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1. Previsién metodoldgica

Para abordar el siguiente estudio es
necesario hacer una previa distincién
metodoldgica entre término 'y concepto,
entendiendo y aplicando lo que Saussure
colegia por significante y significado
respectivamente. Asi, #érmino habria de
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m RESUMEN

El presente trabajo de investigacién
tiene como objetivo exponer los pro-
blemas conceptuales y terminolégicos
observados en la regulacién del término
“trastorno mental” en el Cédigo Penal
chileno, en especial, aquellos derivados
del articulo 10.1, referido a las conduc-
tas exentas de responsabilidad penal.
La problemdtica radica tanto a nivel
dogmdtico, como en su relacién con la
realidad social que se pretende regular.
Con este objeto, los autores realizan un
examen dogmdtico-juridico y desde las
disciplinas abocadas a la salud mental
del concepto de “trastorno mental”, re-
visando los pronunciamientos de los do-
cumentos institucionales internacionales
mds importantes, sefialando el estado
de la cuestién y alcanzando la respuesta
cientifica a esta cuestién juridica. Final-
mente, y a modo de conclusidn, brindan
una propuesta de lege ferenda orientada a
la redaccién del tenor de una disposicion
normativa que regule las conductas que
eximen de responsabilidad penal por
trastorno mental.
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ser el “signo lingiiistico” y en tanto “ma-
terial” para la percepcién; en cambio,

Actualidad Penal




Actualidad

m Derecho penal - Parte general

concepto se aviene con el “significado”,
en cuanto abstraccién'.

Este es el sentido que ha de com-
prenderse cuando se hable de los térmi-
nos “loco” 0 “demente” y del concepto
de “trastorno mental”, por ejemplo.

¢SABIA USTED QUE?

El concepto de trastorno mental
tiene una extensién genérica para
su uso con relacién a toda la gama
de cuadros de naturaleza psiqui-
ca —no fisica—, aun cuando pue-
dan estar determinados, influidos
o causados por una noxa de origen
bioldgico.

2. Los términos usados en el Cédigo
Penal chileno como referencia a los
problemas mentales y su utilizacién
en el articulo 10.1 como causal para
eximir de responsabilidad penal. En
la bisqueda de la determinacién de
un “concepto” dogmdtico de “pro-
blema mental”

El Cédigo Penal usa los términos de
“loco” 0 “demente”, “privacién de razén”
y el de “enajenacion o trastorno”—segun
veremos— para hacer referencia a los
problemas mentales o patologias de ese
orden. Para ello se hard necesario revisar
dichos términos y exponer aquello que
inferimos de su relacién semdntica en

el Cédigo.

1 Saussurg, Ferdinand de, Curso de lingiiistica
general, traduccion de la 24.2 edicidn, prélogo y
notas por Amado Alonso, Buenos Aires: Losada,
1945, pp. 91y 92.

m Instituto Pacifico

Asi, el primero que surge de su
lectura es el de “loco”, el cual se en-
cuentra utilizado en el Cédigo Penal,
en su primitiva redaccién de 1874, en
las siguientes dos disposiciones: en el
articulo 10.1, como causal de exencién
de responsabilidad penal, y en el arti-
culo 496.16, que sanciona como falta
al “encargado de la guarda de un loco
o demente que le dejare vagar por sitios
publicos sin la debida seguridad”. Lue-
go encontramos el término “demente”,
igualmente proveniente de la primitiva
redaccién y conservado en disposiciones
introducidas con posterioridad: como
resultado de las lesiones “graves gravisi-
mas” del delito de lesiones del articulo
397.1 e igual delito en el articulo 268
quater pero con sujeto pasivo especial
(fiscal del Ministerio Ptblico o a un
defensor penal publico en razén del
ejercicio de sus funciones); en la pena
accesoria impuesta para el ofensor de
lesiones graves gravisimas para pagar
la curacién de la victima que queda
demente y a dar alimentos a él y a su
familia, del articulo 410.2; “enajenacién
o trastorno”’, como circunstancia de la
cual se vale el sujeto para cometer la
violacién del articulo 361.3.

Todos estos apuntarian, desde un
sentido de interpretacién légico gra-
matical del Cédigo, a un estado grave
de trastorno del sujeto. Ello porque, en
primer lugar, hace a la enajenacién o
trastorno mental equivalente en entidad
—por el caricter de tipo con pluralidad
de hipétesis o tipo mixto alternativo—
a la fuerza o intimidacién del articulo
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361.1, como circunstancia que anularfa
o vencerfa de modo completo la volun-
tad del sujeto pasivo. En segundo lugar,
porque el estupro del articulo 363 es un
delito considerado por el Cédigo Penal
de menor gravedad que la violacién, lo
que es posible colegir por la penalidad
que el texto asocia al delito?, el cual ex-
cluye como circunstancia de comisién a
la enajenacién o trastorno (art. 363.1)
por estimarla —contrario sensu per verba
sententia “por su menor entidad”— de
mayor entidad’. En tercer lugar, por su
equivalencia en entidad del resultado ala

2 Ferrajout, Luigi, Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, 6.* ed., traducido por Perfec-
to Andrés Ibanez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan
Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco
y Rocio Cantarero Bandrés, Madrid: Trotta,
2004, p. 402; Acuapo CoRrrea, Teresa, £/
principio de proporcionalidad en derecho penal,
Madrid: Edersa, 1999, p. 279; LorEra MEsa,
Gloria Patricia, Principio de proporcionalidad
y ley penal: bases para un modelo de control de
constitucionalidad de las leyes, Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006,
p. 178.

3 Con esto Gltimo no estamos diciendo que
el legislador considere como ratio legis, para
penalizar la figura, a la entidad de la anomalia
mental sin consideracién a la menor edad del
sujeto pasivo, lo cual es relativamente entendible
si pensamos en el enunciado del articulo 363 del
Cédigo Penal. Tanto la asociacién de la pena de
menor entidad a un menor trastorno, como la
exclusion a que nos referimos més atrds, es infe-
rida en términos de ldgica: para el primer caso,
como una relacién de proporcionalidad directa
(a menor pena, menor entidad del trastorno)
que importa una significacién légica en el texto
y no una diferenciacién de entidad en razén del
injusto; en el segundo caso, la exclusion opera en
términos de légica formal y como una relacién
de identidad (menor entidad excluye mayor

entidad).

24 o 2016

inutilidad (permanente) para el trabajo,
a la impotencia, a la inoperatividad de
algin miembro importante, o a la de-
formacién notable.

Con esto se comienza a dar indicios
de una explicacién dogmadtica sobre la
razén de la exencién de responsabilidad
penal del articulo 10.1. Los articulos
referidos apuntan a una anulacién de la
voluntad del sujeto o perturbacién de su
cognicién en términos graves. El1 Cédigo
ademds estimarfa, segin nuestra opi-
nién, que tal perturbacién produce un
descontrol del sujeto. Ello porque, en el
listado de faltas del articulo 496, solo dos
niimeros hacen penalmente responsables
al cuidador por la probabilidad de dafio
(riesgo) de quienes tiene bajo cuidado y
que los dejare sueltos o dejare vagar: al
loco o demente (art. 496.16) y al animal
dafino (art. 496.17). Para este caso, el
Cédigo Penal equipara el loco o demen-
te con el animal dafiino como fuentes
de riesgo, por los eventuales perjuicios
que puedan producir a consecuencia
de falta de control de un custodio, con
lo cual es la falta o ausencia de control
lo que aportaria otro significado para el
término loco o demente. En suma, una
polisemia en el significado: ausencia de
control/fuente de peligro.

Esto podria verse refrendado, ade-
mds, si se revisa la historia de la ley. En
efecto, el primitivo Cédigo Penal de
1874 contemplaba los incisos 2 y 3, los
cuales aplicaban medidas de seguridad
de reclusién en hospitales psiquidtricos
(“hospitales destinados a enfermos de
esa clase”) en casos de delitos graves o
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reincidencia de simples delitos y, en los
otros casos, entregado a la familia “bajo
fianza de custodia”. Es decir, el Cédigo
Penal eximia de responsabilidad criminal
y ala vez sometia a medida de seguridad,
lo cual podria leerse —a falta de mayor
mencion sobre el particular en actas'—,
como la consideracién de su regulacién
debido a su peligrosidad, ya que en aque-
llos casos —por exclusion— de simples
delitos o faltas, la familia debia afianzar
la vigilancia sobre él, bajo la “sancién”
de la pérdida de lo afianzado si reincidia.
Si coordinamos esta disposicién con la
del articulo 496.16, apreciamos que la
familia era doblemente “sancionada”:
con la pérdida de la fianza y porque
el custodio (familiar) era penalmente
responsable por una falta. Ademds, si el
“loco” era reincidente de un simple de-
lito, se encontraba afecto a una medida
de seguridad en un hospital psiquidtri-
co. Esto, bdsicamente, apunta a que el
Cédigo tiene como objetivo reforzar la
seguridad sobre el “loco” o “demente”
por estimacion de su peligrosidad.

Posteriormente se reforma el C4di-
go suprimiendo los incisos 2 y 3, pero
no el articulo 496.16, con lo que la “I¢-
gica’ detrds del tratamiento del “loco” o
“demente”, no deja de persistir del todo.

4 Ello porque el articulo en comento es tomado
del articulo 8 del Cédigo Penal espafiol sin
mayor debate y, en la posterior “revisacién’,
aprobado sin alteraciones. Véanse las sesiones
5.2, del 7 de mayo de 1870, y 121.%, del 24 de
marzo de 1873, en Cddigo Penal de la Repiiblica
de Chile y Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, Santiago: Edeval, 1974, pp. 252,253
y 465.

m Instituto Pacifico

El “espiritu” de la legislacién atn gime
arrastrando sus cadenas. Ahora, no se
presentan razones para la exclusion del
sonambulismo en el articulo 10 en con-
junto a las del “loco” 0 “demente”, segtin
lo sentado en actas de la Comisién, no
obstante su propuesta de inclusién en
dicho articulo’. Si bien esto puede en-
tenderse desde la ciencia penal como la
consideracién de la ausencia de accién,
carencia de accién final, accién sin signi-
ficado social, etc., lo cierto es que puede
desprenderse una segunda lectura que se
abre con dos significados.

El primero, si consideramos la
sesion de la Comisién como una suerte
de “psiquismo integrado” (diversos
miembros de una comisién = diversidad
psicoldgica en relacién e interaccién) y
si interpretamos lacanianamente que
aquello que quedd reducido a una
disposicién normativa es lo que se ha
querido decir y lo que quedé fuera de
ella —el sondmbulo— es como un
“cortocircuito’, algo que quedo fuera del
“desfiladero del significante” y que no se
ha “querido” decir, pero que igual se ha
dicho, entonces donde se quiso por la
ley decir “loco” también se quiso decir
“sondmbulo”. Si es asi, el significado de
“ausencia de control” que representa el
sondmbulo, es también significado para
un concepto de “loco” o0 “demente”. El
segundo, que lo que se ha querido decir
como significado es peligrosidad para el

5 Sesién 5.2 del 7 de mayo de 1870, en Cédigo
Penal de la Repiblica de Chile y Actas de las
Sesiones de la Comisién Redactora, ob. cit., pp.
252y 253.
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significado de “loco” 0 “demente”, y que
lo que no se ha “querido” decir, esto es,
el sondambulo, se ha excluido, se deberfa
—segun nuestra interpretacién— a lo
siguiente: el sondmbulo solo es peligroso
para si mismo, raramente para otros.

