que presenta el tratamiento psiquidtrico como parte de los contenidos de ejecucion de la prisién
preventiva respecto de la presuncién de inocencia (pp. 169 y 170) y el hecho de que se trata de contenidos
relevantes de cara a la fijacién de las consecuencias y no para fundar una atribucién penal, a menos que se
pretenda excluirla (p. 170).

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado N 3, julio 2013
Pdginas 195 - 218

SOLNANNDOd



DOCUMENTOS

218 Francisco MALDONADO FUENTES

De esta forma, la normativa recoge plenamente lo sefalado: la presencia de
alguna patologfa mental severa en el curso del proceso o, en su caso, en el curso
de la ejecucién de la pena, motivan la aplicacién de los efectos mencionados en
cada caso, los que no necesariamente corresponden a la l6gica procesal del sobre-
seimiento y que tienen en comun el hecho de suspender o interrumpir el proceso,
la investigacidn.
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