IMPORTANTE

La ciencia psicolégica ha entendido
por juicio critico de realidad a la no-
cién realista que un sujeto logra de
si mismo y de su entorno (realidad
externa). A este juicio se le denomi-
na “critico” en tanto se encuentra
implicito en el que ha alcanzado
la nocién de si mismo y del mun-
do mediante un complejo proceso
de discernimiento, contrastacién y
andlisis, para luego lograr una sin-
tesis unificadora de esa imagen en
principio atomizada de los diversos
elementos propios y ajenos.

Ahora bien, el articulo 10.1 agrega
ademds como causal de exenci6n “el que,
por cualquier causa independiente de su
voluntad se halla privado totalmente de
razén”. En un sentido similar se dirige el
articulo 363.2 al contemplar la circuns-
tancia en la que la victima se halla “priva-
da de sentido” en la violacién. Con esto,
el loco, demente, trastornado, enajenado
mental, parece apuntar a una condicién
de sujeto, a diferencia de la privacién
de sentido o razén “total” que indicarfa
mds bien un estado en el que se pueda
encontrar cualquier persona. El primero
pareciera apuntar, segun lo inferido del
Cédigo Penal y dicho en términos cri-
minoldgicos, mds bien a una “tipologia

24 o 2016

de criminal”, si se quiere y, utilizando
un concepto del derecho penal pero para
eximirlo de responsabilidad penal, al
<« » {9 bl

autor”, a un “tipo de autor”. En el caso
de la privacién de sentido o razén, ya no
considera al “autor” sino mds bien a una
persona bajo la produccién de un efecto,
en términos semejantes a lo que se “des-
cribe” en el Cédigo sobre la atenuante
del articulo 11.5 de “obrar por estimulos
tan poderosos que naturalmente hayan
producido arrebato y obcecacién”.

En el primer caso habria que indicar
a un sujeto que pierde el control de si
mismo como si fuese otra persona y, por
ello, entendemos que se haga utilizacién
del término “enajenado”, donde parece
ser que, como versifica Rimbaud, je est
un autre (“yo es otro”). Si je est un autre,
entonces el control no me pertenece. Por
ello, no existen alusiones dogmaticas a la
voluntad o a la cognicién al tratar termi-
nolégicamente al “loco”, “demente” o la
“enajenacién” o “trastorno”, sino solo el
uso de los términos, porque entendemos
que estos indican una situacién limite,
un techo, que absorbe conceptualmente
cualquier pérdida de facultad humana
(voluntad, cognicidn, etc.), porque las
considera a todas ellas. Manifestar que
alguien no tiene control de si, bastaria
para significar su situacién. Y como es
una tipologfa de sujeto, importarfa una
situacién permanente de descontrol
de si.

Todo lo dicho procede igualmente
con términos como los de “privacién de
sentido” o “de razén”, con la salvedad de
que para este caso, el Cédigo parece mds
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bien apuntar a la esfera de la conciencia.
Mientras los términos loco/demente/
enajenacién/trastorno indican un com-
pleto desajuste del sujeto, la privacién de
sentido o razén indica a un aspecto mds
puntual, y ello para comprender el esta-
do y la “tipologia” de trastorno mental.

Bajo estos presupuestos, y en el
sentido del articulo 10.1, la irresponsa-
bilidad penal por el trastorno mental en
términos dogmadticos operaria cuando
el sujeto actde realizando una accién
u omisién voluntaria penada por la ley
(art. 1, Cédigo Penal), encontrandose en
un completo descontrol de si y cuando
se encuentra privado de las facultades
mentales a nivel de la conciencia. Esto
es lo que hemos denominado como
“tipologia de sujeto” y como “estado”.

3. La doctrina penal chilena en re-
ferencia a los términos legales en
comento. Observaciones y criticas

Sibien parte de la doctrina nacional
en general los entiende como términos
poco adecuados, sobre todo los que
apuntan a la “locura” o “demencia”,
también otros, como Cury, entienden
el que se haya utilizado “vocablos con
contenidos coloquiales susceptibles de
ser determinados, mediante una inter-
pretacion teleolégica, permite acomodar

6 Cury Urz0a, Enrique, Derecho penal. Parte
general, 7.* ed., Santiago: Ediciones Universidad
Cat6lica de Chile, 2007, p. 414; PoLITOFF, Ser-
gio; Jean Pierre Matus y M.2 Cecilia RamiRrez,
Lecciones de derecho penal chileno. Parte especial,
2.2ed., Santiago: Editorial Universitaria, 2005,
p. 297.

m Instituto Pacifico

mejor el derecho a los progresos de
las ciencias causal-explicativas, que en
este punto se encuentran atn en pleno
desarrollo™.

Por su parte, Garrido Montt estima
que dichos términos no son expresiones
médico-siquiétricas, sino que estdn to-
madas en el Cédigo Penal en su sentido
“normativo”®. Cousino entendia que las
expresiones fueron usadas en un sentido
“comun y vulgar™, y en esta direccién
también lo expresa Ectheberry refi-
riéndose al “sentido natural y obvio™,
donde para ambos no se adopté una
“nomenclatura psiquidtrica’"' o el de
una determinada “ciencia o arte”!2, Por
otro lado, Politoff, Matus y Ramirez
manifiestan que dichos términos aunque
se pueden caracterizar adecuadamente
como “de contenido coloquial”, no
carecen de eficacia expresiva, ya que
“una contraposicién entre las actitudes
populares o vulgares hacia lalocura y las

7 Cury UrzUGA, Derecho penal. Parte general, ob.
cit., p. 414.

8 GarrIDO MoNTT, Mario, Derecho penal. Parte
general, t. 11, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1997, p. 217. En idéntico sentido Bar-
MACEDA Hovos, Gustavo, Manual de derecho
penal. Parte general, Santiago: Librotecnia, 2014,
p. 218.

9 CousiNo Mac-Iver, Luis, Derecho penal chile-
no, t. 111, Santiago: Editorial Juridica de Chile,
1992, pp. 133 y 134.

10 ErcuEBERRy, Alfredo, Derecho penal, t.1,3.2ed.,
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998, p.
280.

11 CousiRo Mac-IVERr, Derecho penal chileno, t.
111, ob. cit., p. 133.

12 Ercueserry, Alfredo, Derecho penal, t. 1, ob.
cit., p. 280.
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actitudes #écnicas y cultas no es siempre
justificada™.

Néquira considera que los térmi-
nos “loco” o “demente”, son “términos
juridicos sinénimos que engloban todo
trastorno, perturbacién o enfermedad
psiquica grave que destruya, anule o
desordene psicopatolégicamente, en
forma mds o menos permanente, las
facultades o funciones psiquicas superio-
res (inteligencia, voluntad, conciencia)
en grado tal que elimine en la persona
su imputabilidad”*. El autor entiende
por el concepto de “imputabilidad” una
“capacidad general de cardcter virtual,
es decir, implica la existencia de una
posibilidad cierta y razonable de que
el sujeto en quien presume puede, en
término generales, comprender el ca-
ricter injusto de cierto obrar, o bien de
autocontrolarse conforme a derecho”®.
Senala ademds que una interpretacion
asi permite “una adaptacidn teleoldgica-
progresiva a la evolucién de la ciencia o
al cambio de su nomenclatura, todo lo
cual es inevitable y, de esta forma, no se
obstaculiza la administracién de justicia
en el diario vivir”'°.

13 PoLrTOFF et al, Lecciones de derecho penal chileno.
Parte especial, ob. cit., p. 207.

14 NAQuira Riveros, Jaime, “Articulo 10 N.° 17,
en PoLrtorr LirscHitz, Sergio y Luis Orriz
QuiroaGa (dirs.); Jean Pierre MaTus Acura
(coord.), Texto y comentario del Cédigo Penal
chileno, t. 1, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2002, p. 104. (El resaltado es agregado).

15 NAquira Riveros, “Articulo 10 N.° 17, art. cit.,
p- 101. (El resaltado es agregado).

16 Ibid., p. 104.
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La interpretacién de Cousifio
nos parece adecuada. En efecto, para
nosotros, el término asi estd tomado
en su sentido “natural y obvio”, el de
la vulgata, el general de las personas,
pero no para dar esa significacién con
consecuencias juridico-penales, porque
ello implicaria que el juez pudiera de-
terminar, con prescindencia total de la
necesidad de conocimiento cientifico,
sobre quién acttia estando “loco” o “de-
mente”, o quien sufre una enajenacién
o trastorno mental, ya que usaria el
significado “natural y obvio”. Aqui, el
sentido “natural y obvio” del término es
un indicatum, una orientacion legal so-
bre qué realidad habria que “recortar””
0 a qué campo de objetos de la realidad
social la ley habria de referirse con los
términos loco, demente, enajenacion y
trastorno. Para su inteleccién no requiere
de conocimientos especiales, a diferencia
de términos como, por ejemplo, “radia-
ciones ionizantes” del articulo 342 del

Cédigo Penal espafiol.

Si se nos permite “importar”, a
modo explicativo, los conceptos desde
la teoria de los elementos del tipo —ya
que obviamente en este caso no ha-
blamos de tipo—, no habria de ser un
concepto tedrico o cognoscitivo, sino mas
bien uno descriptivo. Pero su diferencia
con este, es que no son solo términos
que describen “hechos” —en términos
wittgensteinianos—, como “zapato’ o

17 Zemewman, Hugo, Uso critico de la teoria. En
torno a las funciones analiticas de la totalidad, 2.2
ed., México D.E: Instituto Politécnico Nacio-
nal, 2009.
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“perro”, sino que son términos que se
abren conceptualmente a la significacién
socio-cientifica, para luego ser valorados
juridico-penalmente. Dicho de otro
modo, establecen un puente semdntico:
el término invoca el conocimiento vul-
gar sobre los hechos a los que “describe”
o se reflere, para orientarnos y ubicarnos
acerca de a qué hechos la ley estd apun-
tando con su referencia (una persona
“loca”). Pero, como luego el término
usado estd directamente relacionado con
un “recorte” de una “realidad” compleja
(no como un “zapato” o un “perro’) que
cae bajo el espectro de disciplinas que
estudian su significado en esa compleji-
dad, es que no puede prescindirse de este
significado, de lo contrario, el término
no podria “absorber” un significado
completo.

Y si bien la expresién de “loco” o
“demente” pudiese sonar denostativa
y hoy entendemos inadecuada —de lo
que ya nos haremos cargo en los andlisis
de lege ferenda—, al menos orienta en la
vulgara, posibilitando a ser completado
de contenido significativo en el orden
cientifico, todo ello para una mejor va-
loracién juridico-penal. El término asf,
debiera entenderse solamente como un
marco de referencia. Dichos términos,
claro estd, no se toman en un sentido
cientifico, pero tampoco pueden en-
tenderse como “normativos”'®, como lo
expresa Garrido Montt, porque la ley
misma no estd definiendo el término.

18 Garribo MoNTT, Derecho penal. Parte general t.
II, ob. cit., p. 217; BaLmacepa Hovos, Manual
de derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 218.

m Instituto Pacifico

¢SABIA USTED QUE?

El que un sujeto padezca un trastor-
no mental no significa que inme-
diatamente se asuma que presenta
una patologia asimilable a la locura
o ala enajenacién mental, dado que
son muchos los sindromes que no
implican una pérdida del juicio de

realidad.

Si bien Cury igualmente va en el
sentido de su uso natural y obvio, por la
referencia suya a términos “coloquiales”,
introduce la “interpretacion teleolégica”
—al igual que Ndquira, aunque este
la combine con la progresiva— como
forma de adecuarlas a los “progresos”
de la ciencia. Dos cosas sobre lo dicho.
En primer lugar, en estricto rigor, el
significado de adaptacién del derecho a
la ciencia estd mds bien ligado a la inzer-
pretacion progresiva, no a la teleoldgica.
En segundo lugar, no entendemos c6mo
una interpretacion teleoldgica se vincula
a términos como los expuestos, ya que
si por elos o fin se apunta a la finalidad
del legislador, la historia de la ley nada
contiene (como se expuso atrds), y si
aquel se habria de inferir del sistema
juridico o juridico-penal (“espiritu de la
legislacién”), ello nos remite mds bien a
lo entendido por “interpretacién siste-
mdtica”. Ahora, si por relos o fin debié-
semos entender la interpretacion desde
el bien juridico, tampoco se entiende. Si
por telos se refiere a que era la “finalidad”
del legislador que se usara un término
“adaptable” a las definiciones cientificas
o al cambio social sobre el contenido
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conceptual, mejor decir en su lugar —y
bastaba—, “interpretacién progresiva’.

De ahi que comprendemos que
es la interpretacion progresiva la que
mejor calza al abordar los términos en
comento, ya que aquella y en términos
generales, se pliega sobre la elasticidad
de un término al que una ciencia/téc-
nica dota de contenido significativo®,
pero en el entendido que, y como ya
se dijo, no estamos aqui ante términos
estrictamente “técnicos” en si mismos
(como “ionizante”), sino ante conceptos
“puente”, en que se toman con un uso
natural y obvio, pero cuyo contenido
es interpretado progresivamente para la
plenitud de su significado.

Ahora bien, sobre lo planteado por
Politoff, Matus y Ramirez respecto a la
contraposicién entre lo vulgar/culto,
no estamos en acuerdo. Conviniendo
en que no es el mejor de los términos
posibles en lo relacionado con “loco” o
“demente” —como ya anunciamos—,
aunque algo mejor con “enajenacién”
o “trastorno’, términos vulgares como
aquel, cumplirian una mejor funcién
comunicativa sobre el contenido de
la prohibicién cuando se ubican en el
tipo penal (arts. 361.3, 397.1, etc.), o
sobre el contenido de la inimputabilidad
como es del caso en la especie, lo que se
enriela en el sentido de lo exigido por
el principio de legalidad y, en términos

19 Vid. Novoa MongreaL, Eduardo, E/ derecho
como obstdculo al cambio social, Madrid: Siglo
XXI, 1975, p. 207; JIMENEZ DE AsUa, Luis,
Tratado de derecho penal, t. 11, 2.* ed., Buenos
Aires: Losada, 1950, p. 474.
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politico-criminales, por la funcién pre-
ventiva del tipo cuando dicho término
esté obviamente incluido en él.

El legislador entreverado nomogré-
ficamente tiene una tarea titdnica, aun-
que no lo sepa: tratar de compatibilizar la
historia del lenguaje con la materialidad
histérica de las relaciones sociales. La
ley es el punto donde ambos pretenden
dicha coherencia de modo “normativo”,
en el sentido que es una imposicién para
una necesidad social. Pero, en términos
lacanianos, la historia del lenguaje tiene
su “historia” paralela, que para el caso
es en alteridad de la historia material
de las relaciones sociales. Existen tér-
minos, como los estudiados, que en la
ley pretenden ser una inscripcién y son
a su vez significantes que, como si fuera
un “cédigo” (en términos de Jakobson/
Lacan), cumplen la funcién de absorber
lo que mds se pueda de sentido por los
“desfiladeros del significante™®. Dicha
funcién desde la esfera de las relaciones
sociales se hard mds posible utilizando
una referencia vulgar a referencia técnica
no definida, porque en términos meto-
dolégicos se acerca no alo mds abstracto
sino a lo concreto, y, en términos de la
materialidad social, estda mds cerca del
derecho vivo o infraestructura que del
derecho formal o superestructura*'. Por
ello no se entiende el porqué de la con-

20 LacaN, Jacques, Seminario. XI. Los cuatro concep-
tos fundamentales del psicoandlisis, Buenos Aires:
Paidés, 1999, p. 98.

21 GurvrreH, Georges, Sociologia del derecho,
traduccién y prélogo de Angela Romera Vera,
Rosario: Editorial Rosario, 1945.
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traposicién descrita por Politoff y otros,
habria de ser no conveniente, y ain de
existir aquella, la contradiccién siempre
debiera ser resuelta para casos como el
expuesto, en favor de la vulgata.

En cuanto a lo expresado por Né-
quira y que hemos resaltado de lo ex-
tractado mds atrds, cuestiones tales como
“autocontrolarse” o el que se “anule [...]
funciones psiquicas superiores”, van en
similar sentido de lo que pudo inferirse
de lo expresado en la dogmatica para los
términos “loco” o “demente”.

4. Lalegislacién penal comparada sobre
el particular

En referencia al trastorno mental,
para eximir de responsabilidad penal,
se recogen aqui once disposiciones per-
tenecientes, a su vez, a once Cédigos
Penales de Sudamérica y algunos paises
europeos”.

22 Articulo 34.1 del Cddigo Penal argentino de
1984: “El que no haya podido en el momento
del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facul-
tades, por alteraciones morbosas de las mismas
o por su estado de inconciencia, error o igno-
rancia de hecho no imputables, comprender la
criminalidad del acto o dirigir sus acciones”.
Articulo 20.1 del Cédigo Penal peruano
de 1991: “El que por anomalia psiquica,
grave alteracién de la conciencia o por sufrir
alteraciones en la percepcién, que afectan
gravemente su concepto de la realidad, no
posea la facultad de comprender el cardcter
delictuoso de su acto o para determinarse
segln esta comprension’.

Articulo 17 del Cédigo Penal boliviano de 1972:
“Est4 exento de pena el que en el momento
del hecho por enfermedad mental o por grave
perturbacién de la conciencia o por grave insu-
ficiencia de la inteligencia no pueda comprender

Instituto Pacifico

la antijuridicidad de su accién o conducirse de
acuerdo a esta comprension”.

Articulo 30 del Cédigo Penal uruguayo:
“[Locura.-] No es imputable aquel que en el
momento que ejecuta el acto por enfermedad
fisica o psiquica, constitucional o adquirida, o
por intoxicacion, se halle en tal estado de per-
turbacién moral, que no fuere capaz o solo lo
fuere parcialmente, de apreciar el cardcter ilicito
del mismo, o de determinarse segtin su verdades
apreciacion. Esta disposicién es aplicable al que
se hallare en el estado de espiritu en ella previsto,
por influjo del suefio natural o del hipnético”.
Articulo 23.1 del Cédigo Penal paraguayo de
1997: “[Trastorno mental.-] No es reprochable
el que en el momento de la accién u omisién,
por causa de trastorno mental, de desarrollo
psiquico incompleto o retardado, o de grave
perturbacién de la conciencia, fuera incapaz
de conocer la antijuridicidad del hecho o de
determinarse conforme a ese conocimiento”.
Articulo 33 del Cédigo Penal colombiano del
2000: “[Inimputabilidad.-] Es inimputable
quien en el momento de ejecutar la conducta
tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de
comprender su ilicitud o de determinarse de
acuerdo con esa comprensién, por inmadurez
sicoldgica, trastorno mental, diversidad socio-
cultural o estados similares”.

Articulo 36 del Cédigo Orgdnico Integral Penal
de Ecuador del 2014: “Trastorno mental.- La
persona que al momento de cometer la infrac-
cién no tiene la capacidad de comprender la
ilicitud de su conducta o de determinarse de
conformidad con esta comprension, en razén
del padecimiento de un trastorno mental, no
serd penalmente responsable. En estos casos la
o el juzgador dictard una medida de seguridad”.
Articulo 26 del Cédigo Penal brasilefio: “Inim-
putaveis. E isento de pena o agente que, por
doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, a0 tempo da agio
ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender
o cardter ilicito do fato ou de determinarse de
acordo com esse entendimento”.

Articulo 20.1 del Cédigo Penal espanol de 1995:
“El que al tiempo de cometer la infraccién pe-
nal, a causa de cualquier anomalia o alteracién
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Los términos ocupados por los
cuerpos normativos senalados, son los
siguientes:

- “Trastorno mental” (art. 33, Cédigo
Penal colombiano; art. 36, Cédigo
Penal Orgdnico Integral del Ecuador;
art. 20.1, Cédigo Penal espanol; §
20, StGB [si entendemos seelischen
Storung, como “trastorno mental”]).

- “Enfermedad mental” o solo
“enfermedad”™ (art. 17, Cédigo
Penal boliviano; art. 88, Cddigo
Penal italiano; art. 26, Cédigo Penal

psiquica, no pueda comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprensién. El
trastorno mental transitorio no eximird de pena
cuando hubiese sido provocado por el sujeto
con el propdsito de cometer el delito o hubiera
previsto o debido prever su comisién”.
Articulo 88 del Cédigo Penal italiano de 1930:
“Vizio totale di mente. Non ¢ imputabile chi,
nel momento in cui ha commesso il fatto, era,
per infermitd, in tale stato di mente da escludere
la capacita di intendere o di volere”.
Parrdgrafo § 20 del Strafgesetzbuch: “Schul-
dunfahigkeit wegen seelischer Storungen. Ohne
Schuld handelt, wer bei Begehung der Tat
wegen einer krankhaften seelischen Stérung,
wegen einer tiefgreifenden Bewufitseinsstorung
oder wegen Schwachsinns oder einer schweren
anderen seelischen Abartigkeit unfihig ist, das
Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser
Einsicht zu handeln”.
Articulo 20.1 del Cédigo Penal portugués de
1995: “Pode ser declarado inimputével quem,
por for¢a de uma anomalia psiquica grave, nio
acidental e cujos efeitos nio domina, sem que
por isso possa ser censurado, tiver, no momento
da prética do facto, a capacidade para avaliar a
ilicitude deste ou para se determinar de acordo
com essa avaliagio sensivelmente diminuida”.
23 En este caso, el contexto obviamente se refiere
a lo mental.
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brasileno [doenca mentall; art. 30,
Cédigo Penal uruguayo).

- “Perturbacién de la conciencia” (art.
17, Cédigo Penal boliviano; art.
23.1, Cédigo Penal paraguayo; § 20,
StGB [“tiefgreifenden”: profundal).

- “Anomalia” o “alteracién psiquica’
(art. 20.1, Cédigo Penal espanol; art.
20.2, Cédigo Penal portugués).

- “Alteracién” [“morbosa”] de las
“facultades”, de la “conciencia” o de
la “siquis” (art. 34.1, Cddigo Penal
argentino; art. 20.1, Cédigo Penal
peruano; § 20, StGB).

- “Alteraciones en la percepcién” que
<« . »
afecta concepto de realidad” (art.
20.1, Cédigo Penal peruano).

Todos estos términos son mds
“avanzados” que solo el de “loco” o
“demente” de nuestro Cédigo Penal, lo
mismo que el de “privacién de razén”,
aunque el de “enajenacién o trastorno”
si se encuentra mucho mds cercano a
los términos de los Cédigos seleccio-
nados que el anterior. Ello sin duda se
debe a que los Cédigos seleccionados
son casi en su totalidad —excepto
el Alemdn— cuerpo normativos de
finales del siglo pasado o de este siglo
(todos superiores en fecha a 1970) y,
por ende, nuevos.

Fuera de lo dicho, a algunos de
estos términos, se le afade como adje-
tivo calificativo el de “grave” (art. 20.1,
Cédigo Penal peruano; art. 17, Cédigo
Penal boliviano; art. 23.1, Cédigo Penal
paraguayo; § 20, StGB [schweren]; art.
20.2, Cédigo Penal portugués).
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Otro grupo de términos se encuen-
tran en referencia al retardo mental, tales
como “facultades insuficientes” (art.
34.1 del Cédigo Penal argentino), “in-
suficiencia inteligencia” (art. 17, Cédigo
Penal boliviano), “desarrollo psiquico
incompleto o retardado” (art. 23, Cédi-
go Penal paraguayo); “desenvolvimento
mental incompleto ou retardado” (art.
26, Cédigo Penal brasilefio); “Schwa-
chsinns” [retardo/debilidad mental] (§
20, StGB).

De este tépico, el Cédigo Penal
chileno no se hace cargo directamente,
aunque en la expresion “se halla privado
totalmente de razén”, pudiera entender-
se, pero en una interpretacién muy a la
fuerza y para no excluir casos que por
justicia asi deberfa ser entendido. La
doctrina, en todo caso, nunca dejé de
considerar los casos de retardo mental,
pese a que el Cddigo Penal de modo

frontal, no se refiriese a este caso®.

Fuera de lo dicho, se debe com-
probar la relacién semdntica entre los
términos, a nivel penal, en la legislacién
comparada del ramo. En efecto, en los
cédigos penales respectivos se determina
la existencia de un sujeto por quien se
preceptia la exclusién de responsabili-

24 CousiNo MAC-IVER, Derecho penal chileno, t.
I, ob. cit., p. 97, pp. 111 y 112; ETCHEBERRY,
Alfredo, Derecho penal, t.1, ob. cit., p. 281; Gar-
RIDO MONTT, Derecho penal. Parte general, t. 11,
ob. cit., p. 218; NAQuira Riveros, “Articulo 10
N.° 17, art. cit., p. 104; POLITOFF ez al, Lecciones
de derecho penal chileno. Parte especial, ob. cit., p.
300; Cury UrzUA, Derecho penal. Parte general,
ob. cit., p. 414; BaLmacepa Hovos, Manual de
derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 218.
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dad penal (“el que”, “quien”, “aquel”,
“la persona”), una afeccién mental
(trastorno mental, perturbacién siquica,
etc.) y que, por dicha afeccién, le impida
comprender el injusto o dirigirse segin
tal comprensién (“actuar”, “conducirse”,
“determinarse”) que podriamos concen-
trarlo en los conceptos de “conocimien-
to”y “voluntad”, los elementos intelecti-
vos y volitivos propios del derecho penal.

De lo expresado es posible detallar
ciertos elementos comunes que surgen:
a) existencia de una patologia psiquica
en un sujeto; b) patologia psiquica como
“causa’ de una interferencia cognitiva en
la comprensién del injusto; ¢) patologia
psiquica como “causa” de una interfe-
rencia volitiva para autodeterminarse
por esa comprensién del injusto. Tales
elementos responden, a nuestro enten-
der, correctamente con las modernas
exigencias del derecho penal como
determinacién de la inimputabilidad
por una patologia psiquica y atin con
las antiguas®.

25 “Senaladas personas son las que se pueden escu-
sar de non recibir la pena que las leyes mandan
[...] as{ como aquel que fuese loco de tal locura,
que non sabe lo que se hace [...]” [Ley XXI,
Titulo I, Partida I, en ALronso X, Las siete par-
tidas, glosadas por el licenciado Gregorio Lépez,
en Salamanca, por Andrea de Portonaris, 1555].
La Ley 3, Titulo 8, Partida VII, por su parte,
expresa: “[...] Otrosi decimos que si algunt
home que fuese loco [...] matase a otro, que
non cae por ende en pena ninguna, porque non
sabe nin entiende el yerro que face” [ALFONSO
X, Las siete partidas, glosadas por el Licenciado
Gregorio Lopez, en Salamanca, por Andrea de
Portonaris, 1555].
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IMPORTANTE

Tener en consideracién una mira-
da mds longitudinal de la vida del
sujeto, mds alld del hecho puntual
que constituye el delito, posibilita
conocer la naturaleza de su cuadro,
su gravedad, las diversas dreas que
abarca y, en definitiva, esta visién
histérica del desarrollo de la pato-
logia permite descartar o afirmar
que estamos ante una simulacién,
vale decir, ante un sujeto que echa
mano de un cuadro conocido para
justificar su conducta e intentar por
esa via lograr una exculpacién pe-
nal o, al menos, una atenuacién de
su responsabilidad.

Las contraposiciones entre un “con-
cepto” de patologia psiquica que surge
del Cédigo Penal chileno, como pérdida
de control/peligrosidad, y de los c6digos
penales comparados, como problemas
mentales provocadores del efecto de
afeccién a la cognicién y volicién en re-
lacién al injusto, son evidentes. Ademds,
se hace posible visualizar que la legisla-
cién comparada es mds “depuradora” de
una “tipologia de autor” en la que cae el
Cédigo Penal chileno, segtin ya vimos.

5. Concepto de “trastorno mental”
desde las “ciencias de la mente”
(Psicologia/Psiquiatria)

Los términos especificos a que
hemos hecho referencia, a saber “loco”,
“demente” y “enajenacién”, son suscep-
tibles de ser englobados, dentro de la
perspectiva psicoldgico/psiquidtrica, bajo
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la ribrica general del concepto de “tras-
torno mental”, en tanto esta “categoria”
que es universal, generalizable y trans-
versal —como podrd verse— considera
la variabilidad de categorias y conceptos
relativos a las afectaciones de los sujetos
en el dmbito del psiquismo.

5.1. Concepto de “trastorno mental” uti-
lizado en documentos institucionales
relevantes

En la esfera de la salud mental, los
manuales internacionales mas utilizados
sobre los trastornos mentales son el
Manual diagnéstico y estadistico de tras-
tornos mentales (DSM) de la Asociacién
Psiquidtrica Americana (APA), que vaen
su quinta edicién (ano 2013); y la Clasi-
[ficacion internacional de las enfermedades
(CIE), de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS), en su décima versién. El
objetivo de ambos manuales es, desde
la 6ptica de sus facturadores, intentar
definir de forma clara y precisa los
trastornos y sintomas relativos a los #as-
tornos mentales mediante las categorias
propuestas, con el objetivo de aportar
a lo siguiente:

a) facilitar la prictica médica y las ac-
ciones de salud publica a través de la
construccién de un lenguaje comn,
consensuado por sus protagonistas;

b) facilitar la comunicacién sobre los

trastornos mentales y poder tomar

decisiones racionales sobre el cuida-

do de la salud;

¢) proveer un marco de trabajo para la
investigacion en la naturaleza de los
trastornos mentales, y
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d) simplificar y mejorar la comuni-
cacién entre los técnicos, asi como
entre estos y otros trabajadores
involucrados en la asistencia y la
evaluacién de la salud mental.

Ambos manuales, en tanto “com-
parten criterios y resultados de la in-
vestigacion cientifica y muchos de los
investigadores™, poseen una definicién
del concepto de trastorno mental muy
similar:

Es un sindrome caracterizado por una
alteracién clinicamente significativa del
estado cognitivo, la regulacién emocional
o el comportamiento de un individuo,
que refleja una disfuncién de los procesos
psicoldgicos, bioldgicos o del desarrollo
que subyacen en su funcién mental. Ha-
bitualmente los trastornos mentales van
asociados a un estrés significativo o una dis-
capacidad, ya sea social, laboral o de otras
actividades importantes. Una respuesta
predecible o culturalmente aceptable ante
un estrés usual o una pérdida, tal como la
muerte de un ser querido, no constituye
un trastorno mental. Un comportamiento
socialmente anémalo (ya sea politico, re-
ligioso o sexual) y los conflictos existentes
principalmente entre el individuo y la so-
ciedad no son trastornos mentales salvo que
la anomalia o el conflicto sean resultado
de una disfuncién del individuo, como las
descritas anteriormente®.

26 Prélogo de la edicién espaiola del CIE-10,
realizada por el Prof. J. J. Lopez Ibor, en Oraa-
NIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD, Clasifi-
cacidn estadistica internacional de enfermedades y
problemas relacionados con la salud, 10 2 revisién,
v.* 1-3, Washington D. C.: OMS, 1995, pp. x.

27 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, Guia de
consulta de los criterios diagndsticos del DSM-5,
Washington D. C.: Asociacién Americana de
Psiquiatria, 2013, Seccién [, p. 5.
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Si bien ambos manuales, y algunos
documentos clinicos internacionales,
manifiestan prevenciones en cuanto al
uso del concepto de trastorno mental,
en definitiva les resulta mds adecuado
que el de “enfermedad mental”, el cual
procuran evitar®®.

Por su parte, la CIE-10 utiliza el
concepto “para implicar la existencia de
un conjunto de sintomas y conductas
clinicamente reconocibles, asociado en
la mayoria de los casos con el malestar
y con la interferencia con el funciona-
miento personal. La desviacién social o

La definicién de trastorno mental del DSM-IV-
TR es muy similar, y para efectos ilustrativos,
la reproducimos en esta nota: “sindrome o un
patrén comportamental o psicoldgico de signi-
ficacién clinica, que aparece asociado a un ma-
lestar (p. ¢j., dolor), a una discapacidad (p. ¢j.,
deterioro en una o mds dreas de funcionamiento)
0 a un riesgo significativamente aumentado de
morir o de sufrir dolor, discapacidad o pérdida
de libertad. Ademds, este sindrome o patrén no
debe ser meramente una respuesta culturalmente
aceptada a un acontecimiento particular (p.
¢j., la muerte de un ser querido). Cualquiera
que sea su causa, debe considerarse como la
manifestacién individual de una disfuncién
comportamental, psicoldgica o bioldgica. Ni
el comportamiento desviado (p. ¢j., politico,
religioso o sexual) ni los conflictos entre el in-
dividuo y la sociedad son trastornos mentales,
a no ser que la desviacién o el conflicto sean
sintomas de una disfuncién” [AA. VV., Manual
diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales.
DSM-IV-TR, traduccién de Tomas de Flores i
Formenti et al, Barcelona: Masson, 1995, p.
XXIX].

28 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Manual
de recursos de la OMS sobre salud mental, derechos
humanos y legislacion, Ginebra: Organizacién
Mundial de la Salud, 2006, p. 23. Recuperado
de <bitly/1ys6t4b>.
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el conflicto, tomados aisladamente y sin
estar ligados a disfunciones personales,
no deberfan incluirse en la nocién de
‘trastorno’, tal como se la define aqui

(OMS, 1992)™%.

¢SABIA USTED QUE?

El criterio mids claro e inequivoco
para hacer una distincién y poder
discriminar entre los diversos cua-
dros o sindromes mentales sea el
que los sujetos activos presenten, o
no, conservada la capacidad de jui-
cio critico de realidad.

En cuanto a este tipo de rétulos, el
DSM hace una distincién importante
al aclarar que, mds que clasificar a las
personas en tanto sujetos, lo que preten-
de es clasificar los diversos cuadros que
estos pueden padecer. Por tanto, mds alld
de ser meramente una clasificacién de
individuos, constituye una taxonomia
de signos y sintomas que estos pueden
presentar y de algin modo padecer.

Sin embargo, se debe tener en con-
sideracién que el término srastorno men-
talusado en los manuales citados, si bien
posee una connotacién de compromiso
y afectacién generalizada en el sujeto
que lo padece, engloba afectaciones de
muy diversa indole y gravedad. En este
sentido, los referidos manuales interna-
cionales describen bajo el concepto de

29 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Manual
de recursos de la OMS sobre salud mental, derechos
humanos y legislacién, ob. cit., p. 23.
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trastorno mental afecciones tan diversas
como por ejemplo: el retraso mental
(discapacidad intelectual), las adiccio-
nes, los trastornos sexuales, los trastor-
nos de personalidad, los trastornos del
neurodesarrollo, los trastornos del esta-
do del 4nimo, los trastornos psicdticos
(por ejemplo la esquizofrenia), los tras-
tornos de ansiedad; y un sinniimero de
otras afectaciones de disimil gravedad.
Por ende, no estin exentos de criticas
sobre el respecto™.

30 Cfr. las criticas al DSM, entre otros, ADRIAN,
Tamara, “Cuadrando el circulo: despatologiza-
cién vs derecho a la salud de personas TRANS
en DSM- 5y CIE-117, en Comunidad y Salud,
vol. 11, n.° 1, Maracay: enero-junio del 2013,
pp. 60-67, recuperado de <bit.ly/1¢4RWRD>;
Arvarez, Armando Alonso, “Valoracién critica
de las actuales clasificaciones de los trastornos
mentales”, en Psicologia.com, vol. 11, n.° 1,
La Habana: 2007, pp. 1-8, recuperado de
<bit.ly/1sQmWnP>; EcueBurua, Enrique;
SaLaBERRIA, Karmele y Marisol Cruz-SAEz,
“Aportaciones y limitaciones del DSM-5 desde
la psicologfa clinica”, en Terapia psicoldgica, vol.
32, n.° 1, Santiago: abril del 2014, recuperado
de <bit.ly/22B8YTs>; Frances, Allen, “Prepa-
rémonos. Lo peor estd por venir: el DSM-V:
una pandemia de trastornos mentales (Criticas
al DSM-V, publicadas por el autor del DSM-
IV). Abriendo la Caja de Pandora las 19 peores
sugerencias del DSM-V”, en Asociacion para la
Promocién de la Salud de Niios y Adolescentes,
Bilbao [Haur eta Nerabeen Osasunaren Susta-
penerako Elkartea, Bilbo), pp. 1-6, recuperado
de <bit.ly/1Pr7wkq>; Garcia MaLpoNaDO,
Gerardo; Atendgenes H. SaLpivar GoNzALEZ;
Arturo Lranes CastiLLo e Indira Guadalupe
SincHez JuArez, “El DSM-V. Luces y sombras
de un manual no publicado. Retos y expecta-
tivas para el futuro”, en Salud Ment, vol. 34,
n.° 4, México D. E: julio-agosto del 2011, pp.
367 y 378, recuperado de <bit.ly/22CGskk>;

KARDEFELT-WINTHER, Daniel, “A critical ac-
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Otra distinci6n relevante que mere-
ce ser destacada acerca de la utilizacién
del DSM-V es que su principal objetivo
consiste en “ayudar a los profesionales
de la salud en el diagnéstico de los tras-
tornos mentales de los pacientes [...]
como parte de la valoraciéon de un caso
[...]7"y, en este sentido, se desaconseja
que sea utilizado por personas sin la
formacién adecuada. Si el objetivo del
manual se vincula con la advertencia de
que “para establecer un diagndstico de
trastorno mental no basta con compro-
bar la presencia de los sintomas citados
en los criterios de diagnéstico™?, queda
manifiestamente claro que mds que un
conjunto de sintomas y criterios res-
pecto de los cuales se debe constatar su
existencia, el diagndstico implica una
tarea valorativa que solo puede 'y debe ser
realizada por un profesional de la salud,
entiéndase psicélogo o psiquiatra y que
incluso para este no pasa de constituir
un dato relevante y un punto de parti-

count of DSM-5 criteria for internet gaming
disorder”, en Addiction Research and Theory, vol.
23, n.° 2, Londres: julio del 2014, recuperado
de <bit.ly/24mvr5P>; LOPEZ-SANTIN, Jose M.;
Ferrdn MovLins GALvez y Lia Litvan Suaw,
“Personality disorders in DSM-5. A critical
approach”, en Revista de la Asociacién Espariola
de Neuropsiquiatria, vol. 33, n.° 119, Madrid: ju-
lio-setiembre del 2013, pp. 497-510, recuperado
de <bitly/25EG]sc>; Urisg, Carlos Alberto,
“La controversia por la cultura en el DSM-IV?,
en Revista Colombiana de Psiquiatria, vol. 29,
n.° 4, Bogotd: octubre-diciembre del 2000, pp.
345-366, recuperado de <bit.ly/20X1JX0>.

31 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, Guia de
consulta de los criterios diagndsticos del DSM-5,
ob. cit., Seccién I, p. 3.

32 Ibid., p. 3.

m Instituto Pacifico

da para cualquier tipo de intervencién
posterior.

Del mismo modo, en el apartado
Declaracion cautelar para el empleo
forense del DSM-V, el manual aclara
que la definicién de #rastorno mental se
redacté “para satisfacer las necesidades
de los clinicos, los profesionales de la
salud publica y los investigadores, antes
que para las necesidades técnicas de los
juzgados y los profesionales que pres-
tan servicios legales™, insistiendo en
que la aplicacién del DSM-V debe ir
acompanada de la advertencia sobre los
riesgos y limitaciones de su utilizacién
en cuestiones forenses, ya que al utili-
zar categorias, criterios y descripciones
textuales del manual con fines legales se
corre el riesgo de que la informacién se
use o entienda de forma incorrecta. Sin
perjuicio de dicha explicacién, el mismo
documento senala que el buen uso de
la informacién sobre el diagnéstico,
puede ayudar a los profesionales de la
ley en el proceso de toma de decisiones,
en tanto permite la comprensién de las
caracteristicas relevantes de los trastor-
nos mentales.

En la guia de estilo Salud mental
y medios de comunicacion de la Confe-
deracion Espanola de Agrupaciones de
Familiares y Personas con Enfermedad
Mental (FEAFES) que agrupa desde
1983 a las federaciones y asociaciones
de personas con enfermedad mental de
todo Espafia y a sus familiares, se define

33 Ibid., p. 13.
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un trastorno o enfermedad mental de la
siguiente manera:

Una alteracién de tipo emocional, cogniti-
vo y/o del comportamiento, en que quedan
afectados procesos psicolégicos basicos
como son la emocién, la motivacién, la
cognicién, la conciencia, la conducta, la
percepcidn, el aprendizaje, el lenguaje, lo
cual dificulta a la persona su adaptacién
al entorno cultural y social en que vive y

crea alguna forma de malestar subjetivo®.

Habiendo ya intentado exponer las
definiciones de trastorno mental desde
el dmbito de las disciplinas abocadas a la
salud mental, no podemos dejar de hacer
una salvedad y, con ese objeto, citaremos
el prélogo a la edicién espafiola de la
Clasificacion de los trastornos mentales y el
comportamiento de la Clasificacién Inter-
nacional de las Enfermedades (CIE-10),
publicado por la Organizacién Mundial
de la Salud, en la cual se sehala que:

[Las] clasificaciones de las enfermedades
son el fruto de un conocimiento cientifico
limitado y de un consenso entre investiga-
dores y clinicos. La limitacién tiene como
consecuencia que hayan existido, y existen,
clasificaciones hechas con criterios y desde
perspectivas muy diferentes, unas veces
etiolégicas, otras evolutivas, otras psico-
patoldgicas y otras, como el DSM-IV y la
CIE-1O, sintomaticas. [...] Un consenso es
un compromiso en aras de una aplicacién
practicay de un lenguaje comuin. Suele ser
el mejor de los mundos posibles o, si se

34 CONFEDERACION ESPAROLA DE AGRUPACIONES
DE FAMILIARES Y PERSONAS CON ENFERMEDAD
MENTAL (FEAFES), Salud mental y medios de
comunicacion. Guia de estilo, 2.* ed., Madrid:
Feafes, 2008, p. 24. Recuperado de <bit.
ly/1xIHRgx>.
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quiere, los dos mejores mundos, si toma-
mos en cuenta a la CIE-lO y el DSM -IV.
[...] Sin embargo, hay varias diferencias
entre ambas clasificaciones que ponen de
manifiesto diferencias “politicas” o decisio-
nes no basadas en la evidencia cientifica.
[...] El desarrollo de una clasificacién
basada en sintomas tiene el peligro de
psiquiatrizar estados, o comportamientos,
no patoldgicos y diagnosticar de enfermos
a personas que presentan algin sintoma
aislado o un rasgo poco frecuente. Para
evitarlo, la clasificacién norteamericana
exige dos condiciones, un sufrimiento im-
portante y una discapacidad significativa®.

Estas consideraciones y preven-
ciones, mds alld de relativizar ambas
clasificaciones internacionales y el valor
consensual que ellas importan, no hace
mds que justificar que sea un experto en
salud mental quien realice los diagnds-
ticos de las categorias construidas en los
referidos manuales, en tanto este no solo
tomard como referencia la informacién
diagnéstica reunida mediante la entre-
vista con el evaluado y las categorias
propuestas en los mencionados manua-
les, sino que podrd agregar un plus de
expertise en la valoracion respecto de si
un determinado cuadro psicopatolégico
ha podido haber influido en un sujeto
que ha cometido delito o desplegado una
conducta asimilable a este®®.

35 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Guia de
bolsillo de la Clasificacion CIE-10. Clasificacidn
de los trastornos mentales y el comportamiento,
Madrid: Panamericana, 2000, p. 1x.

36 No entraremos en el presente articulo en la dis-
cusion respecto de si un “loco o demente” puede
cometer delito, o si una vez que lo comete el
sistena de justicia lo exime de sus consecuencias.
En otras palabras, si situamos la inimputabilidad
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5.2. La respuesta cientifica a la pregunta
juridica: Trastorno mental y juicio

critico de realidad

Como hemos visto, el concepto de
trastorno mental tiene una extension ge-
nérica para su uso con relacién a toda la
gama de cuadros de naturaleza psiquica
—no fisica—, aun cuando puedan estar
determinados, influidos o causados por
una noxa de origen bioldgico. Para estos
efectos, y con fines meramente ilustrati-
vos, citaremos a los mds claros ejemplos
que lo constituyen: las demencias debi-
das a infartos o accidentes vasculares; los
trastornos mentales debidos al consumo
de sustancias psicotrépicas (como en el
caso de las drogas, o de la derivacién del
alcohol —delirium tremens—); trastor-
nos mentales asociados a disfunciones
fisiol6gicas (ej.: psicosis puerperal); las
discapacidades intelectuales (retraso
mental) debidas a trisomias cromosé-
micas; entre otros.

Por tanto, entendemos que cuan-
do el articulo 10.1 del Cédigo Penal
alude a la causal de exculpacién por
la presencia de algiin cuadro psicopa-
tolégico en el autor del hecho delic-
tivo, deberfamos circunscribir estos
a aquellos, en tanto y en cuanto sean
asimilables a estados de perturbacion
de la normal comprension de la ilicitud
de los actos, o bien, a aquellos en los
cuales, manteniéndose dicha capacidad
intelectual valorativa, esta no presenta
un correlato conductual en las acciones

en la antijuricidad, o bien derechamente en la

culpabilidad.

m Instituto Pacifico

del sujeto por presentar una alteracion
de la capacidad volitiva de actuar en
concordancia con dicha concepcion. Este
es el sentido en que modernamente de-
biese entenderse dicho articulo, aunque
convenimos en que del concepto de pa-
tologia mental que puede desprenderse
del Cédigo, como ya vimos, no hace
posible entenderlo de ese modo. En
otras palabras, la doctrina penal y la
préctica de los tribunales hacen “calzar”
un concepto NUEvVo para rérminos que
indican un conceptro obsolescente.

Por otro lado, e intentando seguir
la légica detrds del articulado alusivo
a ese estado mental o condicién del
sujeto activo que podria tener como
consecuencia la exencién de su respon-
sabilidad en el hecho que comete, los
cuadros psicopatolégicos que podrian
tener aplicacién son mds bien limitados,
descartdndose @ priori muchas de las
afectaciones descritas por el DSM y la
CIE bajo el titulo de trastornos mentales
(ya definidos teéricamente en otro apar-
tado de este documento).

De hecho, quizés el criterio mds
claro e inequivoco para hacer una dis-
tincién y poder discriminar entre los
diversos cuadros o sindromes mentales
sea el que estos presenten, o no, con-
servada la capacidad de juicio critico
de realidad. Entrar en la definicién del
concepto “juicio critico de realidad”
siempre trae aparejado, necesariamente,
una explicacién del papel que este juega
en la cosmovisién de un sujeto y, a la
vez, en como este juicio critico se en-
cuentra anudado y determinado por un
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sinniimero de procesos intrapsiquicos
que dicen relacién con como el sujeto
incorpora al mundo externo e interno
en su experiencia vital.

IMPORTANTE

La exageracién de cuadros clini-
cos, la no concordancia con la sin-
tomatologia habitual o esperada,
el correlato emocional o vivencial
discrepante, son algunos de los in-
dicadores de estar frente a este tipo
de simulacién de padecer una en-
fermedad que no es tal. Quizds el
elemento mds decidor en este tipo
de casos es la concordancia entre el
hecho delictivo y el inicio del cua-
dro psicopatolégico que se esgrime
(o al menos el inicio a la referencia
de su existencia).

En efecto, un fenémeno tan esencial
y cotidiano como la creencia compartida
de que vivimos en un mundo o sociedad
que nos es comun a todos, ya significa
un gran logro para el aparato psiquico”’.

37 Ejemplo de lo dicho, puede estimarse en lo
postulado por las teorfas: Freudiana en general
(particularmente las tdpicas primera y segunda,
el concepto de proyeccidn, y algunas considera-
ciones entre realidad interna y externa en tdrem
y tabi); aperceptiva de Bellak; constructivista de
Paul Watzlawick (y la distincion entre “reali-
dad de primer orden” y “realidad de segundo
orden”); en alguna medida el criticismo de Im-
manuel Kant (en especial la Critica de la razén
pura, al encontrase compartidos por los seres
racionales “juicios” de la misma especie —ana-
liticos/sintéticos— y mismas limitaciones a la
cognicién); posracionalistas de la construccién
de la realidad, por comprender que la realidad
social es “construida” en conjunto con una co-
munidad, o el “sentido comin” que es lo que se
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Este proceso se inicia en lo que llamamos
la percepcion, que no resulta de la simple
incorporacién de los estimulos externos,
sino que traduce un complejo fenémeno
de inscripcién de la realidad externa a
la interna mediante la integracién de
la experiencia sensorial, a través de su
reconocimiento mediante procesos de
andlisis, sintesis y contrastacién critica
de la informacién adquirida por los
sentidos, la atribucién a esta de un sig-
nificado (personal y social), donde entra
en juego el contexto histérico en que
se desenvuelve el sujeto, y las nociones
de temporalidad y espacialidad que
terminan por integrar una experiencia
sensorial al continuo vital y la propia
identidad. Este proceso personal activo,
critico y ordenador, le permite al sujeto
sostener una suerte de coherencia entre
su mundo interno y el externo (social),
conllevando con este tltimo una nocién
de realidad compartida. Dicho resulta-
do, que —insistimos— puede parecer
evidente o garantizado, significa todo un
logro desde la perspectiva del desarrollo
humano, permitiendo la comunicacién
y comunién con los semejantes.

comparte con los otros en las “rutinas normales
y autoevidentes” de la vida cotidiana [BERGER,
Peter y Thomas LUCKMANN, La construccidn
social de la realidad, traduccién de Silvia Zuleta,
Buenos Aires: Amorrortu Editores, 2001, pp.
10 y 41]; o el sentido que “encontramos que
un individuo aislado nunca puede ‘significar’; se
exige otro que complemente la accién y darle asi
una funcién en la relacién” [GERGEN, Kenneth
J., Realidades y relaciones: aproximaciones a la
construccion social, traduccién de Ferran Meler
Orti, Barcelona: Paidds, 1996, p. 222]; entre
otras.
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La ciencia psicolégica ha entendido
por juicio critico de realidad a la nocién
realista que un sujeto logra de si mismo
y de su entorno (realidad externa). A
este juicio se le denomina “critico” en
tanto se encuentra implicito en el que
ha alcanzado la nocién de si mismo y
del mundo mediante un complejo pro-
ceso de discernimiento, contrastacién y
andlisis, para luego lograr una sintesis
unificadora de esa imagen en principio
atomizada de los diversos elementos
propios y ajenos.

Asimismo, el juicio critico de reali-
dad puede entenderse de modo opera-
tivo como aquella capacidad del sujeto
que le permite distinguir entre el origen
intrapsiquico del origen extrapsiquico
de sus percepciones, sensaciones o Vi-
vencias, distinguir entre el yo y el no-yo,
demostrando poder evaluar la realidad
de una forma realista. Cuando dicho
Juicio critico de realidad se encuentra
alterado, algunos sostienen que el eva-
luado o paciente incluso parece vivir
“otra realidad” distinta a aquella social
compartida. En este punto muchos
podrdn pensar que lo que a menudo
se observa en la mayoria de los sujetos
es que cada una de estas significa sus
experiencias y vive su propia realidad,
plantedndose cual serfa la diferencia con
la distincién recién descrita respecto del
psicético. Ello es verdad hasta cierto
punto.

:En qué se diferencia esa realidad
personal del psicético, respecto del neu-
rético? La respuesta a esta pregunta es
sencilla, atin cuando implica establecer

Instituto Pacifico

una serie de distinciones respecto de
ciertos criterios que, en su caso, permi-
tirdn al experto establecer un diagnostico
diferencial entre uno y otro cuadro.
En primer lugar, en algunos casos de
psicosis la alteracién en el juicio critico
de realidad se hace evidente en tanto
este presenta fenémenos productivos
positivos del tipo alucinaciones o delirios.
Para Capponi*®, la alucinacién no es més
que “una percepcién sin objeto real, sin
el estimulo externo correspondiente” y
sin juicio de realidad. Los delirios por
su parte corresponden a afirmaciones
“absurdas, apodicticas, incorregibles por
la experiencia invalidatoria, y de origen
patoldgico™. Para Jaspers™, los delirios
se caracterizan por poseer una certeza
subjetiva incomparable, que traducen
una conviccién extraordinaria, pues no
son influenciables por la experiencia ni
por conclusiones o evidencia irrefuta-
ble, y ademds su contenido es impo-
sible. Asimismo, para Mesa Cid*' los
sindromes psicdticos pueden también
acompanarse de trastornos del lenguaje,
descompensaciones profundas del esta-
do del 4nimo, aislamiento social grave
y prolongado, trastornos psicomotores
graves, y conductas desviadas —extrafias
o aberrantes—.

38 Cappont, Ricardo, Psicopatologia y semiologia
psiquidtrica, Santiago: Editorial Universitaria,
1987, p. 72y ss.

39 Loc. cit.

40 Jaspers, Karl, Psicopatologia general, Buenos
Aires: Beta, 1960.

41 Mesa Cip, Pedro, Fundamentos de psicopatologia
general, Madrid: Pirdmide, 1999.
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Ahora bien, dada la limitacién que
presentan las clasificaciones sintomdti-
cas, basadas en la presencia de signos y
sintomas observables en el sujeto y su
conducta, resulta necesario recurrir a
otros tipos de clasificaciones que po-
sibiliten pesquisar otros aspectos de la
conducta del sujeto que resulten rele-
vantes a la hora de establecer la presencia
o no de un cuadro psicético y poder
diferenciarlos de los demds cuadros
psicopatoldgicos cercanos. Asimismo,
y dado que nos encontramos inmersos
en un contexto judicial de toma de
decisiones, tener en consideracién una
mirada mds longitudinal de la vida del
sujeto, mds alld del hecho puntual que
constituye el delito, posibilita conocer la
naturaleza de su cuadro, su gravedad, las
diversas dreas que abarca y, en definitiva,
esta visién histérica del desarrollo de la
patologia permite descartar o afirmar
que estamos ante una simulacién, vale
decir, ante un sujeto que echa mano de
un cuadro conocido para justificar su
conducta e intentar por esa via lograr
una exculpacién penal o, al menos, una
atenuacién de su responsabilidad.

Para lograr dichos fines, y acceder
a los elementos mds permanentes de la
personalidad del sujeto, recurriremos
a la teorfa del famoso psiquiatra y psi-
coanalista Dr. Otto Kernberg, quien,
desde una mirada estructuralista, logra
distinguir lo contextual de lo perma-
nente en los sujetos estudiados. Dicho
autor desarrolla una clasificacién de
los trastornos de la personalidad que
combina los criterios dimensional y
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categdrico, estableciendo diferencias y
similitudes en aspectos cuantitativos
(mayor o menor gravedad) y cualitativos
(ausencia/presencia), detectables en las
organizaciones de personalidad a través
de lo que llama “entrevista estructural ™.

El diagnéstico estructural resulta Gtil
no solo para clasificar al paciente, sino
también, y sobre esa base, establecer su
pronéstico (como evolucionard) y su
tratamiento (como se curard, estrategias
terapéuticas diferenciadas). Este busca
la comprensién de las caracteristicas
estructurales intrapsiquicas de las perso-
nas. Las estructuras son configuraciones
o modos de organizacién relativamente
estables o duraderas de los procesos
mentales. Dentro de las estructuras hay
subestructuras —como por ejemplo las
defensas, las relaciones objetales inter-
nalizadas, etc.— vy, desde un punto de
vista dindmico, dentro de las estructuras
hay conflictos. Por tanto, uno de los
objetivos de la entrevista estructural es
efectivamente poder acceder a determi-
nar cémo se presenta el juicio de realidad
en el sujeto evaluado. Para Kernberg, el
Jjuicio de realidad estd mantenido en las
estructuras neurdticas y limitrofes y no
asi en las estructuras psicéticas, por lo
que resulta el criterio diferenciador entre
las estructuras psicdticas y las estructuras
limitrofes (y neurdticas).

42 KernBERG, Otto, Trastornos graves de persona-
lidad, México D. E.: Manual Moderno, 1987,
Capitulo 2.
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De acuerdo a Gomberoff, quien
hace una extraordinaria sintesis de la
teorfa de Otto Kernberg, la evaluacién
de este criterio se hace en tres etapas:

a) Presencialausencia de alucinaciones o
ideas delirantes. Si en ese momento
las tiene significa que el juicio de
realidad esta perdido. Si ha tenido
estas manifestaciones se pregunta
por el significado de ellas, “;qué le
parece lo que le pasé?”. Siel paciente
responde que no lo entiende y teme
estar perdiendo la razén significa que
recobré el sentido de realidad (lo
que puede ocurrir en las estructuras
limitrofes); por el contrario, si lo
describe como algo natural, el juicio
de realidad adn esta perdido.

b) Mantencion de criterios sociales. Si el
paciente nunca ha tenido alucina-
ciones ni ideas delirantes se evalda,
mediante la observacién o andlisis del
discurso, lo mds extrano o absurdo
de la conducta del paciente o de los
afectos. Después de tener claro esto
se le pregunta “yo quisiera hablar
con usted de algo que he observado
en nuestra interaccion, ;me permite
que le senale algo que me llamé la
atencién y que me tiene al o sor-
prendido, que no entiendo?, [...] yo
vi que usted estaba haciendo esto
o reacciona de tal forma y esto me
parecié raro, justed entiende que a
mi me haya parecido extrano o es
un problema mio?” Un paciente con

43 GoMBEROFF, Luis, Otto Kernberg. Introduccién
a su obra, Santiago: Mediterrdneo, 1999.

m Instituto Pacifico

el juicio de realidad mantenido en-
tiende que al entrevistador le resulte
extrafo lo que le senalé y explica
la situacién mejorando el entendi-
miento de este. Por el contrario, el
juicio de realidad se denota perdido
si el paciente no puede ver por qué a
otra persona le resulte extrano cierto
comportamiento.

¢) Identificar en la interaccion mecanis-
mos de defensa primitivos e interpretar-
los. Este paso es el més dificil. Se debe
tener una visién global del paciente,
tomar en cuenta su comportamiento
y cémo responde a las preguntas
del entrevistador. Las reacciones
defensivas primitivas comienzan a
aparecer en las estructuras limitrofes
y psicéticas al pedirle al paciente que
se describa y contintian apareciendo
en el transcurso de la entrevista
estructural. Ante las defensas del
paciente, interpretar en el presente y
ver la reaccién de este. Los pacientes
limitrofes mejoran con esta interven-
cién, los psicéticos empeoran®.
Para la psicologia y la psiquiatria, el
Juicio de realidad es uno de los criterios
centrales, si no el principal, para poder
arribar a un diagndstico de psicosis (en-
tiéndase locura). Como hemos sefialado
este concepto alude a la capacidad del
sujeto para percibir y diferenciar de for-
ma adecuada la realidad, en la medida en
que este logra distinguir entre el origen
interno o externo de sus vivencias, y

44 KeRNBERG, Trastornos graves de personalidad, ob.
cit., p. 20.
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diferenciar adecuadamente la fantasia
de la realidad. Ambas capacidades, res-
pectivamente, se expresan clinicamente
en la posibilidad de distinguir el “yo” del
“no/yo”, y en la ausencia de fenémenos
positivos como las alucinaciones o los
delirios.

El juicio de realidad se elabora
a partir de la percepcién del mundo
externo, pero el ser humano también
convive con su mundo interno de fan-
tasfas, imaginaciones y ensuenos. Un
individuo sano y con el pleno uso de
sus facultades es capaz de delimitar con
precision y claridad las fronteras que
separan la realidad interna y externa,
aceptando integrar de forma dialéctica
lo real y lo irreal. En otras palabras, el
juicio de realidad es la capacidad de un
sujeto para evaluar de forma consensual
la realidad, tal como lo hace la mayoria
de la poblacién. En este sentido, implica
la capacidad para mantener criterios de
realidad socialmente aceptados.

Ahora bien, esta valoracién no se
limita a consignar la presencia, o no, de
fenémenos psicéticos (alucinaciones,
voces, ideas delirantes o extrafas, entre
otros), sino que en su presencia hay
que establecer si efectivamente lo son,
o mds bien corresponden a fenémenos
de similares caracteristicas sin la entidad
suficiente o las cualidades para consti-
tuirse en veridicas muestras de pérdida
del juicio de realidad. Esto lo podemos
observar en las falsas/alucinaciones o en
los seudodelirios, en los cuales el sujeto
“aparece” como si padeciera esas ideas,
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pero al ser auscultado diagndsticamente
se puede determinar que ello no es asi.

IMPORTANTE

Existe la posibilidad de que un su-
jeto con un adecuado juicio de rea-
lidad, debido a poderosas influen-
cias externas (drogas, intoxicacion
alcohdlica, situaciones altamente
impactantes o estresantes, entre
otras), atraviese por un momento o
periodo transitorio de “pérdida del
juicio de la realidad”, lo cual afec-
tard su normal comprensién de las
situaciones sociales y del valor de su
propia conducta.

Mencién aparte merecen los cua-
dros de simulacién de patologia mental,
en los cuales el evaluado refiere padecer
graves alucinaciones o delirios vincu-
lados a los hechos (¢j.: una voz que le
ordena “jmata!”), los cuales obedecen a
esfuerzos o estrategias autoexculpatorias
respecto de los hechos. La exageracién de
cuadros clinicos, la no concordancia con
la sintomatologfa habitual o esperada, el
correlato emocional o vivencial discre-
pante, son algunos de los indicadores de
estar frente a este tipo de simulacién de
padecer una enfermedad que no es tal.
Quizds el elemento mds decidor en este
tipo de casos es la concordancia entre el
hecho delictivo y el inicio del cuadro psi-
copatoldgico que se esgrime (o al menos
el inicio a la referencia de su existencia).
En esta linea también se deberdn tener
presentes, y descartar segun sea el caso,
los cuadros ficticios (¢j.: Sindrome de
Munchausen).
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Por otra parte, existe la posibilidad de
que un sujeto con un adecuado juicio de
realidad, debido a poderosas influencias
externas (drogas, intoxicacién alcohélica,
situaciones altamente impactantes o estre-
santes, entre otras), atraviese por un mo-
mento o periodo transitorio de “pérdida
del juicio de la realidad”, lo cual afectard
su normal comprension de las situaciones
sociales y del valor de su propia conducta.
Por ello, existen cuadros descritos por el
DSM-IV-TR que incorporan esta causa
externa como gatillante de una pérdida
del juicio de realidad. Entre otras, las
mds tipicas son: los trastornos psicéticos
secundarios, producidos por el consumo
de alguna sustancia (alcohol, anfetaminas,
alucinégenos, cocaina, inhalantes, entre
otros) o por los efectos del no consumo
de las mismas en casos de dependencia,
que genera el sindrome de abstinencia
(¢j.: delirium tremens); y el caso del tras-
torno psicético breve (de causa reactiva)
o trastorno mental transitorio (¢j.: psicosis

puerperal [postparto]).

Adn cuando aparezca como algo
relativamente sencillo, por lo bien de-
finidos que se encuentren los cuadros
psicopatolégicos, llegar a determinar el
modo en que se encuentra el juicio de
realidad en determinado sujeto resulta
una tarea del todo compleja. Con todo,
y para afadir una dificultad adicional,
una vez realizada la evaluacién “puede
resultar [el diagnéstico] totalmente in-
eficaz si tras ello no se emiten otro tipo
de consideraciones, con relacién al tema
legal que se trate™®.

45 CARRASCO, Juan José y José Manuel Maza,

m Instituto Pacifico

Por ello, en este campo especifico
del trabajo del psicélogo y del psiquiatra,
se requiere de ellos no solo un alto nivel
de especializacién en sus respectivas
dreas, sino que también un dominio y
comprensién del contexto legal en el
cual su evaluacién e intervencion es re-
queriday, en lo posible, una interaccién
y complementacién en sus experticias.
Como se puede observar, el que un
sujeto padezca un trastorno mental no
significa que inmediatamente se asuma
que presenta una patologia asimilable
a la locura o a la enajenacién mental,
dado que son muchos los sindromes
que no implican una pérdida del juicio

de realidad.

Una vez establecido qué es el juicio
de realidad, lo que definitivamente ins-
taura una distincion diagndstica taxativa
entre los cuadros psicéticos y las demds
organizaciones estructurales de perso-
nalidad en los sujetos, resulta oportuno
introducir lo que para las legislaciones
modernas constituye el criterio mixto en
la valoracién de la capacidad de respon-
sabilidad penal de los infractores. Esbec
senala al respecto que “la férmula espa-
fiola constituye una férmula mixta, bio/
psicopatolédgico-psicolédgica (STS 12-3-
96), es decir, exige una base patolégica
(alteracién, anomalia, etc.) y un efecto
psicoldgico (alteracién de la conciencia
o voluntad) [...] en consonancia con
la repetida doctrina jurisprudencial y

Manual de psiquiatria legal y forense, 2.* ed.,
Madrid: La Ley, 2003, p. 142.
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la tendencia legislativa internacional
[ ]”46

En cambio, nuestra legislacién na-
cional, a diferencia de las que asumen
dicho criterio mixto en que se requiere la
patologia y el efectos en las capacidades
(cognitivas o volitivas) del sujeto al mo-
mento del hecho delictual, establece un
pardmetro mds simple, pero a la vez més
caprichoso (confuso) en su valoracién.
En efecto, el articulo 10.1 del Cédigo
Penal chileno nada dice de la afectacién
en las capacidades del sujeto, sino que
sencillamente se limita a establecer
la presencia del trastorno o patologia al
momento del hecho, en tanto incorpora
como excepcidn a la causal de exculpa-
cién que dichos cuadros hayan estado
atravesando por un “intervalo lucido” al
ejecutar este la accién (u omisién). Lo
anterior no obsta para que el abordaje
doctrinal de todos modos considere, y
no pueda dejar de hacerlo, que en defini-
tiva en los referidos cuadros de “locura o
demencia” deba exigirse la vieja férmula
de la afectacion de la capacidad cognitiva
(intelectual valorativa) o la capacidad
volitiva, en términos de poder actuar
conforme a la comprension del hecho.

Por tanto, y para concluir, la pro-
puesta resulta muy sencilla, la causal
de exculpacién por trastorno mental
debe considerar la afectacién del juicio
critico de realidad (propio de los cuadros
psicéticos) respecto del hecho, con la

46 Essec, Enrique y Gregorio GOMEZ-JARABO,
Dsicologia forense y tratamiento juridico-legal de
la discapacidad, Madrid: Edisofer, 2000, p. 118.
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subsecuente afectacién “sobre las distin-
tas funciones psiquicas y especialmente
cémo afecta, incide o modifica aquellas
que son la base de lo que se considera
como conducta adecuada, libre, respon-
sable, autodeterminante y, en definitiva,
las bases del comportamiento libre y au-
todeterminado, o las que se encuentren
en relacidon concreta con el objeto de la
prueba pericial™.

6. Propuestas de lege ferenda

De lo expuesto, puede llegarse a
determinar lo siguiente:

6.1.La necesidad de la modificacién de
los términos usados por el articulo
10.1 del Cédigo penal para referirse
al “trastorno mental”

La doctrina penal, razonablemente,
entiende como inconveniente la deno-
minacion, cuestién que refrendamos
por la significacién denostativa y estig-
matizante de los términos. Agregamos
a ello dos motivos adicionales para su
modificacion:

a) Por apuntar a una diferenciacién
“autor”/estado o “tipologia de au-
tor”/estado, cuestiéon que conforme
tanto a la legislaciones comparadas
como a las disciplinas o ciencias de la
mente, solo se direcciona la conside-
racién del problema mental hacia el
“estado” y donde penalmente se hace
irrelevante la determinacién legal de
un “tipo de autor” en la regulacién

47 Carrasco y Maza, Manual de psiquiatria legal
y forense, ob. cit., p. 145.
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para eximir de la responsabilidad
penal por demencia.

b) Porque el concepto que se desprende
de problema mental del articulado
del Cédigo, pero por sobre todo el
del articulo 10.1, es incongruente
con lo que hoy rezan las ciencias de
la mente y el que se desprende de
forma comtn de las legislaciones
comparadas del ramo.

c¢) Por existir hoy en dia términos mds
apropiados para significar un con-
cepto de trastorno o perturbacién
mental. La progresividad de los
términos del articulo 10.1 encuen-
tra un vencimiento de su elasticidad
y, al menos en los términos “loco”
o “demente”, cierta obsolescencia.
Por otro lado, consideremos que la
situacién del retardo mental no es
cubierta terminolégicamente por el
articulo ya que, en estricto rigor, la
ley nada dice al respecto.

6.2. Necesidad de términos que cumplan
funciones comunicativas adecuadas

La mass media en general, pero so-
bre todo los medios informdticos, han
ampliado en una progresién logaritmica
los horizontes de la informacién y de
contenidos, en los que se entreveran
diversas terminologfas y conceptos pro-
venientes de las ciencias, como para ser
perfectamente utilizable algunos de ellos
dentro del lenguaje legal. En el caso en
comento, es perfectamente posible que
el legislador utilice términos distintos
a los consignados por el articulo 10.1
del Cédigo Penal y que tengan un uso

m Instituto Pacifico

mds “cientifico”, pero que a la vez sean
igualmente de uso genérico.

6.3. Necesidad de términos que puedan
ser “llenados” conceptualmente de
significados sociales/cientificos

La busqueda nomogréfica debe
arrojarse sobre la interseccién entre lo
cientifico y la vulgata, pero siempre
teniendo como prioridad este dltimo
significado, porque es en esta esfera
donde la ley pretende cumplir una fun-
cién comunicativa. Esto es, un término
que siendo colegible en la vulgata con
el significado de perturbacién, locura
o demencia, tenga idéntico significado
en el lenguaje cientifico. Para este lti-
mo caso se necesitan dos requisitos: a)
que desde dicho lenguaje cientifico, se
pueda otorgar un significado lo sufi-
cientemente amplio como para abarcar
mds situaciones y que son a las que la ley
quiera apuntar; b) que sea perfectamente
adecuable al cambio social®; ¢) que sea
abierto en su significado a ser precisados
procesalmente en el diagnéstico para el
sujeto concreto y por un profesional de
las ciencias de la mente.

6.4. Economia textual con la reduccién
de términos

Del examen de la legislacién
comparada efectuado més atrds, puede
desprenderse que en las disposiciones
normativas referidas se puede inferir
cé6mo siempre va asociado un sus-
tantivo femenino (SF) a un adjetivo

48 Novoa MONREAL, E/ derecho como obstdculo al
cambio social, ob. cit., passim.
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calificativo restrictivo (ACR) que pro-
cede de otra categoria léxica, o bien,
al sustantivo femenino se asocia un
sustantivo abstracto-comiin (SAC).
Esta es una unidad minima semdntica.
Por ejemplo, “alteraciones morbosas”
(art. 34.1, Cédigo Penal argentino),
“anomalia psiquica” (art. 20.1, Cédigo
Penal peruano), “trastorno mental”
(art. 33, Cédigo Penal colombiano;
art. 36 del Cédigo Orgdnico Integral
Penal del Ecuador; art. 20.1, Cédigo
Penal espanol).

Sin embargo, en algunos casos,
dichas unidades minimas semdnticas, se
expresan junto a otras unidades mini-
mas, tales como por ejemplo, el articulo
23.1 del Cédigo Penal paraguayo, en
el cual existen, a nuestro juicio, dos
reiteraciones: mencién del “trastorno
mental” y la referencia a “grave pertur-
bacién de la conciencia”.

Tales unidades minimas consi-
deradas de modo general pueden
perfectamente ser combinables entre
ellos. Dicha unidades se expresan a
continuacion:

SF ACR

1 Trastorno A Mental

2 Perturbacién B Psiquica (o)

3 Anomalfa

4 Alteraciéon

SF SAC
1 Trastorno A conciencia
2 Perturbacién de“la> B psiquis
3 Anomalia C  percepcién
4 Alteracién
24 o 2016

Y en la combinacién:

SF-ACR SF-SAC
1.A 1A
1.B 1.B
2.A 1.C
2.B 2A
3.A 2.B
3.B 2.C
4.A 3.A
4B 3.B

3.C
4A
4B
4.C

Con lo que si todos los términos
semdnticos de una columna pueden
combinarse con otros sin perder signi-
ficado por ello, implica que contextual-
mente pueden ser usados como sindni-
mos y, por ende y nomogrificamente
se colige, que no se hace necesaria
dentro de una disposicién, al menos
semdnticamente, de mds términos que
lo reducido a un minimo semdntico,
célula o dtomo lingiiistico, como el

que sea asociado SF-ACR o SF-SAC.

Bastaria la mencién, a nuestro
juicio, de una sola de estas unidades mi-
nimas para representar cualquier ano-
malia, perturbacién o enfermedad, sea
para un estado sostenido en el tiempo
o0 para uno subitdneo, de aquellas que
entrarfan en las formas de eximir de res-
ponsabilidad penal por este expediente.

6.5. Propuesta de redaccién de una disposi-
cién normativa para la exencién de res-

ponsabilidad penal por problema mental

En primer lugar, y de acuerdo a
lo ya desarrollado, creemos que el tér-
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mino “trastorno mental”, cumple las
expectativas resefiadas mds atrds. Ello
porque tiene la virtud de responder
a exigencias de distintos contextos.
Es un término usado y asimilado en
la vulgata®. Tiene uso cientifico de
modo mis o menos uniforme, como se
ha demostrado en el presente estudio.
Ademis, es el término mds comuin
de las legislaciones comparadas aqui
revisadas, lo que permite ser orien-
tado a una uniformidad que permita
un lenguaje comdn a nivel juridico
comparado. Esto dota al término de
una gran ductilidad de contextos, por
lo cual cumple una finalidad comu-
nicativa éptima, ademds de situarse
con propiedad como marco adecuado

49 Solo por expresar una muestra en los medios so-
ciales, pero que es demostrativo de la generalidad
y entendimiento del término en la vulgata, véase
JIMENEZ MOLINA, Alvaro y Marianella ABARZUA
CusiLLos, “Deuda pendiente: Desigualdad y
trastornos mentales de nifios”, en Ciper Chile,
Santiago: 26 de marzo del 2014, recuperado
de <bit.ly/1gZPai6>; TeRrA NETWORKS CHILE,
“Los 10 trastornos mentales mds comunes en el
mundo”, en el portal web de Terra Chile, Santia-
go: 9 de octubre del 2013, recuperado de <bit.
ly/1VBTZrc>; Parma E, Carolina, “Trastornos
mentales: la verdad de una realidad y los datos
que nos muestran lo que ocurre en Chile”, en
Muger. Publimetro, Santiago: 30 de octubre del
2013, recuperado de <bit.ly/25EOChh>; Meza
S., Patricio, “Trastornos mentales en la cdrcel:
Depresiones y adicciones son més frecuentes
en reos ‘mds nuevos”, en La Segunda online,
Santiago: 21 de setiembre del 2013, recuperado
de <bit.ly/22CZR4I>; La Nacién, “Las muje-
res bisexuales sufren més trastornos mentales
que las lesbianas”, 13/01/2015, en La Nacidn,
Santiago: 13 de enero del 2015, recuperado de
<bit.ly/1TNAKq2>.

Instituto Pacifico

para ser llenado de contenido social y
cientifico.

En segundo lugar, el concepto jui-
cio critico de la realidad, el que a efectos
de propuesta de un término con fines
nomogréficos resumimos como “juicio
de realidad”, cumpliria diversas funcio-
nes: a) es un “ponderador” del trastorno;
b) proporciona un contenido psicolégi-
co antes que estrictamente psiquidtrico,
lo cual otorga un significado mds rico
hacia la absorcién de un significado
mds completo del problema a regular;
¢) derivado de lo anterior, a efectos del
diagnéstico en sede procesal y forense
se requeriria, fuera de un psiquiatra,
de la experticia de un psicélogo para
la determinacién de un trastorno o
retardo, lo que redunda en una mayor
“objetividad” del diagnéstico y equilibra
el espectro de “fuerzas” entre ambas
visiones disciplinares, proporcionando
una mayor cobertura de las ciencias
de la mente y para una mds completa
evaluacién; d) cumple funciones co-
municativas ya que no es distante de la
vulgata, pudiendo ser comprendido su
significado en esta sede.

En tercer lugar, encontramos que
el adjetivo calificativo “grave” que
utilizan las legislaciones comparadas
es acertado, ya que puede cumplir dos
funciones: a) acota mayormente el
campo de casos de trastorno mental
que pudiesen abundar en el concepto,
por razén de la clasificacién que hacen
los documentos institucionales como el
DSM, los cuales son objeto de critica
segun se la mencién hecha anterior-
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mente. Si bien ya se habia sefialado
que los trastornos presentados por los
manuales que cabrian en un articulo
10.1 serian limitados, “grave” sirve
como un baremo o filtro mis fino, ala
hora de indicar aquellos trastornos que
afectarfan mds gravemente la compren-
sién del injusto y la autodeterminacién
conforme a dicha comprensién; b) la
“gravedad” es un aspecto que importa
una mirada necesaria desde las ciencias
de la mente para observar los aspectos
anteriores (cognicién y volicién). Pero
igualmente, necesita una apreciacién
desde la realidad social en la considera-
cién de aspectos valorativos, sobre todo
en el “desvalor de la relacién social™®,
el cual lo complementaria el juez.

En cuarto lugar, entendemos que
una disposicién nueva sobre el respec-
to, debiera contener la unidad minima
semdntica a que hemos aludido y, en
relacién a ella, los elementos comu-
nes que se apreciaron en el articulado
comparado, esto es, un sujeto con
“trastorno mental” y la relacién causal
entre “trastorno mental” e interferencias
a nivel cognitivo y volitivo. Ello nos
alejarfa de una “axiomdtica naturalista
de las enfermedades mentales” y nos
aproximaria sobre “cudles son los reales
efectos que tal perturbacion o conflicto
social provoca en el comportamiento
del sujeto™".

50 Bustos Ramirez, Juan, Manual de derecho penal,
3.* ed., Barcelona: Ariel, 1989, p. 156.

51 Busros Ramirez, Manual de derecho penal, ob.
cit., p. 341.
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CONCLUSION MAS IMPORTANTE

Los términos “loco”, “demente” y
“enajenacién” son susceptibles de
ser englobados, dentro de la pers-
pectiva  psicolégicolpsiquidtrica,
bajo la ribrica general del concepto
de “trastorno mental”, en tanto esta
“categoria” que es universal, gene-
ralizable y transversal, considera la
variabilidad de categorias y concep-
tos relativos a las afectaciones de los
sujetos en el dmbito del psiquismo.

De acuerdo a lo sefalado, la dis-
posicién propuesta para la situacién en
comento del “Anteproyecto de Cédigo
Penal Chileno de 2005, elaborado por
la Comisién Foro Penal” nos parece co-
rrecta en términos generales, aunque con
algunas salvedades. El articulo 6.1 del
citado Anteproyecto, senala lo siguien-
te: “Estdn exentos de responsabilidad
penal, por sus acciones u omisiones: El
enajenado mental y el que por cualquie-
ra otra anomalia grave sea incapaz de
comprender la ilicitud del hecho o de
actuar conforme a esa comprensién”>.
Entendemos que es adecuada en la con-
signacion de los elementos que sefiald-
bamos mds atrds, pero utiliza el término
de “enajenado mental”, el cual, si bien

52 Marus AcURa, Jean Pierre; Héctor HERNANDEZ
Basuarro y SEcreTaria TEcNica DE 1A CoMI-
SION Foro PENAL DEL MINISTERIO DE JUSTICIA
DE LA RepUBLICA DE CHILE, “Anteproyecto de
Cédigo Penal Chileno de 2005, elaborado por
la Comisién Foro Penal”, en Politica criminal.
Revista electronica semestral de politicas piblicas
en materias penales, n.° 1, D1, p. 3. Recuperado

de <bitly/1r5FTlc>.
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es certero en una significacion cientifica,
pierde un tanto de aptitud en la funcién
comunicativa, cuestién que “trastorno
mental” cubrirfa de mejor modo.

Es por tales razones que propone-
mos la siguiente redaccién, para una
nueva disposicion relativa a quienes se
encuentran exentos de responsabilidad
penal por problemas mentales:

El que, al momento del hecho, sufra un
trastorno o un retardo mental grave, o
que su juicio de realidad se encuentre
gravemente afectado temporal o per-
manentemente, de modo que le impida
comprender el significado delictivo de su
accionar o a determinarse conforme a dicha
comprension.

Ademds, asi queda suficientemente
claro que la afeccién del juicio de reali-
dad pueda ser temporal 0 permanente y
la exigencia que el trastorno se produzca
al momento del hecho delictivo, lo que
quita cualquier significado estigma-
tizante y peligrosista a un “concepto”
dogmatico de trastorno mental. Hemos
senalado ademds la comprension del
“significado delictivo de su accionar”,
lo que en todo caso puede ser inter-
cambiado por expresiones como las de
“ilicitud del hecho”, como senala lo
registrado en la disposicién propuesta

del Anteproyecto.
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